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DOCTRINA

EFECTOS DE LA SENTENCIA ANULATORIA
DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO®

Juan Pablo Cajarville Peluffo**

RESUMEN. Apartandose fundadamente de las diversas posiciones
sostenidas hasta ahora por la doctrina, y coincidiendo sélo parcialmente
con la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se
sostiene que la sentencia anulatoria produce efectos “en el proceso en que
se dicte” si se anula “por lesion de un derecho subjetivo”, bastando para
ello tres votos; en cambio, produce efectos generales y absolutos siempre
que la legitimacion del actor consista en un interés legitimo, ademds
personal y directo, y cuando, consistiendo en un derecho subjetivo, la
propia sentencia proclame su alcance general y absoluto, requiriéndose
en ambos casos cuatro votos conformes. Por su contenido, la sentencia
anulatoria sera siempre declarativa y constitutiva, y eventualmente de
condena.

PALABRAS CLAVE. Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Ac-
cion de nulidad. Acto administrativo-anulacion. Sentencia-efectos.

ABSTRACT. Foundly withdrawing from the diverse doctrinarian posi-
tions sustained so far, and agreeing only partially with the Administra-
tive Court’s jurisprudence, it is affirmed that the annulment judgment
produces its effects “in the process in which it is dictated” if the
annulment is caused by “damage to a subjective right”, being enough for
it with three votes. Meanwhile, it produces general and absolute effects
when the plaintiff’s legitimation consists of a legitimate, personal and
direct interest, or when being a subjective right, the judgment itself
proclaims its general and absolute scope. These two cases require four

* (Colaboracién del autor a una obra colectiva sobre “Procesos constitucionales”, promovida por la Revista
Uruguaya de Derecho Procesal. En su cardcter de inédito, se publica ahora con el acuerdo de la
coordinacién de dicha obra, sin perjuicio de su destino originario.

** Ex-Catedratico de Derecho Administrativo y ex-Director del Instituto de Derecho Administrativo, en
la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.
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D@

favorable votes. The annulment judgment’s content will be always
declaratory and constitutive and, eventually, condemnatory.

KEY WORDS. Administrative Court. Annulment Action. Administrati-
ve Acts-Annulment. Judgment-Effects.

Los efectos de la sentencia anulatoria dictada en la accién de nulidad por el Tribunal
delo Contencioso Administrativo, regulados por disposiciones constitucionales expresas, es
uno de los temas que mas diferencias han suscitado en la doctrina administrativista, al
punto que en algin aspectono es exagerado afirmar que se han sostenido tantas opiniones
como comentaristas lo han abordado.

La cuestién no puede exponerse y menos dilucidarse sin sentar, aunque sea brevemen-
te, algunos de sus presupuestos.

I. EL TRIBUNAL, JUEZ EXCLUSIVAMENTE DE LEGITIMIDAD

El Tribunal es exclusivamente juez de legitimidad y nunca de mérito. Su pronuncia-
miento es un acto juridico emitido en ejercicio de funcién jurisdiccional, por ende una
sentencia que produce cosajuzgada'.

! En buena medida, los autores suelen dar por supuesta la naturaleza jurisdiccional de la funcién del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que subyace en todas sus exposiciones. Como afirmaciones
explicitas, puede verse: SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, T. II,
8" ed. puesta al dia por Daniel H. Martins, Montevideo, 2010, parag. 941, pag. 416, parag. 1036, pags.
503/504, y parag. 1050, pags. 528/529; JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Qonstituci(’)n de 1952,
2% ed., Camara de Senadores, Montevideo, 1995, pags. 592/593 y 602; MENDEZ, Aparicio, Lo
Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Montevideo, 1952, pags. 26 a 29; GIORGI,
Héctor, E1 Contencioso Administrativo de Anulacion, Montevideo, 1958, pag. 67; DIAZ PELU-
FFO, Zola, El Recurso Contencioso Admipistrativo. Su reestructuracion basica, Montevideo,
1960, en esp. pag. 18; LANDONI SOSA, Angel, El proceso contencioso administrativo de
anulacion, Montevideo, 1977, pag. 68; CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Publico, Monte-
video, 1999, pags. 324/325; FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, Contralor jurisdiccional de la Admi-
nistracion. Reseria de la evolucion constitucional y principales notas del régimen vigente, en “Rev.
Urug. de Der. Const. y Politico”, N° 26, Montevideo, 1988, en esp. pag. 150 (publicado también en
Evolucién constitucional del Uruguay, UCUDAL, Montevideo, 1989, pag. 187), y Notas para un
estudio acerca de los efectos de la declaracion de nulidad del acto administrativo por el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, en “Rev. Urug. de Der. Const. y Pol.”, N° 27, Montevideo, 1988, pags.
219 a 221; TARIGO, Enrique E., Enfoque procesal del contencioso administrativo de anula-
cion, Montevideo, 1999, pag. 9; DELPIAZZO, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo,
Meéxico, 2005, pag. 445, y Derecho Administrativo General, Vol. 2, Montevideo, 2013, pags. 337/
338; CAGNONTI, José A., El Derecho Constitucional uruguayo, 2° ed., Montevideo, 2006, pag. 415;
DURAN MARTfNEZ, Augusto, Contencioso Administrativo, 2* ed., Montevideo, 2015, pags. 7 a
20; CASTRO RIVERA, Alicia, Pretensiones contra personas estatales y justicia ordinaria, en “Rev. de
Der. Pco.”, N° 17, Montevideo, 2000, pag. 49; CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Ejecucion de sentencias
en el contencioso administrativo, en Sobre Derecho Administrativo, T. 11, 3* ed., Montevideo, 2012,
péags. 808 a 810. En contra: BERRO ORIBE, Guido, Las Anulaciones del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en “Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”, Afio XV, N° 1/2, Montevideo, 1964, pag. 61, 84
y 138, entiende que s6lo en la hipétesis de pretensién fundada en un derecho subjetivo, en el llamado
“contencioso subjetivo”, existe actividad jurisdiccional, a la que se agrega, aun en ese caso, funcién
administrativa implicita. Sobre la distincién de las funciones en nuestro derecho positivo, puede verse:
CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Apuntes sobre “funciones” y “cometidos” del Estado, en Sobre
Derecho Administrativo, T. I, 3* ed., Montevideo, 2012, pags. 127 a 150.
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La anulacién es pertinente cuando el acto es contrario a derecho? y el vicio tiene
relevancia suficiente para ameritar su extincién®. La Constitucién y también la normalegal
reglamentaria parecen incluir la ilegitimidad del acto como uno de los presupuestos de
admisibilidad de la accién?, pero obviamente se trata de un requisito para que el fallo sea
anulatorio, que se aprecia al dictar 1a sentencia definitiva?®.

La Constitucién y la norma legal reglamentaria enumeran como causales de nulidad
la desviacion, el abuso o el exceso de poder, y la violacién de una “regla de derecho”. Por ende,
el Tribunal podra anular el acto cuando entienda que se ha incurrido en alguno de los vicios
siguientes®:

—  “desviacion de poder”, que existira siempre que el “fin querido” por la voluntad de
la Administracion, apreciado subjetivamente, no coincida con el “fin debido”
impuesto por las reglas de derecho atributivas de la potestad ejercida al dictar el
acto;

—  “abusooexcesodepoder”, que existira toda vez que el acto, apreciado objetivamen-
te, no sea adecuado a los motivos por los que se dictd, o no sea idéneo para lograr
el “fin debido” impuesto por las reglas de derecho atributivas de la potestad ejercida
al dictar el acto, valorando la adecuacién y la idoneidad tanto cualitativa como
cuantitativamente con criterios técnicos y de razonabilidad. El Tribunal ha
aplicado frecuentemente estos conceptos al juzgar la legitimidad de sanciones
disciplinarias, pero ha sidoreticente para extenderlos a actos con otros contenidos’;

—  “violacion de una regla de derecho”, que existira siempre que cualquiera de los
presupuestos ocualquiera de los elementos del acto objeto de la accién sea contrario
o no conforme a lo dispuesto por un principio de derecho o norma constitucional,
legislativa, reglamentaria o contractual, segiin enumeracion del Decreto-ley N°

2 SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardg. 1048, pags. 525/526;
GIORQI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacién, cit., pags. 195 a 216; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso administrativo, cit., pags. 277 a 296.

3 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativp, T. I, 9* ed. puesta al dia por
Daniel H. Martins, Montevideo, 2010, parag. 328, pags. 509/5610; MENDEZ, A., Lo contencioso de
anulaciéon en el derecho uruguayo, cit., pags. 69/70 y 204; GIORGI, H., E1 Contencioso
Administrativo de Anulacion, cit., pag. 196; CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos adminis-
trativos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 12 a 21, 33 a 39 y 42.

4 Constitucion, art. 309; Decreto-ley N° 15.524, art. 23.

> GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pags. 139/140.

6§ CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. I, cit., pAgs. 7y sgts., en esp. pags. 80/81. Otras interpretaciones en: CASSINELLI MUNOZ, Horacio,
Desviacion, abuso y exceso de poder como causas de nulidad de los actos administrativos, en Tercer
coloquio. Contencioso de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y jurisdiccidn,
Montevideo, 1997, pdg. 58; también en Derecho Publico, Montevideo, 1999, parag. 332, pag. 372;
DURAN MARTINEZ, Augusto, Desviacion, abuso y exceso de poder, en Estudios de Derecho
Administrativo. Parte general, Montevideo, 1999, pags. 131 a 134, y también en Contencioso
administrativo, cit., pags. 280 a 286; CAGNONI, José A., Desviacion, abuso y exceso de poder como
causas de nulidad de los actos administrativos, en Tercer coloquio..., cit., pags. 45 y sgts., en especial
pags. 53/54 y 56; una sintesis de esas otras interpretaciones y las consideraciones que me merecen,
en Sobre actos administrativos, cit., pags. 78/79, notas 156 y 158.

7 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, cit., pags. 60 a 65 y doct. y jurisp. cit.
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15.524, que reitera alaletrala definicién de “regla de derecho” contenida enla Ley
N° 13.318, de 28 de diciembre de 1964, art. 3458,

II. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

La sentencia definitiva s6lo puede desecharla pretension del actor y “confirmar” el acto
impugnado, o delo contrario anularlo®. En ningtn caso puede reformarlo, aunque se admite
la anulacién parcial en tanto no signifique una reforma de la sustancia del acto®.

La“confirmacién” del acto administrativo por el Tribunal no modifica por supuesto su
naturaleza juridica, transformandolo en un acto jurisdiccional, pero si hace cosa juzgada
sobre sulegitimidad; de manera que en el futuro la Administracién no podra revocarlo por
ilegitimo, pero si por mérito si fuera posible conforme a derecho*'.

II1. INTERESES EN ATENCION A LOS CUALES
SE LEGITIMA LA SENTENCIA ANULATORIA

Losintereses atendiendo alos cualesla Carta prevé que el Tribunal “declarelanulidad
del acto administrativo impugnado”, en cuanto concluya que es “contrario a una regla de

8 Augusto DURAN MARTINEZ sostiene que “el constituyente, al regular los efectos de la sentencia en
el articulo 311, mencioné una de las especies de las causales de nulidad existentes [...] para determinar
el alcance de la sentencia en los casos en que se anula por esa causal”, agregando en otro estudio que
ese articulo “habilita al Tribunal de lo Contencioso Administrativo a anular un acto administrativo por
ser contrario a la buena administracién” (Contencioso administrativo, cit., en esp. pags. 277 y 293,
y Eficacia y eficiencia ;mérito o legalidad?, en Neoconstitucionalismo y Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, 2012, pags. 181 a 201, en esp. pag. 193; también en esa misma obra: La buena
administracion, pags. 157 a 179, en esp. pag. 158). Si “buena administracién”, como a mi entender
parece inferirse del desarrollo del tema por el autor y alguna doctrina que cita, no significa otra cosa
que “sometimiento pleno al Derecho”, es obvio que se trata de una cuestién de legitimidad y no de mérito;
pero ese no puede ser el sentido de la expresién en el art. 311 inc. 2°, porque si asi fuera todas las
anulaciones del TCA producirian “efectos generales y absolutos”. Mi opinién sobre el concepto de
“buena administracién” de DURAN MARTINEZ, en Sobre actos administrativos, cit., pag. 65, nota 121;
resumo mi salvedad: naturalmente la opcién por un medio inapto para lograr el fin debido causa
ilegitimidad de la actuacién, pero la opcidn, entre varios medios idéneos para el fin, por aquél que se
entienda lo es en mayor grado, es cuestién de mérito y no de legitimidad. Mi opinién sobre el concepto
de “buena administracién” y su relacién con la legitimidad y el mérito del acto, puede verse infra, nota
56.

9 Constitucién, art. 310 inc. 1° (reiterado por Decreto-ley N° 15.524, art. 28, inc. 1°). Sobre la interpre-
tacién por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de esta disposicion, puede verse: CAJARVILLE
PELUFFO, Juan P., Breve presentacion de la jurisdiccion contencioso administrativa uruguaya, en
Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 643/644, Vision actual del contencioso adminis-
trativo uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 682 a 685, y Ejecucion de
sentencias en el contencioso administrativo, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 805
a 826. Véase infra, nota 84.

10 SAYAGUES LASQ, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardg. 1066, pag. 552;
JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constituciéon de 1952, cit., pag. 613; GIORGI, H., El Contencioso
Administrativo de Anulacion, cit., pags. 58 a 60 y 283/284; LANDONI SOSA, A., El proceso
contencioso administrativo de anulacion, cit., pag. 126. En contra: BERRO ORIBE, G., Las
Anulaciones..., cit., pag. 75, excluye “la anulacién y/o revocacién parcial”.

1 Sobre el tema, puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Cuestiones sobre la “revocacion” o
“reforma” de los actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 133 a
138, y doct. cit.
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derechoocon desviacion de poder”, asicomo el alcance subjetivo de esa sentencia anulatoria,
han merecido conjuntamente una de las disposiciones mas confusas de la Constitucién'?

Aquellosintereses en atencion alos cuales se puede declararlegitimamentelanulidad
sedefinenasienelart. 3113 a) “por causar lesién a un derecho subjetivo del demandante”,
es decir en interés del promotor configurado por el derecho positivo como una situacién de
derecho subjetivo, cuya satisfaccion por ende esta juridicamente asegurada;yb) “eninterés
de la regla de derecho o de la buena administracion”.

Estatltima expresion es palmariamente muy confusa. La “regla de derecho” noesuna
entidad subjetiva portadora de intereses'*; 1a locucion sélo puede interpretarse como una
referencia a los intereses en atencién a los cuales se dict6 la regla de derecho de cuya
violacién se trate. Cuando el actor esta legitimado por la titularidad de un derecho subjetivo,
es precisamente su interés el tutelado por la norma de que se trata; el efecto “nicamente
en el proceso en que se dicte” satisface su pretension en la causa. Pero puede ocurrir que
esa satisfaccion afecte el interés de terceros que se beneficiaron con el acto cuestionado; o
bien, que el interés del actor coincida con el de terceros, beneficiarios de la misma norma
que consagro el derecho en favor de una categoria se sujetos, en la que el actor esta incluido.

Por otra parte, existe acuerdo en que la mencién de “la buena administracién” no
significa que el Tribunal pueda declararlanulidad por razones de mérito'®; tampoco puede

2 La doctrina no suele destacar el primero de los significados del art. 311 de la Carta sefialados en el texto;
sélo se le considera en relacién con el segundo de ellos. Adolfo GELSI BIDART (Contenido y eficacia
de las providencias en el contencioso-administrativo de Uruguay, en Fac. de Der. y C. Soc., “Cuaderno
de Derecho Procesal”, Instituto de Derecho Procesal, N° 1, Montevideo, 1973, pag. 74) expone que el
“Interés garantido”, “interés de la justicia” que fundamenta la sentencia, en relacién a la “causa final”
de los actos procesales de parte, puede coincidir: a) con el interés de obtener que desaparezca la lesién
de un derecho subjetivo; b) con el interés directo, personal y legitimo lesionado; c¢) con alguna de las
anteriores “causas finales” de la demanda, y ademads, el “interés de la regla de derecho”; o d) con alguna
de las dos primeras “causas finales” de la demanda y ademés “en interés de la buena administracién”.
En el texto se sostendra que el art. 311 de la Carta sélo reconoce, como “interés garantido” o “interés
de la justicia” que puede fundar la sentencia anulatoria, el que coincida con los sefialados con las letras
a), ¢) y d) por el ilustre ex-Decano; el interés legitimo, personal y directo aparece en el art. 309 inc. 3°
como situaci6n juridica legitimante para promover la accién, pero no figura en el art. 311 como interés
fundante por si de una anulacién. Recuérdese que el maestro JIMENEZ DE ARECHAGA sostuvo que
el inc. 2° del art. 310 y el 1° del art. 311 debian leerse como si alli estuviera escrito ademas “un interés
directo, personal y legitimo” (op. cit, pags. 621 y 624/625, véase infra, nota 66); pero el hecho es que
no lo estd, y esa omisién se justifica por la propia indole del “interés legitimo”, cuya satisfaccion el
ordenamiento juridico no garantiza.

3 Constitucion, art. 311 (reiterado por Decreto-ley N° 15.524, art. 28, incs. 2° y 3°).

4 Conf. JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pags. 622; DURAN MARTINEZ,
A., Contencioso administrativo, cit., pag. 335.

» SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., parag. 1039, pag. 508; GELSI
BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias en el contencioso-administrativo de Uruguay,
cit., pag. 74; CASSINELLI MUNOZ, Horacio, El interés legitimo como situacion juridica garantida
en la Constitucion uruguaya, en Perspectivas del Derecho Publico en la Segunda Mitad del
Siglo XX, Estudios juridicos en memoria de Enrique Sayagués Laso, T. III, Madrid, 1969, pag. 299, y
también en Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios publicados, compilados por
Carlos Sacchi, Montevideo, 2010, pag. 339; FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio...,
cit., en esp. pags. 286 a 290; DELPIAZZO, Carlos E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el
reglamento, en Actividad reglamentaria de la Administracién, las. Jornadas Rioplatenses de
Derecho Administrativo, Montevideo, 1989, pag. 143; DURAN MARTINEZ, A., Contencioso admi-
nistrativo, cit., pag. 296. -
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suponerse que lalocucién “buena administracién” se utilice en sentido subjetivo, aludiendo
aunaentidad portadora de uninterés, porque con toda evidencia aqui se esta mentandouna
actividad y no un sujeto. La prevision constitucional significa que, aun cuando la
satisfaccion del interés en atencion al cual se dicté laregla de derecho violada nolorequiera,
el acto impugnado, por supuesto ilegitimo, puede anularse “en interés de la buena
administracion”, vale decir de la posibilidad de administrar en forma “Gtil y a propésito”
para cumplir los cometidos de la entidad demandada, adecuada y oportunamente para el
logro de sus fines. El concepto de “buena administraciéon” no se utiliza por la Constitucion
como causal o motivo deilegitimidad y consiguiente anulacién del acto cuestionado, tema
regulado en el art. 309, sino como razén para ampliar el alcance subjetivo de la sentencia
anulatoria, tema a que atane el art. 311 inc. 2°, para facilitar o hacer posible la “buena
administracién”.

Dicho negativamente, la disposicién significa que el Tribunal, que no puede anular el
acto impugnado por razones de mérito sino por contrariedad con una regla de derecho,
tampoco puede hacerlo simplemente para satisfacer el interés del actor', salvo cuando el
derecho positivo lo configure como un derecho subjetivo; es necesario que la satisfaccion de
la pretensién anulatoria promovida por el actor en su propio interés coincida con la
satisfaccion del interés que la regla de derecho violada pretende tutelar, o dicho de otra
manera, con el interés publico en que el acto se anule; o bien, que la anulacién sea
conducente a unabuena administracion. Postulado coherente con el concepto constitucio-
nal de “interés legitimo” que en este caso legitima al actor, que es aquel cuya satisfaccion
coincide con la del interés general directamente tutelado por la norma juridica atributiva
delapotestad de dictar el acto en cuestién'’. Sielinterés general directamente tutelado por
lanorma ha sido satisfecho, pese alailegitimidad del acto impugnado, la mera insatisfac-

JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pig. 622, piensa que la “opcién” del art.
311 inc. 2° “hace perder al Tribunal el caracter de érgano tipica y puramente jurisdiccional”, porque
“es evidente que serian razones de conveniencia o de oportunidad las que decidirian al Tribunal a
mantener en el mundo de las normas un acto que la mayoria del Tribunal declara que es ilegal, porque
ello convenga al interés de la regla de derecho o de la buena administracion”. GIORGI, H., El
Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pag. 47, si bien afirma que el control del mérito
escapa a la competencia del Tribunal, sefiala que el art. 311 inc. 2° implica una valoracién “que va mas
alla de la simple juridicidad” y que abre “un gran campo a la creacién jurisprudencial”.

6 Por ejemplo, en este sentido se orienta la jurisprudencia, que el propio Tribunal de lo Contencioso
Administrativo califica como “constante e invariable”, que senala que “la licitacién no es un procedi-
miento instituido para proteger los intereses del licitante o proveedor, sino primordialmente para
proteger el superior interés publico en materia de contrataciones, procurando condiciones 6ptimas o,
cuando menos, las mejores que posibiliten el negocio de que se trate” (“Anuario de Derecho
Administrativo”, T. X, Montevideo, 2003: sent. N° 73, de 13.II1.2000, N° 423, pag. 475; sent. N° 500, de
14.V1.2000, N° 432, pag. 483; sent. N° 23, 1.11.2001, N° 434, pags. 484/485; sent. N° 853, de 15.X1.2000,
N° 438, pag. 487; “Anuario de Derecho Administrativo”, T. XI, Montevideo, 2004: sent. N° 490, de
17.1X.2003, N° 622, pag. 515; “Anuario de Derecho Administrativo”, T. XII, Montevideo, 2006, sent. N°
519, de 6.1X.2004, N° 329, pag. 294).

7 Sobre los conceptos de “derecho subjetivo” e “interés legitimo”: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P.,
Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho
Administrativo, T. I, cit., padgs. 876 a 887, en esp. pags. 880 a 885. Sobre el pretendido concepto
derivado de “derecho adquirido”: Retroactividad de las normas juridicas. Reflexiones provisorias, en
“Rev. de Der. Publico”, N° 46, Montevideo, 2014, pags. 11 a 16.
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cion del interés subjetivo del actor, aunque legitimo®®, no da lugar a la anulacién?®; si la
mayoria simple del Tribunal declara que efectivamente el acto es ilegitimo, porque esta
“suficientemente justificada la causal de nulidad invocada”, quedara abierta al lesionado
laaccién de reparacién patrimonial (art. 3101nc. 3°, infra, ap. VI), pero el actono se anula®.

18
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En otros casos, puede suceder que, instruida la causa, resulte que el interés del actor sélo pudo ser
satisfecho con el dictado de un acto ilegitimo; en tales casos, siendo su interés ilegitimo, no
corresponderd que se rechace la accién en cuanto al fondo, sino que se declare que no pudo ser
véalidamente instaurada por falta de legitimacién del promotor. En algunos casos, esta carencia puede
ser decidida in limine (por ej., falta notoria de un requisito legal expreso para ser beneficiario de una
designacién, o de la adjudicacién de una licitacién), pero a veces puede requerirse la sustanciaciéon de
toda la causa para dilucidarlo.

Véase que, no por casualidad, este criterio es el que CASSINELLI MUNOZ, seguido por valiosa doctrina
(véase: Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pags. 129/130,
nota 20), sostiene para la revocacién por ilegalidad de un acto firme: es discrecional, y ello significa que
corresponde “siempre que se inspire en razones de interés publico para ello”, “atendiendo al interés
publico; no al mero hecho de que el acto sea contrario o no a derecho”; no puede fundarse en el solo
interés o derecho de quien la pretende, el acto ilegitimo s6lo podra ser revocado legitimamente si para
ello existen razones de interés general que lo justifiquen; si se hiciera meramente en atencién a aquel
interés personal, se incurriria en desviacién de poder (CASSINELLI MUNOZ, Horacio, participacién
en debate en Jornadas de derecho comparado chileno-uruguayas, “Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”,
Ano X, N° 1/2, Montevideo, 1959, pag. 334/335; también en Anulacion del ascenso subsiguiente a una
designacion anulada, en Derecho Constitucional y Administrativo, cit., pags. 1233/1234). No se
trata de un criterio de mérito el que debe aplicar en este caso el Tribunal para anular, como no lo es
el que debe aplicar la Administracién para revocar, porque la idoneidad del medio para el fin debido
es cuestion de legitimidad y no de mérito. Destaco que la posicion de tan ilustre maestro implica la
afirmacién de que pueden existir actos ilegitimos que sin embargo no lesionen el interés de la norma
violada, cuando ella tutela el interés publico.

En mi estudio sobre Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pag.
130 nota 21, senialé que habiendo adherido con anterioridad a la posicién de CASSINELLI MUNOZ
evocada, “en lo que sigue, rectifico mi opinién”. Distinguida doctrina ha atribuido a esa rectificacién una
trascendencia que no tiene. “En lo que sigue”, no hice entonces méds que senalar diversos factores a
considerar al valorar la estabilidad de la situacién creada por el acto ilegitimo, entre ellas las modificaciones
de las reglas de derecho vigentes al crearse el acto ocurridas con posterioridad (incluyendo -al escribir
aquello- nada menos que la del art. 312 Const.), y el principio de seguridad juridica invocado para el caso
por doctrina y jurisprudencia. Sobre tales bases, crei concluir (y si no fui claro, concluyo ahora) que, siendo
discrecional la revocacion del acto ilegitimo, no sera legitima, en ejercicio de esa discrecionalidad, la opcién
de la Administracién por mantenerse en la ilegitimidad si no existieran para ello fundadas razones de
interés publico atinentes al fin debido impuesto por la norma violada por el acto ilegitimo; y senalé que
la modificacién del art. 312 de la Carta permitira al lesionado invocar esa ilegitimidad en el reparatorio
de danos. Tal vez fue excesivo calificar esa aclaracién como rectificacién; pienso ahora que esa era la
conclusidn, acaso no tan explicita, a que conducia la tesis del ilustre maestro. Si insisto ahora en este punto,
es porque, como queda dicho, se trata del mismo criterio que debe aplicar el Tribunal para anular o
“confirmar” el acto; si el acto encausado, por ejemplo, hubiera creado un supuesto “derecho adquirido”,
no sera el interés del beneficiario, sino el interés publico que pueda estar en juego, el que justifique su
mantenimiento en via administrativa y su “confirmaciéon” por la jurisdiccién; esta es la solucién que
conciliaria tal “confirmacién” con el principio de que no existen derechos adquiridos contra la legalidad,
sostenido por nuestros maximos 6rganos jurisdiccionales (véase: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P.,
Recursos administrativos, 4* ed., Montevideo, 2008, pag. 128 y jurisp. cit. en nota 37).

Lo cual suele ocurrir, aunque no necesariamente ni sélo en tales casos, cuando se trata de las llamadas
“normas instrumentales” de organizacién o de procedimiento, dictadas para tutelar exclusivamente
el interés general. Sobre la distincion de normas “instrumentales” y “de accién o de relacién” y su
relevancia, puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Constitucionalidad de la admision de la
casacion en todo juicio contra entidades estatales, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags.
660/661, y doct. cit.; y Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit.,
pags. 870 a 876 y pags. 882 a 884, y doct. cit.
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Elactoilegitimo se mantiene, no porque el Tribunal ampare lailegitimidad por razones de
interés publico?! -Jiménez de Aréchaga? y también Sayagués Laso®® lo rechazaron, se diria
que conindignacién- sino porque los intereses en tutela de los cuales puede anularse nolo
requieren; el resultado puede ser el mismo, pero el razonamiento fundante y por consiguien-
te su aplicacion en la practica puede ser muy diferente.

IV. EFICACIA SUBJETIVA DE LA SENTENCIA

También este tema, como el anterior, esta regulado en el art. 311 Const.

a) La disposicién no prevé expresamente la eficacia de la sentencia confirmatoria, que
porende siguelaregla de principio dela cosajuzgada: s6lo alcanza a quienes han sido partes
en el juicio®

El articulo regula la eficacia de la sentencia anulatoria, a la que atribuye “efecto
unicamente en el proceso en que se dicte”, que se interpreta como inter partes, cuando se
declarelanulidad “por causarlesién a un derecho subjetivo del demandante”, y en cambio
“producira efectos generales y absolutos” cuandola nulidad se declare “eninterés de laregla
de derecho o de la buena administracién”.

b) Se ha sostenido enla doctrina que los efectos generales y absolutos s6lo son posibles
cuandoasuvezel actoimpugnado tenga ese alcance, vale decir sea un acto reglamentario®

2 MENDEZ, A., Lo contencioso de anulaciéon en el derecho uruguayo, cit., pags. 68, 88 y 205;
GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pag. 196.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pags. 622/623

% SAYAGUES LASO, Enrique, El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en “Rev. de la Fac. de
Der. y C. Soc.”, Ano III, N° 1, Montevideo, 1952, pags. 110 a 112, parcialmente transcripto por Jiménez
de Aréchaga en loc. cit. sobre el punto.

# SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., parag. 1068, pag. 554;
GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pag. 291; DURAN MARTiNEZ,
A., Contencioso administrativo, cit., pag. 332; DELPIAZZO, C. E., Derecho Administrativo
General, Vol. 2, cit., pag. 3563. Sin embargo, FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio...,
cit., pag. 294, sostiene que “en la modalidad del contencioso administrativo objetivo [legitimacién del
actor por titularidad de un interés legitimo] hay elementos de 1égica juridica para sostener los efectos
generales y absolutos de aquella [la sentencia confirmatoria] [...] porque el objeto directo del juicio es
la legitimidad de un acto administrativo, mas all4 de la situacién juridica subjetiva del actor [...]”. En
su particular concepcién, BERRO ORIBE, G., Las Anulaciones..., cit., pags. 90/91, sostiene que “la
[resolucién] que confirma tiene alcances generales y absolutos”.

% En tal sentido: VIERA, Luis Alberto, Los procesos contencioso-administrativos, en “Rev. Urug. de Der.
Proc.” N° 3, Montevideo, 1975, pag. 45; CAGNONI, J. A., El Derecho Constitucional uruguayo,
cit., pag. 419. REAL, Alberto Ramén, Efectos de la sentencia anulatoria, “Rev. de la Fac. de Der. y C.
Soc.”, Afio XXI, Nos. 1-4, Montevideo, 1971, pag. 390, sostiene que “el efecto general del fallo anulatorio
de un decreto reglamentario es automdaticamente inherente a la naturaleza del objeto del juicio (que
es el decreto mismo) y no depende de una discrecional decisién del Tribunal”; pero de su informe,
referido a un caso concreto, no se infiere que en su opinién la anulacién de un acto subjetivo produzca
necesariamente efectos sélo en el caso concreto; mas bien del “riguroso paralelismo” que encuentra
entre las tres disposiciones constitucionales (loc. cit., pag. 382) se inferiria que el efecto resultaria en
su opinién de la legitimacién del actor. DIAZ PELUFFO, después de concluir que los efectos subjetivos
de la sentencia, en la Constitucién, dependen de la legitimacién del actor (citas infra, este parag., ap.
¢), como critica a esa solucién y en mi opinién como solucién para la “reestructuraciéon béasica” del
régimen que anuncia desde el titulo de su obra, postula que ellos dependan “de la naturaleza del acto
cuya licitud se cuestiona” (op. cit., pag. 338). DURAN MARTINEZ, A., Contencioso admlnlstratlvo,
cit., pag. 334, recogiendo de FRUGONE SCHIAVONE la calificacién de la sentencia como “acto
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Sin embargo, es claro que también un acto subjetivo o su anulacién pueden afectar los
derechos o intereses de varios terceros, v. gr. cuando se trata de varios postulantes a un
mismo beneficio, y en tales casoslos efectos generales del fallo anulatorio pueden concebirse.
Es claro asimismo que la Constitucién no utiliza el criterio de la naturaleza general o
subjetiva del acto impugnado cuando atribuye a la sentencia tales efectos.

c) Descartado ese criterio, se discute si la dicotomia con que la Carta discrimina los
efectos “en el proceso” o “generales y absolutos” en el art. 311 es o no la misma que utiliza
al enunciar las posibles legitimaciones del actor en el art. 309 inc. 3°, que se extiende a la
determinacién de las mayorias requeridas para anular por el art. 310: por un lado “derecho
subjetivo”, y por otro “interés directo, personal y legitimo”.

Algunos autores sostienen que ambas dicotomias no se superponen, y que si bien el
alcance “en el proceso” obedece a lalegitimacién del actor por un derecho subjetivo, el efecto
“general y absoluto” es ajeno a lalegitimacién y responde a otro criterio. Otros autores, en
cambio, sostienen que la frase “en interés de la regla de derecho o de la buena administra-
cién” esuna descripcion de la concepceidon sobre el “interés legitimo” del constituyente?®, como
aquel cuya satisfaccion coincide con la del interés en atencion al cual se dicté la regla de
derechovioladay conlaactuacién administrativa sin desviaciéon de poder, y porlo tanto que
ambas dicotomias son coincidentes.

A partir de esas bases, las discrepancias doctrinarias recaen sobre dos aspectos:

— silosefectos generales y absolutos requieren una declaracién expresa del Tribunal
(Sayagués Laso?”, Jiménez de Aréchaga?®, Gelsi Bidart?, Cagnoni®’), oresultan de
pleno derecho dela situacién subjetiva del actor (Giorgi®!, Diaz Peluffo®?, Cassinelli
Munoz*, Real®, Viera®, Tarigo®, Frugone Schiavone®’, Delpiazzo®, Durdn

derivado”, sostiene que si el acto anulado es subjetivo, su anulacién sélo podré tener efectos particulares
“por razones 6nticas”, de manera que el inc. 2° del art. 311 sélo rige para los actos generales. En cambio,
FRUGONE SCHIAVONE, manteniendo esa calificaciéon de la sentencia, afirma que “nada tiene que
ver con los efectos de la sentencia anulatoria la naturaleza del acto impugnado. Sea este general o
particular, los efectos de su anulacién estan regulados por la Constitucién tnicamente en funcién de
la situacién juridica lesionada o vulnerada” (Notas para un estudio..., cit., pags. 294/295).

% En contra: BERRO ORIBE, G., Las Anulaciones..., cit., pag. 65, sostiene que la expresién del art. 311
alude al “Interés General”.

2 SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardg. 1068, pag. 553.

» JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pag. 621.

2 GELSI BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias en el contencioso-administrativo de
Uruguay, cit., pag. 74;

% CAGNONI, José A., Impugnacion del reglamento, en Actividad reglamentaria de la Administra-
cion, cit., pdg. 130; y El Derecho Constitucional uruguayo, cit., pag. 419.

3 GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pags. 288/289.

2 DIAZ PELUFFO, Z., El Recurso Contencioso Administrativo. Su reestructuracion basica,
cit., pags. 328/329 y 334 a 337.

3 CASSINELLI MUNOZ, H., El interés legitimo como situacion juridica garantida en la Constitucién
uruguaya, cit., pags. 298/299 y pags. 338/339 en una y otra ed.; y Derecho Publico, cit., pidgs. 378 a 381.

# REAL, A. R., Efectos de la sentencia anulatoria, cit., pag. 382.

% VIERA, L. A., Los procesos contencioso-administrativos, cit., pag. 45.

% TARIGO, E. E., Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacion, cit., pag. 62.

7 FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio..., cit., pags. 285 a 296.

3 DELPIAZZO, Carlos E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento, en Actividad
reglamentaria de la Administracion, cit., pdg. 143, y Derecho Administrativo General, Vol.
2, cit., pag. 354.
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Martinez®); esta illtima posicién la postulan, naturalmente, quienes sustentanla
identidad delas dos dicotomias antes referidas*’;

— silos efectos generales y absolutos (resulten automaticamente de la legitimacién
del actor o de una resolucién expresa del Tribunal) s6lo pueden existir cuando la
situacion del actor es de interéslegitimo (Sayagués Laso*!, Giorgi*?, Diaz Peluffo*,
Cassinelli Munoz*, Viera*®, Tarigo*, Frugone Schiavone*’, Delpiazzo*, Duran
Martinez*’)*°, o también cuando es titular de un derecho subjetivo mediando una
resolucion expresa del Tribunal en ese sentido (Jiménez de Aréchaga®!, Gelsi
Bidart®?, Cagnoni®).

d) En verdad, en tres articulos la Carta regula cuatro cuestiones que, aunque

obviamente relacionadas, son distintas: en el art. 309 inc. 3° consagra los requisitos de
legitimacién del actor, en el art. 310 las mayorias necesarias para anular el acto, y en el
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DURAN MARTfNEZ, A., Contencioso administrativo, cit., pags. 334 a 337, teniendo presente que
para el autor el art. 311 inc. 2° s6lo se aplica a los actos generales. El autor extiende a esta hipotesis
la solucién del art. 166 del Dec. N° 500/991, obviamente no por la eficacia normativa directa de esa
disposicién reglamentaria, sino por “recoger una solucién de principio”; asi, excluye de la nulidad con
“efecto general y absoluto” los actos de ejecucién creadores de derechos, y los derechos adquiridos
directamente al verificarse el supuesto de hecho previsto en la norma anulada. Mi opinién sobre la
ilegitimidad de tales soluciones, precisamente por contrariedad con los principios aplicables, puede
verse en: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pags. 127/128, con opinién
conforme de FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio..., cit., pag. 295 nota 118.
MENDEZ, A., Lo contencioso de anulacién en el derecho uruguayo, cit., pag. 206, sefiala que
“la latitud que para la apreciacién en lo anulatorio se reconoce al 6rgano jurisdicente estd extendida
en nuestro derecho positivo al méaximo”, incluyendo en ella expresamente “examinar los efectos que
pueda producir la nulidad”, pero pareceria limitar ese examen a la opcién entre la anulacién o el
mantenimiento del acto viciado (op. cit., pags. 204 a 207). Por otra parte, no analiza la relacién entre
el “interés de la regla de derecho o de la buena administracién” y la legitimacién del actor por la
titularidad de un interés legitimo.

SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardg. 1068, pag. 553.
GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pag. 287.

DIAZ PELUFFO, Z., E1 Recurso Contencioso Administrativo. Su reestructuracion basica,
cit., pags. 328/329 y 334 a 337.

CASSINELLI MUNOZ, H., El interés legitimo como situacién juridica garantida en la Constitucién
uruguaya, cit., pags. 298/299, y pags. 338/339, en una y otra ed.; y Derecho Publico, cit., pags.380/
381.

VIERA, L. A., Los procesos contencioso-administrativos, cit., pag. 45.

TARIGO, E. E., Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacién, cit., pag. 62.
FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio..., cit., pags. 285 a 296, en esp. pags. 292/293 y
295.

DELPIAZZO, C. E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento, cit., pag. 143, y Derecho
Administrativo General, Vol. 2, cit., pag. 354.

DURAN MARTfNEZ, A., Contencioso administrativo, cit., pags. cit., pags. 335/336.

MENDEZ, A., Lo contencioso de anulacion en el derecho uruguayo, cit., pag. 206, vincula la “cosa
Jjuzgada especifica” a “la anulacién en defensa del derecho subjetivo” y “la sentencia erga omnes” con
la anulacién en interés de la regla de derecho o de la buena administracién (destacados del autor); pero
como se senald, no analiza la relacién entre “el interés de la regla de derecho o de la buena
administracién” y la legitimacién del actor.

JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pag. 621.

GELSI BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias en el contencioso-administrativo de
Uruguay, cit., pag. 74.

CAGNONI, J. A., Impugnacion del reglamento, cit., pag. 130, y El Derecho Constitucional
uruguayo, cit., pag. 419.
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art. 311 establece los dos casos en que el Tribunal puede anular el acto impugnado en
atencién a los intereses afectados (supra, ap. III), y el alcance subjetivo de la anulacién en
uno y otro caso, que ahora se considera.

Si la expresion “en interés de la regla de derecho o de la buena administracién” se
identificara con el concepto constitucional de “interéslegitimo”, entonces las tres dicotomias
delos arts. 309 a 311 coincidirian, y el efecto inter partes o general y absoluto dependeria
de la legitimacién del actor y quedaria automaticamente definido por ella.

Sin embargo, la expresion “en interés de la regla de derecho o de la buena administra-
ci6n” no puede ser una descripcién, una alusién ni una referencia a la concepciéon
constitucional del “interéslegitimo”, porque mientras este iltimo es en ella, nitidamente,
una situacién juridica subjetiva del actor®, aquellos intereses son con igual nitidez, en tal
concepcidn, ajenos a él y por ende diferentes a su interés, que es ademas “personal”.

Por otra parte, el necesario “paralelismo” entre los arts. 309 inc. 3°, 310 inc. 3°y 311
inc. 2°, que se da por presupuesto de la interpretacién de esas tres disposiciones®, no es
admisible como tal®. Las dos primeras disposiciones mentadas plantean términos, a sus
efectos, necesariamente excluyentes. Sila situacién del actor pretendidamente lesionada
no configura un derecho subjetivo y sin embargo esta legitimado para promover la accién,
necesariamente consistird en un “interés legitimo”, ademas personal y directo; asimismo,
lalocucion “enlos demas casos” del art. 3101nc. 3°solo deja fuera, alos efectos dela mayoria
requerida para anular el acto, “lalesiéon de un derecho subjetivo” aludidoinmediatamente
antes. En cambio, la alternativa de los dos incisos del art. 311 no se plantea en términos
necesariamente excluyentes, porque siel actor fue lesionado en un derecho subjetivo, ese
esprecisamente el interés directamente tutelado por la norma, en la expresién constitucio-
nal el “interés de la regla de derecho” contrariada en el caso, con lo cual la locucion
constitucional tiene un alcance mas amplioy comprensivo que la sola situacién de interés
legitimo. Cuando la norma violada por el acto impugnado confiera derechos subjetivos no
solo al actor sino también a otros sujetos en similares situaciones, el “interés de laregla de
derechoo delabuena administracién” puede justificar la anulacién con “efectos generales

3 Lo afirma CASSINELLI MUNOZ en el primer parrafo de su célebre estudio: El interés legitimo como
situacion juridica garantida en la Constituciéon uruguaya, cit., pag. 283; conf: CAJARVILLE
PELUFFO, J. P., Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit., pags.
880/881.

% CASSINELLI MUNOZ, H., El interés legitimo como situacion juridica garantida en la Constitucion
uruguaya, cit., pag. 298 y pag. 338, en una y otra ed.; REAL, A. R., Efectos de la sentencia anulatoria,
cit., pag. 382; FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio..., cit., en esp. pag. 286; DELPIAZZO,
C. E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento, cit., pag. 143/144; DURAN MARTINEZ,
A., Contencioso administrativo, cit., pag. 334/335.
Tampoco parece de recibo la equiparacién o limitacién, ni siquiera el paralelismo, entre la desatenciéon
del “interés de la buena administracién” y la actuaciéon con desviacién de poder, que sugiere
CASSINELLI MUNOZ  (El interés legitimo..., cit., pags. 298/299 y pag. 339 en una y otra ed.; conf.
DELPIAZZO, C. E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento, cit., pag. 143/144). El
concepto de “buena administracién” requiere por supuesto la actuacién sin desviacién de poder, como
excluye cualquier otra actuacién contraria a derecho; pero requiere ademads la utilizaciéon de los medios
mads adecuados a los motivos y mds idéneos para lograr el fin debido. Incluye por consiguiente aspectos
de legitimidad y de mérito de la actuacién (véase supra, nota 8). El concepto limitativo del ilustre
maestro parece impuesto por el propésito de lograr el postulado “paralelismo” entre los tres articulos
constitucionales de que se trata.
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y absolutos”. Entonces, las dos hipé6tesis del art. 311 no se excluyen reciprocamente, no
coinciden por ende necesariamente con las del art. 309 inc. 3°niconlas del art. 310 inc. 3°,
y el alcance subjetivo de la sentencia anulatoria no depende exclusivamente de la
legitimacién del actor.

Tampoco parece derecibo “la vinculacién o conexiéon necesaria (dependencia reciproca)
entre la especie o clase de norma vulnerada (norma de relacién o norma instrumental), el
vicio que se deriva de ello (ilicitud oilegalidad) y la consiguiente titularidad de la situacién
juridica subjetiva violada o lesionada (derecho subjetivo o interés legitimo), por constituir
un todo inescindible”, que construyd en su notable estudio el recordado Frugone Schiavo-
ne®”. Ello porlaimposibilidad de configurarla situaciéon de interés legitimo, en la concepcién
constitucional uruguaya, a partir de la dicotomia “normas de relacion” o “normas
instrumentales” (0 “de accién”), que estd en la base de tal construccién®®; con frecuencia el
derecho positivo tutela el interés publico porla via de consagrar derechos subjetivos en favor
de los habitantes o categorias de ellos®.

e) Entonces, silalegitimacién del actor resulté de la violacién de un derecho subjetivo,
la sentencia anulatoria tendra en principio alcance entre las partes (art. 311, inc. 1°), sin
requerir declaracion alguna del Tribunal al respecto®. En cambio, requerirda una declara-
cién expresa en ese caso la anulacién “en interés de la regla de derecho o de la buena
administracion”, y producira entonces “efectos generales y absolutos”®; asi lo ha hecho

5 FRUGONE SCHIAVONE, H., Notas para un estudio..., cit., pags. 286 y sgts.

% Véase la fundamentacién de lo afirmado en el texto en: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Apuntes sobre
el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo,
T. I, cit., pags. 882 a 884, y doct. cit. Sobre la configuracién de la situacién de interés legitimo a partir
de la dicotomia “normas de relacién” o “normas instrumentales” (o “de accién”), véase la critica, en
general compartible, de Zola DIAZ PELUFFO, en El Recurso Contencioso Administrativo, cit.,
péags. 111 a 135; mi opinién sobre la concepcién de este Gltimo autor en Apuntes sobre el concepto de
“interés legitimo”..., recién cit., pag. 877 nota 21.

% La consagracion constitucional de la carrera administrativa, la inamovilidad y el derecho al ascenso,
para categorias de funcionarios piblicos, son ejemplos flagrantes, entre tantos, de lo dicho en el texto.
Véase CASSINELLI MUNOZ, H., Anulacion del ascenso subsiguiente a una designacién anulada, cit.,
pags. 1230/1231.

% En contra, ignorando sencillamente lo dispuesto por el art. 311 inc. 1° sin fundamentacién alguna, véase
la sentencia del T.C.A. comentada por NESSAR de LENOBLE, Silvana, Eficacia subjetiva de la
sentencia anulatoria, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Juan Pablo Cajarville
Peluffo, Montevideo, 2011, pags. 883 a 890.

5 Por supuesto desde una posicién distinta a la aqui sustentada, FRUGONE SCHIAVONE destaca que
en “la hipétesis de ilicitud de un acto administrativo”, “la jurisdiccién anulatoria estd dirigida a la defensa
de los derechos subjetivos consagrados y garantizados por la Constitucién; lo que no impide que también
esté dirigida a la defensa del ordenamiento juridico” (Notas para un estudio..., cit., pag. 292, destacado
mio). Més terminantemente, criticando la solucién constitucional desde su interpretacién, SAYA-
GUES LASO habia sefialado que “se concibe perfectamente que en un recurso planteado por quien
invoca la lesién de un derecho subjetivo, la nulidad del acto pueda también justificarse en el interés
de la regla de derecho o de la buena administracién, ya que dichos conceptos no son incompatibles con
el de lesién de derecho” (SAYAGUES LASO, E., El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cit.,
péag. 102); y coincidentemente, GIORGI expuso: “Si bien es frecuente que en los litigios en los que se
plantea la violacién de un derecho subjetivo perfecto, la decisién administrativa impugnada afecte
Unicamente una situacién juridica particular -la del accionante-, puede darse el caso de que dicha
decision lesione derechos subjetivos de més de una persona” (El1 Contencioso Administrativo de
Anulacioén, cit., pag. 289).
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mediante declaracién expresa en pronunciamientos anulatorios en que el Tribunal afirmé
o dio por supuesta la existencia de violacién de derechos subjetivos®.

Silasituacion lesionada no era de derecho subjetivo, la sentencia anulatoria supondra
necesariamente que el Tribunal entendid, expresa o implicitamente, que el actor estaba
legitimado por uninterés legitimo, personal y directoy que el “interés delaregla de derecho
o de la buena administracién” justificaba la anulacién; si asi no hubiera sido, habria
correspondidola confirmacién del actoimpugnado (supra, ap. III), con reserva de la accion
dereparacion sise admitiera suilegitimidad (infra, ap. VI). Por ende, la anulacién tendra
“efectos generales y absolutos”, sin necesidad de declaracion expresa y por directoimperio
constitucional (art. 311, inc. 2°)%,

62 Sobre la jurisprudencia del Tribunal declarando expresamente los efectos generales y absolutos de la
anulacién, no siempre coherente consigo misma, en casos de ambas legitimaciones posibles del actor:
FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, Una sentencia historica: por primera vez el T.C.A. expresa que su
decision anulatoria tiene efectos generales y absolutos, en “Rev. Urug. de Der. Const. y Pol.”, N° 49,
Montevideo, 1992, en esp. pags. 94 a 98, sobre sent. publicada en pags. 71 a 77; SANCHEZ CARNELLI,
Lorenzo, Anulacion del acto administrativo con efectos erga omnes, en Estudios Juridicos en
Homenaje al Profesor Juan Pablo Cajarville Peluffo, cit., pags. 921 a 943. En la jurisprudencia
posterior a la relevada por SANCHEZ CARNELLI (btsqueda en la base de datos de jurisprudencia
CADE por la “frase exacta” “generales y absolutos”; ultima sent. N° 753, de 15.10.15), se ubican
cuarenta sentencias; en veinte de ellas, se anuld con ese alcance subjetivo, teniendo por objeto en todas
ellas actos reglamentarios; y si bien en la mayoria no es sencillo esclarecer cual fue en concepto del
Tribunal la legitimacién del actor, existen casos claros de legitimacién por ambas titularidades posibles.
(Se incluyen ademas en el total de cuarenta, casos en que la demanda fue desestimada, en que se declar6
la cesacién de la materia de la contienda por anulacién previa con esos efectos, en que se anulé sin
declaracién sobre su alcance, y en que se anul por ser acto de aplicaciéon de otro que lo habia sido con
efectos generales y absolutos). Los fundamentos invocados en la mayoria de las declaraciones expresas
consisten en el caracter general del acto y la desigualdad que provocaria la anulacién con efecto en
la causa; en algunos casos se fundé en la “clara y grave” violacion de la regla de derecho, y en alguno
se dijo que se lo hacia “por tratarse de un acto reglamentario”. En sentencias publicadas en “L.J.U.”,
T. 152, Montevideo, 2015, el Tribunal afirmé que el art. 311 inc. 2° le confiere la “facultad” de ampliar
el alcance de la anulacion fuera de los limites connaturales de la cosa juzgada: sent. N° 271, de 7.4.15,
caso 17036, pags. J43 a J49 y sent. N° 586/2015, de 11.8.15, caso 17074, pags. J231 a J238; mas
recientemente: Sent. N° 324/2016, de 14.6.2016, T. 154, Montevideo, 2016, caso 17285, pags. J-127 a
J-131. Esa jurisprudencia puede resumirse diciendo que el Tribunal entiende que es competente para
atribuir al fallo anulatorio “efectos generales y absolutos” cuando a su criterio existan razones que lo
justifiquen, cualquiera sea la naturaleza del acto de que se trate o la legitimacién del actor para
promover la accién, y que ese alcance sélo ocurrira cuando asi lo declare expresamente; solucion que
si bien puede sustentarse en una lectura aislada del inc. 2° del art. 311, es dificilmente compatible con
la ostensible pretensién del contexto de la disposicién de predeterminar los casos en que ocurrird uno
u otro efecto, sin dejarlo librado al criterio del Tribunal.

Dejo para la consideraciéon de los procesalistas, porque es exquisitamente de su especializacion, la forma
en que corresponde dar participacién en la causa a los terceros que, conforme a las normas
constitucionales, seran alcanzados por la sentencia definitiva a dictarse, asi como la oponibilidad de esa
sentencia, si es anulatoria, a los terceros alcanzados por ella que no hayan tenido oportunidad de ejercer
su defensa. Pero no puedo dejar de afirmar que la oponibilidad a esos terceros indefensos de una
sentencia dictada en causa en que no han podido participar, que he visto sostener jurisdiccional y
administrativamente, es la mas grosera violaciéon del principio del debido proceso que pueda concebirse.
Véase la excelente sent. N° 88, de 5.11.15 (Sassén -r.-, Harriague, Gémez Tedeschi, Tobia, Echeveste),
en que se exponen las dos posiciones sostenidas con anterioridad por la jurisprudencia del Tribunal
sobre el tema, y se pronuncia por la que considero arreglada a derecho, concluyendo en la inoponibilidad
de esa sentencia al tercero ajeno a la causa; conf. sent. N° 499 de 16.VIIL.12 (fuente: banco de datos
de jurisprudencia CADE).

62
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V. MAYORIA REQUERIDA PARA FALLAR

Para dictar la sentencia definitiva deben concurrir los cinco miembros del Tribunal,
pero el nimero de votos requeridos para acordarla varia segun el Tribunal se pronuncie
sobre el acto “confirméandolo o anuldndolo”®.

Entodocasobastarala simple mayoria para “confirmar” el acto, asicomo para declarar
sunulidad cuandolalegitimacién del actor consiste en la violacién de su derecho subjetivo
(art. 310, inc. 2°), en principio con “efecto iinicamente en el proceso en que se dicte”.

“Enlos demas casos”, dice la Constitucidn, se requeriran cuatro votos conformes para
pronunciar la nulidad®. Puesto que el art. 310, en sus incs. 2°y 3°, se est4 refiriendo a
sentencias anulatorias, las dos hipétesis que se discriminan deben en principio coincidir con
las dos en que, conforme al art. 311, el acto puede ser anulado (supra, ap. III). “Los demas
casos” en que se requeriran cuatro votos conformes son necesariamente todos aquellos en
que se anula “en interés de la regla de derecho o de la buena administracién”, cualquiera
haya sidolalegitimacién del actor: en todos los casos silofue uninteréslegitimo, personal
y directo, o mediante declaracion expresa del Tribunal si consistié en un derecho®.

VI. RESERVA DE LA ACCION DE REPARACION

La Constitucién agrega que en los casos en que se requieren cuatro votos conformes
paralaanulacion yno selogran, y por ende el acto subsiste, el Tribunal “reservara ala parte
demandante la accion de reparacion, si tres votos conformes declaran suficientemente

6 Constitucidn, art. 310, incs. 2°y 3°. JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucion de 1952, cit., pags.
615 a 617; CASSINELLI MUNOZ, H., Derecho Publico, cit., pags. 378 a 380.

% Contra lo que se sostendra de inmediato en el texto, la mayoria de la doctrina entiende que “los demés
casos” son aquellos en que la legitimacién del actor consistié en un interés directo, personal y legitimo:
SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardag. 1066, pag. 551;
GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacion, cit., pag. 280; DIAZ PELUFFO, Z., El
Recurso Contencioso Administrativo. Su reestructuraciéon basica, cit., pag. 328; CASSINE-
LLI MUNOZ, H., El interés legitimo como situacion juridica garantida en la Constitucién uruguaya,
cit., pags. 298 y pags. 338 en una y otra ed., y Derecho Publico, cit., pag. 379; REAL, A. R., Efectos
de la sentencia anulatoria, cit., pag. 382; GELSI BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias
en el contencioso-administrativo de Uruguay, cit., pag. 73; VIERA, L. A., Los procesos contencioso-
administrativos, cit., pag. 45; LANDONI SOSA, A., El proceso contencioso administrativo de
anulacion, cit., pag. 133; TARIGO, E. E., Enfoque procesal del contencioso administrativo de
anulacion, cit., pag. 60; DELPIAZZO, C. E., Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento,
cit., pag. 143; DURAN MARTfNEZ, A., Contencioso administrativo, cit., pag. 334.

% En contra: GELSI BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias en el contencioso-adminis-
trativo de Uruguay, cit., padg. 74, entiende que la mayoria necesaria para conferir efectos generales
y absolutos es la misma requerida para anular segin la legitimacién del actor. La sostenida en el texto
es la conclusién a que llega Justino JIMENEZ DE ARECHAGA (op. cit., pag. 624), aunque partiendo
de otra interpretaciéon del inc. 2° del art. 310 y del inc. 1° del art. 311, en los cuales incluye el caso de
legitimacién por un interés directo, personal y legitimo (op. cit., pags. 616/617 y 620 a 625). La critica
de DIAZ PELUFFO a la posicién del maestro JIMENEZ DE ARECHAGA (op. cit., pags. 329 a 332) se
basa en la afirmacién por el primero de la “coordinacién légica” entre los arts. 309 inc. 3° 310 inc. 3°
y 311 inc. 2°, que hasta donde tengo presente fue el primero en sostener (op. cit., pag. 328) y he desechado
en el texto (supra, parag. IV, ap. d); ademas, afirmar que la interpretacién del maestro “hace totalmente
inutil” la distincidén constitucional del derecho y el interés legitimo, olvida que ésta opera en ambito de
legitimacidn, y la cuestién que se analiza en el de los efectos de la sentencia; ademds es especialmente
sorprendente viniendo de quien tan fundadamente ha sostenido la identidad de ambas situaciones
juridicas.
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justificada la causal de nulidad invocada”. Estan excluidas las hipdtesis en que existié
violacién de un derecho subjetivo del actor, en que tres votos conformes anulan el actoy la
accion de reparacion queda expedita conforme al art. 312, actual inc. 3°.

La doctrina ha discutido el significado de esta reparacién sin anulacién, que ocurre
cuando la mayoria de los miembros del Tribunal considera que el acto es ilegitimo y sin
embargono se anula. Seha sostenido que en estos casos, los miembros del Tribunal deberian
proceder a una doble votacién; en una primera, se votaria por la “confirmacién” o la
anulacién del acto, y podrian optar por confirmar los miembros que estimen no justificada
la causal de nulidad y también quienes entendiéndolajustificada, consideren que razones
deinterés publicoimponen mantener el acto; sino se lograran los cuatro votos para anular
quedaria confirmado el acto, y se procederia a una segunda votacién por la reserva de la
accidn de reparacion, que ocurriria cuando tres de los miembros consideren justificada la
causal denulidad®’.

Otra interpretacién sostiene que los miembros del Tribunal sélo deben pronunciarse
sobre si existe “causal de nulidad” justificada, y el contenido de la sentencia sera producto
de esa Unica votacién: cuatro votos produciran la anulacion, tres la confirmaciéon con
reserva dela accién de reparacién, y menos de tres s6lola confirmacion®. Esta interpreta-

5 En este sentido,,en su particular concepcién: BERRO ORIBE, G., Las Anulaciones..., cit., pags. 85, 87,
89, 95y 138. MENDEZ, A., Lo contencioso de anulacion en el derecho uruguayo, cit., pags. 204
a 206, sostiene que el Tribunal debe hacer un “pronunciamiento en lo anulatorio” declarando “la
procedencia de la nulidad”, sin la cual “no podria mantener el acto por razones de interés publico
sustituyendo la reparacién”, optando con ello de oficio “por una férmula de interés ptblico”; en cambio,
si a juicio del Tribunal el vicio no merece la sancién anulatoria, no corresponde en opinién del autor
la reserva de la accion reparatoria, sino el rechazo de la demanda. Pero de su exposiciéon no resulta
claramente si en su opiniéon aquel doble (o tal vez triple) pronunciamiento conceptualmente discernible
debe formalizarse en sendas votaciones, o si puede estar implicito en una tunica votaciéon (o
eventualmente dos, porque en pag. 207 dice que la reserva de la reparacion puede resultar “del
mantenimiento del acto agraviante”). Contra la opinién generalmente admitida, MENDEZ también
sostiene que la “sentencia anémala debe llevar una condenaciéon de dafios y perjuicios”, y que a la
jurisdiccién comun debe acudirse “a fin de liquidar los dafios y perjuicios cuya paga ha sido impuesta”
(op. cit., pag. 207).

& JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién de 1952, cit., pags. 617/618; CASSINELLI MUNOZ,
H., Derecho Publico, cit., pags. 378 a 380; GELSI BIDART, A., Contenido y eficacia de las providencias
en el contencioso-administrativo de Uruguay, cit., pag. 73/74; VIERA, L. A., Los procesos contencioso-
administrativos, cit., pag. 45. TARIGO, E. E., Enfoque procesal del contencioso administrativo
de anulacidn, cit., pag. 60, entiende que la reserva de la accién resulta de la legitimacion del actor
y del nimero de votos, pero entre éstos distingue los votos por la anulacién y los que “declaran
suficientemente justificada la causal de nulidad invocada”; y afirma que se reservara al actor la accién
de reparacién por tres votos en cualquiera de esos sentidos. Por su desarrollo, pareceria que el autor
entendiera que en tal caso debera aplicarse el art. 90 del Decreto-ley N° 15.524, “Ley organica del
T.C.A.”, cuyo inc. 2° dispone: “Cuando en una misma sentencia deban resolverse distintas cuestiones
y se suscitaren discordias parciales, se considerara alcanzado el nimero de votos para dictarla si sobre
cada una de ellas se obtienen los votos necesarios establecidos en el articulo precedente”. Conforme
a esta disposicién legal reglamentaria de la norma constitucional, debera procederse en el caso a una
votacién por cada una de las “distintas cuestiones” a resolver en la sentencia; pero la discrepancia sobre
la solucién constitucional subsiste, porque ella recae sobre si la reserva de la acciéon de reparacion
prevista en el art. 310 inc. 3° es una de las “distintas cuestiones” a resolverse en la misma sentencia
previstas en el art. 90 legal, o si por el contrario es un resultado impuesto por la Carta si existen tres
votos por la anulaciéon porque quienes los emiten entienden y por lo tanto “declaran suficientemente
justificada la causal de nulidad invocada”.
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cion es la ajustada al tenor constitucional, que no prevé ni admite el desdoblamiento del
pronunciamiento de los miembros del Tribunal, quienes sélo deben hacerlo por la
“confirmacién” o la anulacién del acto; pero teniendo presente asimismo que la “causal de
nulidad justificada” no requiere sélo la ilegitimidad del acto impugnado, sino también la
circunstancia de que el “interés de la regla de derecho” en cuya tutela se dicté la norma
violada, o el “interés de la buena administracién”, justifiquen la anulacién del acto contrario
ala regla de derecho (supra, ap. ITI). No se trata de que un acto ilegitimo se confirme por
razones de interés general®; sino que dos miembros del Tribunal entienden que el acto es
legitimo, o que siendoilegitimono existen razones atinentes al “interés de la regla de derecho
odelabuena administracién” para anularlo, y por ende no votan por declarar “suficiente-
mente justificada la causal de nulidad invocada” y 1o hacen contra la anulacion.

Larelevancia de que exista onoreserva dela accién de reparacion resulta dela relacion
quela Constitucion establece entrelas acciones anulatoria y reparatoria enel art. 312, tanto
en su redaccion original segin la interpretacién que predomind, como en su texto
reformado.

VII. EFICACIA SUSTANCIAL DE LA SENTENCIA ANULATORIA

La calificacion de la sentencia que dispone la anulacién de un acto administrativo
ilegitimo es compleja™.

Por supuesto, tiene un contenido declarativo de la situacién juridica preexistente, en
cuanto -sobre el presupuesto de determinadas circunstancias de hecho que se dan por
verdaderamente ocurridas- constata la contrariedad del acto con la regla de derecho y la
violacién olesién de un derecho subjetivo o de un interés legitimo (Constitucion, art. 309)™.
La doctrina procesalista sefiala que toda sentencia contiene una declaracién, en cuanto
establece como verdad una determinada situacién de hechoy de derecho, como antecedente
l6gico de la decisién™, y la sentencia anulatoria no es en ese sentido una excepcion.

Perola eficacia de la sentencia anulatoria no se agota ciertamente en esa declaracion.
Salvo en aquellos casos en que la ley declare la nulidad de pleno derecho de ciertos actos
administrativos™, los actos ilegitimos y por tales invalidos no son nulos sino anulables™.

% Asi lo interpreta GIORGI, H., E1 Contencioso Administrativo de Anulacién, cit., pag. 196,
basandose en el Informe en mayoria de la Comisién Especial de Reforma de la Camara de Represen-
tantes.

© CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administra-
tivo, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 736 a 742.

. CASSINELLI MUNOZ, Horacio, en La Valle, Francesco y Cassinelli Muifioz, Horacio, Accién de
impugnacion y accion de cumplimiento en lo contencioso administrativo para la tutela de intereses
legitimos, “Rev. D.J.A.”, T. 70, Montevideo, 1971, pags. 121/122; GELSI BIDART, A., Contenido y
eficacia de las providencias en el contencioso-administrativo de Uruguay, cit., pag. 77; LANDONI
SOSA, A., El proceso contencioso administrativo de anulacién, cit., pag. 129; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso administrativo, cit., pag. 331.

2 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1964, pags. 315/
316; BARRIOS DE ANGELIS, Dante, Teoria del proceso, Buenos Aires, 1979, pags. 203, 204, 249/
250.

7 Por ejemplo, el art. 7° de la Ley N° 16.127, de 7 de agosto de 1990, dispone que “seran nulas de pleno
derecho” las designaciones de funcionarios efectuadas en contravencién a las disposiciones que
contiene la propia Ley. En tal caso, la nulidad puede ser constatada en cualquier tiempo por la
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La anulacién de un acto, descripta por sus consecuencias juridicas, consiste en la
supresion definitiva de sus efectos con retroactividad al momento de su perfeccionamiento.
Paraello, corresponderestituir en el presente una situaciénidéntica ala que habria existido
siel actoanuladonunca se hubiera dictado. La retroactividad de los efectos dela anulacion
s6lopuede consistir en el restablecimiento en el presente de la situacidon existente antes de
la emanacion del acto anulado, de manera que la situacién venga a ser, juridica y
materialmente, al presente, a partir de la anulacion, tal como s1 aquel acto no hubiera
existido™. Como el acto administrativoinvalido, pese a suilegitimidad, estaba produciendo
sus efectos juridicos, el restablecimiento de la situacién anterior a su dictadoimporta una
modificacién de la situacion existente antes de la anulacion. La sentencia que la dispone
ingresa entonces en la categoria delas constitutivas™, mediantelas cuales el juez consuma,
por acto propio, una modificacién en la situacion existente previamente, creando, modifi-
cando o extinguiendo situaciones juridicas™.

Administracién o por cualquier juez: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en
Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pag.16.
" SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, cit., pardgs. 327 a 332, pags. 508
a 515; CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, cit., pardg. 7, pags. 15 a 22.
CARNELUTTI distingue detenidamente la nulidad relativa de la anulabilidad: Sistema de Derecho
Procesal Civil, T. III, Buenos Aires, 1944, pag. 567.
ALESSI, Renato, La revoca degli atti amministrativi, Milano, 1956, pag. 9; BALDI PAPINI, Ubaldo,
L’annullamento d’ufficio degli atti amministrativi invalidi, Firenze, 1939, pag. 105; CAJAR-
VILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pags. 147/148.
Conformes en cuanto a la naturaleza constitutiva de la sentencia anulatoria: KELSEN, Hans, Teoria
pura del derecho, UNAM, México, 1979, pag. 283; CASSINELLI MUNOZ, Horacio, La funcién
administrativa y los fundamentos de la sentencia anulatoria, “Rev. D.J.A.”, T. 65, Montevideo, 1967,
pag. 222.; GIORGI, H., El contencioso administrativo de anulacién, cit., pdg. 286; GONZALEZ
PEREZ, Jests, Derecho procesal administrativo, T. II, Madrid, 1966, pag. 895; SAYAGUES LASO,
E., Tratado de Derecho Administrativo, T. II, cit., pardg. 1066, pag. 552; GELSI BIDART, A.,
antenido y eficacia de las providencias en el contencioso-administrativo de Uruguay, cit., pag. 77;
VAZQUEZ, Maria Cristina, Ejecucion de la sentencia anulatoria, en Cuarto coloquio. Contencioso
de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y jurisdicciéon, Montevideo, 1998, pags. 51 a
55; TARIGO, E. E., Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacidn, cit., pag.
61; DURAN MARTINEZ, A., Contencioso administrativo, cit., péags. 328 y 331; Tribunal de lo
Contencioso Administrativo (Torello, Galagorri -red.-, Pereira Nunez de Ballestrino) sent. 23.1.990,
“L.J.U.”, T. 102, Montevideo, caso 11711, pag. 345; Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, sent.
25.3.992 (Bermudez -red.-, Mercant, Olagte Garcia), “L.J.U.”, T. 106, Montevideo, caso 12.256, pag.
283/284, y sent. 6.3.96 (Olagiie, Bermtdez -red.-, Bossio), “L.J.U.”, T. 113, Montevideo, caso 13.058,
péag. 356, citando opinién conforme de Luis TORELLO. En contra, negando naturaleza constitutiva a
la sentencia anulatoria, por considerar que la modificacién de la situacidén preexistente operara por
el acto revocatorio que la Administracién debera dictar en cumplimiento del fallo: LANDONI SOSA,
A., El proceso contencioso administrativo de anulacion, cit., pags. 129/130.
 COUTURE, E. J., Fundamentos..., cit., pag. 319; BARRIOS DE ANGELIS, D., Teoria del proceso,
cit., pags. 204 y 252, y El proceso civil, T. I, Montevideo, 1989, pag. 241; TARIGO, Enrique E.,
Sentencia, en Inst. Urug. de Der. Proc., Curso de Derecho Procesal, T. II, Montevideo, 1974, pag.
300. En la categorizacién de CARNELUTTI, se trata de la sentencia de un proceso de “acertamiento
constitutivo”, tipo de proceso declarativo de acertamiento que se da cuando las normas materiales, para
excluir toda incertidumbre en torno a la modificacién de una situacién juridica, incluye entre los
presupuestos de esa modificaciéon la verificacién por el juez de la efectiva existencia de tales
presupuestos; en tal caso, la declaracién del juez no se limita a constatar una situacién existente, sino
que la modifica o concurre a modificarla (CARNELUTTI, Francisco, Sistema de Derecho Procesal
Civil, T. I, Buenos Aires, 1944, pags. 157/158, 160/161, 169 a 171 y 173).

5
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No se ha agotado con lo dicho la eficacia de la sentencia anulatoria. Dictada esa
sentencia, la Administracién queda vinculada por su eficacia de cosa juzgada, no s6lo por
el fallo que “declara” la nulidad, sino también por los fundamentos que -aqui si, estricta-
mente- declaran cual es -0 era- el derecho vigente aplicable a los hechos que se dan por
ciertos, porque esos fundamentos constituyen un antecedente logico inseparable de lo
dispositivo, que no puede concebirse sino en necesaria dependencia de aquellos™. Entonces,
sencillamente en virtud del “principio de legalidad”, la Administraciéon queda obligada
frente a todos los que puedan invocar aquella eficacia, a comportarse en la forma que ese
derecho vigente le impone. Puede ocurrir que aquel derecho vigente permita a la
Administracién la opcién entre varios cursos de acciéon igualmente legitimos -uno de los
cualespuedeonoserlainactividad-, y entonces subsistira después dela sentencia el mismo
margen de discrecionalidad, que debera ejercerse ahora sin los vicios -u otros- que llevaron
a la anulacién del acto. Pero si el derecho vigente le imponia una inactividad y fue
contrariado por el dictado del acto anulado, que pese a suilegitimidad era ejecutable y pudo
ser ejecutado total o parcialmente, la Administracién estara obligada, como consecuencia
delasentencia anulatoria, acumplir todala actividad juridica y material que sea necesaria
para suprimirjuridicay materialmente las consecuencias de aquel acto que no desaparez-
can de pleno derecho por el dictado de la sentencia; y si el derecho vigente le imponia una
actividad, el conocido como efecto positivo de la cosa juzgada anulatoria le obligara a
cumplirla™. Este aspecto de la eficacia de la sentencia anulatoria le hace ingresar en la
categoria delasdecondena®, sise entiende por tales “aquellas que imponen el cumplimiento
de una prestacion, ya sea en sentido positivo (dar, hacer), ya sea en sentido negativo (no

® COUTURE, E. J., Fundamentos..., cit., pags. 431/432; BARRIOS DE ANGELIS, D., Teoria del
proceso, cit., pags. 212/213. Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sent. 25.5.964, “L.J.U.”, T. 51,
Montevideo, caso 6391, pag. 179 y “Rev. D.J.A.”, T. 65, Montevideo, 1967, pag. 226/227.

® CASSINELLI MUNOZ, Horacio: El ajuste de la Administracion a las sentencias jurisdiccionales, en
“Rev. D.J.A”, T. 55, Montevideo, 1957, pag. 70/72; La funcion administrativa y los fundamentos de
la sentencia anulatoria, cit., pags. 220 y sgts.; El interés legitimo como situacion juridica garantida
en la Constitucion uruguaya, en Perspectivas..., cit., pags. 300/301; LA VALLE, F. y CASSINELLI
MUNOZ, H., Accién de impugnacion..., cit., pags. 114 a 123 y 130/131; GIORGI, H., El contencioso
administrativo..., cit., padg. 298; MENDEZ, A., Lo contencioso de anulacion..., cit., pag. 209; REAL,
Alberto R., Ejecucion de sgntencia anulatoria, en “Rev. Fac. Der. y C. Soc.”, Ao XXI N° 1-4, Montevideo,
1971, pag. 349; SAYAGUES LASO, E., Tratado..., T. I, cit., parag. 274, pag. 450, y T. I, cit., parag. 1069,
pags. 554/555; CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pdg. 146 nota 74 y
jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo alli citada; y Contencioso administrativo
de reparacion patrimonial, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., ap. III B), pags. 783 a 787;
Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Torello, Galagorri -red.-, Pereira Nufiez de Ballestrino),
sent. 23.11.990, cit., pag. 345; Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno (Bermudez -red.-,
Mercant, Olagiie Garcia), sent. 25.3.992, cit., pag. 283/284 ; CARBAJO, Joél, L’application dans le
temps des décisions administratives exécutoires, Paris, 1980, pags. 248 a 253; CHAPUS, René,
Droit administratif général, T. I, Paris, 1988, pags. 522/523; VEDEL, Georges, Droit administra-
tif, Paris, 1976, pags. 621/622; VEDEL, Georges y DELVOLVE, Pierre, Le systéme francais de
protection des administrés contre 1’administration, Paris, 1991, pag. 218.

% Conf. LA VALLE, F. y CASSINELLI MUNOZ, H., Accién de impugnacion..., cit., pag. 116; LANDONI
SQSA, A., El proceso contencioso administrativo de anulacién, cit., pags. 129 y 134/135;
VAZQUEZ, M. C., Ejecucion de la sentencia anulatoria, cit., pags. 51 a 55; Tribunal de lo Contencioso
Admmlstratlvo (Torello Galagorri -red.-, Pereira Nufiez de Ballestrino) sent. 23.11.990, cit., pag. 345.
DURAN MARTINEZ A., Contencioso admlnlstratlvo, cit., pag. 331, limita el aspecto de condena

a “los casos que imponen condenas procesales”.
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hacer, abstenerse)”®!, o en otra concepcion, aquellas cuya “decisién sobrela situacién pasada
supone el reconocimiento de una accién futura a cargo de una parte, de cuya realizacion
voluntaria o mediante ejecuciéon, depende la satisfaccién definitiva”®. La acumulacién en
una sentencia de contenidos constitutivos y de condena no es, ciertamente, una singulari-
dad de la sentencia anulatoria®. Lamentablemente, en nuestro pais, el contenido de
condena dela sentencia anulatoria se desdibuja y debilita porla injustificable negativa del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo ala adopcion de medidas coactivas de ejecucion
de sus sentencias®, que cercena a la funcién jurisdiccional que tiene constitucionalmente
atribuidala potestad quele esinherente, ademas de juzgar, de hacer ejecutarlojuzgado®.

Sin embargo, la eficacia de 1a sentencia anulatoria encuentra un obstaculo insalvable
enlaimposibilidad de modificar aquello que materialmente ha ocurrido, o no, en el pasado;
no es posible suprimir en su materialidad un acto o hecho realmente ocurrido, olograr que
enlarealidad ocurra en el pasadoun acontecimiento que no se ha verificado®. Cuando esa
imposibilidad impide el restablecimiento “in natura”actual dela situacion juridicay factica
que habria existido de no haber tenido lugar el acto anulado, sélo cabe y corresponde la
reparacién pecuniaria del dafio®. Este aspecto condenatorio es en nuestro pais, por imperio
constitucional, ajeno ala sentencia dela acciéon denulidad, y es objeto de otrojuicio que “se
interpondra ante la jurisdiccion que la ley determine”.

Mayo de 2016

81 COUTURE, E., Fundamentos..., cit., pag. 318.
82 BARRIOS DE ANGELIS, D., Teoria del proceso, cit., pags. 203/204.
8 Senalan la posibilidad de esa acumulaciéon: CARNELUTTI, F., Sistema..., T. I, cit., pags. 176/177,
COUTURE, E. J., Fundamentos..., cit., pag. 333, y BARRIOS DE ANGELIS, D., Teoria del proceso,
cit., pag. 204.
Por ej.: Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Torello, Galagorri -red.- Pereira Nunez de
Ballestrino) sent. 23.11.990, “L.J.U.”, T. 102, Montevideo, caso 11.711, pag. 342 y sgts. Una promisoria
rectificacion de esa jurisprudencia puede verse en la sent. del mismo Tribunal N° 543, de 19.9.13 (Gémez
Tedeschi, Harriague -r.-, Sassén), en la ejecuciéon de una sentencia de regulacién de honorarios, con
razonamientos aplicables a toda ejecucién de sentencia de esa Sede (Fuente: banco de jurisprudencia
de CADE). Véase supra, nota 9.
El Tribunal Constitucional espanol ha dicho explicitamente, y con referencia precisamente al
contencioso-administrativo, que “en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva esta el derecho
a obtener la ejecucién de los fallos”, y que “dicho derecho fundamental no se satisface simplemente
con un fallo declarativo y puramente retérico”> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Los ciudadanos y
la Administracion: nuevas tendencias en derecho espariol, en “Revista de Direito Publico”, N° 89, San
Pablo, Brasil, 1989, pag. 21. Es incuestionable que el derecho a la tutela judicial efectiva debe
considerarse vigente en nuestro derecho a nivel constitucional a través del art. 72 de la Constitucion,
y su aplicaciéon inmediata debe hacerse por los medios previstos en el art. 332 de la Carta: CAJARVILLE
PELUFFO, J. P., Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion uruguaya,
en Sobre Derecho Administrativo, T. I, cit., pags. 503 a 543; véase DELPIAZZO ANTON, Gabriel,
Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administraciéon, Montevideo, 2009, en esp. pags. 31
a 38y 94 a 106.
8% ALESSI, R., La revoca..., cit., pag. 9; BALDI PAPINI, U., L’annullamento..., cit., pags. 106/107;
CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pag. 147/148.
87 GIORGI, H., El contencioso administrativo..., cit., pags. 293/294; SAYAGUES LASO, E., Trata-
do..., T. II, cit., parag. 1070, pag. 556; CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Contencioso administrativo de
reparacion patrimonial, cit., ap. IT A, pags. 774/775.
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UNIVERSALIZACION DE DERECHOS, ECONOMIA
DISRUPTIVA Y DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Carlos E. Delpiazzo™*

RESUMEN. Originalmente acotado a las fronteras territoriales de los
Estados, el fenomeno de la globalizacion ha determinado que el Derecho
Administrativo ingrese en un proceso de transformaciones que al dia de
hoy permiten hablar de un incipiente Derecho Administrativo Global.

Dos factores que han incidido decisivamente al respecto son la universa-
lizacion de los derechos humanos y la consiguiente extension del control
de convencionalidad por un lado, y la globalizacion de las relaciones
Jjuridicas, potenciadas por el desarrollo tecnolégico que permite vincular-
se a Administraciones y sujetos ubicados en los mas distantes puntos del
planeta. En particular, la llamada economia disruptiva o colaborativa
posibilita el encuentro de demandantes y oferentes a través de platafor-
mas informaticas que dan soporte a un nuevo mercado de alcance global.
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PALABRAS CLAVE. Derechos humanos. Control de convencionali-
dad. Derecho Administrativo Global. Economia disruptiva. Economia
colaborativa.

ABSTRCT. Originally limited to the territorial boundaries of each State,
the phenomenon of globalization has determined Administrative Law to
engage into a transformation process that allows us today to talk of an
emerging Global Administrative Law.

There are two factors that have played a decisive role in this regard: on
the one hand, universal human rights and the consequent extension of
the conventionality control; and on the other hand, globalization of legal
relations, enhanced by technological development that allows to link
Administrations and individuals located anywhere in the world. Parti-
cularly, the so-called “disruptive economy” or “collaborative economy”
enables the meeting of buyers and sellers through computer platforms
that support a new global market reach.

KEYWORDS. Human rights. Conventionality control. Global Adminis-
trative Law. Disruptive economy. Collaborative economy.

I) INTRODUCCION

Siempre se ha caracterizado al Derecho Administrativo como un Derecho en permanen-
te mutacion como consecuencia de los continuos cambios que experimenta la Administra-
cién en su organizacién y funcionamiento, procurando responder a los requerimientos
sociales de cada momento .

Pero hoy, ya avanzado el siglo XXI, bien se ha hablado de la necesidad de un Derecho
Administrativo Revisado 2 como consecuencia de la rapidez que exige el dinamismo del
Derecho Administrativo ante lasirreversibles transformaciones actuales ® impuestas por
un conjunto de circunstancias determinantes de la reconversion del Estado y de su rol en
un mundo cada vez mds interconectado y donde las relaciones juridicas cambian acelera-
damente.

Seguin se ha dicho con acierto, “El Estado que hoy tenemos es, sin duda, més fragil que
el del inmediato pasado, que se sentia firme y seguro dentro de sus fronteras. Hoy, en
cambio, la importancia de éstas se ha minimizado en el marco de una economia
sustancialmente globalizada en la que los flujos monetarios circulan de un lado a otro con
entera libertad y entran y salen dia a dia y ain, hora a hora sin pedir permiso a nadie

! Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2015), volumen 1,
segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 73.

2 José Luis MEILAN GIL — “Derecho Administrativo Revisado” (Andavira, Santiago de Compostela,
2016), pag. 15 y sigtes.

3 Carlos E. DELPIAZZO - “Transformaciones del Derecho Administrativo”, en Victor HERNANDEZ
MENDIBLE (Coordinador) - “Derecho Administrativo Iberoamericano, 100 autores en homenaje al
Posgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello” (Ediciones Paredes,
Caracas, 2007), tomo 1, pag. 417 y sigtes.; y “Pasado, presente y futuro del Derecho Administrativo”,
en Rev. Argentina del Régimen de la Administracién Publica (Buenos Aires, 2007), Afio XXIX, N° 348,
pag. 243 y sigtes.
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impulsados porlas diferenciales centesimales que los mercados internacionales reflejan en
su continuo e incansable funcionamiento. No hay fronteras tampoco para la informacion,
que se difunde igualmente en tiempo real sin que importe la distancia a través de una red
igualmente universal... Sigrandes y graves han sido los cambios producidos en el Estado
desde el punto de vista estructural, mayores todavia son los registrados en el aspecto
funcional” con el desplome del Estado providencia -“un Estado que abarca mucho pero
aprieta poco”- la reaccién neoliberal, el desplazamiento del Derecho (y de los juristas) por
la Economia (y los economistas), la preocupacion por la eficacia atiin con desmedro de la
legalidad, la revision del concepto de servicio publico (nuevamente en crisis) abriéndolo a
la competencia a través de las obligaciones de servicio universal, y la persistencia de
insuficiencias en la Justicia administrativa *.

En ese marco, emerge cada vez con mas fuerza el llamado “Derecho Administrativo
Global” como unalégica consecuencia dela crisis y renovacién que experimenta el Derecho
publico en general ® frente al escenario de la mundializacién ©.

Mas alla de su denominacién 7, es importante detenerse a considerar dos determi-
nantes actuales del mismo, como son la universalizacién de los derechos humanos?® y la
economia disruptivaocolaborativa® que desborda los moldes tradicionales de las relaciones
juridicas, sobre todo en lo que refiere a la intermediacién en la sociedad de la informacion
en la que vivimos.

II) SENTIDO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

1. Esencia del Derecho Administrativo

Lo propio del Derecho Administrativo es el ejercicio servicial dela funcién administra-
tiva 1° como prolongacién de la naturaleza servicial ' de la Administracién -insita en su
propia etimologia '?- de su caracter instrumental !*, de su ser para otros ™, a fin de que los

4 Tomés Ramén FERNANDEZ - “Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su tercera
centuria” (La Ley, Buenos Aires, 2002), pag. 93 y sigtes.

5 Luciano PAREJO ALFONSO - “Crisis y renovacién en el Derecho Publico” (E.C.A., Buenos Aires, 2003),
pag. 77 y sigtes.

6 Agustin A. GORDILLO - “Hacia la unidad del orden juridico mundial”, en Res Pablica Argentina, Afo
2009, N° 1, pag. 47 y sigtes.

” Diogo DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO - “Transadministrativismo. Una introduccién”, en Allan
BREWER CARIAS y otros (Coordinadores) - “La proteccién de los derechos frente al poder de la
Administracién. Libro en homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria” (Temis — Editorial Juridica
Venezolana — Tirant Lo Blanch, Bogot4, Caracas, Valencia, 2014), pag. 183 y sigtes.

8 Claudio Jests SANTAGATI — “Manual de Derechos Humanos” (Ediciones Juridicas, Buenos Aires,
2013), segunda reimpresién de la tercera edicién, pag. 113 y sigtes.

9 Gustavo GAUTHIER (Coordinador) — “Disrupcién, economia compartida y Derecho” (F.C.U., Monte-
video, 2016), pag. 11 y sigtes.

0 Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién actualizada
y ampliada, pag. 67.

1 Eduardo SOTO KLOSS - “Derecho Administrativo” (Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1996), tomo I,
pag. 83 y sigtes.; y “La primacia de la persona humana, principio fundamental del Derecho ptublico
chileno”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real (F.C.U., Montevideo, 1996), pag.
507 y sigtes.

2 Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porria - UNAM, México, 2005), pag. 9
y sigtes.
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componentes del cuerpo social -todos- puedan alcanzar plenamente los fines propios de su
dignidad '?, que eso es el bien comun.

Como bien se ha dicho, “El bien comn es el medio necesario para el pleno desarrollo
delapersona humanaen sutriple dimension individual, social y trascendente. No coincide
por cierto con el bien del Estado ni con el de la Administracién, pero ese bien del Estadoy
el dela Administraciéon nopueden serincompatibles con el bien comiin, puesto que a él estan
finalizados” 6.

Por bien comtn cabe entender el conjunto de condiciones de la vida social que hacen
posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros el logro méas pleno y méas facil de
la propia perfeccion 7.

En palabras de José Luis MEILAN GIL, “el ejercicio del poder publico se justifica por
y para la procura del bien comun, el vivere bene de los miembros de la sociedad politica en
expresiones clasicas de Aristételes y Tomas de Aquino, la felicidad de los stbditos y el
bienestar en la época de la ilustracion y el despotismo ilustrado, el reconocimiento de los
derechos individuales de los ciudadanos en la onda de la revolucién francesa, y la
conservacion del orden piblico enla concepcién liberal burguesa, en garantizarlos derechos
fundamentales de la persona, servicios esenciales y la calidad de vida en el constituciona-
lismo contemporaneo” 8.

Es que el bien comun “no es otra cosa que el propio bien de la persona humana, en su
totalidad (material y espiritual), pero no un bien como los demaés, particularizado y
apropiableindividualmente sino ese bien continente que se da precisamente en la sociedad
y en virtud del cual nada menos que ésta existe -razén de ser de la propia autoridad del
gobernante- bien que permite ese conjunto de condiciones aptas para obtener la plena
suficiencia devida, en sociedad, y alcanzar el fin iltimo del hombre, de acuerdo con su propia
naturalezahumana... Y este bien comtn -causa final de la sociedad misma- no esniel bien
de la comunidad como tal, en cuanto singular, nila suma de los bienes individuales, sino
que tiene un objeto distinto propio, que es el bien del hombre pero en cuanto ser social” 1.

Poreso,comolehe destacado antes de ahora?°, “en su esencia, el Derecho Administra-
tivo se nos presenta como unintento permanente de hacer compatiblelas prerrogativas de

¥ Mariano R. BRITO - “Principio de legalidad e interés publico en el Derecho positivo uruguayo”, en La
Justicia Uruguaya, tomo XC, seccién Doctrina, pag. 11 y sigtes.

“4 Mariano R. BRITO - “El Estado de Derecho en una perspectiva axiolégica”, en Ius Publicum
(Universidad Santo Tomaés, Santiago, 2001), N° 6, pag. 63 y sigtes.; y “Planificacién y libertad en el Estado
social de Derecho”, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos (Montevideo, 1977), N° 1, pags. 35,
40 y sigtes.

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

6 Augusto DURAN MARTINEZ — “Estudios de Derecho Publico” (Montevideo, 2008), volumen II, pag.
266.

7 Carlos E. DELPIAZZO - “Bien comtn, sociedad y Estado”, en Rev. de Derecho de la Universidad de
Montevideo (Montevideo, 2012), Afio XI N° 21, pag. 81 y sigtes.

B José Luis MEILAN GIL - “Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del Derecho ptblico
espanol”, en Rev. de Direito Administrativo & Constitucional (Belo Horizonte, 2010), Afio 10, N° 40,
pag. 171 y sigtes.

¥ Eduardo SOTO KLOSS - “La democracia, (para qué? Una vision finalista”, en A.A.V.V. — “Crisis de la
democracia” (Universidad de Chile, Santiago, 1975), pags. 18 y 19.

2 Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién actualizada
y ampliada, pag. 67.
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la Administracion en su ser y obrar (o sea, en tanto organizacién y actividad) con las
garantias dela libertad del administrado, en funcién del fin trascendente de la obtencion
del bien comun (servicio), que ha permitido a Francisco GONZALEZ NAVARRO caracte-
rizarlo como el Derecho del poder para la libertad ya que su objeto radica en garantizar y
asegurar los derechos de las personas mediante una presencia publica, quizas mayor en
intensidad que en extension... Quiere decir que, acompasadamente con la evolucion del
Estadode Derecho (del que es hijo), el Derecho Administrativo se caracteriza por su esencial
servicialidad ala sociedad, considerada en su conjuntoy en cada uno de los individuos que
laintegran, todos iguales en dignidad en tanto personas humanas”.

2. Impacto de la globalizacién

Una aproximacién al escenario de la globalizacién obliga a considerarla desde la
observacion de la realidad y en sus dimensiones econémica, tecnolégica y juridica 2!.

La observacion de la realidad permite ver a la globalizacién como un fenémeno
caracterizado porla dependencia econémica mutua entre los paises del mundo ocasionada
por el creciente volumen y variedad de transacciones transfronterizas de bienes y servicios,
asicomo delos flujosinternacionales de capitales, y por la aceleracién de la difusién de las
tecnologias de las comunicaciones 2.

Segun el sociélogo aleman Ulrich BECK, la globalizacion como proceso de interco-
nexion, debe distinguirse de otros fenémenos como son la globalidad y el globalismo 23.

En primer lugar, la globalidad es la conciencia de vivir en una sociedad mundial
interrelacionada, de modo que ningun pais ni grupo puede vivir al margen de los demas,
lo que conduce a encarar los problemas globalmente.

En segundo lugar, el globalismo se define como la concepcién de acuerdo a la cual el
mercado mundial sustituye a la politica, de modo que puede considerarse una ideologia
caracterizada por la pretension de llevar a cabo la superacién de los mercados nacionales
por un mercado integrado mundial paralelo a la institucionalidad estatal. Segin este
enfoque, la globalizacién de la economia procede a través delaliberalizacién comercial, la
desregulacién delos mercados, la privatizaciény, en algunos casos, laintegracion regional,
tendiendo a la mercantilizacion de las relaciones sociales y produciendo un debilitamiento
del poder de los Estados nacionales, especialmente de su poder normativo.

Desde el punto de vista econémico, “Con el término globalizacién se suele designar
el acelerado proceso de integracién de los mercados nacionales en un gran mercado
mundial”?*. Cuando la frontera es el mundo -y no ya el pais- “el mercado Gnico y la movilidad
de los flujos econémicos y financieros de las empresas multinacionales han provocado la

2l Carlos E. DELPIAZZO - “Las redes sociales digitales en clave juridica”, en anuario “Derecho

Informatico” (F.C.U., Montevideo, 2011), tomo XI, pag. 161 y sigtes.

Mariano R. BRITO - “Globalizacién y Derecho Administrativo”, en Rev. de los Antiguos Alumnos del
IL.LE.E.M. (Montevideo, 2001), Afio 4, N° 3, pag. 76 y sigtes.

Ulrich BECK - “;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizaciéon” (Paidés,
Barcelona, 1998), pag. 27 y sigtes.

Oscar SARLO - “Globalizaciéon y Derecho, sus proyecciones sobre la formacién de los juristas”, en
Cuaderno de la Facultad de Derecho (F.C.U., Montevideo, 1999), Tercera serie, N° 3, pag. 9.

23
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desterritorializacién de las actividades y el incremento de la competencia entre los
productores y los territorios” 2°.

Sobre el particular, bien se ha dicho que el comercio electrénico constituye la expresién
maxima del fendmeno de la globalizacién en el mundo empresarial 26.

Desde el punto de vista tecnologico, la globalizacién supone una infraestructura
deredes, constituida actualmente por Internet, en cuyo ambito se verifican intercambios,
encuentros y desencuentros sin otros limites que los del mundo 7.

Desde el punto de vista juridico, este nuevo escenario no es neutro ya que -como
la mayoria de las grandes conquistas culturales, cientificas y tecnolégicas que registra la
historia-impone dar respuestas a situaciones nuevas y muchas veces ambivalentes. Enla
medida que se trata de unarealidad mundial que exorbita las fronteras territoriales de los
paises, es evidente la necesidad de reglas comunes 2.

Porello, el moderno Derecho Administrativo ha dejado de ser un Derecho exclusivamen-
te interno 2°.

Paralelamente, es dable advertir lo que ha dado en llamarse “convergencia de los
Derechos Administrativos”* impuesta por la globalizacion, lo que permite hablar de la
formacién de un “ius commune administrativum”, que se encuentra en una constante
relacién de interaccién con los Derechos nacionales, en los cuales se inserta y a los cuales
condiciona en influencia reciproca 3! .

Enfuncién de dicharealidad, los Derechos Administrativos nacionales se explican cada
vez mas desde suintegracién en otros sistemas juridicos mas complejos, que noresponden
alasreglas tradicionales de los ordenamientos juridicos estatales 2.

3. Caracteres del Derecho Administrativo Global

Ental contexto, es que se verifica el surgimiento del Derecho Administrativo Global,
determinado por el vasto incremento del alcance y formas de la regulacion transguberna-
mentaly de la Administracién disefiada para enfrentar las consecuencias delainterdepen-
dencia resultante de la globalizacion en areas tales como la seguridad, el desarrollo, la
proteccién ambiental, la regulacién bancaria y financiera, las telecomunicaciones, el

% Juan Cruz ALLI ARANGUREN - “Derecho Administrativo y globalizaciéon” (Civitas, Madrid, 2004), pag.

309 y sigtes.

Federico JIMENEZ HERRERA - “E-commerce: una conjuncién vertiginosa entre negocio y tecnolo-

gia”, en Rev. La Ley (Buenos Aires, 2000), Afio LXIV, N° 220, pag. 1.

21 Santiago ALVAREZ DE MON - “Globalizaciéon y Tecnologia”, en Rev. de los Antiguos Alumnos del
IL.LE.E.M. (Montevideo, 2001), Afio 4, N° 1, pag. 12 y sigtes.

# Carlos E. DELPIAZZO - “Hacia un Derecho Administrativo Global”, en Aulivi LINARES y A. SADDY
(Coordinadores) - “Estudios sobre Regulagao e Crises dos Mercados Financieros” (Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2011), pag. 289 y sigtes.

»  Agustin A. GORDILLO - “Tratado de Derecho Administrativo” (Fundacién de Derecho Administrativo,

Buenos Aires, 1997), cuarta edicién, tomo I, pag. V-14 y sigtes.

Sabino CASSESE - “El problema de la convergencia de los Derechos administrativos”, en Rev.

Actualidad en el Derecho Publico (Buenos Aires, 1996), N° 5, pag. 3 y sigtes.

3 Santiago MUNOZ MACHADO - “La Unién Europea y las mutaciones del Estado” (Alianza, Madrid,
1993), pag. 128.

32 Sabino CASSESE - “La globalizacién juridica” (Marcial Pons, Madrid, 2006), pag. 23 y sigtes.
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comercio de productosy servicios, la propiedad intelectual y los movimientos migratorios,
entre otras.

Enlamedida que dichas 4reas no pueden ser afrontadas suficientemente a través de
los ordenamientos nacionales, emergen sistemas transnacionales de regulacion a través de
tratadosyredes de cooperacion, que sonimplementados mediante érganos administrativos
transnacionales que desarrollan funcién administrativa.

Dichos desarrolloshanllevado ala definicion del Derecho Administrativo Global como
“aquél que incluye los mecanismos, principios, practicas y los acuerdos sociales que los
respaldany que promueven o de otra forma afectan la accountability de los 6rganos globales
administrativos, en particular asegurandose de que cumplan con los estandares adecuados
detransparencia, participacion, toma de decisiones razonada ylegalidad, y promoviendola
efectiva evaluacién de las normas y decisiones que aprueban” 3,

Sitradicionalmente se ha visto por muchos al Derecho Administrativo como el Derecho
dela Administracién, la conceptualizacién de un Derecho Administrativo Global presupone
la existencia de una Administracion global o transnacional.

En tal sentido, se ha sostenido la existencia de un “espacio administrativo global”

multifacético, en el que se pueden distinguir cinco tipos de Administracion Global, a saber?:

a) administracién por parte de organizaciones internacionales formales de alcance

mundial, como es el caso del sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU);

b) administracionbasada enlaacciéoncolectiva deredes transnacionales de acuerdos
de cooperacion, como es el caso del Comité de Basilea en materia de regulaciéon
bancaria;

¢) administraciéndistribuidallevada acabo porreguladoresnacionalesbajotratados,
redes u otros regimenes de colaboracién, como ocurre en materia ambiental;

d) administracién por acuerdos hibridosintergubernamentales-privados,comoesel
caso del érganoregulador delas direcciones en Internet, la Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN); y

e) administracién por instituciones privadas con funciones regulatorias, como es el
caso de la Organizacién Internacional para la Estandarizaciéon (ISO).

En funcién de tal dispersién organizativa y de fuentes, uno de los padres del Derecho
Administrativo Global ha sefialado a su respecto los siguientes caracteres **:

a) difuso;
b) plural;

3 Benedict KINGSBURY, Nico KRISCH y Richard B. STEWART - “El surgimiento del Derecho
Administrativo Global”, en Res Publica Argentina, Ano 2007, N° 3, pag. 28.

# Benedict KINGSBURY, Nico KRISCH y Richard B. STEWART - “El surgimiento del Derecho
Administrativo Global” cit., pag. 32 y sigtes.

% Sabino CASSESE - “Il Diritto Administrativo Globale: una introduzione”; conferencia pronunciada el
10 de enero de 2005 en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Roma “La Sapienza”.

% Jaime RODRIGUEZ ARANA — “El Derecho Administrativo Global: un Derecho principial”, en Luis José
BEJAR RIVERA (Coordinador) — “Derecho Administrativo. Perspectivas contemporaneas” (Porrta —
UP, México, 2010), pag. 35 y sigtes.; y José Luis MEILAN GIL — “Una aproximaciéon al Derecho
Administrativo Global” (Global Law Press, Sevilla, 2011), pag. 161 y sigtes.
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¢) asociativo;y
d) progresivo.

A dichos atributos hay que agregar su ser principial *® ya que si en todos los campos
del Derecho son importantes los principios generales, mucho méaslo son en un &mbito -como
el del Derecho Administrativo Global- en construccién e incompleto, necesitado por tales
razones de bases de sustentacion firmes *".

En orden a la caracterizaciéon de los principios generales de Derecho, aunque pueda
parecer una simplificacién o un juego de palabras, antes de ahora he propuesto hacer
coincidir la definicién de los mismos con su designacién, a través de las tres palabras que
componen su nombre %,

En primer lugar, son principios por cuanto constituyen los soportes primarios
estructurales del sistema juridico todo, al que prestan su contenido. Ello es asi porque “en
todo sistema juridico hay cantidad de reglas de gran generalidad, verdaderamente
fundamentales, en el sentido de que a ellas pueden vincularse, de un modo directo o
indirecto, una serie de soluciones expresas del Derecho positivo a la vez que pueden
resolverse, mediante su aplicacién, casos no previstos, que dichas normas regulan
implicitamente” 3,

La propia designacién de “principios” alude a lo primero, o sea, lo que antecede
plenamente a cuanto le sigue. Por eso, “Héblase de principios habitualmente para referirse
aaquellos primeros criterios o fundamentos que expresan el asiento -piedras sillares- deun
ordenamiento (juridico, en la especie que nos ocupa). Criterios de verdad que se procura
hallar. Sunocién de base alude entonces, a un sentidono sélo ontoldgico sino también légico,
en cuanto atendemos con ellos a unos soportes primarios estructurales del sistema entero
del ordenamiento juridico, al que prestan todo su sentido” .

En efecto, “Cuando se habla de principio, lo primero que viene a la mente es la idea de
inicio, de comienzo, de lo que se parte, y que se refiere a una accién, a una actividad, a un
procedimiento o iter o camino, que se desarrolla y lleva a un término, a un fin. La idea de
principio lleva en si la de aquello que origina, que es origen o fuente de algo” *!.

En segundo lugar, son reglas de cardcter general porque trascienden un precepto
concreto y no se confunden con apreciaciones singulares o particulares.

En rigor, lo general se opone a lo particular, de modo que no equivale a vaguedad sino
que resulta abarcativo en su supuesto de la categoria o clase de sujetos abstractamente

5 Carlos E. DELPIAZZO - “Global Administrative Law and Comparative Administrative Law en Latin
America”, en Javier ROBALINO y Jaime RODRIGUEZ ARANA (Editores) - “Global Administrative
Law. Towards a Lex Administrativa” (Cameron May, Londres, 2010), pag. 99 y sigtes.

# Carlos E. DELPIAZZO - “Recepcién de los principios generales de Derecho por el Derecho positivo
uruguayo”, en Actas del VII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (Netbiblo, La Coruna,
2008), pag. 607 y sigtes., y en Mariano R. BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, Carlos E.
DELPIAZZO y Augusto DURAN MARTINEZ - “Los principios en el Derecho Administrativo Uruguayo”
(A.M.F., Montevideo, 2009), pag. 36 y sigtes.

3 Alberto Ramén REAL - “Los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya” (Monte-
video, 1965), pag. 16, y en A.A.V.V. - “Los principios generales de Derecho en el Derecho uruguayo y
comparado” (F.C.U., Montevideo, 2001), pag. 87 y sigtes.

4% Mariano R. BRITO - “Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva”
(U.M., Montevideo, 2004), pag. 37 y sigtes.

4 Eduardo SOTO KLOSS - “Derecho Administrativo” cit., tomo II, pag. 20.
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comprendidos sin individualizarlos. Es mas: en la medida que refieren a las verdades
supremas del Derecho, resultan virtualmente comunes a todos los sistemas ya que la
afirmacién de que los principios generales son validos solamente para un sistema, es una
contradiccidén con su “ratio juris” de caracter universal que, desde los romanos, ha sido
patrimonio comun de nuestra conciencia juridica *2.

En tercer lugar, los principios generales son de Derecho ya que se trata de formulas
técnicas del mundo juridico y no de simples criterios morales, buenas intenciones o vagas
directivas. A pesar de que no se presentan habitualmente con la estructura tipica de una
regla de Derecho, ninguna duda puede existir acerca de que revisten el caracter de tal 3.

Siendo asi, constituyen fuente directa y principal de Derecho porque “seria ontolégica-
mente absurdo ylégicamente contradictorio que siendo principios generales sblo se apliquen
sino hay texto, sino que los textos deben estar de acuerdo a los principios y los principios
de acuerdo a la naturaleza de las cosas” .

Ademas, son los principios generales de Derecho el principal antidoto frente a la
normacién burocratica y son también la garantia de permanencia frente a las modas que
ocasionalmente se suscitan al influjo de ideologias o tendencias politicas de momento *°.

Partiendo de la centralidad del ser humano, los principios generales de Derecho mas
relevantes para el Derecho Administrativo Global pueden agruparse -sin pretension de
exhaustividad- enlos querefieren ala organizacién, los que tratan dela actividad, y los que
cubren a ambas.

Comenzando por estos Gltimos, dos principios generales de Derecho rectores del Derecho
Administrativo Global todo, son el principio de juridicidad y el principio personalista.

Respecto al principio de juridicidad, el mismo refiere al sometimiento integral a la
regla de Derecho, tanto en el ser como en el obrar de los sujetos emergentes *6.

En cuanto al principio personalista, el mismo consiste en la afirmacion de la primacia
dela persona humana*’, tanto en su dimensién individual como social y trascendente *8,
manifestada en el respeto, tutela y garantia debidos a los derechos fundamentales.

4 Giorgio DEL VECCHIO - “Los principios generales del Derecho” (Bosch, Barcelona, 1979), pag. 49.
# Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Reflexiones sobre los principios generales de Derecho en la
Constitucién uruguaya”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real (F.C.U., Monte-
video, 1996), pag. 173 y sigtes., y en A.A.V.V. - “Los principios generales de Derecho en el Derecho
uruguayo y comparado” cit., pag. 137 y sigtes.

Héctor BARBE PEREZ - “Los principios generales de Derecho como fuente de Derecho administrativo
en el Derecho positivo uruguayo”, en Estudios Juridicos en memoria de Juan José Amézaga
(Montevideo, 1958), pag. 37 y sigtes., y en A.A.V.V. - “Los principios generales de Derecho en el Derecho
uruguayo y comparado” cit., pag. 19 y sigtes.

Carlos E. DELPIAZZO - “Eficacia aplicativa de los principios generales de Derecho en la contratacion
administrativa”, en Anuario de Derecho Administrativo, tomo XIII, pag. 65 y sigtes.

Carlos E. DELPIAZZO - “Afirmacion y evolucién del principio de juridicidad. Vigencia del pensamiento
de Maurice Hauriou”, en Andry MATILLA, Jaime Orlando SANTOFIMIO y Héctor SANTAELLA
(Coordinadores) - “Ensayos de Derecho Publico en memoria de Maurice Hauriou” (Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2013), pag. 197 y sigtes.; y “Proyeccién de dos clasicos franceses del
Derecho Administrativo”, en Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo, 2012), N° 32, pag. 143 y sigtes.
José A. CAGNONTI - “La primacia de la persona: el principio personalista”, en Rev. de Derecho Publico
(Montevideo, 2003), N° 24, pag. 135 y sigtes.; y Eduardo SOTO KLOSS - “La primacia de la persona
humana, principio fundamental del Derecho publico chileno” cit., pag. 507 y sigtes.

% Carlos E. DELPIAZZO - “Las dimensiones del administrado”, en “Jornadas en homenaje al Prof. Dr.
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En segundo lugar, en cuanto a los principios generales de Derecho relativos a la
organizacién administrativa global, cabe destacar los de cooperacién, especialidad y
participacion.

Mientras que el sistema tradicional se articul6 sobre la base del principio de separacién
(de poderesy funciones), el fenémeno de la globalizacién impone el principio de cooperacion
entre las Administraciones estatalesy entre éstasy los 6rganosy organismos resultantes,
por ejemplo, de los procesos deintegracion, dando lugar a auténticas “redes administrati-
vas” #.

Respecto al principio de especialidad, el mismo impone la reafirmacion de que,
mientras el hombre -como entidad sustantiva- puede hacer todolo quelaleynole prohibe,
porque es un centronatural de actividad que halla en la norma sulimite perono el principio
de su accidn, los 6rganos y entes publicos -tanto los tradicionales como los nuevos, sean
internos o supranacionales- hallan en el Derecho la fuente de legitimidad de su acciéon .

Asimismo, cabe considerar la existencia de un principio de participacion, en virtud del
cual se reconoce el derecho de los habitantes o ciudadanos a participar en la adopcién y
eventual impugnacién de decisiones de autoridades que les afectan ®®, sin perjuicio de otras
manifestaciones participativas enlo administrativoy enlo politico, hoy potenciadas porlas
nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones 2.

Entercerlugar, respecto alos principios generales de Derecho relativos ala actividad
administrativa global, es posible privilegiarla consideracién de los principios deigualdad,
seguridad, razonabilidad, buena fe, publicidad, transparencia, eficacia, responsabilidad y
control.

Proclamado en la Declaracion francesa de 1789, el principio de igualdad se ha
reivindicado no sélo frente a la ley sino también frente a cualquier norma juridica y
actualmente procede frente a cualquier forma de organizacién del podery, en general, frente
a toda hipotesis de discriminacion .

En cuanto al principio de seguridad, el mismo refiere a lo cierto, lo confiable, lo
indemne, lo conocido, lo indubitable, lo responsable, lo sélido, lo infalible, lo estable, lo

Mariano R. Brito organizadas por el Anuario de Derecho Administrativo” (U.M., Montevideo, 2014),
pag. 227 y sigtes.; y “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2013), volumen 2, pag.
221 y sigtes.

% Eberhard SCHMIDT ASSMANN - “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General
del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovacién y presupuestos metodoldgicos”, en Javier
BARNES (Editor) - “Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo” (Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2006), pags. 108 y 109.

% Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Uruguayo” cit., pags. 42 y 43.

5 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Poder publico y participacién ciudadana en el Derecho

uruguayo”’, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2005), N° 28, pag. 17 y sigtes.; y Felipe ROTONDO

TORNARIA - “Aproximacién a la participacién del administrado a la luz de los principios generales”,

en Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo, 1982), Ano XXVI, N° 1, pag. 63.

Carlos E. DELPIAZZO - “Dimensién tecnolégica de la participaciéon del administrado en el Derecho

uruguayo”’, en Rev. Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo (San José de Costa Rica,

2005), N° 5, pag. 63 y sigtes.; y en Rogerio GESTA LEAL (Organizador) - “Administragao Publica e

Participagao Social na América Latina” (Edunisc, Santa Cruz do Sul, 2005), pag. 117 y sigtes.

% QOscar SARLO y Andrés BLANCO (Coordinadores) — “El principio de igualdad en la Teoria del Derecho
y la Dogmatica Juridica” (F.C.U., Montevideo, 2008).
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continuo, lo transparente, lo tranquilo, lo protegido, lo amparado, de y en la vivencia y la
convivencia .

Segun se ha dicho, la seguridad se traduce “como la certidumbre del individuo de que
su persona, bienes y derechos estan a salvo de ataques violentos e indebidos y, en el peor
delos casos, de efectuarse, se haran cesar con premura y los dafos le seran resarcidos” *°,
tanto en el mundo real como en el virtual *¢.

El principio de razonabilidad impone que toda intervencién publica sea idonea,
indispensable y proporcionada, es decir, adecuada en relacién al fin debido, necesaria
respecto a los demas medios igualmente eficaces, y proporcionada en la ecuacién costo
beneficio y en el respeto de los derechos involucrados *7.

El principio de buena fe representa una de las vias mas fecundas de irrupcion del
contenido ético social en el orden juridico y, concretamente, el valor de la confianza en la
conducta de los agentes publicos y de los administrados ®.

En cuanto al principio de publicidad y, mas alla de él, el principio de transparencia,
refieren ala diafanidad del obrar publico, sea local, nacional o global, permitiendo verlo con
claridad. Con caracter general, la transparencia supone algo mas que la publicidad ya que
éstaimplica mostrar perola transparenciaimplica algo mas que mostrar, implica dejar ver
como a través de un cristal *°.

Elprincipio de eficacia supone determinar bien los fines y elegir los medios adecuados
para su consecucion . Por lo tanto, apela a la racionalidad en el empleo del tiempo, los
mediosy lasformas, y debe desplegarse dentro delajuridicidad ya que la mera invocacion
de la eficacia no equivale a ajuste a Derecho; lo eficaz no es por si solo legitimo y justo.

El principio de responsabilidad esta impuesto porque quien dice Derecho, dice
responsabilidad y, por lo tanto, no pueden existir sujetos irresponsables ni reductos de
irresponsabilidad ©*.

% Luciano PAREJO ALFONSO y Roberto DROMI - “Seguridad publica 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.

% Carlos E. DELPIAZZO - “El principio de seguridad juridica en el mundo virtual”, en Rev. de Derecho
de la Universidad de Montevideo (Montevideo, 2007), Afio VI, N° 11, pag. 7 y sigtes., y en anuario
“Derecho Informaético” (F.C.U., Montevideo, 2007), tomo VII, pag. 25 y sigtes.

5 Juan CIANCIARDO - “El principio de razonabilidad” (Abaco, Buenos Aires, 1998), pag. 25.

% Jests GONZALEZ PEREZ - “El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo” (Civitas,
Madrid, 1999), pag.36 y sigtes., y especialmente pag. 44 y sigtes.

% Carlos E. DELPIAZZO - “Transparencia en la contratacién administrativa”, en “Liber Amicorum
Discipulorumque José Anibal Cagnoni” (F.C.U., Montevideo, 2005), pag. 129 y sigtes.; “La regulacién
legal del control social y transparencia”, en Rev. de Antiguos Alumnos del IEEM, Afno 5, N° 1, pag. 29
y sigtes.; “Control social de la Administracién y transparencia”, en Rev. Ius Publicum (Santiago de Chile,
2003), N° 11, pag. 43 y sigtes.; y “De la publicidad a la transparencia en la gestiéon administrativa”, en
Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo (Montevideo, 2003), Ano II, N° 3, pag. 113 y sigtes.

8 Carlos E. DELPIAZZO - “La eficacia como principio y como excusa”’, en Carlos E. DELPIAZZO
(Coordinador) - “Pasado y presente del Derecho Administrativo Uruguayo” (F.C.U., Montevideo, 2012),
pag. 271 y sigtes.

6 Carlos E. DELPIAZZO - “Despliegue del principio de responsabilidad en el Estado constitucional de
Derecho”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2015), N° 47, pag. 27 y sigtes.; e “Interdiccién de
la irresponsabilidad administrativa en el Estado constitucional de Derecho”, en Jaime RODRIGUEZ
ARANA vy otros (Coordinadores) — “La responsabilidad patrimonial de la Administracién” (Universidad
Panamericana, México, 2014), tomo 1, pag. 189 y sigtes.
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Finalmente, el principio del control es lo que permite que todo cuanto viene de decirse
seaverdad enla practica. Todo ordenamiento debe asegurar medios eficaces de que los actos
del poder publico no se excederan de su cauce, sea llamando a responsabilidad a los
protagonistas, sea corrigiendo los actos que hayan sido dictados con apartamiento de la
regla de Derecho, sea acudiendo a un 6rganojurisdiccional, a través de un proceso con unas
garantias minimas 2.

ElDerecho Administrativo Global no puede desvirtuar nidebilitarlo que esla esencia
del Derecho Administrativo.

La circunstancia de que el nuevo orden juridico administrativo global no esta
consolidado todavia, no puede hacer perder de vista que el Derecho Administrativo debe ser
servicial ala personayalasociedad, de modo quela primacia delos derechos fundamentales
y la procura del bien comtn deben obrar como guia para su desarrollo ya que reducirlo a
una técnica para resolver problemas y para amparar el ejercicio del poder, implicaria
quitarle la impronta humana que debe presidirlo %.

Bajo esa perspectiva, se impone encarar una seria tarea de armonizacién %, lo que no
equivale ahomogeneizaciéon forzada ya que delo que setrata es de alcanzar estandares que
garanticen el avance en el esfuerzo comun.

Para que el Derecho sea un instrumento de integracién y una guia de la globalizacién
en términos de solidaridad internacional y reciproco enriquecimiento, sera necesario
adquirir una doble mirada %:

a) hacia dentro de cada Estado, en un esfuerzo introspectivo de consolidaciéon de
aquello que nos hace ser lo que somos, de fortificar las raices mas profundas de
nuestro ser; y

b) haciafuera, en un compromiso irrenunciable de fortalecer los lazos que nos unen
a quienes comparten rasgos culturales comunesy, atn mas all4, conla humanidad
toda, unida a nosotros por identidad de origen, de naturaleza y de destino.

IIT) GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Revalorizacion de la centralidad de la persona

Comoyalohesenaladoantesdeahora %, frente a las mutables categorias de la doctrina
y a los vaivenes de modas que inciden muchas veces en el Derecho positivo, es necesario
insistir en la centralidad de la persona -“protagonismo originario” lo llama Mariano

6 Carlos E. DELPIAZZO - “Desafios actuales del control” (F.C.U., Montevideo, 2001), pag. 57 y sigtes.

8 Jaime RODRIGUEZ ARANA - “El Derecho Administrativo en el siglo XXI”, en Rev. Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Circular Letter N° 82.

5 Carlos E. DELPIAZZO - “Armonizacién juridica e incorporacién de normas comunes al Derecho interno
en el MERCOSUR” en Rev. de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1993), Ao 5, N° 14, pag. 603
y sigtes.

% Alberto M. SANCHEZ - “La globalizacién y el Derecho Administrativo argentino”, en Documentacién
Administrativa (INAP, Madrid, 2004), N° 269 - 270, pag. 406.

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién actuali-
zada y ampliada, pag. 89 y sigtes.
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BRITO%- como destinataria tltima delas preocupaciones del Derecho Administrativo, sea
nacional, regional, internacional o global.

En tiempos del Estado constitucional de Derecho, que impregna todo el Derecho
Administrativo contemporaneo, es el reconocimiento de la primacia de la persona
humana -derivada de su eminente dignidad y de la que se desprenden todos y cada de los
derechosfundamentales- la perspectiva desde la cual deben ellos interpretarse y aplicarse:
el legislador, absteniéndose de sancionar leyes que los contravengan; el juez al dirimir los
litigios sometidos a su jurisdiccidn, y cualquier autoridad administrativa al cumplir sus
cometidos, sea cual sea el &mbito en el que se muevan.

Esimprescindible no perder de vista que, en todo momento, cualquiera sea su edad o
normalidad, el hombre ostenta aquella interior dignidad que le viene no de ser un hombre
de dignidad sino de tenerla dignidad de un hombre; de esa dignidad eminente o intrinseca
extraen su razon de ser los derechos humanos, cuyo titular no es la humanidad en su
abstraccion genérica ni un determinado tipo de hombre sino cada hombre en su personal
concrecion %,

Por eso, la afirmacion y reafirmacion de los derechos fundamentales -todos- parte del
reconocimiento de que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo
caso, cualquiera sea el ordenamiento juridico, politico, econdémico y social, y cualesquiera
que sean los valores prevalentes en la colectividad histoérica.

Desdelaperspectiva del Derecho Administrativo, cabe suscribir la ensefianza de Jests
GONZALEZ PEREZ en el sentido de que la dignidad de la persona acttia “como principio
informador y limite de la actividad administrativa” ya que “es incuestionable que
cualquiera que sea la finalidad perseguida por la Administracion, cualquiera que sea la
forma de actuaciéony cualquiera que sea la realidad social sobre que recaiga, ha derespetar
como algo sagrado e inviolable la dignidad de la persona” .

Es que la dignidad humana es intangible y de maximo valor no por imperio de
disposicién alguna sino por el origen y naturaleza del hombre, impregnando, por tanto,
todas las ramas del Derecho ™ e incidiendo en la recta jurisprudencia sobre los derechos
humanos ™.

6 Mariano R. BRITO — “Libertad y autoridad del Estado”, en A.A.V.V. — “Aspectos legales y socioeconé-
micos de la desregulaciéon y privatizacién” (F.C.U., Montevideo, 1991), pag. 28; y en “Derecho
Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva” (U.M., Montevideo, 2004), pag. 245.

% Arturo ARDAO - “El hombre en cuanto objeto axiolégico”, en “El hombre y su conducta. Ensayos
filos6ficos en honor de Risieri Frondizi” (UPRED, Buenos Aires, 1980), pags. 73 y 74.

®  Jesus GONZALEZ PEREZ — “La dignidad de la persona humana y el Derecho Administrativo” (Jurua,
Curitiba, 2007), pag. 13.

™ Mariana BLENGIO VALDES - “El derecho al reconocimiento de la dignidad humana” (A.M.F.,
Montevideo, 2007), pag. 55 y sigtes.; Néstor SAGUES — “Dignidad de la persona e ideologia constitucional”,
en Rev. de Derecho Constitucional y Politico (Montevideo, 1996), tomo XII, N° 72, pag. 679 y sigtes.; Ricardo
Francisco SECO — “Un contenido para los términos dignidad de la persona humana. Aportes desde el
Derecho del trabajo y el pensamiento social cristiano”, en Rev. Derecho Laboral (Montevideo, 2010), tomo
LITI, N° 239, pag. 459 y sigtes.; y Ratl CERVINI — “El Derecho penal del enemigo y la inexcusable vigencia
del principio de la dignidad de la persona humana”, en Rev. de Derecho. Publicacién arbitrada de la
Universidad Catolica del Uruguay (Montevideo, 2010), N° 5, pag. 36.

T Mariano R. BRITO - “La dignidad humana como fundamento de nuestro Derecho Administrativo”, en
Carlos E. DELPIAZZO (Coordinador) — “Pasado y presente del Derecho Administrativo Uruguayo”
(F.C.U., Montevideo, 2012) pag. 165 y sigtes.; Mariana BLENGIO VALDES — “El derecho al recono-
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Con palabras deJosé Anibal CAGNONTI, “la dignidad es consideracién, respetabilidad,
estimacion de cada uno por siy con respecto a todos los demaés, es lo que merece la persona
por su humanidad, es lo adecuado a esta esencialidad que hace singular en el universo a
esta especie de seres vitales que somos los humanos” ™.

Consecuentemente, la dignidad dela personaimplica el derecho que tiene todo hombre
aque se le reconozca como ser dotado de fin propio y nocomo un simple medio paralos fines
de otros, y se erige como principio general de Derecho que sustenta todo el ordenamiento
juridico y sirve de base al universo de derechos de cada individuo.

Por eso, la perspectiva de los derechos es fundamental en la construccién cientifica del
Derecho Administrativo Global .

No puede ser de otra manera a partir del reconocimiento y la aceptacién por todos los
paises de que los derechos humanos son anteriores y superiores a los Estados,
lo cual constituye un comtin denominador entre ellos que jerarquiza laintangibilidad dela
proteccion de los derechos humanos y permite en cualquier parte invocar la norma mas
favorable a la proteccién de los mismos.

En efecto, partiendo de la centralidad del ser humano frente a cualquier sistema, la
afirmacién de su primacia derivada de su eminente dignidad impone que las distintas
manifestaciones del poder se limiten y expresen en clave de garantia de todos los derechos
fundamentales ™.

De este modo, se asume una concepcién instrumental de las instituciones (reales y
virtuales) al servicio de los derechos fundamentales, en la cual el principio de juridicidad
supone el sometimiento de toda manifestacion del poder no inicamente a limites formales
sinotambién a limites sustanciales impuestos porlos principios generales y porla eminente
dignidad de la persona humana, de la que derivan todos sus derechos ”.

Aldecir de Luigi FERRAJOLI, el denominado neoconstitucionalismo de nuestros dias
no es s6lo una conquista y un legado del siglo XX sino que es, sobre todo, un programa
normativo para el futuro, al menos en un doble sentido: por un lado, en el sentido de que
los derechos fundamentales reconocidos por las Constituciones nacionales y las Cartas
internacionales deben ser garantizados y concretamente satisfechos mediante la elabora-
cién eimplementacion de las técnicas de garantia idoneas para asegurar el maximo grado
de efectividad de los mismos, y por otro lado, en el sentido de que el paradigma de la
democracia constitucional puede y debe ser extendido en una triple direccién, a fin de que
se garanticen todos los derechos, frente a todos los poderes, y en todos los niveles (no sélo
en el Derecho estatal sino también en el internacional) ™.

cimiento de la dignidad humana” cit., pag. 63 y sigtes; y José CHAVEZ FERNANDEZ POSTIGO — “La
dignidad como fundamento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional
peruano” (Palestra, Lima, 2012).

7 José A. CAGNONI - “La dignidad humana. Naturaleza y alcances”, en CATEDRA UNESCO DE
DERECHOS HUMANOS - “Dignidad Humana” (Montevideo, 2003), pag. 65.

7 José Luis MEILAN GIL — “Una aproximacién al Derecho Administrativo Global” cit., pag. 147 y sigtes.

% José Luis CEA EGANA - “Estado constitucional de Derecho: nuevo paradigma juridico”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano (Konrad Adenauer, Montevideo, 2005), Ano 11, tomo I,
pag. 47 y sigtes.

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

% Luigi FERRAJOLI - “Sobre los derechos fundamentales”, en Miguel CARBONELL (Editor) - “Teoria
del neoconstitucionalismo” (Trotta, Madrid, 2007), pags. 72 y 73.
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Con ese marco, se impone aceptar con caracter universal la integracién de todos los
principios y normas sobre derechos humanos, cualquiera sea su fuente, en unbloque dela
mas alta jerarquia y fuerza normativa, tanto en el ordenamiento interno como en el
internacional. Tal bloque de constitucionalidad de los derechos humanos viene abriendo
camino hacia el reconocimiento de un Derecho de los derechos humanos, supralegal y
supraconstitucional que no es ya meramente Derecho piblico interno o internacional sino
global.

En efecto, la universalidad delos derechos humanos quiere significar que le son debidos
al hombre -a cada uno y a todos- en todas partes, entroncada con la igualdad de todos los
seres humanos en cualquier tiempo y lugar 7.

Siendo asi, el bloque de los derechos humanos obliga a todos los Estados,
independientemente de ratificaciones o cualquier otra forma de reconocimiento; tiene
efectos erga omnes, en cuanto no sélo se dirige a los Gobiernos sino a todos y puede ser
reclamado por cualquiera.

Comobien se ha destacado, yano puede invocarsela teoria clasica de la soberania para
defender una pretendida potestad estatal de limitar la proteccién juridica de los derechos
humanos porque la regulacion actual de los derechos humanos no se agota en la posicion
soberana de los Estados sino en la persona en tanto titular, por su condicién de tal, de los
derechos esenciales que no pueden ser desconocidos con base en el ejercicio del poder
constituyente, ni originario ni derivado .

En Uruguay, el art. 72 de la Carta ™ posibilita un ancho cauce a la recepcién de este
enfoque, sin perjuicio de haber sido reconocido explicitamente porlaley N°18.572 de 13 de
setiembre de 2009, al aludir al “bloque de constitucionalidad (arts. 72 y 332 de la
Constitucién dela Republica)” comobase para la interpretaciéon del ordenamiento respec-
tivo®.

Asuvez,laSuprema Corte de Justicia, en su sentencia N° 365 de 19 de octubre de 2009,
haentendido que “las convenciones internacionales de derechos humanos se integran ala
Cartaporlaviadel art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que
la comunidad internacional reconoce en tales pactos” y que “participan de la suprema
jerarquia normativa de la Constitucion rigida: quedan pues, al margen del arbitrio
legislativo y judicial y se benefician con el control de inaplicabilidad de las leyes inconsti-
tucionales, en caso de desconocimiento legislativo”. Agrega que “el operador juridico debe
interpretarlos derechos buscando preferir aquella fuente que mejor protege y garantiza los
derechos dela persona humana”. En su mérito, sostiene que “no puede invocarse la teoria

™ Germéan J. BIDART CAMPOS - “Teoria general de los derechos humanos” (Astrea, Buenos Aires, 2006),
pag. 34 y sigtes.

® Martin RISSO FERRAND - “;Qué es la Constitucién” (UCUDAL, Montevideo, 2010), pag. 61.

™ De acuerdo al citado art. 72 de la Constitucién uruguaya, “La enumeracién de derechos, deberes y

garantias hecha por la Constituciéon 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 Constitucidn, sino por su condicién de inherentes a la personalidad humana.

Ver: Carlos E. DELPIAZZO - “Marco constitucional del Derecho Administrativo Uruguayo”, en “V Foro

Iberoamericano de Derecho Administrativo” (Quito, 2006), pag. 105 y sigtes.

Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién actuali-

zada y ampliada, pag. 144.
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clasica dela soberania para defender la potestad estatal de limitarla proteccién juridica de
los derechos humanos” ya que “laregulacién actual de los derechos humanosno sebasa en
la posicién soberana de los Estados sino en la persona en tanto titular, por su condicién de
tal, de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos con base en el ejercicio del
poder constituyente, ni originario ni derivado” .

2. Desafios del control de convencionalidad

Mas alla de las fronteras soberanas de los Estados, la globalizacién de los derechos
humanos apareja como légica consecuencia la universalizacién del control de convenciona-
lidad y éste contribuye a la consolidacién del Derecho Administrativo Global.

Dicho control implica el cotejo o comparacion de cualquier acto con el aludido bloque de
constitucionalidad ¥, entendido como el conjunto de disposiciones, principios o valores
materialmente constitucionales, atn fuera del texto de la Constitucién documental,
comprendiendo tratados internacionales, Derecho no escrito (consuetudinario o esponta-
neo),judicial, y de otroorigen ® o, mas ampliamente, como el conjunto de reglas de Derecho
incluidas en la Constituciéon y los derechos humanos reconocidos o no por la Carta,
contenidos o no en las convenciones internacionales % .

Para decirlo con palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Considerando 124 de su sentencia de 26 de setiembre de 2006 recaida en el caso “Almonacid
Arellanoy otros vs. Chile”, “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella,lo que obliga a velar porquelos efectos delas disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de control de convencionalidad entre las normas juridicasinternas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion
Americana”.

Enel Considerando 125 dela misma sentencia, la Corte fundamenté este nuevo control
en el principio de buena fe conforme al cual los Estados deben cumplirlas obligaciones que
asumen en el Ambito internacional, conforme al art. 27 de la Convencién de Viena sobre
Derechodelos tratados.

Dicha jurisprudencia, reiterada en multiples casos, fue ampliada a partir de la
sentencia de 26 de noviembre de 2010 en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.

8 Augusto FORMENTO y José Miguel DELPIAZZO - “Primer reconocimiento jurisprudencial del bloque
de constitucionalidad: concepto, importancia, efectos juridicos y perspectivas”, en Rev. de Derecho de
la Universidad de Montevideo (2010), Ano IX, N° 18, pag. 101 y sigtes.

8 Eduardo G. ESTEVA GALLICCHIO - “El control de convencionalidad. Situacién en Uruguay”, en Rev.
de Derecho Publico (Montevideo, 2012), N° 42, pag. 45 y sigtes.

8 German J. BIDART CAMPOS — “El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa” (EDIAR, Buenos
Aires, 1995), pag. 264.

8 Augusto DURAN MARTINEZ — “El control de convencionalidad y el Derecho publico interno”, en La
Justicia Uruguaya (Montevideo, 2014), tomo 149, seccién Doctrina, pag. 23 y sigtes.
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México”, reiterada en la sentencia de 24 de febrerode 2011 enel caso “Gelman vs. Uruguay”,
enel sentido de que “todos los érganos del Estado” y no sélo losjurisdiccionales deben ejercer
el control de convencionalidad.

Significa que este tipo de control no es exclusivo de los 6rganos que tienen atribuido el
ejercicio de la funcién jurisdiccional sino que alcanza también a los que cumplen funcién
administrativa y, en general, a “todos los 6rganos del Estado” en tanto operadores del
Derecho que deben interpretarlo para su aplicacién.

Multiples son las proyecciones de esta nueva modalidad del control en sede internacio-
naly en sede interna %, con proyecciones gravitantes en nuestro continente americano y
en el Uruguay %.

En primer lugar, ya ha quedado dicho que el pardametro del control de convenciona-
lidad radica en el aludido bloque de constitucionalidad comprensivo de todos los derechos
humanos que, por derivar dela dignidad de cada persona, son superiores a las Constitucio-
nes.

En segundolugar, el objeto del control de convencionalidad alcanza no sblo alas leyes
sino que “también refiere a las normas juridicas internas, o simplemente a las normas
internas, que se encuentren enigual situacién de confrontacién [con la Convencién u otros
tratados de derechos humanos]. Por ello, en definitiva, cualquier regla juridica doméstica
(ley, decreto, reglamento, ordenanza, resolucion, etc.) esta sometida al control de conven-
cionalidad”®7.

En tercer lugar, siguiendo la consideracién por la Corte Interamericana de ser
“Intérprete tltima de la Convencién americana”, se ha postulado que sus sentencias “son
absolutamente obligatorias para el Estado parte del proceso concluso por dicho actojuridico.
Y ademas, la doctrina inspiradora del fallo resulta vinculante para los demas Estados,
aunque no obligatoria” .

Alrespecto, relativizando tal alcance indirecto pero sin desmerecer suimportancia, se
ha sefialado que “Conforme al art. 68.1 del Pacto, los efectos de la sentencia comprometen
unicamente al Estado parte del caso. Y de la comunicacion del fallo a los demas Estados
partes dela Convencidn, prevista en el art. 69, no se deduce que las sentencias tengan fuerza
obligatoria también respecto de los Estados que no fueron parte en el proceso”. Sin embargo,
agrega dicho autor que “El hecho de que la doctrina inspiradora del fallo no tenga fuerza
vinculante mas alla del &mbito subjetivo del fallo no quiere decir que no seaimportante...
Ha tenido una notable labor docente que nos ha permitido ver derechos humanos alli donde
no los veiamos, por laimperfeccién del conocimiento humano. Y, en esos casos, aparece un
efecto vinculante, pero no porque lo diga la Corte sino porque estamos en presencia de
derechos humanos; derechos humanos que no conociamos, pero que conocimos gracias ala
labor de la Corte. Dicho de otro modo, la fuerza juridica viene del derecho humano que la

% Luis Antonio SOUSA DUVERGE — “Control de convencionalidad en Republica Dominicana” (Tus
Novum, Santo Domingo, 2011), pag. 36 y sigtes.

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 299 y sigtes.

8 Néstor SAGUES — “El control de convencionalidad, en particular sobre las Constituciones nacionales”,
en La Ley (Buenos Aires, 2009), Anio LXXIII, N° 35, pag. 1 y sigtes.

% Daniel OCHS OLAZABAL — “El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Gelman con
Uruguay”, en Rev. Juridica La Ley Uruguay (Montevideo, 2011), Ano IV, N° 7, pag. 881 y sigtes.
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Corte ayudo a descubrir. Perola Corte no puede crear derechos humanos donde nolos hay.
La Corte no puede actuar arbitrariamente” % .

Decuanto viene de decirse, es obvia la conclusién de que el control de convencionalidad
tiene unaincidencia decisiva en el desarrollo del Derecho Administrativo Global, por cuanto
constituye un instrumento fundamental para elaborar un “jus commune” en materia de
derechos humanos, de alcance universal.

IV) GLOBALIZACION DE LAS RELACIONES JURIDICAS

1. Desafios para la ciencia del Derecho Administrativo

Enlamedida que cuando se habla de la economia global, se alude ala economia digital
% orande es el desafio para la ciencia del Derecho Administrativo, gestada y desarrollada
en otro escenario, hoy desbordado °*.

En mi opinién, cuando se habla del Derecho Administrativo Global, es preciso tener
presente que, al igual que acontece con las demas ramas del Derecho, se lo hace en dos
sentidos:

a) para referir a una parcela del orden juridico; y
b) para designar a la disciplina que tiene por objeto analizarla cientificamente.

Bajo el primer enfoque, el Derecho Administrativo Global como Derecho nos
enfrenta, entre otros aspectos, a la novedad que él apareja en materia de fuentes de
procedencia extra estatal 2 y a la revolucién que produce en cuanto a las relaciones juridicas
en el mundo globalizado e interconectado en el que vivimos %.

En cuanto ciencia de igual nombre, el Derecho Administrativo Global es una rama
del conocimientojuridico que posee objeto propio -precisamente el estudio de la problematica
que plantea el ordenamiento juridico emergente- y que esta requerida de mayor sistema-
tizacion y difusién.

Por esa misma razon, parece prematuro hablar de autonomia a su respecto, mas alla
de la conveniencia de su andlisis particular desde el punto de vista didactico a fin de
institucionalizar su difusién en nuestras Universidades.

Como ya he tenido oportunidad de senalarlo antes de ahora, la nocién de autonomia
admite mas de una significacién, por lo que obliga a insistir en algunas precisiones .

8 Augusto DURAN MARTINEZ - “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la perspectiva del Derecho Administrativo. Especial referencia al caso Gelman contra Uruguay”,
en Estudios Juridicos. Publicaciéon de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay
(Montevideo, 2011), N° 9, pag. 19 y sigtes.

9 Fernando VARGAS — “La nueva economia digital”, en Tribuna del Abogado (Montevideo, 2016), N° 197,
pag. 24 y sigtes.

9 Javier BARNES — “Transformaciones (cientificas) del Derecho Administrativo. Historia y retos del
Derecho Administrativo contemporaneo”, en Jaime RODRIGUEZ ARANA y Marta GARCIA (Direc-
tores) — “Reforma del Estado y Transformacién de la Administracién” (Bubock, La Coruna, 2014), pag.
26 y sigtes.

92 José Luis MEILAN GIL — “Una aproximacién al Derecho Administrativo Global” cit., pag. 77 y sigtes.

% Alina CELI FRUGONI (Coordinadora) — “Derecho Global y Tecnologia” (U.M., Montevideo, 2013).

% Carlos E. DELPIAZZO y Maria José VIEGA — “Lecciones de Derecho Telematico” (F.C.U., Montevideo,
2004), reimpresion 2009 tomo I, pag. 18.
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En primerlugar, el camino de cualquier disciplina hacia su autonomia suele recorrerse
en una forma un tanto insensible e involuntaria. En el seno de cualquier ciencia algunas
partes se desenvuelven y crecen, mientras que otras permanecen en fase estatica. El
fendmeno se manifiesta por razones sociales, politicas, econémicas e historicas, que
influyen tenazmente sobre determinados elementos de aquel sistema juridico, el que siente
este nuevo organismo que se forma, vive y agita en él. Se verifica entonces, aquello que
acaece con la produccién de las células vegetales cuandola célula se divide por escision. El
nuevo sistema juridico arribado a un grado de maduracién se desprende del originario,
también por escision, se torna auténomoy vive al lado de la célula madre después de haber
vivido en su seno.

En segundolugar, atin cuando la expresion autonomia convocalaidea de independen-
cia, ellanunca puede suponer el aislamiento de una disciplina juridica respecto alas demas.
Significa que postularla autonomia de un Derechonuevono puedeimplicarlanegacién de
la unidad del Derecho y, por tanto, sus vinculaciones con las deméas ramas del Derecho
preexistentes y con ese fondo comun constituido porlos principios generales y losinstitutos
aplicables a todo el ordenamiento juridico.

En tercer lugar, la autonomia posee distintas dimensiones, entre las que pueden
destacarse la cientifica y la didactica. Mientras que la primera refiere a los aspectos
esenciales de la disciplina (pudiendo ser objetiva, organica o estructural, conceptual y
teleoldgica), la segunda obedece a la finalidad de estudiar en forma unitaria y separada
determinada parcela del conocimiento juridico.

Bajo la perspectiva enunciada, el crecimiento cuantitativo y cualitativo del Derecho
Administrativo Global permite constatar una maduracién destacable. No obstante, siuno
delos atributos dela autonomia cientifica de una rama del Derecho conrelacién alas demas
consiste en poderllenar suslagunas agotando primerolas posibilidades de integracién que
le ofrecen sus propios institutos antes de acudir a los de otras ramas afines o a los principios
generales de Derecho, resulta prematuro pretender que el Derecho Administrativo Global
goce ya de autonomia cientifica en plenitud cuando se lo ha caracterizado como un Derecho
difusoy progresivo.

En cambio, por lo que refiere a la autonomia didéctica del Derecho Administrativo
Global, parece evidente que éste va alcanzando un cierto grado de institucionalizacién, como
lo evidencia no sélo la realizacién de seminarios, conferencias, congresos y publicaciones
especificas, sinola multiplicacién de cursos de gradoy de postgrado en nuestro continente®.

2. Desafios para el Derecho Administrativo positivo

Comoyalohedestacadoantes deahora®, siguiendo a calificada doctrina especializada
97, las nuevas tecnologias de la Informatica y las Telecomunicaciones han potenciado las
relaciones entre personas y empresas situadas en los mas alejados puntos del planeta,
determinando que el comercio electrénico constituya hoy dia “tanto un nuevo soporte para
laactividad comercial cuanto un nuevo mercado en el que dicha actividad se desenvuelve”.

% KINGSBURY, Benedict y otros — “El nuevo Derecho Administrativo Global en América latina” (RAP,
Buenos Aires, 2009).

% Carlos E. DELPIAZZO - “Oportunidades y obstdculos del e-commerce”, en anuario “Derecho Informa-
tico” (F.C.U., Montevideo, 2002), tomo II, pag. 221 y sigtes.
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Como nuevo soporte de una de las actividades mas antiguas de la humanidad, cual es
elintercambio de bienesy servicios, la electrénica y sus instrumentos vienen sustituyendo
al papel como clasico medio de concrecion de las voluntades negociales.

En cuanto que nuevo mercado -virtual y no material- la difusién del comercio
electrénico ha generado un ambito de encuentro de voluntades negociales inexistente y
desconocido hasta el momento presente.

Dicho ambito es global porque la red es global y sus problemas y maravillas también
lo son %,

Al presente, la observaciéon de la realidad permite comprobar que la gente compra
sus boletos de avidn en sitios web tras cotejar precios y trayectos de varias companias,
contrata alojamientos por el mundo a través de Airbnb, hace su check in desdela casaola
oficina, se despide por WhatsApp o Facebook, y va al aeropuerto en un automévil contratado
a través de Uber.

Comobien se ha destacado, esa “realidad actual muestra que existen relaciones que se
establecen en un ambito mundial y que han de desarrollarse bajo el imperio del Derecho.
Existe un Derecho Administrativo Global, del que ha de tomarse una conciencia més
decidida y cuyo desarrollo debe estimularse. Es un Derecho con vocaciéon de realizarse, no
meramente indicativo, aunque con frecuencia se manifiesta como soft law. Es algo mas que
un futurible cargado de utopia” %.

Se trata de ejemplos ilustrativos de lo que ha dado en llamarse economia disruptiva
(porque provoca la ruptura o alteracién brusca del status quo de un mercado o sector del
mercado) o, mas benévolamente, economia colaborativa (en el sentido de relacionar
personas dispuestas a compartir o prestar un bien o un servicio), posibilitada y facilitada
por empresas de aplicaciones tecnolégicas que ofrecen y luego administran plataformas
informaticas através delas cuales demandantesy oferentes se comunican entre si, dando
soporte en el mundo virtual al referido nuevo mercado de alcance global ',

Desde el punto de vista técnico, se impone distinguir dichas plataformas de los
productos o servicios alos que permiten acceder. Las mismas se ubican en el mundo virtual
entanto que los productos o servicios corresponden al mundo real. Aquellas pertenecen al
campo de las creacionesintelectuales vinculadas alasnuevas tecnologias de la informacién
ylas comunicaciones ' mientras que éstos pertenecen al espacio tangible.

97 Rafael ILLESCAS ORTIZ - “Derecho de la contratacién electrénica” (Civitas, Madrid, 2001), pag. 33.

% Carlos E. DELPIAZZO - “Regulaciéon de Internet”, en anuario “Derecho Informéatico” (F.C.U.,
Montevideo, 2001), tomo I, pag. 71 y sigtes.; “El Derecho ante las telecomunicaciones, la informatica
e Internet”, en anuario “Derecho Informaético” (F.C.U., Montevideo, 2003), tomo III, pag. 41 y sigtes.;
“;Hacia dénde va el Derecho de Internet?”, en anuario “Derecho Informatico” (F.C.U., Montevideo,
2004), tomo IV, pag. 247 y sigtes.; “Derecho y nuevas tecnologias de la informacién en los umbrales
del siglo XXI”, en anuario “Derecho Informéatico” (F.C.U., Montevideo, 2005), tomo V, pag. 169 y sigtes.;
y “Las nuevas tecnologias en el Uruguay. Impacto de Internet sobre la persona”, en XV aniversario
del Anuario de Derecho Administrativo (F.C.U., Montevideo, 2005), pag. 39 y sigtes.

% José Luis MEILAN GIL — “Derecho Administrativo revisado” cit., pag. 313.

10 Hugo FERNANDEZ BRIGNONI - “Las empresas de aplicaciones tecnolégicas y el fenémeno Uber. La
llamada economia disruptiva”, en Rev. Derecho Laboral (Montevideo, 2016), tomo LIX, N° 261, pag. 33
y sigtes.

0 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho de la Informética y las Telecomunicaciones”, separata del XXIX
Curso de Derecho Internacional (O.E.A., Washington, 2003).
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Noesnovedad quelos tres iltimos siglos han estado dominados, cada uno de ellos, por
una tecnologia diferente. El siglo XVIII fue la época de los grandes sistemas mecanicos que
acompanaron a la Revolucion Industrial. El siglo XIX fue la era de las maquinas de vapor.
En el siglo XX, la tecnologia clave ha sido la obtencién, procesamiento y distribucién de la
informacién. Entre otros avances, hemos visto lainstalacion de redes telefénicas mundia-
les, lainvenciéon de la radio y la television, el nacimiento y crecimiento sin precedentes de
laindustria de los computadores y el lanzamiento de satélites de comunicacién 12,

Debido al progreso vertiginoso de la tecnologia, estas areas estdn convergiendo
rapidamenteylas diferencias entre juntar, transportar, almacenary procesar informacion
desaparecen con rapidez. Las organizaciones con cientos de oficinas y muchas personas
sentadas en sus escritorios tienden a ser sustituidas por otras diferentes en las que la
presencia fisica y el trabajo manual pueden ser facilmente sustituidos por nuevas formas
de trabajo, no requerido de la presencia y con un alto componente de labor intelectual 1°3.

Precisamente, aplicaciones como Uber o Airbnb, entre otras, configuran una nueva
oferta de valor que llega al usuario de forma completamente distinta a las tradicionales,
razén por la cual se las califica como disruptivas en el lenguaje econémico.

Desde el punto de vista juridico, es de toda evidencia que la realidad emergente
desborda no sé6lo las fuentes clasicas de regulacién normativa sino también las fronteras
soberanas de los Estados.

Por eso, uno de los desafios fuertes para el Derecho Administrativo Global refiere al
dilema regulatorio y a las fuentes de creacién del mismo.

Evidentemente, dadaslas sefialadas peculiaridades que el mismo presenta, juntoalas
clasicas fuentes de la Constitucidn, los tratados, laley, los reglamentos, la jurisprudencia
yaunlas fuentes propias del Derecho de laintegracion en sus distintos grados ', revisten
especial importancia los principios generales de Derecho y los contratos, sin perjuicio de
nuevas fuentes.

Enprimerlugar, ya se hizoreferencia a los principios generales de Derecho, entendidos
como aquellas reglas juridicas no escritas, comunes y aceptadas por todos los sistemas
juridicos nacionales o internacionales, que forman parte del orden juridico por constituir
los soportes estructurales de todo sistema normativo. Tal como constata José Luis MEILAN
GIL, “el marcado sectorialismo del Derecho Administrativo Global explica que no existan
normas generales y se ponga el énfasis en los principios, que seran de aplicacion mas o
menos intensa segin la naturaleza y funciones de los organismos administrativos
globales™,

En segundo lugar, merece destacarse la importancia de los contratos derivada de
haberse constituido en el instrumento de autorregulacién dispuesto por las partes a falta

12 Andrew S. TANENBAUM - “Redes de computadoras” (Pearson, México, 1997), tercera edicién, pag.
1.

168 Carlos E. DELPIAZZO y Maria José VIEGA — “Lecciones de Derecho Telematico” cit., tomo I, pag. 7
y sigtes.

0t Carlos E. DELPIAZZO - “Fuentes del Derecho Administrativo”, en Jaime RODRIGUEZ ARANA y
Libardo RODRIGUEZ (Directores) — “Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano” (Comares -
INAP, Granada, 2015), pag. 125 y sigtes.

1% José Luis MEILAN GIL — “Derecho Administrativo revisado” cit., pag. 313.
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deregulaciones impuestas unilateralmente porlos Estados. Porlo tanto, no es casual que
lasnuevas tecnologias sean un factor de desarrollo delas normas de origen contractual 1°¢.

En tercer lugar, las nuevas manifestaciones de la Administraciéon Global emanan
nuevas formas de creacion del Derecho, lo que es manifiesto en materia contractual, a
través de modos de producciéon normativa tales como el Acuerdo Plurilateral sobre
Contrataciones Publicas dela Organizacién Mundial del Comercio (OMC), los convenios de
integracién comercial y econdmica, las normativas anticorrupcion, el llamado “soft law”,
y la estandarizacion 7.

V) CONCLUSION

Tluminado porlos principios generales del Derecho, el Derecho Administrativo Global
emergente ha de sustentarse -en palabras del Preambulo de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)- en que “los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana”.

Elreconocimientoy la aceptacion por todos los paises de que los derechos humanos
son anteriores y superiores a los Estados constituye un comin denominador entre
ellos que jerarquiza la intangibilidad de la proteccién de los derechos humanos y permite
en cualquier parte invocar la norma mas favorable a la proteccion de los mismos.

En sumérito, el Derecho Administrativo Global debe constituirse en unareafirmaciéon
delacentralidad dela persona humana yla consiguiente servicialidad delasinstituciones
de cualquier nivel que participen en el ejercicio de funcién administrativa en sentido amplio.

Consiguientemente, las nuevasrelaciones juridicasresultantes del espacio globa-
lizado merecen una prudente consideracion a la hora de pretender su regulacién en cada
pais (la que siempre serd parcial), en orden a encauzar sin trabar su desarrollo sustentado
basicamente en un entramado contractual.
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EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE ]
COMO RECTOR DEL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA

Marcelo Laborde Gonii *

RESUMEN: La buena fe es uno de los principios generales de derecho
mas visibles en el mundo juridico, siendo una de sus notas la de su
transversalidad a las diversas relaciones de derecho, lo que incluye a las
relaciones juridicas publico-administrativas. Como principio no tiene la
estructura tipica de una norma juridica, lo que no le quita su potencial
Jjuridico.

El derecho uruguayo le reconoce su cardacter de regla de derecho, siendo
fuente principal de derecho. Es un principio aplicable ala Administracion
Publica y a las personas que se relacionan con ella, teniendo la nota de
la reciprocidad. Obra recogido en el articulo 72 de la Constitucion, como
un deber de la Administracion Publicay de sus funcionarios, a la vez que
como deber inherente a la personalidad humana.

Diversas normas legales y reglamentarias lo concretan como deber en el
ejercicio de la funcion publica, y la jurisprudencia acude a él en forma
reiterada.

Es rector del conjunto del accionar administrativo y su incumplimiento
puede generar responsabilidad disciplinariaen los funcionarios publicos,
determinar la nulidad de actos administrativos o su desaplicacion, o
traducirse en responsabilidad patrimonial de la Entidad estatal implica-
da, e incluso de los funcionarios involucrados.

PALABRAS CLAVES. Buena fe. Principios generales de derecho.
Funcion publica.

ABSTRACT. Good faith is one of the outstanding general principles of
law inthe legal world. One of its features is transversality to different law

! El articulo fue elaborado como un desarrollo y actualizacién de la ponencia realizada en las Terceras
Jornadas de Etica y Administraciéon Tributaria, el 15 de noviembre de 2013.

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Republica (UDELAR); Profesor
Asistente de Derecho Administrativo en la UDELAR. Correo electrénico: malaborde8@gmail.com.
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relations, including public-administrative legal relations. Asaprinciple,
it does not have the typical structure of a legal standard, which does not
detract it from its legal potential.

Uruguayan Law recognizes its character of rule of law, and it is a main
source of law. This principle applies to the public administration and
every individual related to it, having the note of reciprocity. It s included
in article 72 of the Uruguayan Constitution as a duty of the public
administration and its officials, as well as a duty inherent to the human
person.

Several laws and decrees recognize it as a duty in the exercise of a public
function, and jurisprudence refers to it frequently.

Good faith must guide every administrative action. If public officials
don’t comply with it, they would be liable of disciplinary or civil actions.
What’s more, administrative acts that violate the referred principle could
beinvalidated or not be applied, or lead to asset liability of the state entity
implied, and even of the public officials involved.

KEY WORDS. Good faith. General principles of law. Public function.

I. INTRODUCCION

Elprincipio delabuena fe suele ser, junto al de libertad, uno de los principios generales
de derecho masidentificados dentro de dicha categoria por los alumnos, cuando selos trata
en el aula como fuente del derecho administrativo.

Se trata de un principio que solemos ubicarlo en el derecho privado y en particular en
materia contractual, recordandola expresion contenida en el articulo 1291 del Codigo Civil
de que los contratos deben ejecutarse de buena fe.

En realidad es un principio transversal al conjunto de las relaciones juridicas, y por
tanto aplicable a las relaciones juridicas publico-administrativas. El profesor Sayagués
Laso, que dedic6 unos pocos parrafos a los principios generales de derecho, ya destacé que
el principio de la buena fe era aplicable en el Ambito del derecho administrativo?.

Esatransversalidad se da también obviamente en las diversas materias reguladas por
elderecho administrativo, y asi podemos verlo recogido explicitamente en el Texto Ordenado
de Contabilidad y Administraciéon Financiera (TOCAF) en el literal i) de su articulo 149,
aplicandose ala contratacién administrativa, o en el literal k) del articulo 2° del Decreto N°
500/991, de 27 de setiembre de 1991, reglador del procedimiento administrativo en la
Administraciéon Central, o bien en el estatuto de la funcién pablica aprobado por la Ley N°

2 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, 6a. Edicién, Montevideo, Fundacién
de Cultura Universitaria, 1988, Vol. 1, pp. 147-148. El maestro destaca que debe considerarse aplicable
al derecho administrativo el principio de la buena fe, que por su propia naturaleza tiene caracter general
y debe regir todas las relaciones juridicas. Agrega que ello no significa que tal principio tenga las mismas
consecuencias que en el derecho civil o comercial, pero que el concepto de la buena fe, considerado
en si mismo, se extiende al derecho administrativo y es susceptible de importantes desarrollos. Hace
mencién en particular a la materia de la contratacién administrativa y la protecciéon de la ecuacién
financiera del particular contratante.
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19.121, de 20 de agosto de 2013, en el numeral 6° de su articulo 4°, 0 mismo en el articulo
20delaLey N°17.060, de 23 de diciembre de 1998, conocida como ley anticorrupcion, y asi
otras disposiciones.

Yadesdelaintroduccion cabe aseverar que sin duda alguna el principio de la buena fe
es rector en el ejercicio de la funcién publica.

II. LA BUENA FE COMO PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO
A) Su caracter de principio
Cabe preguntarse qué significa que la buena fe sea un principio general de derecho.

Podemos decir con un juego de palabra que es principio porque es un principio de
regulaciéon y porque es una regulacion de principio.

Elreconocidojurista aleman, Karl Larenz, desde una perspectiva iusfiloséfica sefialaba
que los principios de derecho son pensamientos rectores de una regulacién necesitados de
concreciéon®. Contienen una locucién breve, concisa pero compendiosa. Al respecto Angel
Sanchez de la Torre expresa que la caracteristica de los principios es el dinamico potencial,
es decir que tienen un potencial juridico intenso a pesar de su locucion breve y concisa*.

Como tales, los principios generales de derecho no tienen la estructura légica de las
tipicas normas juridicas, es decir carecen de un supuesto de hecho suficientemente
precisado y una consecuencia juridica con similar proposito de precision. Juan Pablo
Cajarville expresa que los principios no definen, o lo hacen muy genéricamente, una
hipétesis de hecho o supuesto normativo, limitdndose muchas veces a afirmar valores o
jerarquizaciones de valores de origen “metajuridico” que a través del principio adquieren
relevanciajuridica. Agrega que aun cuando pueda extraerse de ellos laidentificacién de un
supuesto juridico, no surgira del principiolaimputacién a ese supuesto de una consecuencia
juridica determinada’®.

Su carga de generalidad y de cierta indeterminacién los hacen particulares en su
aplicacién. Las normasjuridicas suelen aplicarse de una manera disyuntiva, otodoonada,
de tal manera que si se configuré el supuesto de hecho previsto en la norma valida, sélo
corresponde aplicarla consecuencia juridica prevista en la misma. Los principios generales
de derecho masbien discurren en un sentido, sin duda alguna, pero no exigen una decision
particular. Se suele decir que los principios prescriben actos relativamente inespecificos y
las normas actos relativamente especificos®.

3 LARENZ, Karl, Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica, Madrid, Editorial Civitas, 1985, pp. 32-

37.

VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacién Juridica (Del Modelo Tuspositivista Legalista Decimonédnico a las

Nuevas Perspectivas), Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 1999, p. 122.

5> CAJARVILLE, Juan Pablo, Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucién
uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo, 3* edicién ampliada, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2012, T. I, p. 534.

5 VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacién Juridica (Del Modelo Tuspositivista Legalista Decimonénico a las
Nuevas Perspectivas), op. cit., p. 135. El autor refiere a conceptos manejados por Joseph Raz, entre
otros.
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Por su parte, el iusfilésofo contemporaneo Robert Alexy, en una expresién ya clasica ha
senalado quelos principios generales de derecho constituyen mandatos de optimizacién, que
mandan la mejor conducta posible dentro de sus posibilidades facticas y juridicas.

Son mandatos de optimizacion porque admiten ser satisfechos en grados diferentesy
lamedida de su satisfaccion depende de esas posibilidadesjuridicas que estan determinadas
no séloporreglas, sino también -y esencialmente- por otros principios opuestos. Estoimplica
que la forma de aplicacion de los principios es la ponderacién y no la subsuncién, que es la
forma tipica de aplicacién de las normas’.

En nuestra doctrina nacional, Juan Pablo Cajarville entiende que los principios de
derecho no imponen en si un comportamiento determinado pero si vedan aquellos
comportamientos que los contravengan. El apartamiento del principio configura de por si
una hipétesis de hecho o supuesto normativo, por lo que la integracién del principio al
ordenamiento permiteimputar a esa hipétesis o supuestola consecuencia que corresponde
a la violacion de las reglas de derecho a las cuales el principio en cuestién se incorpora o
asimila®.

También cabe destacar la diferencia en como se resuelven las contradicciones entre
tipicas normas juridicas y entre principios juridicos. Cuando se trata de normasjuridicas
una deellasno puede ser valida, sila otra quela contradice también lo es, porlo que la opciéon
por una de ellas supone el desplazamiento afuera del sistema juridico de la otra. Los
principios cuentan, en el decir de Ronald Dworkin, con la dimensién de peso oimportancia
(dimension of weight), de modo que quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta
el pesorelativo de cada uno delos principios implicados en el caso, y la preferencia por uno
no conlleva ala pérdida de juridicidad del principio descartado®.

Volviendo al juego de palabras usado anteriormente, los principios generales de
derechos constituyen unaregulacién de principio, ya que rigen en principio, salvo que haya
unanorma excepcional que lo contradiga legitimamente, siempre que ello sea admisible (es
dificil encontrar una regla excepcional al principio de buena fe).

B) La nota de la generalidad

Son principios generales, dotados de una mayor o menor generalidad. Siuno atiende por
ejemplo al principio delibertad dotado de particular generalidad, puede apreciar como de
su ramificacién surgen diversos principios de menor generalidad como el de libertad de
pensamiento, de asociacién o de trabajo u otros.

En el caso del principio de la buena fe encontramos principios que constituyen
derivaciones o refinamientos del mismo, como es el caso del principio de proteccion de la
confianza legitima o el principio que manda no venir contra los actos propios.

VIGO, Rodolfo Luis, Perspectivas Iusfiloséficas Contemporaneas, 2a. Edicién, Buenos Aires, Lexis-
Nexis, 2006, p. 306.

CAJARVILLE, Juan Pablo, Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constituciéon
uruguaya, op. cit., pp. 534-535.

VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacién Juridica (Del Modelo Tuspositivista Legalista Decimonédnico a las
Nuevas Perspectivas), op. cit., p. 136.
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C) Su juridicidad

Ademas de ser principios generales, estan dotados de juridicidad; positivamente son
reglas de derecho, tal como lo explicita el literal a) del articulo 23 del Decreto-ley N°15.524,
de 9 de enero de 1984. Siendo juridicos, muchos de ellos también tienen en su cerno una
connotacién moral, como es el caso del principio de la buena fe.

La doctrina desde larga data se ha preguntado silos principios generales de derecho son
fuente principal o supletoria de derecho administrativo. Héctor Barbé Pérez en su recordado
trabajo senalaba que tal disyuntiva admitia una solucién superadora, dado que no s6lo son
fuente supletoria, sino que claramente admiten ser fuente principal en nuestro Derecho'®.
Tal consideracion juridica surge también del trabajo publicado por Alberto Ramén Real en
el mismo ano que el de Barbé Pérez (1958), al analizar los principios generales de derecho
con especial referencia al articulo 72 de nuestra Constitucién!'. Mas recientemente
destacados administrativistas uruguayos han seguido cultivando esa consideracion con
desarrollos y matices particulares'?.

Por tltima cabe hacer una referencia sucinta a las funciones que admiten cumplir los
principios generales de derecho. En ese sentido Juan Carlos Cassagne ha destacado quelos
principios generales de derecho tienen la siguiente multiple impronta: a) sonlacausaybase
del ordenamiento porque son los soportes centrales de todo el sistema al cual prestan su
sentido, b) son orientadores e informadores del ordenamiento permitiendo, a través de su
interpretacion, realizar una labor extensiva o correctiva, y ¢) cumplen una funcién
integradora frente a la carencia de normas que rigen la cuestion. El destacado autor
argentino agrega que en el derecho administrativo también sirven de garantiajuridica ante
el accionar de la Administracién Publica, siendo en particular un limite al ejercicio de la
potestad reglamentaria y al dictado de actos administrativos!®. Vinculado a esto tltimo
Juan Pablo Cajarville destaca como los principios generales de derecho constituyen limites
flexibles en el ejercicio de los derechos y poderes, en particular en los ambitos de
discrecionalidad del accionar administrativo*.

10 BARBE PEREZ, Héctor, Los Principios Generales de Derecho como Fuente de Derecho Administrativo
en el Derecho Positivo Uruguayo, en Los Principios Generales de Derecho en el Derecho Uruguayo
y Comparado, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2001, pp. 19-32.

REAL, Alberto Ramén, Los Principios generales de Derecho en la Constitucién Uruguaya. Vigencia

de la Estimativa Jusnaturalista, en Los Principios Generales de Derecho en el Derecho Uruguayo y

Comparado, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2001, pp. 33-86.

Al respecto lo clasico no tan clasico y lo mas nuevo obran recogidos en dos libros compilados, en los que

el profesor Daniel Hugo Martins tuvo mucho que ver: Los Principios Generales de Derecho en el

Derecho Uruguayo y Comparado, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2001 y Los

principios en el Derecho Administrativo Uruguayo, Montevideo, Amalio M. Fernandez, 2009.

CASSAGNE, Juan Carlos, Los Principios Generales del Derecho en el Derecho Administrativo, Buenos

Aires, Abeledo-Perrot, 1992, Capitulo III.

4 CAJARVILLE, Juan Pablo, Sobre Actos Administrativos. Conceptos, Elementos y Presupuestos del
Acto Administrativo. Ilegitimidad e Invalidez. Desviacién, Abuso, Exceso de Poder o Violacién de una
Regla de Derecho, en Sobre Derecho Administrativo, 3* edicién, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2012, Tomo II, pp. 53-54.
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IIT) CARACTERIZACION Y VALOR Y FUERZA DEL PRINCIPIO
DE LA BUENA FE

A) Sustancia conceptual del principio de la buena fe

Sin duda que el principio de labuena fe cumple cabalmente con la nota de brevedad en
la locucidn, lo que no da muchas pistas textuales de su significado. Es cierto también que
solemos tener internamente una comprension fundamental sobre de qué trata, aunque sea
dificil expresarlo con palabras.

El prestigioso administrativista espafiol, Jests Gonzalez Pérez, destaca que labuena
feincorpora el valor ético de la confianza, siendo una de las vias méas fecundas de irrupcién
del contenido ético-social en el ordenamiento juridico, y concretamente el valor de la
confianza. Sirve de cauce paralaintegracion de dicho ordenamiento conforme a reglas ético-
materiales como la delafidelidad y el crédito, la creencia ola confianza. Labuena fe supone
una regla de conducta o comportamiento “civiliter”, una conducta normal, recta, seria y
honesta, la conducta de un hombre corriente, de un hombre medio?®.

El principio de la buena fe no hace en principio referencia al comportamiento general
delapersona, sinomasbien a su posicién en una concreta relacion juridica. Fernando Sainz
Moreno destaca que se mide en la relacién concreta en que opera'®. No obstante, entiendo
que no puede desmerecerse el contexto de las circunstancias en que se da tal relacion.

Aun asi, no se trata tan s6lo de la confianza en la actitud que se espera de la persona
concreta con quien se entabla relacidn, sino de la conducta que cabria esperar en una
concreta relacion juridica, de una persona corriente, normal, ni santa, ni mala'”.

Es una regla a la que han de ajustarse en su actuacién todos los miembros de la
comunidad. Sélo puede predicarse en sus reciprocas relaciones de unos con otros.

Esdecir, el principio de la buena fe es una avenida de doble via, y ello es aplicable a las
relacionesjuridico administrativas entre la Administracién Publica y las personas, donde
rige sin duda para aquella pero también para éstas'®.

» GONZALEZ PEREZ, Jesus, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo, Tercera
Edicién, Madrid, Civitas (Monografias), 1999, p. 74. Este libro recoge y amplia el discurso leido por el
mismo autor el dia 18 de enero de 1983 en el acto de su recepciéon como Académico de niimero en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Espafa, http:/www.racmyp.es/R/racmyp/docs/
discursos/D32.pdf.

16 SAINZ MORENO, Fernando, La Buena Fe en las Relaciones de la Administracién con los Adminis-
trados, en Revista de Administracién Publica, Madrid, N° 89, 1979, p. 309.

7 GONZALEZ PEREZ, Jesus, ob. cit., pp. 74-75.

8 El deber de las personas de actuar de buena fe ante la Administracién puede apreciarse en la Sentencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 710/012, de 30 de octubre de 2012, donde se confirmé
un acto administrativo del Banco de Previsién Social por el que se dispuso descontar un monto de la
pasividad que percibia una persona, por concepto de cobro indebido, y no hacer lugar a lo que la persona
pedia, al constatarse que dicha persona habia presentado inicialmente una cédula identidad con seis
anos mas de edad que la real, incorrecciéon que luego se corrobord, al presentar la interesada en ulterior
instancia una cédula con la fecha de nacimiento verdadera. El Tribunal destacé que los agravios
vinculados a los principios de buena fe y lealtad de la Administracion, y a la teoria del acto propio, no
resultan de recibo porque no pueden existir derechos adquiridos “contra leggem”, y menos aun puede
pretenderse asignar relevancia juridica al obrar administrativo cuando quien indujo a la accionada a
brindar prestacién jubilatoria sin causal configurada, en los hechos, fue la pretensora, lo que
ciertamente no puede compartirse.
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Es aplicable a toda acciéon u omision que sea relevante juridicamente y que pueda
afectar a otros. Contrariar la buena fe implica afectar el valor ético social de la confianza
juridicamente valida, lo que no hace referencia a toda confianza psicolégicamente cierta,
sino s6loa aquella, que ademas de existir en sentido psicolégico, es valida en sentidojuridico
por no encontrar en los usos sociales o en el Derecho un limite a suvalidez!? . Tal afectacion
cabe aun cuando estrictamente no se haya actuado con malicia. Debe con todo cuidarse en
no confundirse, aun cuando tiene vinculaciones, con otros conceptos o principios, como la
buena administracion. Ello esimportante de manera de evitar invocaciones “holisticas” del
principio, que hagan todo una cuestion de buena fe.

B) El valor y fuerza del principio de la buena fe

Unavezconceptualizadalabuena fe, cabe preguntarse cual es el valor y fuerza que tiene
como principio en nuestro ordenamiento juridico.

Resulta necesarioreferirse a esa “regla de oro” de nuestra Constitucién que es el articulo
72, el que prevé que la enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucion, no excluyelos otros que soninherentes a la personalidad humana o se derivan
delaformarepublicana de gobierno. Las Constituciones comparadas suelen tener clausulas
de similar tenor. A manera de ejemplo la Enmienda IX de la Constitucion de los Estados
Unidosrefiere s6lo a derechos al prescribir que “La enumeracion de ciertos derechos, en la
Constitucion, no podra ser interpretada como teniendo por objeto, o por efecto, negar o
disminuir otros derechos conservados por el pueblo”. Por su parte, el articulo 33 de la
Constitucién argentina también sélo refiere a derechos y garantias al prever que “Las
declaraciones, derechosy garantias que enumerala Constitucién no seran entendidas como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la
soberania del puebloy del dela forma republicana de gobierno”. La diferencia no menor esta
en que la Constitucién uruguaya incorpora situaciones juridicas de deber.

Lafuente original del actual articulo 72 estuvo en el articulo 173 de la Constitucién de
1918, que practicamente recitaba la redaccién vigente pero sin incluir a los deberes; solo
referiaa derechosy garantias. Esenla Constitucion de 1934 (articulo 63) que seincorpora
a los deberes y tal detalle no es menor porque la incorporacion se da en pleno proceso de
configuracion del constitucionalismo social. Tal inclusién se mantiene en la constitucion
vigente.

Laredacciéon actual a mi entender refleja una consideracion profunda de la dignidad de
la persona humana; ella se manifiesta en el goce de sus legitimos derechos, pero también
en el cumplimiento de los legitimos deberes para con otros. La realidad de los alter egos no
puede serle ajena a la persona humana; la comunicabilidad o sociabilidad al decir de
Emmanuel Mounier, es una nota propia de la personalidad humana?.

Dicho lo anterior, cabe inquirirse si el articulo 72 da cauce al principio de buena fe.
Parece claro que si. Para las personas constituye un deber inherente a la personalidad
humana, en tanto que para la Administracion Pablica, cabe por un lado destacar que ella
esta integrada por funcionarios que también son personas a quienes se les aplica aquel

¥ SAINZ MORENO, Fernando, ob. cit., p. 309.
2 MOUNIER, Emmanuel, El Personalismo, Buenos Aires, 9* Edicién, Eudeba, 1972, pp. 19 y siguientes.
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deber, a la vez que la misma Administracion Pablica debe adoptar comportamientos de
buena fe, lo que es propio de un Estado de derecho con formato republicano.

La aseveracion de que la buena fe tiene consagracién constitucional ha sido objeto de
discusién en otros paises, como es el caso de Espafia, donde por ejemplo Antonio Moreno
Garcia ha sefialado que sin pretender promover la mala fe, el principio de la buena fe no tiene
consagraciéon en la Constitucién espanola.

El autor mencionado, ademas de sostener que en rigor la buena fe no aparece
consagrada o reconocida en parte alguna de la Norma suprema espafola, considera,
criticando posturas del Tribunal Constitucional, que no cabe considerarla como un limite
implicito a los derechos fundamentales, por inconveniente, dado que por su muy ambiguo
caracter, el empleo de ese principiono haria sinointroducir un nuevo matiz de inseguridad
e incerteza en un ambito tan necesitado de concrecion como es el ejercicio de los derechos
fundamentales. Agrega ademas que no sélo es inconveniente, sinoinnecesario, ya que para
evitar un uso abusivo del derecho fundamental es suficiente con los limites directa y
expresamente establecidos en la Constitucion y con los limites inmanentes derivados de
forma mediata de la necesidad de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente
reconocidos?'.

Como ya se sefiald en los parrafos precedentes, el deber de actuar de buena fe tiene
cabida en nuestra Constitucion en suarticulo 72. No se advierte lainconveniencia sefialada
por el autor espafiol, ya que su vigencia no es incompatible con el goce de los derechos
fundamentales de las personas, sino mas bien coadyuva a la efectividad de los derechos de
las personas, en tanto se advierta la nota de su reciprocidad. Sin duda que es bien
importante que las normas positivas concreten y delimiten con legitimidad su efectividad
en las relaciones juridicas, dada la necesidad de concrecién a que referia Larenz, pero es
cierto también que es dificil abarcar de esa manera la riqueza caracteristica de las
relaciones humanas. También debe manejarse el principio con adecuada ponderacion,
teniendo presente que refiere a minimos éticos exigibles, como conducta recta del hombre
corriente o medio, al decir de Gonzalez Pérez. A su vez debe armonizarse con otros principios
constitucionales, y en todo caso, al decir de Dworkin, debe atenderse ala dimensién de peso
de los principios involucrados en la relacién juridica analizada para resolver el eventual
conflicto, sin que la opcidén por uno de ellos quite juridicidad al principio descartado.

El articulo 332 de la Constitucién prevé que los preceptos de la Constitucién que
reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen
deberes alas autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacién
respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes anélogas, a
los principios generales de derecho y alas doctrinas generalmente admitidas. Porlo pronto
la buena fe como deber de las autoridades ptblicas es claro explicitamente que no admite
dejar de aplicarse por falta de reglamentacion.

La doctrina se ha preguntado qué sucede con los deberes constitucionales de “los
individuos” que carezcan de reglamentacion particular.

2l MORENO GARCIA, Antonio, Buena Fe y Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, Afio 13, Numero 38, 1993, pp.
263-295.
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Juan Pablo Cajarville ha sefialado que la salvaguarda a la omision reglamentaria
prevista en el articulo 332 de la Constitucion no admite instrumentarse para los deberes
constitucionales de las personas, porque tal situacién juridica no esta comprendida en el
mismo articulo??. Aun si se compartiere ello es fundamental tener bien en claro que tal
restriccion caberespecto de deberes constitucionales que efectivamente requieran para su
aplicacion ser reglamentados, no para aquellos que admitan ser aplicados como puede
suceder con la buena fe, el que con la ponderacion referida precedentemente deberia en
principio serlo. Debera tenerse presente siempre en la operativa juridica la funcién
informadora, integradora y de limitacién flexible que tiene el principio de la buena fe.

Anivelinfra-constitucional existen diversas normas que recogen de modo explicito el
principio de la buena fe en el ejercicio de la funcién ptblica y otras que lo concretan en
situaciones juridicas determinadas, contribuyendo a su aplicacién. Debe con todo tenerse
presente que tal recogimientonoimplica que el principio tenga el valory fuerza de lanorma
que lo explicita, maxime cuando hemos sefialado al menos su rango constitucional?.

Augusto Duran Martinez concuerda en que el principio general de derecho tendra no
elvaloryfuerza delanorma positiva infravalente quelorecoge sino de la que efectivamente
deriva, agregando que sino se deriva de ninguna norma, sino de la persona humana, tendra
el maximo valor y fuerza?*.

Cabe mencionar en primer término al articulo 20 de la Ley N° 17.060 que realiza una
vinculacion interesante entre buena fe e interés publico, al prever que entre otras
manifestaciones, el interés publico se expresa enlabuena fe en el gjercicio del poder? . Tiene
una reminiscencia con lenguaje juridico de la célebre maxima de que el fin no justifica los
medios, es decir también es de interés publicola buena fe con que se hace uso delos medios
—el poder- para lograr el fin pablico debido.

Elestatuto de la funcién ptblica aprobado por la Ley N°19.12126 también explicita el
principio de la buena fe, prescribiendo que el funcionario publico debe desempefiar sus

2 CAJARVILLE, Juan Pablo, Reflexiones Sobre los Principios Generales de Derecho en la Constitucion
Uruguaya, ob. cit., pp. 512-513.
% CAJARVILLE, Juan Pablo, Reflexiones sobre los Principios Generales de Derecho en la Constitucion
Uruguaya, ob. cit., pp. 524-525.
# DURAN MARTINEZ, Augusto, Los Principios Generales de Derecho en el Derecho Administrativo.
Aplicacién por el Legislador, el Administrador y el Juez, en Los principios en el Derecho Administrativo
Uruguayo, Montevideo, Amalio M. Fernandez, 2009, p. 97. Es clara la impronta iusnaturalista del
profesor, al sostener la supra-constitucionalidad de ciertos principios caros a la dignidad humana.
Articulo 20.- Los funcionarios publicos deberan observar estrictamente el principio de probidad, que
implica una conducta funcional honesta en el desempeno de su cargo con preeminencia del interés
publico sobre cualquier otro.
El interés publico se expresa en la satisfaccién de necesidades colectivas de manera regular y continua,
en la buena fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad de las decisiones adoptadas, en el desempefio
de las atribuciones y obligaciones funcionales, en la rectitud de su ejercicio y en la idénea administracién
de los recursos publicos.D E 5083.
El referido estatuto se aplica en principio a los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo (articulo
1°), previéndose la “aplicacién gradual” de gran parte de sus disposiciones a los funcionarios
contemplados en los literales B) a E) del articulo 59 de la Constitucién (literal F del articulo 102 del
estatuto). En esta forma sui generis de aplicacién la norma legal incluye con exceso a los principios
fundamentales y valores organizacionales.
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funciones conforme a la buena fe, ademas de otros valores (numeral 6° de su articulo 4°)%7.
Asimismo los articulos 29y 30 regulan derechos, obligaciones, prohibiciones e incompati-
bilidades, muchos delos cuales concretan la aplicacién del mismo principio delabuena fe?®.

2 ARTICULO 4°.- (Principios fundamentales y valores organizacionales).- El ejercicio de la funcién
publica estara regido por un conjunto de principios fundamentales y valores organizacionales que
constituyen la esencia del presente Estatuto, partiendo de la base de que los funcionarios estan al
servicio de la Nacién y no de una fraccién politica, y que el funcionario existe para la funcién y no la
funcién para el funcionario, debiendo servir con imparcialidad al interés general:

6) Valores. El funcionario desempenara sus funciones con transparencia, imparcialidad, buena fe,
probidad, eficacia, eficiencia, responsabilidad, profesionalidad y ética en el ejercicio de la funcién
publica.

ARTICULO 29.- (Enumeracién de deberes y obligaciones).- Los funcionarios deben actuar con arreglo
a los siguientes deberes y obligaciones:

1) Respetar y cumplir la Constitucién Vigente de la Republica, las leyes y disposiciones reglamentarias.
2) Desarrollar sus funciones, atribuciones y deberes administrativos, con puntualidad, celeridad,
economia, eficiencia y cortesia.

3) Dar cumplimiento a las determinaciones de sus superiores jerarquicos. Si el funcionario entendiere
que lo que se le ordena es contrario al derecho o a las normas de ética, podra pedir a su jerarca que
se le reitere la orden por escrito.

4) Desarrollar las iniciativas que sean utiles para el mejoramiento del servicio.

5) Cumplir con la jornada laboral establecida, dedicando la totalidad del tiempo de la misma al
desempenode sus funciones, sin perjuicio del descanso intermedio establecido en el inciso primero del
articulo 6° de la presente ley.

6) Atender debidamente las actividades de formacién, capacitacién y efectuar las practicas y las tareas
que tales actividades conlleven, las que se procurara se realicen en el horario de trabajo.

7) Mantener reserva sobre asuntos e informaciones conocidos en razén de su funcién, aun después
de haber cesado en la relaciéon funcional.

8) Vigilar y salvaguardar los intereses, valores, bienes, equipos y materiales del Estado principalmente
los que pertenezcan a su area de trabajo o estén bajo su responsabilidad.

9) Actuar imparcialmente en el desempeno de sus tareas dando trato y servicio por igual a quien la
norma senale, sin discriminaciones politico-partidarias, de género, religioso, étnico o de otro tipo,
absteniéndose de intervenir en aquellos casos que puedan dar origen a interpretaciones de falta de
imparcialidad.

10) Responder por el ejercicio de la autoridad que les haya sido otorgada y por la ejecucién de las érdenes
que imparta.

11) Declarar por escrito su domicilio real y comunicar en la misma forma todos los cambios posteriores
del mismo, teniéndose al declarado como domicilio real a todos los efectos.

12) Denunciar ante el respectivo superior jerarquico y si la situacién lo amerita ante cualquier superior,
los hechos con apariencia ilicita y/o delictiva de los que tuvieren conocimiento en el ejercicio de su
funcién.

ARTICULO 30. - (Enumeracién de prohibiciones e incompatibilidades).- Sin perjuicio de las prohibi-
ciones e incompatibilidades especificas establecidas por otras leyes, los funcionarios publicos estan
sujetos a las siguientes prohibiciones e incompatibilidades:

1) Realizar en los lugares y horas de trabajo, toda actividad ajena a la funcién, salvo las correspondientes
a la libertad sindical en las condiciones establecidas en la normativa vigente, reputandose ilicita la
dirigida a fines de proselitismo de cualquier especie.

2) Constituir agrupaciones con fines proselitistas, utilizando el nombre de la reparticién, o invocando
el vinculo que la funciéon determina.

3) Tramitar asuntos como gestores, agentes o corredores, y, en general, tomar en ellos cualquier
intervencién que no sea la correspondiente a los cometidos del cargo o funcién de la reparticién en la
que revista.

4) Intervenir en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, en la atencién, tramitaciéon o
resolucién de asuntos que impliquen un conflicto de intereses.

5) Hacer indicaciones a los interesados respecto de los profesionales universitarios, corredores o
gestores, cuyos servicios puedan ser requeridos o contratados.
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A nivel reglamentario cabe mencionar la referencia a la buena fe contenida en el
articulo 13 del Decreto N°30/003, de 23 de enero de 2003, que reglalasnormas de conducta
aplicables a los funcionarios publicos # y el articulo 2° (literal k) y 6° del Decreto N° 500/
99130,

IV) LA BUENA FE EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA
A) Su aplicacion a todo el accionar administrativo

Deciamos que el principio de la buena fe admite aplicarse al conjunto del accionar
administrativo, alas diversas manifestaciones en que se da el ejercicio dela funcién ptblica.
Sidicho accionar enla clasica aseveracion del maestro Sayagués Laso se traduce en actos
juridicos y operaciones materiales, pues unosy otros tienen la rectoria de dicho principio.

Sera aplicable enlasrelacionesinternasen el seno dela Administracién Pablicay por
supuesto en las relaciones juridicas trabadas con personas privadas o publicas.

Constituye un limite flexible al ejercicio de potestades discrecionales, pero ello no
significa que los ambitos reglados del ejercicio del poder puiblico queden exentos de su
referencia.

6) Solicitar o recibir cualquier obsequio, gratificacion, comisién, recompensa, honorario o ventaja de
terceros, para si o para otros, por los actos especificos de su funcién, excepto atenciones de entidad
razonable que se realicen por razones de amistad, relaciones personales o en oportunidad de las fiestas
tradicionales en las condiciones que los usos y costumbres las admitan.
7) Disponer o utilizar informaciéon previamente establecida como confidencial y reservada con fines
distintos a los de su funcién administrativa.
8) Utilizar, sin previa autorizacién, documentos, informes y otros datos, salvo que el ordenamiento
juridico permita su uso sin limitaciones.
9) Actuar bajo dependencia directa dentro de la misma reparticién u oficina de aquellos funcionarios
que se vinculen por lazos de parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad y afinidad,
matrimonio o unién concubinaria. Los traslados necesarios para dar cumplimiento a lo previsto en el
inciso anterior, no podran causar lesion de derecho alguno, ni afectar su remuneracion.

29 Articulo 13.- (Buena fe y lealtad). El funcionario publico siempre debe actuar de buena fe y con lealtad

en el desempeno de sus funciones.

Articulo 2°.- La Administracion Publica debe servir con objetividad los intereses generales con

sometimiento pleno al Derecho y debe actuar de acuerdo con los siguientes principios generales:

a) imparcialidad;

b) legalidad objetiva;

¢) impulsion de oficio;

d) verdad material;

e) economia, celeridad y eficacia;

f) informalismo en favor del administrado

g) flexibilidad, materialidad y ausencia de ritualismos;

h) delegaciéon material;

i) debido procedimiento;

j) contradiccién;

k) buena fe, lealtad y presunciéon de verdad salvo prueba en contrario;

1) motivaciéon de la decisidn;

m) gratuidad

Los principios senalados serviran también de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que

puedan suscitarse en la aplicacién de las reglas de procedimiento. 083.

Articulo 6°.- Las partes, sus representantes y abogados patrocinantes, los funcionarios publicos y, en

general, todos los participantes del procedimiento, ajustaran su conducta al respeto mutuo y a la lealtad

y buena fe.

30
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S1 uno lo ve desde una perspectiva procedimental, la regla de la buena fe resulta
aplicable en las diversas instancias en que transcurre el procedimiento administrativo,
como conjunto de tramites y formalidades que debe observar la Administracién en el
ejercicio de la funcién administrativa.

Su infracciéon en ese complejo accionar constituye una ilegitimidad que admite
conllevar, segtn el tenor y relevancia que implique, diversas consecuencias juridicas.

B) Los comportamientos de funcionarios publicos infractores de la buena fe

Cabe referirse primero a los comportamientos de funcionarios ptublicos infractores de
laregla del actuar de buena fe, tanto enla vida interna dela Administracién Pablica como
enlasvinculaciones externas con personas. Dichos comportamientos admiten que se haga
valerla responsabilidad disciplinaria de tales funcionarios, lo que se traduce en la aplicacién
de sanciones disciplinarias, previa tramitacién del correspondiente procedimiento discipli-
nario.

El articulo 70 de la Ley N° 19.121 explicita que constatada una irregularidad o ilicito
en el servicio o que lo afecte directamente aun siendo extrafios a él, se debe disponer la
instruccion del procedimiento disciplinario que corresponda a la situacién. Constatada
efectivamente, en el respectivo procedimiento disciplinario, la comisién de una falta y su
responsable, se debe imponer la sancién correspondiente.

Por su parte, el articulo 72 de la misma ley define a la falta funcional como todo acto
uomisién del funcionario, intencional o culposo, que viole los deberes funcionales. Considera
deberes funcionales las obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades del funcionario,
establecidas por la regla de derecho.

Lacontradiccién de la regla de derecho dela buena fe en el comportamiento funcional
admite configurar por tanto una falta funcional. Comoyalo senalamos, tal regla suele estar
concretada muchas veces en deberes, obligaciones, prohibiciones o incompatibilidades
expresas mas especificas.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo al analizar la legitimidad de sanciones
disciplinarias aplicadas por la Administracién Pablica suele hacer mencién al rasero de la
buena fe comojustificativo delalegitimidad del acto administrativo, expresando en sendos
fallos que “.. .a juicio de la Sala, no existe duda alguna que con su actuar, el funcionario
involucrado violento sus deberes de lealtad, buena fey probidad, incurriendo en conductas
irregulares altamente tachables en razon del cargo que ostentaba en el Ente.. 3! 32”0 que

31 Sentencia del TCA N° 596/014, de 6 de noviembre de 2014. El caso refiere a un funcionario de la
Administracién Nacional de Usinas y Trasmisiones Eléctricas (UTE), que era dependiente del
Departamento de Medida Directa, a quien se le constaté irregularidades en el equipo de medida del
suministro eléctrico de su casa, del cual él era titular. Véase que la irregularidad imputada al sancionado
no referia al cumplimiento mismo de la funcién, pero tenia intima conexién porque afectaba los
intereses de la empresa publica para la cual trabajaba. En la sentencia se pone el acento en que por
la dependencia en la que trabajaba, el funcionario no podia de buena fe alegar desconocer que su
medidor estaba alterado.

32 Ver también por su interés la Sentencia N° 126/014, de 27 de marzo de 2014, en la que se analiza la
legitimidad de un acto de destitucién de un funcionario que declaraba viaticos por concurrencia a
localidades del interior, cuando permanecia en la capital. En las consideraciones que hace el Tribunal
esté detrds de modo inocultable el principio de la buena fe.
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“ .resulta claro que, la actora, con su conducta, violé las normas de probidad y buena fe
en el desempernio de su funcién, comprometiendo seriamente su responsabilidad funcional,
mdxime en atencion a su formacion juridica y al rango y jerarquia de su cargo..35”.

También el Tribunal invoca el principio de la buena fe con un sentido favorable al
funcionario implicado a la hora de considerar la adecuacién de la sancién aplicada por la
Administracién alafalta funcional imputada, sosteniendo que “...en sintesis, atendiendo
al marco factico en el cual se plantea la litis, del cual no emerge que el funcionario
accionante haya actuado en la especie, con manifiesta y probada culpabilidad; mas bien
y por el contrario, si surge que el sumariado actuo de buena fe, que incidié un acto propio
de la Administracion, que le indujo a creer que su desempernio funcional, se ajustaba a las
pautas legales y reglamentarias, a lo cual se suman los informes que acreditan sus rectos
antecedentes funcionales y sus excelentes calificaciones, en ambos organismos estatales,
conduce a concluir que en la sub-causa se perfila una hipotesis de “exceso de poder” (arts.
309y 310 de la Constitucion Nacional), lo cual habilita el acogimiento de la pretension
anulatoria, deducida en autos™?.

C) La buena fe en el procedimiento administrativo

Desde otra perspectiva, la afectacién delaregla delabuenafe en actos y tareas a través
de los cuales se tramita un procedimiento administrativo supone una ilegitimidad, que
puede implicar la invalidez del acto procedimental involucrado, asi como la invalidez del
acto administrativo final.

Esainvalidez puede actuarse a nivel administrativo mediante la revocacion del acto por
razones delegitimidad.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo tiene competencia para anular el acto
administrativo ante una demanda de anulacién formulada por una persona titular de
interés directo, persona y legitimo (articulo 309 y siguientes de la Constitucion).

ElDecreto-ley 15.524 en su articulo 23 (literal a) prevé que pueden ser objeto de acciéon
de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo los actos administrativos
dictados con abuso, exceso o desviacion de poder o en contrariedad a una regla de derecho.
Muchas veceslos casos de abuso, exceso o desviacion de poder trasuntan un comportamiento
violatorio delabuenafe, alavez que dado que labuena fe como principio de derecho es una
regla de derecho, su contrariedad también admite ser causal de nulidad del acto.

Ademas, los Juzgados o Tribunales del Poder Judicial podran en casos puestos a su
conocimiento desaplicar el acto administrativo que fuereilegitimo por contrariarlabuena
fe.

Debe tenerse presente lo previsto en el articulo 7° del Decreto N°500/991, en cuanto a
quelanulidad de un actojuridico procedimental noimporta la de los anterioresnila delos
sucesivos que seanindependientes de aquél, asicomo quelanulidad de una parte de un acto

Sentencia N° 405/011, de 26 de mayo de 2011, en la que se confirmé la sancién disciplinaria aplicada
a una funcionaria, que asistié como letrado a un particular en asunto judicial en que la contraparte
era el organismo publico donde ella trabajaba.
3 Sentencia N° 427/010, de 17 de junio de 2010.
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no afecta alasotras que sonindependientes de ella, niimpide que el acto produzca los efectos
paralo que es idéneo.

Noobstantelo anterior es claro queilegitimidades por violacién de la buena fe durante
la tramitacion del procedimiento administrativo pueden incidir en la invalidez del acto
administrativo final, sin perjuicio de que este pueda ser invalido por si, por sus propios
vicios, aun cuando el procedimiento previo haya sido regular® .

Lasposibilidades de afectacion del principio durantela tramitacion de un procedimien-
to son multiples, porlo que no es posible replicarlas, pero al tenor de surelevancia infractora
cabe que se termine reflejando en vicios en los presupuestos y elementos del acto
administrativo final.

Asi por ejemplo, como ha sucedido por ejemplo en la Argentina, el inicio de acciones
inspectivas por el organismo recaudador de tributos respectos de personas, con una
finalidad de amedrentar opositores al gobierno o periodistas criticos del mismo, es
claramente un comportamiento de mala fe, que conlleva alainvalidez del acto administra-
tivo final que pudiera darse, por desviacién de poder.

Cabe también que existan actuaciones contrarias a la buena fe que incidan negativa-
mente de modo efectivo en la oportunidad de defensa del administrado, y alli se afecta el
presupuesto de procedimiento del acto administrativo, generando suinvalidez. Asiresulta
deunfallodel Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en el que se anula una resolucién
administrativa que homologalo actuado por un Tribunal de Concursoy designa para ocupar
el cargo concursado a uno de los funcionarios participantes. El fallo, entre otros fundamen-
tos, expresa que “se vulneraron los principios de igualdad, buena fe y confianza legitima
de la concursante demandante al momento de la correccion de la prueba de conocimiento”,
cambiandose los criterios de correccién establecidos de unas pruebas de conocimiento, sin
previa vista de los concursantes y en perjuicio de la accionante®®.

D) La buena fe en las decisiones administrativas

La proteccion de la confianza legitima y la no admisiéon de venir contra los actos propios
dela Administracién son principios que merecerian un tratamiento particular detenido,
aunque al menos debe mencionarse que como derivaciones del de buena fe, han servido de
fundamento parala anulacién de actos administrativos por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, siempre que se den efectivamente las condiciones requeridas para ello®” .

También se ha formulado reproche juridico bajo el fundamento de la buena fe a
decisiones de la Administracién adoptadas sin contemplar legitimas situaciones del

% Sucede que a veces el decisor administrativo adopta actos administrativos apartandose de lo recomen-
dado por sus funcionarios. Ello puede ser legitimo, siendo importante que en el acto se fundamente
tal apartamiento. Sin embargo puede suceder que lo que se resuelve tenga la nota de la ilegitimidad,
contrariando una regla de derecho que bien puede ser la de la buena fe, aun cuando la tramitacién
previa a la resolucién hay sido regular.

% Sentencia N° 557/015, de 30 de julio de 2015.

Puede verse la Sentencia N° 706/011, de 6 de setiembre de 2011, que anulé una decisién de la
Administracién que habia dejado sin efecto una licencia con goce de sueldo a una funcionaria. Dicho
fallo se fundé en la invocacién conjunta de los principios generales de seguridad juridica, de buena fe,
de no admisién de venir contra los actos propios y de prohibicion de invocar la propia torpeza, dado el
comportamiento erratico y contradictorio de la demandada.
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afectado, debidamente puestas en conocimiento. Un ejemplolo encontramos enla Sentencia
N°78/011, de 10 de febrero de 2011, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, porla
que se anuldla decisién del Banco Hipotecario del Uruguay de dejar sin efecto la inscripcion
del accionante en el Registro de Aspirantes a Vivienda de Emergencia (RAVE), cuandola
persona habia sufrido un quebranto severo de salud el dia en que debia firmar el contrato
parala adjudicacién de una vivienda, que le impidié concurrir, hecho del que la Adminis-
tracién habia sido puesta en conocimiento. El fallo se fundé en el principio de que al justo
impedidonolecorre el términoyen el delabuena fe, sefialando que la Administraciéon habia
tenido en ese caso una actuacién rayana en la mala fe.

E) La buena fe en la contratacion publica

Otroambitoen querigelabuena feesel dela contratacion que realizala Administracion
Publica con diversas personasjuridicas. Tal rectoria esta presente tanto en los procedimien-
tos de seleccién de los contratantes, como en la conformacién y ejecucion del contrato. El
principioobrarecogidoen el articulo 149 del TOCAF, ademas dela aplicabilidad del articulo
1291 del Cédigo Civil. Carlos Delpiazzo, invocando éste articulo, destaca quela Administra-
ci6n debe cumplir también los contratos de buena fe, no pudiendo exonerarse de actuar de
esa manera en el ambito contractual y exigir delosdemaslabuenafe®. Ello es asi, pero como
ya sefialamos, la buena fe regira igualmente para el contratante con la Administracion.

F) La buena fe y los procederes u omisiones administrativas.

Por tltimo debe destacarse que los comportamientos imputables a la Administracion
Publicas, lo queincluye alas omisiones, que violenten efectivamente el principio de labuena
fe, pueden hacer responsable a la Entidad estatal involucrada por los dafios y perjuicios
provocados a terceros (articulo 24 de la Constitucién), pudiendo ésta repetir contra el
funcionario actuante uomiso en el caso de dolo o culpa grave (articulo 25 dela Constitucion).
Asimismo, siel comportamiento del funcionario es directamente lesivo de la Administra-
cion, ésta podra hacer valer su responsabilidad patrimonial, en el marco del articulo 1319
del Cédigo Civil, ademas de normas especificas vigentes® .

V. A MANERA DE CONCLUSION

Elpresente articulo no pretende agotar, ni mucho menos, laincidencia del principio de
la buena fe en el ejercicio de la funcién publica, pero siresaltar su significancia juridica y
dar algunas pistas de como juega en el accionar administrativo, para la Administracion
Puablicay paralas personas conlas que ella se relaciona. Enlaoperativa juridica habra que
ver como incide en cada caso concreto, y eso por suerte es lo que distingue a un operador
juridico de un autémata.

Hemos visto que la buena fe es uno de los principios generales de derecho méas visibles
en el mundo juridico, siendo una de sus notas la de su transversalidad a las diversas
relaciones de derecho, lo que incluye a las relaciones juridicas publico-administrativas.

38 DELPIAZZO, Carlos E., Derecho Administrativo General, Montevideo, Amalio Fernandez, 2011, Vol.
1, p. 388.
3% ROTONDO, Felipe, Manual de Derecho Administrativo, 8% edicién, Montevideo, 2014, pp. 454-457.



% EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE COMO RECTOR DEL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA/MARCELO LABORDE GONI |_|

Se ha insistido con referencia de prestigiosos autores que como principio no tiene la
estructura tipica de una norma juridica, lo que no le quita su potencial juridico.

También hemos destacado el particular acogimiento que el derecho uruguayo le da,
reconociéndolo como regla de derecho, siendo fuente principal de derecho. Nobastando ello,
obra recogido en particular en el articulo 72 de la Constitucién, como un deber de la
Administracién Publica y de sus funcionarios, a la vez que como deber inherente a la
personalidad humana. Ademas, diversas normas legales y reglamentarias lo concretan
como deber en el ejercicio de la funcién publica, y la jurisprudencia acude a él en forma
reiterada.

En definitiva es rector del conjunto del accionar administrativo y suincumplimiento
puede generar responsabilidad disciplinaria en los funcionarios publicos, determinar la
nulidad o desaplicacion de actos administrativos, o traducirse en responsabilidad patrimo-
nial de la Entidad estatal implicada, e incluso de los funcionarios involucrados.

Un manejo adecuadoy ponderado del principio de la buena feno puede generar temores
deunarigida moralizacion de lasrelacionesjuridicos administrativas, sino por el contrario
contribuira a su humanizacion.

Es que la buena fe en las relaciones es fundamental en el seno de una comunidad, ya
que como decia Karl Larenz, una sociedad en que unos desconfien de otros se sumergiria
enun estado de guerra latente entre todos y en lugar de la paz dominaria la discordia. Alli
donde se ha perdido la confianza, la convivencia humana est4 perturbada en lo més
profundo.
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CASOS DE ESTATIZACION Y DESESTATIZACION'

Mariel Lorenzo Pena™*

RESUMEN: EI objetivo en estas breves pdginas es relevar en primera
instancia las personas publicas no estatales actuales y aquellas cuya
existencia es pasada.

Seguidamente se analizaran aquellos casos de estatizacion, es decir,
empresasy/o actividades a cargo o en manos de particulares que fueron
«absorbidas» por el ambito publico.

Por otra parte, se analizaran aquellos casos que correspondan a «desga-
Jjes» de competencias estatales, que se trasladan -por la creacion misma
de la persona publica no estatal- a dicho ambito. En estos casos tratard
de visualizar como continta el Estado envuelto en dicha actividad
desgajada mencionando para ello los responsables de su direccion y/o
administracion y los controles a los que son sometidas.

No es objeto de este trabajo el estudio de la naturaleza, organizacion,
recursos y demas elementos de las personas publicas no estatales, ast
como tampoco su distincion con las personas publicas estatales. Sin
perjuicio de ello se realizara un breve encuadre teorico.

La metodologia utilizada para el relevamiento mencionado consistio en
la revision de doctrina y jurisprudencia, asi como de normativa relacio-
nada al tema, utilizando para ello las bases de datos de IMPO y La Ley
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Uruguay. En todos los casos en donde fue encontrado uno, se consulto
el sitio web oficial de cada uno de estos organismos.

PALABRAS CLAVES: Personas publicas no estatales. Estatizacion.
Desestatizacion.

ABSTRACT: The goal of these few pages is to relieve the current non-
state public entities and those whose existence is passed. Cases of
nationalization, in other words, cases in which businesses and / or
activities in private hands were “absorbed” by the public sector will be
analyzed.

Moreover, cases of denationalization, those cases that correspond to
“parts”of state powers, which are moved -for the very creation of the non-
State public person in this area- will be discussed. In these cases, the goal
is to try to visualize how the state continues involved in such activity
falling apart, mentioning for it the people responsible for its management
and/or administration and the controls to which they are subjected.

No object of this work is the study of nature, organization, resources and
other elements of non-state public entities, nor their distinction with the
state public entities. Notwithstanding, a brief theoretical framework will
be made.

The methodology used for the survey mentioned was the review of
doctrine and jurisprudence, as well as regulations related to the subject,
using databases of IMPO and La Ley Uruguay. In all cases where one was
found, the official website of each of these agencies was consulted.

KEY WORDS: Non-state public persons. Nationalization. Denationali-
zation.

1. ENCUADRE TEORICO

Suele sostenerse que las personas publicas no estatales poseen su fundamento
constitucional en el articulo 191 de la Carta Magna, el que, al regular la obligacion de
publicar periédicamente los estados contables que reflejen la vida financiera, incluye dentro
de los organismo obligados «en general, [a] todas las administraciones auténomas con
patrimonio propio».

Su aparicién se remonta ala década de 1920y sibien existieron muchas dudas tedricas
sobre su caracterizacion, fue el Prof. Sayagués el primero en consolidar dicha categoria.

La existencia misma de estas organizaciones es justificada por lo general en la

busqueda de flexibilizacién de los controles propios de las actividades y organizaciones
estatales, en aras de la eficiencia y eficacia.

Con mayor o menor concordancia en su denominacién, los diferentes autores actual-
mente caracterizan las personas publicas no estatales en base a los siguientes elementos:
a) soncreadas por ley;

b) seregulan porel derecho publico (sibien puede sostenerse que poseen aspectos de
regulacién mixta);



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 73-96 75

¢)
d)

e)

f)
g

h)
1)

1)
k)

desarrollan cometidos generales o de interés ptblico;

poseen potestades juridicas fuertes (como por ejemplo coaccién parala afiliacion o
la integracion de su capital);

en sudireccién participan representantes estatalesy delosinteresados directamen-
te;

estan sometidas a control estatal;

su patrimonio y su régimen financiero es particular (por ejemplo su presupuesto
es proyectadoy aprobado por la propia entidad);

el personal que contrata se rige por el derecho laboral, privado y/o comercial, pero
en general no son considerados funcionarios publicos;

poseen determinados privilegios (ejemplo su deuda constituye titulo ejecutivo);
la responsabilidad penal se ve agravada en muchos casos; y

las contrataciones que realice no se encuentran alcanzadas por la normativa
general aplicable a las Administraciones Publicas.

Atn con el riesgo de copiar burdamentelas realidades consagradas en otros regimenes
juridicos (Paolino, 2008:185) 1a existencia de estas organizaciones fue en aumento a medida
que el siglo avanzd. De la misma manera avanzé también el desdibujamiento de sus
caracteristicas principales.

2. PERSONAS PUBLICAS NO ESTATALES ACTUALES Y NO ACTUALES

Relevado el panorama actual delas personas publicasno estatales, se concluye quelas
existentes en el presente son las siguientes 41:

Tabla 1: Personas publicas no estatales actuales

Administracién del Mercado Eléctrico (ADME)

Agencia Nacional de Desarrollo Econémico (ANDE)

Agencia Nacional de Investigacién e Innovacién (ANII)

Caja de Jubilaciones y Pensiones Bancarias (CJPB)

Caja de Jubilaciones y Pensiones de los Profesionales Universitarios (CJPPU)

Caja Notarial de Seguridad Social (CNSS)

Centro Ceibal para el apoyo a la Educacién de la Ninez y la Adolescencia (Plan Ceibal)

Centro de Estudios Fiscales (CEF)

Centro Uruguayo de Imagenologia Molecular (CUDIM)

Colegio Médico del Uruguay (CMU)

Colegio Veterinario del Uruguay (CVU)

Comisiéon Honoraria de Lucha Antituberculosa y Enfermedades Prevalentes (CHLAEP)

Comisién Honoraria de Lucha contra el Cancer (CHLCC)
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Comisiéon Honoraria para la Salud Cardiovascular (CHSC)
Consejo de Capacitaciéon Profesional (COCAP)
Cooperativa Nacional de Productores de Leche (CONAPROLE)
Corporaciéon de Proteccion del Ahorro Bancario (COPAB)

Corporacién Nacional para el Desarrollo (CND)

Direccién Nacional de Impresiones y Publicaciones Oficiales (IMPO)

Fondo de Cesantia y Retiro para los Trabajadores de la Construccién (FOCER)

Fondo de Financiamiento y Desarrollo Sustentable de la Actividad Lechera (FFDSAL)
Fondo de Solidaridad (FS)
Fondo Nacional de Musica (FONAM)
Fondo Nacional de Recursos (FNR)

Instituto de Promocién de la Inversion y las Exportaciones de Bienes y Servicios (Uruguay XXI)
Instituto de Regulacién y Control del Cannabis (IRCCA)
Instituto Nacional de Calidad (INACAL)
Instituto Nacional de Carnes (INAC)
Instituto Nacional de Cooperativismo (INACOOP)

Instituto Nacional de Empleo y Formacién Profesional INEFOP)

Instituto Nacional de Evaluaciéon Educativa (INEED)

Instituto Nacional de Investigacion Agropecuaria (INIA)
Instituto Nacional de la Leche (INALE)
Instituto Nacional de Logistica (INALOG)
Instituto Nacional de Semillas (INASE)
Instituto Nacional de Vitivinicultura (INAVI)

Instituto Plan Agropecuario (IPA)

LaboratorioTecnolégico del Uruguay (LATU)
Movimiento de Erradicaciéon de la Vivienda Insalubre Rural (MEVIR)
Parque Cientifico y Tecnoldégico de Pando (PCTP)

Unidad Alimentaria de Montevideo (UAM)

Fuente: elaboracién propia.
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2.1. Casos dudosos

Elrelevamiento realizado conllevé el estudio de la naturaleza de cinco organizaciones
cuyas particularidades no permiten catalogarlas «al 100%» como personas publicas no
estatales!'.

Comision Nacional Honoraria para la Lucha contra la Hidatidosis

LaLey N°13.459 de 09 de diciembre de 1965 en laredaccion dada por la Ley N°16.106
de 24 de enero de 1990 establece que la misma funcionara en el ambito del Ministerio de
Salud Publica integrada por el Ministro de Salud Publica, quela presidira, un delegado del
Ministerio de Salud Publica (Seccion Zoonosis), un delegado del Ministerio de Ganaderia,
Agricultura y Pesca (Direccion de Servicios Veterinarios), un delegado del Ministerio del
Interior, un delegado dela Facultad de Medicina, un delegado dela Facultad de Veterinaria,
un delegado de la Administracién Nacional de Educacién Puablica, un delegado de las
Intendencias Municipales, un delegado de la Sociedad de Medicina Veterinaria del
Uruguay, dos delegados designados por el Poder Ejecutivo a propuesta de organizaciones
representativas de los empresarios rurales y cinco delegados regionales de las Comisiones
Departamentales Honorarias de la Lucha contra la Hidatidosis.

Sibien en su funcionamiento se asimila a una persona publica no estatal, referencias
normativas posteriores (articulo 133 de la Ley N° 17.556 de 18 de setiembre de 2002 y
articulo 308 dela Ley N°17.930 de 19 de julio de 2005) permiten sostener que la misma no
conforma la categoria en estudio.

Comision Nacional Honoraria de la Discapacidad

CreadaporlaLeyN°16.095 el 26 de Octubre de 1989, sibien posee personeria juridica
—conforme su articulo 10-, funcionaba bajo la jurisdicciéon del Ministerio de Salud Publica.

Actualmente se encuentra regulada por la Ley N° 18.651 de 19 de febrero de 2010, la
que mantiene su personeriajuridica, indicando que su naturaleza es de entidad publica de
derecho privado, la que funciona bajo la jurisdiccién del Ministerio de Desarrollo Social.

La misma est4 integrada por el Ministro de Desarrollo Social que la presidir4, o un
delegado de éste, que tendraigual funcién, un delegado del Ministerio de Salud Pablica, un
delegado del Ministerio de Educacién y Cultura, un delegado del Ministerio de Trabajoy
Seguridad Social, un delegado de la Facultad de Medicina, un delegado del Consejo Directivo
Central de la Administracién Nacional de Educacién Pablica, un delegado del Congreso de
Intendentes, un delegado dela Facultad de Odontologia, un delegado del Instituto del Nifio
y Adolescente del Uruguay, un delegado del Banco de Prevision Social, un delegado del
Banco de Seguros del Estado, un delegado de la Comisién Honoraria del Patronato del
Psicépata, un delegado dela Facultad de Ciencias Sociales, otros delegados por Facultades
o areas cuando asi lo requiera la Comisiéon Honoraria, un delegado de cada una de las
asociaciones de segundo grado de personas con discapacidad, que posean personeria juridica
vigente o en tramite.

Conforme lasreferencias normativasindicadas, se entiende que la misma no es persona
publicano estatal.

! Un estudio méas exhaustivo de las mismas excede el objetivo del presente trabajo.
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Instituto Pasteur Montevideo

LaLey N°17.792 de 14 de julio de 2004 autoriza al Poder Ejecutivoy ala Universidad
de la Republica a constituir, conjunta o separadamente, una fundacién con el «Institut
Pasteur» de Paris -Republica Francesa-. Dicha fundacién tendra como fines principalesla
«realizacion y difusion de investigaciones cientificas y tecnolégicas en el campo de la salud
humana y su objeto serd acorde al del «Institut Pasteur»».

Como puede apreciarse, sibien en su objetivo puede tener similitudes con las finalidades
de una persona publica no estatal, la norma la regula como fundacién, por lo que puede
entenderse que corresponde en principio la aplicacién del derecho privado.

Comision Honoraria del Patronato del Psicopata
La Ley N°11.139 de 1948 creé el Patronato del Psicopata.

El mismo esta dirigido por una Comisiéon Honoraria integrada en la actualidad —
conformelo establecido por el Decreto Ley N° 15.594- por el Director del Programa de Salud
Mental del Ministerio de Salud Publica, el Inspector de Psicépatas, los Directores del
Hospital Psiquiatrico y de la Colonia de Asistencia Psiquiatrica «Doctores Bernardo
Etchepare y Santin Carlos Rossi», el Profesor de Clinica Psiquiatrica de la Facultad de
Medicina, un representante de la Sociedad de Psiquiatria a propuesta de esta y tres
representantes de la comunidad, uno de los cuales debera ser abogado y otro contador.

Sibien en sufuncionamiento pareceria ser una persona publica no estatal, la referencia
establecida en su norma de creacién respecto a que el Ministerio de Salud Publica
proporcionara de su personal, a la Comisién Honoraria, los funcionarios que realicen las
tareas de contabilizar el movimiento de fondos asi comolas demés tareas administrativas,
parece confirmar que no posee tal naturaleza.

FONDES

El Fondo para el Desarrollo (FONDES) sustituye al viejo Fondo para el Desarrollo
creado por el Decreto N° 341/011 que era administrado por un Comité de Supervisién
integrado por los Ministros de Economia y Finanzas, Industria Energia y Mineria, Trabajo
Seguridad Social y el Director de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto.

La Ley N°19.337 consagra la exoneracién tributaria del mismo, asi como la inembar-
gabilidad de susbienes, regulando dos particiones bien diferenciadas una administrada por
elInstituto Nacional del Cooperativismo (INACOOP) y la otra administrada porla Agencia
Nacional de Desarrollo (ANDE).

Por otra parte, el articulo 3ero de la misma establece cometidos generales adicionales
«a los cometidos especificos de cada érgano encargado de la administracién de las dos
particiones definidas en la presente ley y especificados por la misman».

Sin embargo, no establecelaleylanaturaleza de persona publica no estatal, porlo que
en principio no puede incluirse en la categoria en estudio.
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2.2. Casos inexistentes en la actualidad

Con una metodologia similar a la utilizada para relevar las personas publicas no
estatales actuales, seinvestigd sobre aquellas personas que existieron como tales, pero que
yano existen (23 casos?). El resultado al que se arrib es el siguiente:

Tabla 2: Personas publicas no estatales inexistentes en la actualidad.

Consejo Central de Asignaciones Familiares

Comisién Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para personal de la construccién (CHAMSEC)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para obreros del puerto de Montevideo (CHASEOP)

Comisién Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la madera (CHASEM)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para los trabajadores de la industria metalurgica (CHASEIMA)

Comision Administradora de los Servicios de Estiba (CASE)

Comision Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para los trabajadores y patronos del transporte automotor (CHASITA)

Comisién Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la industria textil (CHAMSETIT)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la industria grafica, papelera y periodistica (SEIGA)

Caja de Compensacion por Desocupacion en la industria frigorifica del interior (CCDIF)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para tripulantes de buques mercantes y de pesca (CHASEPE)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la aguja (CHAMSETA)

Comisién Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la bebida (CHAMSETB)

Comisiéon Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la industria del vidrio (CHAMSEIV)

Comisién Honoraria Administradora de Asistencia Médica y Seguro de Enfermedad
para trabajadores de la industria del cuero (CHAMSEIC)

Comisiéon Honoraria Administradora del Seguro de Enfermedad e Invalidez
de los trabajadores gastronémicos y de la industria del dulce (CHASEITGID)

2 Corresponde aclarar que el Laboratorio de Andlisis y Ensayos (LAE) fue sustituido por el Laboratorio

Tecnolégico del Uruguay (LATU) que subsiste en la actualidad. Caso similar es el del Centro para la
Inclusién Tecnolédgica y Social (CITS) que fue absorbido por el Centro para el apoyo a la Ensenanza
de la Nifiez y la Adolescencia (Plan Ceibal).
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Instituto Nacional de Abastecimiento (INA)

Laboratorio de Analisis y Ensayos (LAE)

Administraciéon Nacional de los Servicios de Estiba (ANSE)

Centro para la Inclusién Tecnolégica y Social (CITS)

Fuente: elaboracion propia.

2.3. Analisis temporal

Noes pocaladoctrina que establece la existencia de épocas enla creacion y proliferacion
delas personas publicas no estatales.

Asi, Biasco (2001:89) plantea que pueden diferenciarse cuatro periodos fundacional,
augey desarrollo, declinacién y creacion de nuevos tipos; mientras que Delpiazzo (2006:155
a 161) identifica los origenes y desarrollo, la crisis y el auge y desdibujamiento.

Por su parte, Ruocco (2011: 247 a 250) diferencia las siguientes etapas: fundacional, de
formulacién, de desviaciéon, del gobierno de facto, de concertacion, del encuentro entre
estatistas y no estatistas (que prefiere llamar de transformacién) y la etapa de reformula-
cién y proliferacion.

Mas alla de considerar que existieron augesy podrian esbozarselas épocasresenadas,
sisetoma en cuenta el ano de creacién de cada —considerando las 41 personas publicas no
estatales actuales-, podria afirmarse que la tendencia de creacién ha sido una constante,
como lo refleja la siguiente grafica:

Grafica 1: Personas publicas no estatales actuales por afio de creacion
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Fuente: elaboracion propia.
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Sise incluye al grafico anterior las personas publicas no estatales inexistentes en la
realidad?, se visualiza lo siguiente:

Grafica 2: Personas publicas no estatales actuales
y no actuales por ano de creacion
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Fuente: elaboracién propia.

Como puede verse, los casos no actuales solo reafirman lo esbozado recientemente: la
creacién de personas publicas no estatales, si bien con altibajos se ha mantenido
medianamente constante desde la aparicién de las primeras organizaciones de su tipo.

El afio en que mas personas publicas no estatales se crearon fue 1966 (siete personas
publicas no estatales), seguido por el afio 2008 en el que se crearon cinco.

Grafica 3: Cantidad de personas publicas no estatales creadas por aio.
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Fuente: elaboracién propia.

Como puede verse en el grafico que antecede, en general en el resto de los afios se crean

una o dos por ano.

3 Se incluyen el LAE y el CITS.
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3. CASOS DE ESTATIZACION

Se listan aqui los casos encontrados en los que la actividad del ambito privado o la
competencia de personas publicas no estatales se subsumen en competencia estatal.

Los casos encontrados son contados con la mano con el agregado de ser casos lejanos
en el tiempo, lo que de por si ya es un indicio del alejamiento resennado mas arriba.

FRIGORIFICO NACIONAL

LaLey N°8.282 de 1928 crea el Frigorifico. Establecia la norma que el mismo seria un
«ente» testigo para controlar la industria carnica, atribuyéndole el monopolio de la faena
de los animales bovinos, ovinos y porcinos destinados al abasto de Montevideo.

Laempresa provenia del ambito privado. Se establecia un régimen cooperativo para el
capital del Instituto, cuyo Directorio estaba integrado por un representante del Poder
Ejecutivo, unrepresentante dela Intendencia de Montevideo, dos representantes electos por
los productores remitentes y los accionistas y un representante electo por el personal de
empleados y obreros dependientes del Instituto.

Lo curioso de este caso, es que se plantea su existencia como un caso de estatizacion,
sibien en puridad,la mayoria delos autores considera que—mas alla de la falta de precision
técnica propia de la época- el Frigorifico es una de las primeras personas publicas no
estatales.

El Frigorifico fue el inico que sobrevivid a la crisis de la década del 50 en su sector,
siendo suprimido porla Ley N° 14.810 de 1978, sibien en los hechos, sobrevivié mas de 20
anosbajola Direccion General Interventora y Liquidadora—que fuera creada porla Ley de
supresion-.

COMPANIA DEL GAS MONTEVIDEO

ElDecreto-Ley 14.142 de 1973 declara la utilidad publica de expropiarlos bienes de la
empresa privada denominada Compania del Gas y Dique Seco de Montevideo Limitada.

Mediante dicha norma, el Poder Ejecutivo quedaba facultado a explotar directamente,
vender o arrendar sus bienes (lo que podra hacerse por otro medio que no sea la licitacién
publica) de la empresa que se estatizaba, creAndose una Comisién interventora mientras
no se dispusiera alguna de las acciones previstas.

En los hechos el predio ha permanecido sin utilizacién desde aquel entonces, si bien
recientemente el Poder Ejecutivo ha aprobado un proyecto relacionado con la construccion
de una terminal de puertos?.

4+ La noticia pudo conocerse por varios medios: a) http://www.elpais.com.uy/informacion/aprueban-
proyecto-portuario-buquebus-us.html http://ladiaria.com.uy/articulo/2016/4/cambio-de-planes/ b)
http://www.elobservador.com.uy/gobierno-aprobo-proyecto-buquebus-construccion-nueva-terminal-
n895133 c¢) http://www.teledoce.com/telemundo/nacionales/construiran-una-nueva-terminal-de-bu-
quebus-en-la-rambla-sur/ d) http://www.republica.com.uy/al-dique-maua/541474/ (todos recupera-
dos por ultima vez el 13/08/2016).
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Otros casos de estatizacion

En 1943, 1a Ley N° 10.449 hizo obligatorio el pago de asignaciones familiares a todo
empleado, obrero o pebn, por cada hijolegitimo o natural legalmente reconocido o declarado
judicialmente.

Esto conllevo a que varias Cajas de Compensaciones se crearan (las enunciadas mas
arriba).

Conformelanormativa que lasregulaba, estas estaban administradas por un Consejo
honorariorenovable cada dos anos, compuesto, en partesiguales por representantes de los
patronos y de los obreros, en la forma que estableciera el Poder Ejecutivo, y por un
representante del mismo Poder.

Mediantelos agregados alanormativa original realizados porla Ley N°11.618 en 1950,
la autoridad superior de estas Cajas pasé a ser el Consejo Central, que se integraba por un
delegado del Poder Ejecutivo -que ejercia la presidencia-, tres delegados de los patronos y
tres delegados de los trabajadores -elegidos por las respectivas representaciones en los
Consejos delas Cajas-.

Delas primeras de su tipo fuela Comisién Honoraria de Asistencia Médica y Subsidio
por Enfermedad para el personal de la construccién. Esta fue creada por la Ley N° 12.839
en 1960. Tenia personeria juridica y representacion tripartita en su directorio: Poder
Ejecutivo, empleados y empleadores.

De acuerdo alo analizado por Delpiazzo (2006:159), en 1973 se establece la Comisién
Interventora de los Seguros de Enfermedad e Invalidez (CISEI) — sustituyendo las
Comisiones Administradoras de dichos seguros. Lo mismo ocurre respecto del Consejo
Central de Asignaciones Familiares y las Cajas respectivas.

En 1974 se crea como dependencia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el
Servicio Nacional de Empleo (SENADEMP), agrupando todas las personas publicas no
estatales que tenian competencia en esta materia. En 1975 se creala Administracion delos
Seguros de Sociales de Enfermedad ASEE como Servicio Descentralizado, suprimiendo
CISEL

El proceso culmina en 1979, cuando mediante el Acto Institucional N°9 se suprime el
Banco de Prevision Social, la ASSE, el Consejo Central de Asignaciones Familiares y las
Cajas de su Dependencia, la Caja de Compensacion por Desocupacion de las Barracas de
Lanas, Cueros y Afines, la Caja de Compensaciones por Desocupacion de la Industria
Frigorifica y la Caja de Compensacién por Desocupacién en la Industria Frigorifica del
Interior.

4. CASOS DE DESESTATIZACION

Se pretende aquienunciarlos casos relevados en que la persona ptblica no estatal que
se crea supone la «retracciéon», «disminucién», «quiebre», «desgaje» de competencia estatal.

Conforme el analisis realizado, el 56% delas personas publicas no estatales existentes
enla actualidad son el resultado de este proceso.
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Grafica 4: Personas publicas no estatales
producto o no del desgajamiento de una competencia estatal

® Ppneno creadas a partir de
competencia estatal

Ppne creadas a partir de

23 competencia estatal

Fuente: elaboracién propia.

Entodoslos casos seindicara la entidad estatal de la que la persona ptiblica no estatal
«hereda» su competencia, asi como algunos aspectos que llamaron nuestra atencién.

ADME

LaLeyN°14.694 creaen 1977 un Despacho Nacional de Cargas, que debia ser operado
porla Administracion Nacional de Usinas y Trasmisiones Eléctricas (UTE).

Posteriormente, en 1997, mediante la Ley N° 16.832 Ley reguladora del marco
eléctrico, se crea la Administracion del Mercado Eléctrico (ADME) con el objetivo (entre
otros) de administrar el Despacho creado con anterioridad.

La ADME esta a cargo de un Directorio integrado por cinco miembros, designados por
el Poder Ejecutivo, los que representan a la Administracién Nacional de Usinas y
Trasmisiones Eléctricas, la Delegacién Uruguaya de la Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande, el Poder Ejecutivo (este miembro es el que la preside) y a los demas agentes del
mercado (dos representantes).

Elarticulo 9 delanorma mencionada establece que es el Poder Ejecutivo el que dispone
que la Administracién del Mercado Eléctrico le arriende a la Administraciéon Nacional de
Usinas y Trasmisiones Eléctricas los servicios de despacho del Sistema Interconectado
Nacional, porlo que puede verse que auin fuera del Estado, el control sigue siendo intenso.

FNR

En 1979, el Decreto Ley N° 14.897, cre6 el Fondo Nacional de Recursos, el que seria
administrado por una Comisién Administradora que funcionaba en el Ministerio de Salud
Puablica. Conforme el Decreto Ley N° 15.617, en 1984 dicho Fondo adquiere la naturaleza
de persona publica no estatal.

Enlaactualidad, -segtin lo establecidola Ley N°16.343-1a Comisién que loadministra
se encuentra integrada por tres representantes del Ministerio de Salud Pablica -unodelos
cuales sera el Ministro de Salud Publica o quien lo represente-, el Ministro de Economiay
Finanzas o quien lo represente, tres representantes de las Instituciones de Asistencia
Médica Colectiva o Asociaciones de Segundo Grado integradas por las mismas, un
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representante delosinstitutos de Medicina Altamente Especializada y unrepresentante del
Banco de Previsién Social.

Dicha Comisién debe elevar al Poder Ejecutivo, para su consideraciéon, un balance
anual ylarendicién de cuentas correspondiente. Se establece ademas el sistema de recursos
contra los actos administrativos que dicte el FNR.

IMPO

La Direccién Nacional de Impresiones y Publicaciones Oficiales (IMPO) es persona
juridica de derecho ptblico no estatal conforme lo establecido por el articulo 341 dela Ley
N° 16.736.

Dicha Direccién habia sido creada como producto de la fusiéon de las Unidades
Ejecutoras de Direccién Nacional de Impresiones y Publicaciones Oficiales e Imprenta
Nacional pertenecientes el Ministerio de Educacién y Cultura.

La misma iba a ser consagrada como Servicio Descentralizado, pero en el tramite
parlamentario muté su futura naturaleza juridica, siendo finalmente consagrada bajo la
categoria en estudio.

Hered6 tantolas competencias como el patrimonio asignado al mencionado Ministerio.

Esta dirigida por un Director General designado por el Poder Ejecutivo, siendouno de
los pocos casos en que la direccién de la organizacion es unipersonal.

Esel Poder Ejecutivo quien aprueba su presupuesto, se prevén mecanismos de recursos
contra sus actos administrativos y sus certificados de deudas constituyen titulos ejecuti-
vos, es decir cuenta con los elementos tipicos enunciados por la doctrina para definirla como
persona publica no estatal.

Respecto delos funcionarios que se desempefiaban en las Unidades resenadas, se previd
en sumomento la posibilidad de que fueran redistribuidos a otras dependencias estatales,
pudieran retirarse —cobro de incentivo de por medio- o pasaran a formar parte de IMPO
mediante lafirma de un contrato a prueba, pero siempre bajo la «garantia de sus derechos»
aspecto que Cajarville (2008:830) relata con la ironia del caso.

FS

El Fondo de Solidaridad fue creado en 1994 por la Ley N° 16.524, desarrollando su
actividad en el Ambito del Ministerio de Educacién y Cultura (articulo 8 de la Ley citada,
en suredaccién original). Adquiriere la naturaleza juridica de persona publica no estatal
a partir de la Ley N° 17.451 en el afio 2002.

Esta dirigido por una Comision Honoraria integrada por ocho miembros representantes
del Ministerio de Educaciény Cultura,la Universidad de la Reptblica, el Consejo Directivo
Central dela Administracién de Educacion Puablica, la Universidad Tecnolégica, la Caja de
Jubilaciones y Pensiones de Profesionales del Uruguay, la Caja Notarial de Seguridad
Social, el Banco de la Republica Oriental del Uruguay y la Agrupacion Universitaria del
Uruguay.
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IPA

ElInstituto Plan Agropecuario sucede a la Comision Honoraria del Plan Agropecuario,
que funcionaba en la 6rbita del Ministerio de Ganaderia Agricultura y Pesca, heredando
sus competencias y su patrimonio.

Esta dirigido por una Junta Directiva integrada por 4 miembros designados por el Poder
Ejecutivo que representan dos al Ministerio resefiado, otro a la Asociacion Rural del
Uruguay y a la Federacion rural y el Gltimo a las Cooperativas Agrarias Federadas y
Comisién Nacional de Fomento Rural. Funciona en su 6rbita ademas un Consejo Asesor
integrado por representantes de diferentes sectores privados.

Tenemos aquiun caso de ejecucion de politica publica, pero que claramente implica el
fomento de la actividad privada (Cajarville, 2008:832).

Los articulos 241 a 260 de la Ley N° 16.736 que consagran su naturaleza juridica,
establecen beneficios tributarios, lainembargabilidad de sus bienes, el control del Estado,
el sistema de recursos contra sus actos, es decir los elementos tipicos acordes ala misma.

Los funcionarios que se desempenaban enla Comision podian ser redistribuidos o pasar
al Instituto.

Se establece que en todolo relativo a su funcionamiento se regira por el derecho privado.

LATU

El Laboratorio Tecnolégico del Uruguay, es sucesor del Laboratorio de Analisis y
Ensayos que era dependiente del Ministerio de Industria Energiay Mineria (creado porla
Ley N° 13.640).

Esla Ley N° 13.737 la que lo consagra como persona publica no estatal.

Estéa dirigido por una Comisién Directiva integrada por un delegado del MIEM -quela
preside-, un delegado del BROU y un delegado de la CAmara de Industrias del Uruguay.

INALE

ElInstituto Nacional dela Leche, creado como persona publica no estatal porla Ley N°
18.242, es el heredero de Junta Nacional de la Leche, que funcionaba en la érbita de la
entonces SEPLACODI® y que segin comenta Ruocco (2011:250) ya presentaba dudas
respecto de su naturaleza juridica.

Esta dirigido por un Consejo Ejecutivo, integrado por un representante del PE, un
representante de cada uno delos Ministerios de Ganaderia Agricultura y Pesca, Industria
EnergiayMineria, Economiay Finanzasy Relaciones Exteriores, dos representantes delas
gremiales de los productores remitentes de leche que pertenezcan a dos gremiales diferentes
con proyeccion nacional, dos representantes de las gremiales de la industria lactea, un
representante delas gremiales de productores artesanales.

Como en los otros casos, esta obligado a publicar sus balances anualmente, cuenta con
exoneraciones tributarias y se prevé un sistema de recursos contra sus actos.

5 La Secretaria de Planeamiento Coordinacién y Difusién (SEPLACODI) sustituy6 a la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto (OPP) durante el Gltimo periodo civico militar.
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ElPoder Ejecutivo puede controlar su gestion por razones de juridicidad, pero también
por razones de oportunidad o conveniencia.

Por otra parte, es el Instituto quien propone el sistema de comercializacién para el
mercadointerno deleche, quien asesora en temas de diferendos comerciales internacionales
y quien esta encargado de analizar y estudiar las nuevas exigencias planteadas por los
mercados para facilitar el acceso de las exportaciones de productos lacteos.

URUGUAY XXI

El Instituto de Promocién de Inversiones y Exportaciones de Bienes y Servicios fue
consagrado como persona publica no estatal por la Ley N° 16.736 -articulos 213 a 216-.

Recibid los bienes provenientes de toda dependencia de la Administracién Central que
estuvieran afectados a la promocién de la inversién y exportacion de bienes y servicios.

Los funcionarios asignados a estos fines —también en toda dependencia de la Adminis-
tracién Central- podian pasar al Instituto mediante la firma de un contrato de trabajo.

Uruguay XXI esta dirigido por un Consejo de Direccién, designado por el Poder
Ejecutivo, integrado por un representante por los Ministerios de Relaciones Exteriores,
Ganaderia Agricultura y Pesca, Economia y Finanzas, Industria Energia y Mineria y
Turismo, el Director Ejecutivo (que debe ser persona de notoria versacién en la materia,
propuesta por la Comisién Interministerial para Asuntos de Comercio Exterior) y cuatro
representantes del sector privado.

Como senala Cajarville (2008:830), si bien el Instituto esta avocado el fomento de la
actividad privada, se rige principalmente por derecho publico.

El Poder Ejecutivo puede controlar sus decisiones por razones de juridicidad pero
también en funcién de la oportunidad y conveniencia. Como en otros casos, se establecen
exoneraciones tributarias y la necesidad de presentacion de sus estados contables.

CHLAEP

La Comisién Honoraria de Lucha Antituberculosa y Enfermedades Prevalentes fue
creada por la Ley N° 10.709 en el ambito del Ministerio de Salud Publica.

En 1987, el articulo 623 de la Ley N° 15.903 le atribuy6 caracter de persona puiblica no
estatal.

Dicha norma fue derogada por el articulo 277 de la Ley N° 16.226, entendiéndose en
aquel entonces que la Comisién volvia al ambito del Ministerio.

Posteriormente, en 1996 la Ley N° 16.736 (mediante su articulo 403) vuelve a
considerarla persona publica no estatal.

Lamisma estaintegrada por cuatrorepresentantes del Ministerio mencionado (unode
los cualesla preside y otro de los cuales es de la Divisién de Epidemiologia del Ministerio),
el Decano dela Facultad de Medicina de la Universidad de la Reptblica -o un delegado del
mismo-, un representante de la Catedra de Neumo-Tisiologia y un representante de la
Catedra de Infectologia—ambos de la mencionada Facultad-, un representante del Minis-
terio de Desarrollo Social y un representante de los trabajadores de la propia Comision.
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Esta Comision posee los cometidos de su antecesora (que estan fijados por ley) pero
también puede el Ministerio asignarle otros, aspecto por demas particular, segin senala
Cajarville (2008:831).

INACAL

LaLeyN°17.930creaen susarticulos 175 a 179 el Instituto Nacional de Calidad, como
sucesor del Comité Nacional de Calidad, que pertenecia a la Presidencia de la Republica.

Estéa dirigido por un Director Ejecutivo, que es designado por el Poder Ejecutivo —
debiendo ser seleccionado por concurso publico, entre personas de notoria idoneidad en
materia de calidad y excelencia-.

Porotra parte, funciona en su érbita, el Consejo Asesor Honorario integrado por nueve
miembros, representativo de las areas de actividad a que se refiere el Instituto. Este Consejo
es designado por el Ministerio de Industria, Energia y Mineria. Conforme lo establece el
Decreto N°17/008, en representacién del sector privado se designaran cuatro representan-
tes, dentro delos cuales seincluirda un representante del OUA en su caracter del Organismo
Nacional de Acreditacién; un representante de UNIT en su caracter de Organismo
Nacional de Normalizacién y en representacién del sector publico se designaran cinco
representantes dentro de los cuales se incluird un representante del LATU en su caracter
de Organismo Nacional de Metrologia.

E1INACAL se financia con partidas netamente presupuestales.

CND

La Corporacion Nacional para el Desarrollo, conforme lo previsto porla Ley N° 15.785
es persona publica no estatal, si bien como en el caso del IMPO, iba a ser Servicio
Descentralizado.

Esto serefleja en especial en la forma de designacion de su Directorio -el que requiere
venia de la Camara de Senadores-, asi como en los mecanismos de control establecidos —
tanto por el Poder Ejecutivo como por la propia Camara-.

Este Directorio esta integrado por tres representantes del Estado y dos representantes
de los accionistas privados, dado que se prevé que pueda haberlos hasta en un 40%,
panorama este que nunca ha ocurrido desde la creacion de la Corporacién.

INAC

El Decreto N° 601/967 y sus modificativos crearon el Instituto Nacional de Carnes
(INAC) como una “Entidad” pablica no estatal, con competencia en la exportacién de las
mismas.

ElInstituto adquiere su personeriajuridicaen 1973, afio en el que se fusiona por unlado
conla Unidad Técnica Profrigos, (la Unidad Ejecutora del Ministerio de Industriay Energia
encargada de la ejecuciéon de préstamos del Banco Interamericano de Desarrollo a los
frigorificos exportadores) y la Comisién Técnica de la Industria Frigorifica (fundada en 1972
como interventora contable de los establecimientos).

Porotra parte, funcionaba ademasla Comisién Administradora de Abasto (CADA) con
competencia en el mercado interno de carnes.
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Esel Decreto Ley N°15.605 en 1984 el que crea el actual Instituto Nacional de Carnes
como persona publica no estatal, la que se compone del INAC anterior y de la CADA.

Tanto el anterior INAC como la CADA ceden sus bienes y competencias alnuevoINAC.

El mismo posee exoneraciones tributarias, sus bienes son inembargables y sus actos
recurribles.

Esta dirigido en la actualidad por una Junta de ocho miembros, de los cuales dos son
delegados del Poder Ejecutivo, tres son representantes de los productores y tres son
representantes delaindustria frigorifica.

INAVI
ElInstituto Nacional de Vinos es el organismo rector de la politica vitivinicola nacional.

Fue creado como persona publica no estatal por la Ley N° 15.903, ejecuta politica del
Poder Ejecutivo, realiza tareas de inspeccion y contralor relativas al cumplimiento de las
normas que dicte el Poder Ejecutivo en materia vitivinicola.

El mismo funcionaba con anterioridad a la consagraciéon como persona publica no
estatal en el Ministerio de Ganaderia Agricultura y Pesca, heredando sus competencias.

Esdirigido por un Directorio de ocho miembros, integrado por tres delegados del Poder
Ejecutivo, designados a propuesta de los Ministerios de Ganaderia Agricultura y Pesca,
Industria Energia y Mineria y Economia y Finanzas y cinco representantes de los
productores del sector viticultor y bodeguero o vitivinicultor.

Como en tantos otros casos, su ley de creacidon establece exoneraciones tributarias, la
inembargabilidad de sus bienes y los recursos contra sus actos.

INIA

ElInstituto Nacional de Investigacién Agropecuaria es el «continuador» del Centro de
Investigaciones Agricolas «Alberto Boerger» que funcionaba enla 6rbita del Ministerio de
Ganaderia Agricultura y Pesca.

Por otra parte, heredé el patrimonio de la Direccién de Investigacion, que era una
Unidad Ejecutora del mencionado Ministerio.

Estadirigido por unaJunta Directiva, designada por el Poder Ejecutivo, compuesta por
dos Representantes del mismo propuestos por el Ministerioinvolucrado, dos Representantes
de los productores propuestos uno por la Asociaciéon Rural del Uruguay y la Federaciéon
Ruraly el otroporlas Cooperativas Agrarias Federadas,la Comision Nacional de Fomento
Rural y la Federacion Uruguaya de Centros Regionales de Experimentacién Agricola.

La Ley N° 16.065 al asignarle la naturaleza juridica indicada, establece que los
funcionarios que se desempenaban en las reparticiones estatales involucradas podian ser
redistribuidos o incorporarse al organismo mediante la firma de un contrato de trabajo.

Asimismo establece la obligatoriedad de la publicacién de sus balances, el sistema de
recursos contra sus actos, las exoneraciones tributarias con las que se ve beneficiado y la
inembargabilidad de sus bienes.

ElPoder Ejecutivo puede ademads controlar sus actos tanto por razones de juridicidad
como de oportunidad o conveniencia.
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INASE

El Instituto Nacional de Semillas es sucesor de los cometidos y atribuciones de la
Direccién de Semillas, que fuera hasta la Ley N° 16.811 una Unidad Ejecutora del
Ministerio de Ganaderia Agricultura y Pesca.

Hereda los bienes muebles e inmuebles afectados a la misma en lo que corresponde a
los cometidos y atribuciones transferidas.

Es el encargado de asesorar al Poder Ejecutivo en la fijacién de la politica nacional en
materia de semillas.

Estadirigido por una Junta Directiva integrada por un representante del Ministerio del
ramo, un representante delos productores de semillas, un representante de los comercian-
tes de semillas y dos representantes de los agricultores usuarios de las semillas.

Se establecen controles por parte del Poder Ejecutivo, tanto por razones de mérito, como
deoportunidad o conveniencia, asi como su exoneracion tributaria, lainembargabilidad de
sus bienes y el sistema de recursos contra sus actos.

Respecto de los funcionarios que estaban asignados a las unidades ministeriales
suprimidas, se establecié que podian ser redistribuidos o incorporados al Instituto—paralo
cual pasaban primero en régimen de pase en comisién por un plazo de seis meses,
prorrogables por seis meses més-.

FFDSAL

El Fondo de Financiamientoy Desarrollo Sustentable de 1a Actividad Lechera, creado
como persona publicano estatal por la Ley N°18.100 sustituye al Fondo de Financiamiento
de la Actividad Lechera controlado por los Ministerios de Ganaderia Agricultura y Pesca
y Economia y Finanzas, que habia sido creado por la Ley 17.582 en 2002.

Estadirigido por una Comisién Administradora Honoraria compuesta por un represen-
tante de cada uno de los Ministerios involucrados, el Presidente del INALE, un represen-
tante propuesto porlaindustrialacteay dosrepresentantes propuestos por los productores
de leche.

Se establece que el mismo sera controlado en materia financiera por el «Estado» sin
particularizar la norma en concreto qué dependencias del mismo.

Los fondos que se administren en este medio seran inembargables.

COPAB

La Corporacién para la Proteccién del Ahorro Bancarios (COPAB) recibe las compen-
tecias de la Superintendencia de Proteccién del Ahorro Bancario del Banco Central del
Uruguay (BCU) en materia deliquidacién de Instituciones de Intermediacién Financiera,
la adquiere la potestad de realizarle una auditoria anual.

La Ley N°18.401, que la establece como persona publica no estatal, es a su vezla Ley
Organica del BCU. La misma consagra que todas las referencias hechas por normas
anteriores ala Superintendencia de Proteccion del Ahorro Bancario deberan entenderse —
a partir de ella- hechas a la COPAB.
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Esta dirigida por un Directorio, integrado por un Presidente, un Vicepresidente y un
Director que seran designados por el Poder Ejecutivo, conformelo establecido por el articulo
187 de nuestra Carta Magna.

Los funcionarios del BCU que se encontraban asignados a los cometidos que se desgajan
pasaron a prestar servicios en régimen de comisién hasta por dos afios. Finalizado dicho
plazo podian optar por incorporarse a la COPAB o retornar al BCU.

INEFOP

ElInstituto Nacional de Empleoy Formacion Profesional INEFOP) esta dirigido por
un Consejo Directivo, integrado por el Director General -en su caracter de Presidente-, dos
representantes del PE (uno a propuesta del MEC), dos miembros propuestos por las
organizaciones mas representativas de trabajadores, dos miembros propuestos por las
organizaciones mas representativas de los empleadores y un miembro propuesto por las
organizaciones mas representativas delas empresas.

Es sucesor de la Junta Nacional de Empleo que pertenecia al Ministerio de Trabajoy
Seguridad Social.

Como en otros casos, su ley de creacién —N° 18.406- consagré la inembargabilidad de
sus bienes, las exoneraciones tributarias con las que se beneficia y el sistema de recursos
contra sus actos.

ANDE

La Agencia Nacional de Desarrollo (ANDE) fue creada porla Ley N° 18.602 sustituyen-
do algunas competencias de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto (OPP) y de la
Corporacion Nacional para el Desarrollo (CND).

La norma prevé la transferencia de activos y pasivos vinculados a proyectos y
programas financieros y no financieros cuyo objetivo esté directamente relacionado con la
finalidad y cometidos de ANDE.

Se establece que compete al Poder Ejecutivo —en acuerdo con Ministros del Gabinete
Productivo- establecer los lineamientos estratégicos y las prioridades de actuacion de la
Agencia, la que esta dirigida por un Directorio de tres miembros designados por el mismo,
que a suvezve controlada su actuacién por razones de juridicidad y también de oportunidad
y conveniencia.

La Agencia debe publicar anualmente subalance, posee exoneraciones tributariasy sus
bienes soninembargables.

El personal que se desempenaba en la CND y en OPP en esta materia podia pasar a
desempenarseenla ANDE.

PLAN CEIBAL

El Centro para la Inclusion Tecnolégica y Social (creado en el afio 2010 por la Ley N°
18.640, cuya naturaleza juridica era de persona publica no estatal) absorbié el personal
afectado al Programa Nacional para la Promocién de la Salud Bucal Escolar -que
funcionaba en la érbita de la Presidencia de la Republica-, al Programa de Educacién y
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Prevenciéon para la Salud Ocular -de Administracién Nacional de Educacion Publica
(ANEP)- y al Programa para la Conectividad Educativa de Informatica Basica para el
Aprendizaje en Linea (Plan CEIBAL).

Elactual Centro Ceibal para el Apoyo ala Educacion dela Nifiez y la Adolescencia (Plan
Ceibal) creado porla Ley N°18.719, sustituye al Centro anterior, manteniendo su personal
y sus cometidos.

Esta dirigido por un Consejo de Direccion, integrado por un delegado de la Presidencia
delaRepublica, un delegado dela ANEP, un delegado del Ministerio de Educacion y Cultura
y un delegado del Ministerio de Economia y Finanzas.

Tiene exoneraciones tributarias varias y se prevé un sistema de recursos contra sus
actos.

INALOG

El Instituto Nacional de Logistica (INALOG) sustituye las dependencias de los
Ministerios de Economiay Finanzas, Relaciones Exteriores y Transporte y Obras Pablicas
con competencia en materia de promocién y gestion del sector logistico y/o la inversién en
infraestructuras de transporte.

ElInstituto debe ajustarse a las politicas establecidas por el Poder Ejecutivo respecto
de esta materia, siendo objeto de su control tanto por razones de legalidad como de mérito.

Esta dirigido por un Consejo de Direccion, que se compone de un representante de cada
uno de los Ministerios involucrados, un representante de la Administracién Nacional de
Puertos, dos integrantes propuestos por las organizaciones mas representativas de los
sectores generadores de carga del comercioylaindustria, unintegrante propuesto porlas
organizaciones masrepresentativas delaoperativa portuaria y aeroportuaria, unintegran-
te propuesto por las organizaciones mas representativas del transporte terrestre y dos
integrantes propuesto porlasorganizaciones masrepresentativas de los servicios logisticos
alas mercaderias, ya sean éstas de exportacién/importacién como transitos y trasbordos.

La Ley N° 18.697, que crea el Instituto con la naturaleza en estudio, consagra la
obligacién de publicar sus estados contables, el sistema de recursos contra sus actos y sus
exoneraciones tributarias, asi como la opcién de los funcionarios de los tres Ministerios
mencionados que estuvieran asignados alas tareas descriptas de optar por incorporarse al
Instituto, mediante la firma de un contrato de trabajo.

CEF

El Centro de Estudios Fiscales (CEF) fue creado en 2008 -por el articulo 173 de la Ley
N° 18.362- en el ambito del Ministerio de Economia y Finanzas, siendo consagrado como
persona publica no estatal por la Ley N° 18.719 en el afio 2010.

Conforme lo establece el articulo 284 dela mencionada norma, la administracién sera
ejercida por un Secretario Ejecutivo mientras que sera dirigido por un Consejo Directivo
Honorario de cuatro miembros designados por el Ministerio involucrado.
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ANII

La Ley N° 18.084 estableci6 que la Agencia Nacional de Innovacién (que habia sido
creada por el articulo 256 de la Ley N° 17.903) es una persona juridica de derecho publico
no estatal.

La Agencia anterior era gestionada por el Ministro de Educacion y Cultura -que la
presidia-, los Ministros de Economia y Finanzas, de Industria, Energia y Mineria, de
Ganaderia, Agricultura y Pesca y por el Director de la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto o por quien ellos designaran.

Actualmente se denomina Agencia Nacional de Investigacion e Innovacién, esta
dirigida por un Directorio y administrada por una Secretaria Ejecutiva.

La norma estableci6 la obligaciéon de publicar anualmente un balance auditado
externamentey con el dictamen del Tribunal de Cuentas, el sistema de recursos contra sus
actos, la exoneracion tributaria de todo tipo de tributos nacionales, asicomo lainembarga-
bilidad de sus bienes y créditos.

5. CASOS DE DESESTATIZACION DE PERSONAS PUBLICAS
NO ESTATALES SUPRIMIDAS

ANSE

La Administracién delos Servicios de Estiba fue creada como persona publica no estatal
por la Ley especial N° 6 de 1983.

Recibiélos cometidos que pertenecian ala Comisién Administradora delos Servicios de
Estiba (CASE)—creadaporlaLey N°13.322 en 1965-y alas Comisiones de Bolsa de Trabajo
de Estiba en los Puertos del Litoral e Interior —creadas por la Ley N° 12.467 en 1957-.

Se presenta esta como un caso de desestatizacion queluego vuelve a ser estatizada. En
efecto, el articulo 33 de la Ley N°® 17.243 consagra su vuelta al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

INA

El Instituto Nacional de Abastecimiento (INA) hered¢ el patrimonio de la Direccién
Nacional de Comercio del Ministerio de Trabajoy Seguridad Social, asi comolas competen-
cias asignadas por la Ley N° 10.940 al Consejo Nacional de Subsistencias.

Conforme el articulo 432 dela Ley N° 16.736 —que lo consagrd como persona publica no
estatal y aprobd su carta organica- era dirigido por un Director Nacional designado por el
Poder Ejecutivo, siendo ejecutor de politica publica.

Se preveia el contralor por parte de este por razones de oportunidad y conveniencia, no
solojuridicas. Se consagraroninmunidades tributarias, lainembargabilidad de sus bienes
y la obligacién de publicar sus balances, todo conforme las caracteristicas tipicas de las
personas publicasno estatales.

En relacion con los funcionarios que se desempenaban en las dependencias estatales
resefiadas podian ser redistribuidos, retirarse percibiendo con ello un incentivo o pasar a
pertenecer al INA, nuevamente aqui «con garantia de sus derechos».
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Cajarville (2008:830) relata este caso con particular atencién al hecho de que en los
aspectos no previstos se establece como derecho aplicable el privadoy comercial. En tanto
los aspectos referidos a sus funcionarios no se especificaban, estariamos ante casoen el que
se discutiria si las relaciones de trabajo podrian regularse o no por el derecho laboral.

En el afio 2001, el articulo 378 de la Ley N° 17.296 suprime el INA y deroga las
disposiciones que establecieron su funcionamiento, en particular, la norma resenada.

Se previ6 que el Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, designara al liquidador y reglamentara el proceso de liquidacién.

Elpersonal que dependia del INA pudo optar entre percibirla liquidacién por egreso o
ser contratados paralafuncion publica, con intervencién dela Oficina Nacional del Servicio
Civil, sin que esto implicara lesiéon de derechos funcionales.

6. BREVES CONCLUSIONES

Como puede apreciarse el tema de las personas publicas no estatales sigue siendo de
actualidad einterés.

La relevancia de estas organizaciones en la actividad econémica nacional queda
demostrada prima facie por la cantidad que existen en la actualidad -sobre todo si se tiene
presente que la estructura actual del Estado se compone de la persona publica mayor
(integrada por los tres poderes y los tres organismos constitucionales de control), diez
servicios descentralizados, trece entes auténomos, diecinueve gobiernos departamentales
y el Congreso de Intendentes-.

De las 41 personas publicas no estatales relevadas que existen en la actualidad 23
fueron creadas por desgajes de competencia estatal, como se dijo, el 56%.

La evolucion ha sido tal que ya asistimos a casos de desgajes de desgajes, es decir,
competencia estatal que pasd a ser cometido de una persona publica no estatal y que luego
pasa a ser ejecutado por otra nueva persona publica no estatal.

A casi 90 afos de la creacion de la primera de estas instituciones, considero que no es
posible ya hablar de modas o auges, sino de una realidad consolidada.
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INTRODUCCION.
Diferencias entre nulidad y revocacion del acto administrativo

Enforma preliminar podemos comenzar el analisis partiendo de la distincion existente
en nuestro sistema juridico entre dos Institutos, por un lado el de la revocacién del acto
administrativo por parte dela Administracion, y por otro lado el de la Anulacién de un acto
administrativo por parte de un Tribunal Jurisdiccional como lo es el TCA.

...“La revocacion y la anulacion (administrativa) se diferencian ya que “el acto que
anula tiene cardcter declarativo en cuanto se juzga reconociendo la invalidez que afecta
el acto y solo secundariamente constitutivo; mientras que el acto de revocacion tiene
caracter constitutivo ya que irrumpe en el ambito de la realidad que es dominio de la
administracion, afectandola, al impedir la manera en que habia sido determinada dicha

realidad por la existencia del querer anterior de la administracion™!.

La definicién de anulacién esta prevista en nuestro ordenamiento juridico en el art 309
dela Constitucién el cual dice lo siguiente: “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo
conocerdde las demandas de nulidad de actos administrativos definitivos, cumplidos por
la Administracion, en el ejercicio de sus funciones, contrarios a una regla de derecho o con
desviacion de poder...” .

Corresponde afirmar por lo tanto, que la nulidad se acciona frente a un érgano
jurisdiccional siendo el Tribunal de lo Contencioso Administrativo el organismo encargado
deresolver la existencia dela misma manifestando su voluntad mediante el dictado de una
sentencia jurisdiccional.

El Instituto de la revocacién, resulta de aplicaciéon en la esfera administrativa y no
jurisdiccional, y se encuentra establecido en el art 142 del Decreto N°500/91, el cual precisa
que: “Los actos administrativos, expresos o tacitos, podran ser impugnados con el
recurso de revocacion, ante el mismo organo que los haya dictado, dentro de los diez
dias corridos y siguientes al de su notificacion personal, si correspondiere, o de su
publicacion en el “Diario Oficial” (lo que estd en negrita nos pertenece).

Conforme viene de explicarse, sinos atenemos a lo que establecela norma, podemos ver
que cuando expresa “podran ser impugnados con el recurso de revocacion”, supone
necesariamente la existencia de un accionar por parte de uninteresado el cual se sienta de
algin modo lesionado por el dictado de un acto administrativo por parte de la Administra-
cién.

Esdebidoalo que precede, que se ha denominado a este accionar una “interposicién de
recursos”, el cual posibilita que un actor (sea una persona fisica o juridica), exprese su
pretension de modificacién o extincién del acto administrativo que le provoca cierto
perjuicio.

Asi, si nos referimos a una revocacioén total podemos ver que la misma implica una
extincién de un acto dela Administraciéon por medio del dictado de otro acto administrativo
proveniente del mismo érgano que lo dictd, o por uno superior, tanto sea por razones de
oportunidad (también llamado de mérito o conveniencia), o por razones de legitimidad.

1 ROTONDO, Felipe. “Extincién del Acto Administrativo” en Revista Doctrina y Publicaciones Cade y
Jurisprudencia 936, Tomo N° 23 (2013), pp. 5-17.
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Alrespecto, algunos doctrinarios afirman quela Administracion no puede revocar sus
propios actos, postulando la posicién doctrinaria de “la estabilidad del acto” o la
existencia de “cosa juzgada administrativa”; otros por el contrario sostienen la
existencia de “el poder-deber de revocar los actos contrarios a Derecho”, y otros
afirman “la estabilidad del acto administrativo” en determinadas circunstancias
justificadas, como puede ser frente a la existencia de derechos adquiridos.

Deformaresumida esbozaremos a continuacion las diversas posiciones existentes que
hemos encontrado.

I) Posicion de la Jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, del Prof. Sayagués y el Prof. Cajarville

En este caso tenemos al Tribunal de lo Contencioso Administrativo quien sustenta la
postura de quela Administracién tiene el Poder-deber de revocar el acto afectado
de irregularidad que produce invalidez, sea de oficio o a solicitud de parte, en
cualquier momento; no existiendo derechos adquiridos “contre leggem” (lo que esta
en negrita nos pertenece).

Son diversas las sentencias que siguen afirmando dicha posicién. A via de ejemplo se
citan las siguientes mas actuales:

- Sentencia TCA N° 395 de fecha 19 de julio de 2016

“No existen derechos adquiridos contra la legalidad. Como ya lo ensefiaba SAYA-
GUES LASO, el acto invalido puede ser revocado de oficio o a peticion de parte en
cualquier momento. La Administracion no solo tiene la facultad de revocar los actos
administrativos irregulares, sino que tiene el deber de hacerlo (Cf. SAYAGUES LASO,
Enrique: “Tratado de Derecho Administrativo”, T. I, FCU, Montevideo, 1998, pdg.
433)”.. “Si, como se dijo antes, no existe la “cosa juzgada administrativa”, la Administra-
cion puede volver sobre sus pasos y revocar aquellos actos que cree ilegitimos” (Sentencia
432/2012). Se ha sostenido en forma pacifica por parte de este 6rgano jurisdic-
cional colegiado, que el acto que adolece de ilegalidad carece de aptitud para
generar derechos subjetivos o intereses legitimos protegidos por el Dere-
cho”.... (Lo que est4 en negrita nos pertenece).

- Sentencia TCA N° 402 de fecha 19 de julio de 2016.

“En el mismo sentido apunta CAJARVILLE, quien recuerda que la jurisprudencia de
este Tribunal y un importante sector doctrinario se inclinan a afirmar que desde que la
Administraciéon toma conocimiento de lailegitimidad de un acto causante de suinvalidez,
tiene el deber de revocarlo para ajustar su actuacién a Derecho. No pueden oponerse a
la revocacion por razones de legalidad los supuestos derechos creados por el
acto ilegitimo, porque no pueden existir derechos adquiridos contra la legali-
dad. Y esa es la tesis que actualmente sostiene el propio CAJARVILLE, quien
niega que la revocacion de actos administrativos ilegitimos sea una facultad
discrecional, como ha sostenido un cierto sector de la dogmatica administra-
tivista uruguaya (sobre este punto véase CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo:
“Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos” en “Sobre
Derecho Administrativo”, T. II, FCU, Montevideo, 2008, en especial, pags. 124 a 128;
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también del mismo autor véase: “Recursos Administrativos”, FCU, Montevideo, 2008, pag.
127, nota No. 34; en la jurisprudencia del Tribunal véanse las Sentencias 432/2012, 872/
2010, 809/2010,254/1998 y 214/1998 entre muchas otras)”.

-“...Elactoadministrativo afectado deirregularidades que producen invalidez, puede
ser revocado de oficio o a peticion de parte en cualquier momento. Es la solucion de
principio, que consideramos aplicable a nuestro derecho. Mas aun, cabe admitir que la
administracion esta obligada a revocar el acto para ajustarse a derecho”...?

Como puede verse, la posicion del TCA, al igual que la postulada por Sayagués y
Cajarville radica en el principio de la “No Inmutabilidad del acto administrativo”.
O dicho por otros autores, principio de “No estabilidad del acto administrativo”.

II) Posicion sostenida por el Prof. Augusto Durand Martinez.

En contra dela posicion previamente citada tenemosla que postula la existencia de una
especiede “Cosa Juzgada Administrativa”, o “inmutabilidad del acto”. En este caso
podemos encontrar al Prof. Dr. Augusto Durand Martinez.

Al respecto, sostiene que el acto administrativo es estable, impidiéndose como conse-
cuencia de esto su revocacién de oficio, expresando ademas que frente al supuesto caso de
que pueda existir una modificacién del mismo, esta resultaria ilegitima, ya que estaria
vulnerando un principio general del Derecho, como lo es el de la Seguridad Juridica. 3

No quedan dudas que esta postura defiende que los actos administrativos presentan
ciertainmutabilidad juridica como productores de efectos juridicos y creadores de situacio-
nes juridicas.

IIT) Posicion del Prof. Carlos Delpiazzo

El Prof. expresa que la “estabilidad del acto administrativo consiste en la
inmutabilidad delasituacion creada porel mismo,ydicerelacién conlasreglas
de fondo que rigen esa situacion y, en particular, la existencia de derechos
adquiridos”. (Lo que esta en negrita nos pertenece). *

En este sentidohace alusién a que es necesario tener en cuenta qué es lo que ocurre con
el acto que se pretende modificar o revocar, debiendo analizarse cuales son los efectos que
el mismo ha creado, ha extinguido, o ha modificado. Por eso habla de la “inmutabilidad
de la situacion creada por el mismo”.

Como puede verse, en este caso no se postula la teoria de la inmutabilidad
delacto,sinodelasituaciéon que elmismo generd. Sufundamento radica en proteger
los derechos adquiridos delos particulares, los cuales fueron generados como consecuencia
del dictado de dicho acto administrativo (o que esta en negrita nos pertenece).

2 SAYAGUES LASO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”, 9 edicién puesta al dia a 2010 por
Daniel Hugo Martins, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria (FCU), (2010), Tomo I, p. 524.

3 SANCHEZ CARNELLI, Lorenzo. “La No Inmutabilidad de los Actos Administrativos contrarios a
Derecho y La Cosa Juzgada Administrativa” en Revista Doctrina y Publicaciones Cade y Jurispruden-
cia 223, Tomo 02 (2009), p.5.

4 DELPIAZZO, Carlos E. “Nulidad Absoluta, Nulidad Relativa e Inexistencia en el Derecho Administra-
tivo” en Revista Doctrina y Publicaciones Cade Doctrina y Jurisprudencia 1288, Tomo 35 (2016), pp 11-
20.
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Eseacto, al momento de nacer, cred derechos, dio nacimiento a determinada situacién
juridica, la cualingresé al patrimonio de un sujeto, formando parte de su estatuto personal.
De modo que la forma de proteger las situaciones juridicas nacidas como consecuencia de
la existencia de ese acto administrativo, es considerando la existencia de principios
superiores en nuestro ordenamiento juridico, siendo uno de ellos, el principio de seguridad
juridica.

En efecto, es por lo dicho que considera que no nos encontramos frente al principio de
la estabilidad del acto administrativo, sino al de la estabilidad de las situaciones creadas.

Sianalizamos la presente postura podemos ver que es contraria con lo sostenido por el
TCA, por cuanto pareceria que podrian existir derechos adquiridos y situaciones
juridicas creadas “contrarias a leggem” (lo que esta en negrita nos pertenece).

Es mas, el Prof. considera que el desconocimiento de los derechos adquiridos, y del
principio de seguridad juridica compromete el principio de legitimidad. Y concluye de la
siguiente manera: “desde la perspectiva tutelar de los derechos fundamentalesy
teniendo en cuenta que los principios generales también son reglas de Derecho,
es preciso concluir que la aplicacion de la seguridad juridica, la confianza
legitima,y la buena fe abogan a favor de la estabilidad del acto administrativo
aun cuando las situaciones creadas por los mismos sean contrarias a normas
juridicas. En virtud de este caracter, la mera disconformidad del acto a la
norma no habilita su revision sin mas”. ®

IV) Nuestra posicion Ecléctica

Puesbien, luego de haber analizado las posiciones tanto doctrinarias como la jurispru-
dencia del TCA sobre el tema objeto de este trabajo, nos proponemos ahora esbozar nuestra
posicién, respecto a la cual le llamaremos “Ecléctica”.

Creemos sinceramente, y compartimos en este sentido lo postulado y reafirmado por el
TCA en diversas de sus sentencias. La Administracion tiene no el poder, sino el
Deber de ajustarse a Derecho. Ya sea a peticion de parte, o de oficio (lo que esta en
negrita nos pertenece).

La Administracion es garante del bien publico y general, y si un acto administrativo
estuviese vulnerando un principio general, una regla de Derecho que tenga que ver con el
fondo del asunto, o con el procedimiento, es obligacién de la misma revocar de forma
Inmediata ese actoilegitimo.

Aclaramos esto porque consideramos que dicho DEBER, existe mas alla de la
interposicién de recursos administrativos por parte de algin interesado.

Lainexistencia de un perjudicado que alegue dichailegitimidad de un acto
por medio de una interposicion de recursos no enerva a la Administracion del
deber de ajustar sus normas conforme a Derecho, y ademas el transcurso del
tiempo tampoco habilita a considerar que los actos dictados por la Administra-
cion se volvieron legitimos.

5 DELPIAZZO, Carlos E, op. Cit. P 11.
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S1un acto es contrario a derecho, lo es desde su nacimiento, desde su dictado, y la
Administracion esta obligada a revisar los mismos en todo momento, pudiendo revocarlo en
cualquier circunstancia.

V) Poder - deber de la Administracion de revocar sus propios actos

Simiramos con absoluto detenimiento lo que establece el Decreto N°500/91 vemos que
aprima facie pareceria que no existiera disposicion alguna a texto expreso que establezca
que la Administracién deba revocar por si misma sus actos contrarios a Derecho.

Sin perjuicio de esto, se puede ver que en el mismo decreto se establece como principios
generales del Procedimiento Administrativo el Principio de Legalidad Objetiva y el
de Verdad Material (art 2 decreto 500/91).

En concreto, significa que la Administracién debe de ajustar su conducta y actuacion
alasreglaslegales, alasnormasdel procedimientoy aintentar descubrirla verdad de fondo
o material, debiendo tener un accionar legitimo con actos administrativos reglados, y
ajustados a Derecho.

“...Esaeslarazondeserdela Administracion, el fin quejustifica su propia existencia.
Este principio rige toda la actividad de la Administracion, y por supuesto también la
instrumental que consiste en el procedimiento administrativo. El principio de legalidad
objetiva lleva implicito en si mismo el principio de finalidad”.®

Delainterpretacion que puede efectuarse de esos principios, se puede concluir sin duda
alguna que enrealidad efectivamente existe un poder-deber dela Administracion derevocar
sus propios actos.

Asimismo, sinos detenemos a leer lo que prevé el art 2 encontraremos que existe una
referencia expresa alaimposicién de ese Deber. En el acapite de dicha norma se establece:
“La Administracion Publica debe servir con objetividad los intereses generales con
sometimiento pleno al Derecho” (lo que estd en negrita nos pertenece).

La expresion utilizada “debe” implica una obligacién, se prevé que la Administracién
debe servir con objetividad pero también con sometimiento pleno al Derecho. Dela misma
se infiere el cardcter imperativo de la norma. No existe discrecionalidad ac4, no existe
potestad en este caso, sino Gnica y exclusivamente una obligacién.

VI) (Cual es la manera en que la Administraciéon expresa su voluntad?

Larespuesta es simpley se encuentra contenida en el art 120 del Decreto 500/91: “Acto
administrativo es toda manifestacion de voluntad de la Administracion que
produce efectos juridicos”. ;Qué significa esto?

Significa que la Administracién cuando pretende crear, extinguir o modificar alguna
situacién juridica concreta de un particular, lo hace a través del dictado de un acto
administrativo, y en este caso, al consistir este en una expresion de voluntad de la
Administracién, implica que la misma necesariamente deba dictar dicho acto con pleno
sometimiento al Derecho. Y es aqui donde radica el quid de la cuestién.

5 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Sobre Derecho Administrativo”, 2da Edicién Ampliada,
Montevideo Fundacién de Cultura Universitaria (FCU), 2008, Tomo II, p.188.
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En este sentido, decimos que la obligaciéon o deber de revocar sus propios actos se
encuentra expresamente establecida en nuestro ordenamiento juridico. Y es mas, si la
Administraciéon dictara y aplicara actos ilegitimos, con absoluto conocimiento
que los mismos controvierten una regla de Derecho, estaria incumpliendo no
solo con la norma de Derecho que vulnera, sino ademas también con la
obligacion predispuesta por la norma que regula los procedimientos adminis-
trativos, como lo es el art 2 del Decreto N°500/91, 1a cual es obligatoria para los
Organos de la Administracion Central, y para los Organismos Descentralizados y
Entes Auténomos que la hayan incorporado en sus reglamentaciones internas (lo que esta
en negrita nos pertenece).

VII) (Qué pasa cuando la Administracion revoca de oficio sus actos?
(Es un reconocimiento de un actuar indebido, o implica el cumplimiento
de la obligacion de sometimiento pleno al Derecho.

Si1 nos pusiéramos a estudiar y analizar cuantos actos administrativos han sido
revocados por parte de la Administracién de oficio, creo que nos quedaremos con algunos
pequenos ejemplos, con mucha suerte, y con mucho pesar.

Generalmente la Administracién revoca sus actos luego de la existencia de una
interposicion de recursos cuando como consecuencia del mismo se logra demostrar que el
acto es en forma muy grosera ilegitimo.

Alli en algunos casos la Administracién para evitarse un futuro procedimiento
jurisdiccional ante el TCA decide revocar su propio acto. Pero creo que mas alla de esta
hipétesis, escasean las situaciones de revocacion de oficio sin interposicion de recursos
administrativos.

El hecho de que los Organismos estatales no revoquen sus actos no implica
que no exista ese poder-deber de revocar los mismos, ni que tampoco nos
encontremos frente a una facultad, o potestad como afirman otros autores. No
forma parte de la discrecionalidad de los mismos el revocar o no (lo que esta en
negrita nos pertenece).

Podemos decir con absoluta honestidad que compartimos in totum con el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, Sayaguesy Cajarville la existencia DEBER de la Adminis-
tracién en revocar sus actos ilegitimos, “deber con maytscula”.

Pero también recalcamos y observamos que, al no existir un organismo encargado de
sancionar dicho incumplimiento, en los hechos pareceria que esta obligacién carece de un
imperativo propio que conlleva todo deber u obligacién, y esla posibilidad de imposicién de
una posible sancion frente a un incumplimiento.

En este sentido, como bien sabemos, la legitimacién activa para accionar ante el TCA
se encuentra establecida en el propio art 309 de la constitucion, por cuanto dice que: “La
accion de nulidad solo podra ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo,
personal y legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo”.

Siuninteresadono presentase accién de nulidad de un acto administrativo dictado por
la Administraciéon, no existiria otra posibilidad de “sanciéon” a la Administracién, como
podria serlo el dictado de una sentencia de declaracion de nulidad.
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Por otra parte, seria hasta injusto pensar que los particulares se tengan que someter
a procedimientos jurisdiccionales demasiado costosos, que pierdan parte de su tiempoy se
les ocasionen gastos innecesarios, cuando la Administracién tiene en muchos casos plena
conciencia y conocimiento de que estamos frente a un acto administrativo ilegitimo.

Entonces, afirmamos y reiteramos, que si la Administracién revocase sus
propios actos contrarios a Derecho, no estaria haciendo mas que cumplir con
laobligacién impuesta en nuestro sistema juridico,comolo es el Decreto N°500/
91, que obliga a ajustar sus actos al pleno sometimiento al Derecho, no
implicando esta situacion a nuestro entender, un reconocimiento de un actuar
indebido por parte de la Administracién, sino pura y simplemente el debido
cumplimiento de unaobligacién previamente impuesta (Lo que estd en negrita nos
pertenece).

Porotrolado, enlo querespecta ala situacion de los derechos adquiridos, compartimos
loexpresado por el Prof. Dr. Carlos Delpiazzo, en el sentido de que dicho principio constituye
uno de las maximas en nuestro sistema, y que como tal, debe de ser respetado.

Si siguiéramos plenamente la posicion del Prof. Delpiazzo diriamos que si nos
encontramos frente a un acto que habia creado en su pasado determinados derechos que se
supone fueron adquiridos por algunos particulares, la Administracién deberia de ser muy
cuidadosa al momento de revisar los mismos, ya que si los revocase, correria el riesgo de
violentar el principio de seguridad juridica, y de atacar la esfera patrimonial delos mismos.

Es por eso, que desde nuestro punto de vista, podemos sostener una opinién que varia
de la postulada por el Prof. Carlos Delpiazzo.

Creemos que si bien existe la obligacion o el deber de revisar y revocar por
parte de la Administraciéon sus propios actos cuando los mismos son contra-
rios a una regla de Derecho, o cuando se violenté principios generales del
procedimiento, también consideramos que existe la obligacion de respetar los
derechos creados en el pasado y las situaciones juridicas generadas como
consecuencia del dictado de ese acto (lo que esta en negrita nos pertenece).

Y esto es asi porque existe por parte de los particulares un actuar justo, leal,
honesto y de buena fe. Los mismos no tienen por qué verse perjudicados frente
a una injusticia juridica, o frente a una decision discrecional por parte de la
Administracion.

Siexistiesela posibilidad de quela Administracién revocase sus actos administrativos
desconociendo los derechos adquiridos existentes, ningin particular asumiria ningin
riesgo frente a cualquier futura actividad que implique relacionarse o pedir autorizacién al
Estado; nose solicitarian autorizaciones, permisos, habilitaciones, noincurririan en gastos
innecesarios, norealizarian tramites burocraticos engorrosos sisupieran que sus derechos
adquiridos pudieran no ser respetados como consecuencia de la revocacion de los actos.

Consideramos que la manera mas adecuada para que el sistema funcione es reconocien-
dolo siguiente:

Si bien existe una regla general o principio que tiene relacion con el deber
dela Administraciéon enrevocar sus actos contrarios a Derecho; también existe
un deber de proteger las situaciones juridicas y derechos adquiridos genera-
dos (lo que esta en negrita nos pertenece).
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La forma de conciliar los dos institutos o principios es mediante el reconocimiento de
la “estabilidad de los efectos del acto frente a la existencia de Derechos
Adquiridos”. La manera de adecuar los mismos seria reconociendo que frente a los
particulares cuyo actorevocado ha generado derechos o situacionesjuridicas determinadas
sigue produciendo en su totalidad efectos respecto a los mismos.

CONCLUSION

Es por dicho motivo que la consideracién més adecuada a nuestro entender es la de
sostener la postura de la “estabilidad de los efectos del acto administrativo”, no asi
la estabilidad del acto en si mismo, pero no frente a todos, sino “frente a los titulares de
derechos adquiridos”.

La Administraciéon deberia de dictar un nuevo acto administrativo, revocando el que se
encuentra contrario a Derecho, pero dejando expresamente previsto en el nuevo acto, que
las situaciones juridicas que fueron creadas por el anterior permanecen intocables,
inmutables, que sigue desplegando efectos respecto a ellos mismos.

Creemos que seria una forma correcta de poder hacer posible el cumplimiento de los dos
principios en disyuntiva, el de legitimidad por unlado, y el de seguridad juridica por el otro.
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BICENTENARIO DE LA DEC,LARACI(')N
DE LA INDEPENDENCIA DE LA REPUBLICA ARGENTINA

Armando Mario Mdarquez*

RESUMEN. Los argentinos celebramos el pasado 9 de julio de 2016 los
doscientos arnios de la Declaracion de nuestra Independencia Nacional,
tal lo acontecido en el curso del Congreso llevado a cabo en 1816 en la
ciudad de San Miguel de Tucumadn.

Sinembargo ceniir la rememoracion a esa sola jornada implicaria caer en
un simplismo que opacaria la real dimension del proceso que desemboco
en ello y soslayaria las claves para su mejor comprension.

PALABRAS CLAVE. Independencia Argentina. Asamblea General
Constituyente. Congreso de Tucuman. Bicentenario.

ABSTRACT. On July 9" 2016, Argentinians have celebrated their 200"
anniversary of the National Declaration of Independence, in accordance
to the events of the 1816 Congress in San Miguel de Tucumdan.

However, constraining the remembrance to that day only implies a
plainness that would obscure the real dimensions of the process that
resulted in it, and evade the keys for its better understanding.

KEY WORDS. Argentinian Independence. Constituent General Assem-
bly. Congress of Tucumadn. Bicentennial.

I. EL“BLOQUE” DEL BICENTENARIO

La Historia Argentina registra dos hechos fundacionales: La instauracién de la
Primera Junta de Gobierno Patrio, tal lo acontecido el 25 de Mayo de 1810 en la ciudad
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mayor del entonces Virreynato del Rio de la Plata, Santa Maria de los Buenos Aires, y el
épico episodio aca en trato.

Los argentinos celebramos oportunamente ambos Bicentenarios, pero, mas alla de lo
queindica el calendario, ambos episodios se hallan estrechamente unidos, lo que hace que
podamos referirnos al lapso de tiempo que unié a uno y otro como un Unico bloque
bicentenario, resultando algoindudable que lo decidido en 1816 en la capital nortefia fue la
consecuencia del proceso iniciado en 1810 en la ciudad del puerto. Veamos.

Los sucesos de Mayo de 1810 son la resultante un conglomerado de antecedentes
sociales, politicos, econémicos e ideolégicos que confluyeron e interactuaron entre si,
contando con un disparador de ello que fueron las Invasiones Inglesas de 1806y 1807, con
lasvalientes Defensa y Reconquista por parte de nuestros hombres de entonces, que humillé
al invasor britanico, a resultas de lo cual se entronizé un gobierno local conservador del
poder para el cautivo rey Fernando VII de Espana.

Sin embargono pasé mucho tiempo para quelosintegrantes del bando criollo, el mismo.
que generara los sucesos descriptos, empezaran a hablary a bregar por la Independencia
delacoronaespanola, tallo que surge del fracasadointento de 1813 enla Asamblea General
que fuera convocada por el decreto del 24 de octubre de 1812 del Segundo Triunvirato, bajo
lasrecomendaciones de Libertad y Organizacion.

Porotra parte, es del caso senialar que conlos aludidos sucesos de Mayo de 1810 seinicia
la Epoca Patria de la Historia Nacional Argentina® y es en ella y, particularmente, es en
esa porcién de tiempo que media hastala Declaracién dela Independencia Nacional cuando
aparecen los m4s ricos instrumentos para la conformacién institucional de la Nacién
Argentina.

Es también en ese lapso histérico que se generan hechos —politicos y militares- de
relevante importancia e impacto en el resultado que nos ocupa.

Solo a partir de la consideracién de un bloque temporal inico, como lo predecimos, es
que entenderemos la cabal dimensién, tanto de los instrumentos, cuanto de los hechos
mencionados, y la légica interrelacién entre ambos.

De manera convencional se divide el estudio de la Historia Argentina, ya sea general o parcial, en
distintos momentos, no solo con el fin de facilitar su estudio y comprension, sino también, por entender
que esas porciones agrupan a hechos y momentos con asociacién entre si, méas alla de la propia dindmica
del pasado como una realidad concatenada en hechos sucesivos. En base a esa premisa es que
advertimos un primer momento que llamamos “Epoca Originaria”, el que se extiende desde el origen
del hombre en estas tierras hasta aquél momento en que se produce su encuentro con la cultura
europea, dando origen, a partir de ello, a la denominada “Epoca Colonial” — también llamada
“Hispéanica”-, la que se extiende hasta los ya citados episodios del mes de Mayo de 1810, ésta con
vencimiento en el ano 1853, tras producirse el dictado de la Constitucién Nacional, oportunidad en que
se considera iniciada la nueva etapa, motivo de esa institucionalizacién, denominada, precisamente,
“Epoca Constitucional”, la que para algunos dura hasta nuestros dias y es por la que aun transitamos,
aunque otros —entre los que me cuento- disentimos de ello y entendemos que ya estamos viviendo un
nuevo periodo histérico, el que damos en llamar la “Epoca de la Globalizacién”, con inicio en la década
de los '90, institucionalmente ubicada en coincidencia con la reforma que le fuera practicada a nuestra
Constitucién Nacional en el curso del afio 1994, aunque tal cuestién, ocioso es remarcarlo, excede el
marco propuesto en este trabajo mas no quise soslayar su mencion.
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II. LA SUBLEVACION DE FONTEZUELAS

La Asamblea General Constituyente que habia comenzado a sesionar en la ciudad
capital del territorio habia puesto fin a la forma colegiada de gobierno e instaurado el cargo
de Director Supremo delas Provincias Unidas del Rio dela Plata, siendo Gervasio Antonio
de Posadas su primer exponente, para ser reemplazado en enero de 1815- por su sobrino
Carlos Maria de Alvear.

Coincidia ello con otro hecho politico de nota, cual que José Gervasio de Artigas, al
comando del Protectorado de los Pueblos Libres, que conformaban, ademaés de la Banda
Oriental, Corrientes, Entre Rios y Cordoba, extendia suinfluencia en Santa Fey desafiaba
abiertamente al gobierno central portefio.

Larespuestano se hizo esperar, porlo que, pararescatar Santa Fe, el Director Supremo
Alvear compone un ejército integrado por 1.600 hombres, para enfrentarlo, a cuyo frente
se designa al Coronel Ignacio Alvarez Thomas, quienes parten desde la ciudad capital a fines
de marzo de ese afo.

Debemos, ahora, hacer un paréntesis y hacer mencién a un episodio que fue determi-
nante en la concrecién de los hechos sucesivos.

En efecto, no podemos soslayar la actitud asumida por el nuevo Director Supremo de
ofrecer estas tierras a Gran Bretana, ya que poco después de su asuncién envio con poderes
plenipotenciarios a Manuel Garcia del Rio al vecino territorio del Brasil, en cuya ciudad
principal: Rio de Janeiro estaban asentadoslos Reyes yla Corte de Portugal en tanto durara
la guerra que enfrentaba a este paisy su aliado histérico: Gran Bretafia con la Francia de
Napoleon, con el objeto de gestionarlo ya descripto ante Percy Clinton Sidney Smithe, sexto
Vizconde de Strangford —Lord Strangford-, representante de la corona britanica ante
aquellos monarcas.

Garcia del Rio portaba una carta suscripta por Alvear—en ejercicio de su cargo- dirigida
al delegado britanico, con cargo de hacérsela llegar a la Corona Inglesa, que, entre otros
términos le decia que “solo la generosa Nacion Britanica puede poner un remedio eficaz
a tantos males acogiendo en sus brazos a estas Provincias que obedeceran a su Gobierno
y recibiran sus leyes con el mayor placer”, texto que su sola lectura me exime de mayores
comentarios.

Por suerte, informacion precisa al respecto llegé pronta a los oidos de don Manuel
Belgrano, de paso en esa ciudad acompanado por Bernardino Rivadavia, ambos en transito
diplomatico en misién hacia el continente europeo, que interceptaron lanotay su portador,
haciendo a éste desistir de su entrega, lo que asi acontecid.

Tal informacién no era ignorada por los hombres de armas comandados por Alvarez
Thomas, por lo que al llegar las tropas a la posta de Fontezuelas, en inmediaciones de la
actuallocalidad de Pergamino -Norte de la provincia de Buenos Aires- el Jefe y los Oficiales
de la partida militar se plantaron y se le sublevaron a Alvear, desoyendo sus 6rdenes, ya
que entendian que las luchas por la Independencia estaban por sobre las apetencias
personales encarnadas por aquél y su grupo de seguidores.

Asi, el 3deabril de 1815 se pronunciaban en estos contundentes términos: “Cuando un
pueblo valiente, generoso y lleno de virtudes se ve ajado, oprimido y degradado por la
pequenia faccion de hombres inmorales y corrompidos que en la actualidad componen y
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son los agentes del gobierno que representa el general Alvear, es un deber sagrado de sus
hijos librar a sus hermanos y compatriotas de los horrores que sufren”.

Nuestra Historia Patria conoce este episodio como el Motin o Sublevacién de Fontezue-
las.

II1.CAIDA DE ALVEAR

Larepercusién y consecuencias no se hicieron esperar, marcando el fin del gobierno de
Carlos Maria de Alvear, ya que el mismo, acorralado no solo por las tropas que lo
repudiaban, sino también por el descontento general que producia su figura y sus politicas,
en especial el conocido enfrentamiento que mantenia con don José de San Martin, no tuvo
mas camino que presentar su renuncia el 17 de abril de 1815, prontamente aceptada por
la Asamblea, abandonando el territorio con destino al Brasil.

Araizdeello se convocé a elecciones para ocupar sulugar, enlas que resulté nominado
el General José Rondeau, mas como éste estaba al frente del Ejército del Norte, en la
vanguardia militar delalucha contralos realistas, el 20 de abril de 1815 fue nombrado, en
su reemplazo, como Director Supremo sustituto, el coronel Ignacio Alvarez Thomas.

En esa misma ocasion resulta electa la Junta de Observacion, episodio que marca,
también el final de la Asamblea General Constituyente.

Traslaopiniéon popular aquél 6rganolegislativo queda conformado por Esteban Agustin
Gascén, Pedro Medrano, Antonio Saenz, José Mariano Serrano y Tomas Manuel de
Anchorena, y Domingo Zapiola y Manuel Obligado los miembros suplentes.

IV. ESTATUTO PROVISIONAL PARA LA DIRECCION Y ADMINISTRACION
DEL ESTADO

Toda vez que, en oportunidad de su entronizacién, el Cabildo de Buenos Aires habia
hecho publico un bando por el que demandaban dar al nuevo gobierno “un Estatuto
Provisional, capaz de contener los grandes abusos que hemos experimentado”, los
componentes del flamante cuerpo se pusieron a trabajar inmediatamente en eso y
concluyeron su tarea el dia 5 de mayo de 1815, oportunidad en la que presentaron el
documento encomendado al Director Supremo, el que, en esa misma jornada, procedid a su
sancion, con el nombre de “Estatuto Provisional para la Direccion y Administracion del
Estado”.

Iniciaba el instrumento una introduccion -a la que mal podriamos dar el caracter de
preambulo, al menos en el sentido que contemporaneay corrientemente atribuimos- la que
seencargaba de explicarlos motivos y los objetivos de su sancion, y era continuado por siete
secciones, cada una de ellas con las siguientes denominaciones: I. Del hombre en la
Sociedad, II. Del Poder Legislativo, II1. Del Poder Executivo (sic), IV. Del Poder Judicial,
V. De las Elecciones Particulares y la Forma de ellas, VI. Del Exército (sic) y la Armada,
y VII. Seguridad Individual y Libertad de Imprenta, acapite éste en el que se restablecia
lavigencia quelos decretos del mismo nombre de cada uno de tales institutos dictados pocos
anos antes.

Lo seguia, ahora, el “Estatuto Provisional de la Junta de Observacion”, integrado por
catorce articulosy concluia con un “corpus” compuesto de catorce “Providencias Generales”.
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El documento en cuestién era cerrado por una “Advertencia” referida a un punto especial
y particular, relacionada a la actitud de uno de los autores del mismo.

Hay coincidencia entre los diversos autores -al menos asi noslohacen saber en sus obras
los maestros Aristébulo del Valle, Juan A. Gonzalez Calderén y José Rafael Lopez Rosas-
en calificar a su texto como una “mala copia” del proyecto presentado por la comisién “ad
hoc” encabezada por Bernardo de Monteagudo antela Asamblea General Constituyente en
1813, ya que en su letra confluyen preceptos que representan los ideales unitarios y
federales, con ligero predominio de estos Gltimos, lo que conllevaba, también “una simbiosis
entre lo viejo y lo nuevo”, al decir de todos ellos.

Tan hibrida condicién, ala que debia agregarse el caracter autoritarioy corporativo del
que estabaimpregnado, fue determinante para que tuviera una muy corta vida institucio-
nal, situaciéon generada, en definitiva, por su muy poca aceptaciéon por parte de la
ciudadania, y, en especial, por el unanime rechazo de la del interior del territorio patrio.

Queremos, ahora si, para dar trato alo adelantado en el titulo de este ensayo, destacar
el contenido del articulo XXX de la seccién 3% Capitulo I del documento en cuestion, en el
que se establecia “que el Director del Estado, luego que se posesione del mando, invitard
con particular esmero y eficacia a todas las ciudades y villas de las provincias interiores
para el pronto nombramiento de diputados que hayan de formar la Constitucion, los
cuales deberan reunirse en la ciudad de Tucumadn”.

V. (CONSTITUCION O INDEPENDENCIA'Y CONSTITUCION?

Delalectura del texto con que nos despedimos en el parrafo anterior advertimos que
laconvocatoria insita en el instrumento en trato lo era para el dictado de una Constitucién
soslayando lo mas importante: la Declaracion de la Independencia.

Tal observacién tampoco fue ignorada por nuestros hombres de entonces, en especial
pordon José de San Martin, para ese tiempo Gobernador Intendente de Cuyo, que aligual
que otros hombres en otros lugares del territorio, también se cuestionaba el porqué de la
sola convocatoria a “formar la Constitucion”, y no a declarar la Independencia —por caso
Tucumaén, Salta y Jujuy-.

La gestién e incidencia de aquél hizo que todas las representaciones del territorio se
alinearan tras la idea independentista e instruyeran de tal manera a sus congresales.

VI. PROVINCIAS Y REPRESENTANTES

Previo a cumplir con lo anunciado en el subtitulo me apresuro a decir que no todas las
provincias aceptaron el convite indicado en el parrafoinicial, ya que Santa Fe, Entre Rios,
Corrientes y la Banda Oriental, estaban enfrentadas con Buenos Aires, como ya lo
adelantara, mientras que el Paraguay mantenia la politica de aislamiento sostenida a
partir de los sucesos de mayo de 1810.

Cérdoba, originariamente aliada de aquella entente, decidi6, por fin, aceptar el convite
que nos ocupa y participar del conclave.

Completamos lainformacién agregando que se eligieron representantes arazén de uno
cada 15.000 habitantes, por ciudad o villa siendo elegidos indirectamente por medio de
electores, en nimero de uno cada 5.000 habitantes, tal como lo determinaba el Estatuto.
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Yendo, ahora si, al detalle comprometido, éstos fueron los diputados que se congregaron
en la capital nortena, con una breve presentacion de cada uno:

*  Buenos Aires:

1.

TomasManuel de Anchorena, (1783-1847), abogado, Regidor del Cabildoen 1810
y Ministro de Gobierno y de Relaciones Exteriores durante el gobierno de Juan
Manuel de Rosas.

José de Darregueira y Lugo, (1771-1817), abogado. Fue Oidor de la Real
Audiencia de Chuquisaca.

Esteban Agustin Gazcén, (1764-1824), abogado, presidente dela Real Audiencia
de Charcas en 1813 y gobernador intendente de Salta en ese mismo afio.

Pedro Medrano, (1769-1840), abogado, fue elegido primer Presidente del Congreso,
por lo que tuvo el honor de decir el discurso inaugural.

Juan José Paso, (1758-1833), abogado, uno de los hombres mas destacados y de
mayor participacién en los primeros momentos de nuestra Historia Patria:
integrante de la Primera Junta, de la Junta Grande y de los dos Triunviratos.
Congresal en 1824.

CayetanodJosé Rodriguez, (1761-1823), sacerdote, Congresal en 1813, autor de “El
Redactor”, 6rgano oficial del Congreso, y redactor de los documentos del conclave y
del Acta dela Independencia.

Antonio Maria Norberto Saenz, (1780-1825), sacerdote, impulsor dela creaciony
Primer rector de la Universidad de Buenos Aires.

+  Catamarca:

1.
2.

Manuel Antonio Acevedo y Torino, (1770-1825), sacerdote.
José Eusebio Colombres, (1778-1859), sacerdote.

+  Charcas:

1. JoséSevero Feliciano Malabia, (1787-1849), abogado

2. Mariano Sanchez de Loria, (1774-1842), sacerdote y abogado.

3. dJoséMarianoSerrano, (1788-1851), abogado. Congresalen 1813. E16 de agostode
1825 presidié el Congreso que en la ciudad de Chuquisaca declarélaIndependencia
dela denominada “Republica Bolivar”, cambiando poco después su denominacion
porlaactual de Reptblica de Bolivia e integré el Cuerpo Constituyente que en 1826
dicté su Constitucién. Fue Vicepresidente y miembro de la Corte Suprema de
Justicia de ese pais.

*  Chichas:
1. José Andrés Pachecode Melo, (1779-7), sacerdote.
+  Cordoba:
1. José Antonio Cabreray Cabrera, (1768-1820), abogado.
2.  Miguel Calixto del Corro, (1775-1851), sacerdote, Rector de la Universidad de

Cordoba en dos oportunidades: 1816y 1829, concurrié al Congreso en reemplazo del
Dean Gregorio Funes.
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3. Eduardo Pérez Bulnes, (1785-1851), abogado, Regidor del Cabildo de Céordoba.
Congresal en 1824.

4. dJerdénimo Salguerode Cabrera, (1774-1847), abogado. Tesorerodela Casadela
Moneda y Fiscal del Tribunal de Apelaciones de Cérdoba.

Jujuy:
1. Teodoro Sanchez de Bustamante, (1178-1851), abogado y militar, Secretario

General del Ejercito del Norte, gobernador de la provincia de Jujuy durante 1826-
1827.

La Rioja:
1. PedroIgnacio de Castro Barros, (1777-1849), sacerdote. Congresal en 1813.
Mendoza:

1. Tomas Godoy Cruz, (1791-1852), abogado y Bachiller en Filosofia, gobernador de
Mendoza durante 1820-22 y 1830.

2. Juan Agustin de la Maza, (1784-1830), abogado.

Mizque:

1. Pedro Ignacio de Rivera, (1753-1833), abogado. Congresal en 1813.
Salta:

1. Mariano Boedo, (1782-1819), abogado, Cabildante en 1813 en Salta.

2. dJosé Ignacio de Gorriti, (1770-1835), militar, uno de los principales dirigentes
generados por Salta con motivo delos sucesos de Mayo de 1810, siendo gobernador
de esa provinciacomointerinoen 1819y 1821, gobernador propietarioen 1821-1823
y 1827-1829 y gobernador delegado en 1825-26'y 1831.

San Juan:

1. FranciscoNarcisode Laprida, (1786-1829), abogado, fue gobernador de SanJuan
en 1818 y Alcalde del Primer Voto de su Cabildo en 1812.

2. JustoSanta Mariade Oro, (1772-1836), sacerdote, vicario apostélico de Cuyo desde
1828 y primer obispo de esa didcesis a partir de 1834.

San Luis:

1. JuanMartinde Pueyrredon, (1777-1850), militar, de activa participacién enlas
Invasiones Inglesas, Comandante en Jefe del Ejército del Norte 1811-1812. Fue
designado Director Supremo del Estado por el Congreso de Tucuman el 3 de mayo
de 1816, cargo que ejercié hasta 1819.

Santiago del Estero:

1. Pedro Francisco de Uriarte, (1758-1839), sacerdote y Licenciado en Arte.
2. Pedro Leén Gallo, (1782-1852), sacerdote y Licenciado en Filosofia.

*  Tucuman:

1. Pedrodosé Miguel de Araoz, (1759-18329, sacerdote y periodista, fundador de “El
Tucumano Imparcial”, primer periédico aparecido en la ciudad de San Miguel de
Tucuman.
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2. José Agustin Molina, (17731838), sacerdote, Obispo de Camaco en 1836, colabo-
rador del Diputado Rodriguez en la confeccion de “El Redactor” y de las actas y
documentos del congreso.

3. dJosélIgnacio Thames, (1762-1832), sacerdote.

Un dato para destacar que no es muy difundido, mas que surge de detalle precedente:
poco menos de la mitad de los representantes eran hombres consagrados al ejercicio
sacerdotal de la fe catdlica.

VII. LOS PRIMEROS PASOS DEL. CONCLAVE

El124 de marzo de 1816, precedido de una misa enla Catedral tucumana celebrada por
lamaxima autoridad eclesiastica local y seguido de un solemne acto alusivo, dioinicio a sus
reuniones el Congreso de los representantes en la aludida ciudad de San Miguel con la
presidencia de Pedro Medrano yla Vicepresidencia de José Mariano Serrano, con mandatos
extendidos por el mes de abril, siendo luego sucedidos por Pedro Ignacio de Castro Barros
(mayo), Teodoro Sanchez de Bustamante (unio), Narciso de Laprida (julio) y José Ignacio
Thames (agosto); la Secretaria fue ejercida en forma permanente por Juan José Paso,
acompanado por Serrano luego de su paso por la Vicepresidencia.

El lugar escogido para el cumplimiento de los encuentros fue el solar alquilado a la
senora Francisca Bazan de Laguna?, ubicado en el corazén de esa ciudad capital.

En aquélla misma jornadainaugural, tras el discurso de apertura que tuvo a su cargo
elocasional presidente Medrano, comenzo6 formalmente con sus sesiones en estos términos:
“Es instalado legitimamente el Congreso de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, y
queda en aptitud de esprimir (sic) la voluntad de los pueblos que lo forman’.

Ese mismo dia se ocupd, también, de regular la cuestién referida al “Tratamiento del
Congreso y los Diputados” al establecer que: “En honor de los pueblos, verdadero origen
ele la Soberania, sus representantes, como su viva imagen, y espresion (sic) de sus votos
reunidos en Congreso, tendrdn el tratamiento de Soberano Serior en todas las ocasiones
que se dirtja la palabra este respetable cuerpo. Los Diputados en particular solo tienen el
del resto de los ciudadanos”.

Esa jornada culminé con una cuestion para nada menor, cual la consagracién de la
“Férmula de Reconocimiento del Congreso”, la que debia prestarse con sujecién ala receta
que seguidamente se transcribe: “;Jurdis a@ Dios Nuestro Sefior, y prometéis a la Patria
reconocer en el presente Congreso de Diputados la soberania de los pueblos que
representan? jJurdis a Dios Nuestro Sefior y prometéis a la Patria Obedecer, guardar y
cumplir, y hacer guardar y Cumplir sus decretos, y determinaciones? Si asi lo hiciereis,
Dios os ayude, y sino os lo demande”.

Los congresalesreiniciaron con su actividad el 27 de marzo de 1816, oportunidad enla
que destacan dos cuestiones:

2 La casona, llamada comunmente la “Casa Histdrica” o la “Casa de Tucuman”, se halla ubicada sobre
calle Congreso 141 de la capital nortena y fue declarada Monumento Nacional por decreto del PEN del
12 de agosto de 1941, concluyéndose las obras finales de su conservaciéon en 1943, las cuales habian
sido dispuestas por ley 12.640 del 21 de octubre de 1940.
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Laprimera de ellasla advertimos con ocasion del dictado de dos resoluciones que hacian
al ejercicio de la calidad de Diputado.

Asi, se dispuso que “en las causas de toda clase de los sefiores Diputados, no podrad
entender otro Juez que el mismo Soberano Congreso hasta dos meses después de
restituidos d sus Provincias respectivas”.

Del mismo modo, se refirié a la Inmunidad de sus componentes para con la manifes-
tacion de sus ideas y opiniones en los términos que siguen: “Los Diputados al Soberano
Congreso de las Provincias Unidas gozan de perfecta libertad en la espresion (sic) de sus
ideas y opiniones en el Congreso, sin que por ellas puedan ser reconvenidos, con solo la
condicion de no atacar con ellas el juramento que han prestado d su ingreso al cargo de
Diputados”™.

Lacuestionrestante, dada su entidad, serd motivo de tratamiento en forma separada.

VIII. LA AGENDA DEL CONGRESO

En la aludida reunion del 27 de marzo de 1816 encontramos la designacién de una
comision de diputados que habria de establecer cuales serian los temas que compondrian
la agenda de actividades a observarse en el conclave.

Ese grupo de congresales conformado por los asistentes por Buenos Aires (Esteban
Agustin Gascon), Jujuy (Tomés Sanchez de Bustamante) y Charcas (José Mariano
Serrano), puso manos alaobray el 26 de mayo de 1816 sometid a consideracion del cuerpo
el “plan” 0la “nota de materias” que a su criterio debia ser motivo de tratamiento por parte
del organismo, lo que fue aprobado sin objeciones por sus colegas.

La propuesta estaba conformada por las siguientes labores:

1. Unmanifiesto explicativo,

Deslinde de las facultades del Congreso y su duracién,
Discusiones sobre declaracion de la Independencia y manifiesto de ella,

Enviode Diputados a Madrid paratratar el reconocimientoy a Roma para concertar
laIndependencia Eclesidstica,

5. Pactos entre las provincias como preliminares de la Constitucion,
6. Forma de Gobierno,

7. Constitucion,
8
9

s~ w N

Plan de impuestos para sostener la guerra mientras dure,
Establecimiento de un banco,
10. Aumento del valor de la moneda o creacién de otra si se creyese conveniente,
11. Arreglodel Régimen Militar,
12. Dela Marina de Guerra,
13. DelasRentas generales del Estado,
14. Establecimiento de una Casa de Moneda en la ciudad de Cérdoba,
15. Creacién de establecimiento educativos,
16. Funcionamiento de la Justicia,
17. Demarcacién del territorio y creacién de ciudades y villas.
18. Arreglodel Régimen Municipal
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IX. DISCUSION SOBRE LA FORMA DE GOBIERNO

No siempre se vincula al Congreso de Tucuman con lo adelantado en intitulado, mas
conforma una cuestién de gran valia, en especial desde la especifica mirada de la Historia
Constitucional Argentina.

Ante el acertado y contundente consejo de San Martin al respecto: .. .en el caso de
nombrar quién deba reemplazar a Rondeau yo me decido por Belgrano; éste es el mds
metodico de los que conozco en nuestra América, lleno de integridad y talento natural;
no tendra los conocimientos de un Moreau o Bonaparte en punto a milicia, pero creo que
es lo mejor que tenemos en América del Sur”, el flamante Director Supremo Juan Martin
de Pueyrreddn, ofrecié a don Manuel Belgrano el comando del Ejército del Norte, cuya
reciente derrota habia dejado al territorio del Alto Pert desguarnecido, cargo que fue
inmediatamente aceptado por el nombrado.

Pueyrreddn era un hombre comprometido con la causa libertaria y si bien habia sido
designado congresal por San Luis, la afectacion al cargo que ostentaba lo privé de ser parte
del conclave, mas ello no mermé su decisién y encomendé a Manuel Belgrano, de paso a su
destino militar, la visita a la capital nortefia para informar a los representantes alli
reunidos respecto de su reciente mision diplomatica en suelo europeo, conociendo el
compromiso del précer paralacausa delaIndependencia, enlainteligencia de que ello seria
un catalizador para el resultado final, opinién e intencién compartida y aunada por aquél
y por San Martin.

Con tal objeto Manuel Belgrano fue recibido por los diputados en sesién secreta
celebrada el 6 de julio de 1816.

Enella, tras ser interrogado por los alli reunidos hizo saber que los sucesos de Mayo de
1810 habian sido bien receptados por las naciones europeas, pero que en la actualidad esa
postura habia cambiado dado el “actual estado de anarquiay desorden”, yendo directamen-
te al grano e instando a la pronta declaracién de nuestra independencia.

Mas no quedo solo en eso, sino que avanzd aliin mas y aconsejo un sistema monarquico
« - . . S . ,
temperado” — es decir, constitucional — para las Provincias Unidas del Rio de la Plata.

Pensaba también que, con el objeto de incorporar, también, el Pera al territorio, la
capital debia situarse en Cuzco, nombrando para el cargo de Rey a un descendiente de los
Incas, por sus legitimos derechos en América.

Sus ideas estaban influidas y alertadas por la restauraciéon de las monarquias en
Europaluego dela derrota de Napoleén Bonaparte, como él mismolo expresé en ese discurso,
destacandose que el esquema republicano solo se advertia en los Estados Unidos de
Norteamérica y en algunos cantones suizos, con lo que, concluia, las naciones europeas
verian con mejores 0jos el modelo monarquico que postulaba.

Esamirada estratégica se complementaba con el convencimiento de que el traslado de
la capital, descomprimirialas cuestiones suscitadas entre Buenos Aires yla Banda Oriental
ylas provincias dellitoral, ala vez que contaria con el fuerte apoyo de las provincias del Alto
Pert, descontando el de las etnias originarias habitantes del territorio, es decir: reafirmaba
el concepto de unién nacional, de indudable necesidad e importancia por esos tiempos.

Como siempre me empeno en resaltarlo, subrillante mirada estratégicaiba dirigida por
igual a los frentes interno y externo.
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E112 dejulio, recientemente declarada nuestra Independencia Nacional, se inicié el
debate sobrela forma de gobierno en el recinto, siendo Manuel de Acevedo, congresista por
la provincia de Catamarca, quien expuso y propici6 la idea manifestada dias antes por
Manuel Belgrano, contando con el rapido apoyo de algunos de sus colegas del norte: Pedro
de Castro Barros (La Rioja), Pedro Ignacio de Rivera (Mizque), Mariano Sanchez de Loria
(Charcas) y José Andrés Pacheco de Melo (Chichas).

Lasdiscusiones seiniciarony elevaron inmediatamente de tono, incluyendo mordaces
comentarios de algunos diputados, despreciando por razones raciales la propuesta de unrey
“de la casta de los chocolates”.

Pero, pese al apoyo de los hombres del Alto Per, fue también un hombre de esa region,
José Maria Serrano, convencional por Charcas, quien opuso observaciones y reparos de
orden practicoatal mocién?, y, otro representante, el sanjuanino Fray Santa Maria de Oro,
adscribia a la solucién de una monarquia constitucional, pero en manos de un principe
europeo, no adhiriendo alo mocionado por su par catamarquenoy exigid, ya en la sesion del
15 de julio, que, antes de tomar ninguna determinacién, se consultara “a los pueblos”.

Lasituacién planteada fue rapidamente aprovechada por quienes no estaban de acuerdo
con aquella propuesta, especialmente los representantes portefios encabezados por Tomaés
de Anchorena, quien hizo una firme defensa del sistema republicano —también lo hizo con
laorganizacion federal- en desmedro del modelo monarquico presentado.

Ante ese dificil escenario politico, que empantand la cuestién en trato, el Congreso
decidié no pronunciarse al respecto, con lo que la minoria prorepublicana (especialmente
los representantes portenos) logré imponerse ala mayoria de sus colegas que sostenian la
postura propuesta por don Manuel Belgrano.

Quedd, asi, abortada la pretendida discusién sobre la forma de gobierno contenida en
la agenda de tareas del conclave.

X. DECLARACION DE NUESTRA INDEPENDENCIA NACIONAL.

Arribamos, por fin, a la célebre jornada del 9 de Julio de 1816, bajo la autoridad de
Narciso de Laprida, puesto que el 1 de julio de 1816, el Congreso habia cumplido con la
renovacién mensual de sus autoridades*

Asi, leemos la transcripcion de los sucesos en la letra oficial del Redactor del conclave:
“el primer asunto que por indicacion general se propuso a deliberacion fue el de la libertad
e independencia del pais...” y “los sefiores representantes ordenaron al secretario que
presentase la proposicion para el voto. Y al acabar de pronunciarla, puestos en pie los
senores diputados en sala plena aclamaron la independencia de las Provincia Unidas en
Ameérica del Sud de la dominacion de los reyes de Espana y su metrépoli, resonando en
la barra la voz de un aplauso universal con repetidas vivas y felicitaciones al Soberano
Congreso”.

La respuesta a la desazén generada por la postura del representante altoperuano la tendremos afios
después al encontrarlo entre los que declaran la Independencia de la Republica de Bolivia.

Leemos en el Redactor del Congreso nimero 9: “Tucuman, Julio 19 de 1816.-En esta fecha fueron
electos por el Soberano Congreso para su presidente en turno el Sr. D. Francisco Narciso Laprida,
Diputado de Cuyo y Vice-Presidente el Dr. D. Mariano Boedo, Diputado por- Salta.”
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Lorelatadofue plasmadoen el Acta de Declaracién de nuestra Independencia Nacional,
la que asi expresa, a estar por lo que oportunamente se publicara en el ejemplar nimero
68 de La Gaceta de Buenos Ayres, que se condice con el facsimil de la misma que he tenido
ala vista®:

“Enlabeneméritay muy digna ciudad de San Miguel de Tucuméan a nueve dias del mes
de julio de mil ochocientos dieciséis terminada la sesién ordinaria, el Congreso de la
Provincias Unidas continud sus anteriores discusiones sobre el grande, augusto, y sagrado
objetodelaindependencia delos pueblos que lo forman. Era universal, constante y decidido
el clamor del territorio entero por su emancipaciéon solemne del poder despético delos reyes
de Espana. Los representantes, sin embargo, consagraron a tan arduo asunto toda la
profundidad de sus talentos, larectitud de sus intenciones einterés que demanda la sancién
de la suerte suya, la de los pueblos representados y la de toda la posteridad. A su término
fueron preguntados si querian que las provincias de la Unién fuesen una nacion libre e
independiente de los reyes de Espanay su metrépoli. Aclamaron primero, llenos del santo
ardor de la justicia, y uno a uno reiteraron sucesivamente su undnime voto por la
independencia del pais, fijando en su virtud la determinacién siguiente:

“Nos los representantes de las Provincias Unidas en Sud América, reunidos en
Congreso General, invocando al Eterno que preside al universo, en el nombre y por la
autoridad delos pueblos que representamos, protestando al cielo, alasnaciones y hombres
todos del globo la justicia, que regla nuestros votos, declaramos solemnemente a la faz de
la tierra que, es voluntad unanime e indudable de estas provincias romper los violentos
vinculos que las ligaban a los reyes de Espana, recuperar los derechos de que fueron
despojadas, e investirse del alto caracter de una nacién libre e independiente del rey
Fernando VII, sus sucesores y metrépoli. Quedan en consecuencia de hechoy de derecho con
amplioy pleno poder para darse las formas que exijalajusticia, e impere el cimulo de sus
actuales circunstancias. Todas y cada una de ellas asi lo publican, declaran y ratifican,
comprometiéndose por nuestro medio al cumplimiento y sostén de esta su voluntad, bajoel
seguroy garantia de sus vidas, haberesyfama. Comuniquese a quienes corresponda para
su publicacién, y en obsequio del respeto que se debe a la naciones, detallense en un
manifiesto los gravisimos fundamentos impulsivos de esta solemne declaracién”.

"Dada en la sala de sesiones, firmada de nuestra mano, sellada con el sello del
congreso y refrendada por nuestros diputados secretarios. — Francisco Narciso de
Laprida, presidente. —Mariano Boedo, vice-presidente, diputado por Salta. —Dr. Antonio
Sdenz, diputado por Buenos Aires. — Dr. José Darregueyra, diputado por Buenos Aires.
— Dr. Fray Cayetano José Rodriguez, diputado por Buenos Aires. — Dr. Pedro Medrano,
diputado por Buenos Aires. — Dr. Manuel Antonio Acevedo, diputado por Catamarca. —
Dr. José Ignacio de Gorriti, diputado por Salta. — Dr. José Andrés Pacheco de Melo,
diputado por Chichas. — Dr. Teodoro Sanchez de Bustamante, diputado por la ciudad y
territorio de Jujuy. — Eduardo Pérez Bulnes, diputado por Cordoba. — Tomas Godoy Cruz,
diputado por Mendoza. — Dr. Pedro Miguel Ardoz, diputado por la capital del Tucuman.
— Dr. Esteban Agustin Gazcon, diputado por Buenos Aires. — Pedro Francisco de Uriarte,
diputado por Santiago del Estero. — Pedro Leon Gallo, diputado por Santiago del Estero.

5 Con tristeza aclaro que el facsimil es el de la copia oficial, obrante en el Archivo General de la Nacién,
toda vez que su original ha desparecido.
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— Pedro Ignacio Ribera, diputado de Mizque. — Dr. Mariano Sanchez de Loria, diputado
por Charcas. — Dr. José Severo Malabia, diputado por Charcas. — Dr. Pedro Ignacio de
Castro Barros, diputado por La Rioja. — L. Jeronimo Salguero de Cabrera, diputado por
Cordoba. — Dr. José Colombres, diputado por Catamarca. — Dr. José Ignacio Thames,
diputado por Tucuman. — Fr. Justo Santa. Maria de Oro, diputado por San Juan. —José
Antonio Cabrera, diputado por Cordoba. — Dr. Juan Agustin Maza, diputado por
Mendoza. — Tomas Manuel de Anchorena, diputado de Buenos Aires. — José Mariano
Serrano, diputado por Charcas, Secretario. — Juan José Passo, diputado por Buenos
Aires, Secretario”.

Desulectura seinfiere la ausencia delos congresales Juan Martin de Pueyrredén (San
Luis), en ejercicio del cargo de Director Supremo, y los sacerdotes José Agustin Molina
(Tucuman) y Miguel Calixto del Corro (Cérdoba).

Estaria incompleto lo expuesto si no senalara que el 19 de julio de 1816, se celebro la
sesidn secreta en la que, a expresa solicitud del representante porteno Pedro Medrano, se
extendi6 la Independencia declarada, en los términos que asilucen en el acta pertinente:
“Reunidos los seriores Diputados que se anotan al margen, en la sala del Congresodla hora
acostumbrada, resuelto todo lo que constaen el acta publica de este dia, se mando despejar
la barra, y tomando la palabra el sefior Medrano, pidié que pues se habia de pasar al
ejército, el acta de la Independencia, y formula del juramento de ella, después de las
expresiones: sus sucesores y metropoli, se agregase : y de toda otra dominacion extranjera-
dando por razon que de este modo se sofocaria el rumor esparcido por ciertos hombres
malignos, que el Director del Estado, el General Belgrano y aun algunos individuos del
Soberano Congreso, alimentaban ideas de entregar el pais a los portugueses y fue
acordado’™.

Se perfeccion6 con ellola Declaracion de nuestra Independencia Nacional.

La Gaceta de Buenos Ayres, en su nimero 68 nos informa acerca del Juramento
previsto para conlodecidido enla ocasion: “Formula del Juramento de Independencia para
todos los habitantes de las Provincias Unidas: ;Jurdis por Dios Nuestro Serior y esta sefial
de la cruz” promover y defender la libertad de las Provincias Unidas en Sud-América y
su independencia del Rey de Esparia, Fernando VII, sus sucesoresy Metropoli y toda otra
dominacion extranjera? ;Jurdis d Dios Nuestro Sefior y prometéis a la patria el sostén de
estos derechos hasta con la vida, haberes y fama? Si juro. Si asi lo hacéis Dios os ayude
y st no él y la patria os hagan cargo”.

XI. SAN MARTIN Y BELGRANO Y LA DECLARACION
DE NUESTRA INDEPENDENCIA NACIONAL

Se infiere de la lectura de este ensayo, pero es algo que no quiero soslayar y
expresamente daré trato: me refiero alaimportancia de los nombrados en el resultado de
laanhelada Libertad.

Noesdesconocidala postura de ambos en punto alo decidido en el conclave, asunto del
que me ocupara concretamente en el apartado precedente.

6 Cfr. La Gaceta de Buenos Aires, nimero 68.
" Hay, en realidad, un signo referenciando una cruz.
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De don Manuel Belgrano més alla de lo citado en oportunidad de mencionar su visita
al conclave en la capital nortefia, debo agregar su compromiso con el sector criollo, que lo
llevé atener una destacada actuacion a partir del momento en que, con solo 23 afios de edad,
asume el papel de Secretario Perpetuo del Consulado de Buenos Aires, en junio de 1794.

El recorrido de su vida publica nos lleva a encontrarlo con activa participacién en el
bando patriota en oportunidad de las Invasiones Inglesas de 1806y 1807, su decisivo papel
en los sucesos de Mayo de 1810, resultando vocal de la Primera Junta de Gobierno Patrio,
y, en tal caracter concurrir al frente de la Expedicion al Paraguay, ocasién en que el 30 de
diciembre de 1810 redacta el Reglamento de Misiones, y asi sucesivamente hasta llegar a
su participacién en el conclave norteno que nos legé la Independencia.

De ahi que no nos sorprenda hallarlo como uno de los fogoneros de nuestra Libertad y
hallarlo en activalucha para su consolidacion e institucionalizacién, hasta que lo sorprende
la muerte, en la extrema pobreza en junio de 1820.

Para pintarlo en su magnitud, resta agregar que una vez le preguntaron si se sentia
un “Padre de la Patria”, a lo que respondié que se contentaba con ser un buen hijo de ella.

Afirmo que su figura fue decisiva para el logro independentista.

ConrespectoadonJoséde San Martin, mas alla de su trayectoria en pos dela Libertad
Americana, debo remitirme a lo expresado al describir su actitud ante la convocatoria al
Congreso obviando la Declaracién de Independencia, que rebeld su espiritu y lo llevé a
gestionar en todasla provincias el consecuente reclamo, lo que derivé en las instrucciones
dadas en tal sentido por las provincias a su hombres.

Luego, ya instalado el Congreso, su presién para un pronto pronunciamiento, en
especial a sus delegados mendocinos, de lo que rescatamos el intercambio epistolar que
mantuvo con Toméas Godoy Cruz, particularmente el tenor de la carta que le dirigiera el 5
de mayo de 1816 en respuesta a la del congresal que le espetaba que “declarar la
Independencia no era soplar y hacer botellas”, al que le contesté en los términos que
transcribimos: “sHasta cudndo esperamos para declarar nuestra independencia? ;No le
parece una cosa bien ridicula acuniar moneda, tener pabellon y cucarda nacional y por
ultimo hacer la guerra al Gobierno de quien en el dia se cree dependemos? ;Qué nos hace
falta mas para decirlo? Por otra parte ;qué relaciones podemos emprender cuando
estamos a pupilo, y los enemigos (con mucha razén) nos tratan de insurgentes, pues nos
declaramos vasallos? Esté Vd. seguro que nadie nos auxiliard en tal situacion. Por otra
parte, el sistema ganaria el 50 por ciento con tal paso. [Animo! Que para los hombres de
coraje se han hecho las empresas. Veamos claro, mi amigo: si no se hace el Congreso es
nulo en todas sus partes, porque resumiendo éste la soberania, es una usurpacion que se
hace al que se cree verdadero soberano, es decir, a Fernandito”.

Sus contundentes términos nos eximen de cualquier comentario.

Como complemento de lo expuesto debo decir que el 8 de agosto de 1816, las tropas
militares asentadas en Mendoza, juraron, bajo su mando, la libertad conseguida.

Doshombres esenciales de nuestranacionalidad y, tal comolo adelantara, de decisiva
y fatal actuacion en ese culminante momento de nuestra Historia Patria.
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XII. TRASLADO DEL CONGRESO

Lasluchas contra los realistas hacian que la ubicacién geografica de la ciudad capital
del Tucuman pusiera al Congreso muy cerca de la zona de beligerancia, ya que no debemos
olvidar que se estaban dando las batallas para mantener con la fuerza militar la decisién
independentista, a eso obedecia, por ejemplo, la razén formal del paso de don Manuel
Belgrano por el conclave.

Otros sefialaban la necesidad de que el 6rgano sesionara cerca del asiento del Director
Supremo.

Lasrazones precedentemente expuestas motivaron que se tomara la decisiéon estraté-
gica de alejar el Congreso de la zona de conflicto, llevandolo a la ciudad de Buenos Aires,
alejada de ese “Norte caliente” y cerca del 6rgano ejecutivo.

El 17 de enero de 1817 se celebro la tltima sesion del conclave en la ciudad capital
tucumana

Esa “bisagra” tuvoincidencia, como seguidamente veremos, en la confeccion del texto
constitucional que le fuera encomendado.

XIII. LABOR CONSTITUCIONAL DEL CONGRESO DE TUCUMAN.

Lalabor constituyente que originariamente se cargara al Congreso habia dado inicio
enlasegunda mitad de 1816, ya dictada nuestra Independencia, enlaciudad de San Miguel
de Tucuman, habiéndose generado previamente interesantes deliberaciones en torno de
ello.

Asi, se confecciona un Reglamento que es presentado al cuerpo, aprobado y remitido de
inmediato al Director Supremo, Juan Martin de Pueyrredén, para su aprobacién.

Este formula diversas observaciones al texto, devolviéndolo a su origen, las que, por los
vaivenes del tiempo, no pueden ser consideradas en la sede originaria por el Congreso.

Se retoma, asi, su tratamiento una vez radicado el conclave en la ciudad mayor del
territorio, lo que formalmente acontece el 12 de mayode 1817, debate que concibe algunas
controversias entre los representantes, ya que algunos no terminaban de convencerse de
la necesidad de su dictado y otros —encabezados por Juan José Paso y el Dean Gregorio
Funes- eran firmes impulsores de hacerlo, sin ingresar en considerar las diferencias que
existian entre algunos de ellos en el campo de lo estrictamente conceptual, cuestiones que
generan que recién el dia 3 de diciembre de 1817 sea sancionado el texto del denominado
“Reglamento Provisorio™®, que le fuera presentado al cuerpo por la Comisién conformada
paraello, basado en el modelo del Estatuto Provisional de 1815, y, aligual que este tltimo,
de caracter preponderantemente centralista y unitario, lo que motivé el rechazo e
indiferencia de todo el interior, documento que, sin embargo, rigié formalmente hasta la
sancion de la Constitucién de 1819, asunto al que le daremos trato seguidamente.

Las labores que desembocaron en la redaccion del texto de esta tlltima comenzaron a
fines de 1817 para concluir el 20 de abril de 1818, cuando se present6 al pleno de
representantes el proyecto, compuesto por un cuerpo de 138 articulos y un apéndice de 12

8 Corrientemente denominado Segundo Reglamento Provisorio, para diferenciarlo del originariamente

presentado al Director Supremo como ya lo mencionaramos
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puntos, lo que se aprobara en la sesién del dia siguiente, presidida por el Dean Gregorio
Funes y con la Secretaria del doctor José Eugenio de Elias, hombre de Buenos Aires,
designado “ad hoc” en tal funcion.
Eldocumento estaba asi estructurado:
Seccién I: De la Religion del Estado
Seccion IT: Poder Legislativo
CapituloI: Camara de Representantes
CapituloII: Senado
Capitulo III: Disposiciones comunes a ambas Camaras
CapituloIV: Atribuciones del Congreso
Capitulo V: Formacién y Sancion de las leyes
Seccion I1I: Poder Executivo
Capitulo I: Naturaleza y calidades de este Poder
Capitulo II: Forma de la eleccién del Director del Estado
Capitulo ITI: Atribuciones del Poder Executivo
Seccion IV: Poder Judicial
Capitulo Unico: Corte Suprema de Justicia
Seccion V: Declaracién de Derechos
Capitulo I: Derechos de la Nacién
Capitulo IT: Derechos Particulares
Seccion VI: Reforma de la Constitucion
Capitulo Final
Apéndice de la Constitucién: puntos I a XII
Elloiba acompafiado del “Manifiesto del Soberano Congreso General Constituyente de
las Provincias Unidas en Sud América al dar la Constitucién”, del que queremos destacar
su parte final por lo significativo de su contenido: “ . .no ambicionamos otra gloria que la
de merecer vuestras bendiciones: y que al leerla la posteridad, diga llena de una dulce
emocion: Ved aqui la carta de nuestra libertad: estos son los nombres de los que la
formaron, quando aun no existiamos, y los que impidieron que antes de saber que éramos
hombres, supiésemos que éramos esclavos. Ciudadanos: 6 renunciemos para siempre el
derecho a la felicidad; 6 demos al mundo el espectaculo de la union, de la sabiduria y de
las virtudes publicas. Mirad que el interés, de que se trata, encierra un largo por venir.
Un calendario nuevo estd formado: el dia que cuente en adelante, ha de ser 6 para nuestra
ignominia, 6 nuestra gloria...”

Sin embargo, su contenido, distanciado de los ideales de Mayo de 1810, imbuido de un
alto contenido de centralismoy corporativismo, generé el rechazo de todo el interior patrio,
iniciandose, asi, un tormentoso periodo en nuestra Historia Nacional.

Me ha parecido del caso, parailustrarla situacion planteada—en especial elimpacto de
su dictado en la vida politica nacional-, citar al maestro Emilio Ravignani, quien, en su
referencia a esa obra legislativa, nos dice que: “El Congreso, a pesar de sus grandes
propdositos, sanciona una constitucion estéril por su indole demasiado centralista y que
la coloca al margen de la vida del pais. Al no respetar los localismos da pabulo a la guerra
civil que esta incubdandose, y al no presentir las instituciones provinciales que ya se estan
perfilando, precipito la crisis en lugar de aplacarla™.

9 Cfr. autor citado, “Asambleas Constituyentes Argentinas”
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Los sucesos que siguieron sellaron definitivamente su suerte, sighada por el unanime
desconocimiento del interior de su legitimidad.

La Nacién se sumib, asi, en una época de enfrentamientos que puso en serio peligro su
institucionalidad y su unidad.
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JURISPRUDENCIA COMENTADA

EL CARACTER “DIRECTO” DEL I’NTERES
COMO REQUISITO DE LA LEGITIMACION DEL ACTOR

Juan Pablo Cajarville Peluffo*

Para Carlos F. Viera Crespi, distinguido colega,mi amigo del alma hoy y siempre,
comparniero desde aquellos anos tensos pero esperanzados y felices
que cursamos juntos en aquella Facultad tan diferente.

1. Introduccion. En la exposicion que tuve el honor de formular en las VII Jornadas

Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con la Co—Direccién de la
Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo, celebradas los dias 5y 6 de
noviembre de 2012!', tengo esperanzas de haber demostrado, con apelacién a muy
prestigiosa doctrina, que “la legitimacion de un sujeto para la promocién de una accién
conforme a la Constitucidn, en cuanto tiene que consistir en un interés personal, puede
tratarse de uninterés estrictamente personal, individual y exclusivo, ajeno y eventualmen-
te hasta opuesto al interés general; o bien, puede tratarse de su interés personal como
participe en el llamado ‘interés general’, porque el interés personal de los impugnantes
conforma y sustenta el interés general”?. Agregué que, como es de principio, segin la
regulacién que les confiera el ordenamiento juridico, esos intereses personales “podran

* Ex—Catedratico de Derecho Administrativo y ex—Director del Instituto de Derecho Administrativo de la

1

Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.

La versién corregida fue publicada, bajo el rotulo de “Conferencia Magistral”, que agradezco pero es sin
duda exagerado y por supuesto no me es atribuible, con el titulo: Conceptos constitucionales definitorios
de la legitimacion del actor. Relaciones entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés general., en
la “Rev. de Derecho Publico”, N° 43, Montevideo, 2013, pags. 139 a 156; el fragmento que se transcribe,
en pag. 152. ;

En reciente publicacién, Cristina VAZQUEZ entiende que esta postura “despoja de contenido a la
exigencia de que el interés sea ‘personal’, para todos los casos en que el interés afectado sea un interés
publico” (Cuestiones de legitimacion activa y pasiva en los contenciosos administrativos, en “Revista
CADE Doctrina & Jurisprudencia”, T. XXXVII, Ano 8, junio 2016, pag. 17, nota 32). No concuerdo con
esa opinion de tan distinguida Catedratica. Por el contrario, el contenido del interés personal de cada uno
de los sujetos sometidos al ordenamiento no se altera ni desaparece por su concurrencia con los intereses
similares de la generalidad de los demas sujetos, al constituir y sustentar el interés publico. Ahora bien,
a los efectos de la legitimacion, esa concurrencia no es relevante, y sélo lo es el caracter personal del
interés del actor; en todo caso, el que estd despojado de contenido a tales efectos es el caracter publico
que adquirié por aquella concurrencia. En cambio, a los efectos de habilitar la limitacion de derechos
constitucionalmente reconocidos, el relevante es el caracter publico del interés, y se desdibujan, diluidos
en él, los intereses personales.
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calificarse juridicamente como derechos subjetivos, y entonces deberan encontrar siempre
satisfaccion, o podran ser calificables como intereses legitimos, y deberan ser satisfechos
en cuanto coincidentes con el interés general”.

A continuacién, me adelanté a la objecién que entonces preveia a esa concepcién: que
con ello se conduciria “a transformar las acciones que la Constitucion prevé en acciones
populares, cuando es claro que el constituyente no quiso consagrarlas con ese caracter”. A
ella respondi® que “el interés que legitima la promocién de cualquiera de esas acciones
requiere ademas otro calificativo: el de interés directo”, que en nuestro derecho no se
confunde con el caracter de legitimo, sino que, como el de personal, debe agregarse a él*.

La cuestién de la legitimacion para promover las acciones de que se trata que la
Constitucion prevé, se traslada entonces al esclarecimiento de este otro calificativo del
interés: el de “directo”.

2. Caracter “directo” del interés. En la mentada exposicion, acudi en el punto a “la
concepcién mas admitida”, como la que entiende que “intereses directos son aquéllos que
resultan inmediatamente afectados por la aplicacion de la norma de que se trate®, sea la
norma general o particular, abstracta o concreta. La lesién al interés debe reconocerse
juridicamente como inmediata cuando el caso de que se trate esté comprendido en el
supuesto de esa norma cuestionada”™

Véase que en la precedente transcripcién estan aludidos temas naturalmente vincula-
dos, pero que no se superponen. La primera frase alude a la indole directa de los intereses
en si mismos, en cuanto situaciones juridicas, que lo seran si “resultan inmediatamente
afectados por la aplicacién de la norma de que se trate”. En cambio, la frase siguiente,
aclaratoria, se refiere a la naturaleza de la norma causante de la afectacién de esas
situacionesjuridicas: “sea la norma general o particular, abstracta o concreta”. Finalmen-
te, la frase que sigue al punto y seguido es la que sustancialmente alude al tema que se
considera: se refiere a la relacién entre el supuesto de la norma que produce la afectacién
delinterésy elinterés en si mismo; dicho mas explicitamente: a la relaciéon entre el supuesto
de la norma que produce la afectacién del interés, y los supuestos de las normas que
configuran la situacién juridica que constituye el interés afectado como tal; si existe
coincidencia total o parcial entre unoy otros supuestos, se producira la afectacién de estas
ultimas y con ello del interés como situacién juridica configurada por esas normas.

Esa tercera frase, tal vez exageradamente compendiada en el texto de la exposicion,
comprende todos los elementos necesarios para solucionar la cuestion planteada en la

3 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacion del actor...,
cit., pag. 153.

4+ CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion
uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo, T. J, 3% ed., Monpevideo, 2012, pag. 878 y doct. cit.

5 Cité en este sentido, en la nota al pie N° 34, a JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constituciéon
de 1952, ed. Camara de Senadores, Montevideo, 1995, pag. 530, y conf. ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo,
La jurisdiccion constitucional en Uruguay, en Garcia Belaunde, D., y Fernandez Segado, F., (coord.),
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, 1997, pag. 913. La expresion literal del
Maestro, luego recogida textualmente por ESTEVA, fue: directo “es todo interés que resultaria
inmediatamente vulnerado por la aplicacién de la ley inconstitucional” (éste es el caso que analizaba);
su ejemplo: es indirecto el interés de un “afiliado” a una sociedad respecto a una ley que grava con un
impuesto a la sociedad, que se agravie porque habra de aumentarse la cuota de afiliaciéon para pagarlo;
el “Gnico interés directo que se afecta es el de la sociedad” (loc. cit.).
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sentencia anotada N° 176, de 14 de abril de 2016, del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. El interés que se considera (“lesion al interés”) es el eventualmente
lesionado, vale decir, la situacién juridica configurada por las normas vigentes con
anterioridad a la cuestionada. En el “caso de que se trate”, el sujeto se encuentra en esa
determinada situacién juridica regida por las normas anteriormente vigentes, y lanorma
cuestionada modifica, sustituye o es violatoria de alguna de esas normas; siese “caso de que
setrate” esta comprendido en el supuesto de la norma posterior que se cuestiona, el interés
como situacién juridica configurada por esas normas anteriores resultara afectado y se
califica como directo. En este sentido®, debe compartirse la afirmacién de Duran Martinez,
cuando sostiene que “la expresion ‘directo’ refiere al nexo causal y no al momento en que
se produce la lesion del interés. Lo importante es que la lesion se produzca por el acto
juridico correspondiente sin que interese si ella es hoy o mafnana”. Si esta situacién
afectada esuninteréslegitimo (y noun derecho subjetivo) la afectacién sera una lesion del
interés si la norma que la produce es ilegitima; de lo contrario, sera una legitima
modificacién de la situacién juridica preexistente®.

Losconceptos de Carnelutti?, recogidos también en la nota 34 de la exposicion, resultan
esclarecedores, si se evita la confusion que pueda ocasionar la inversion en el uso de los
términos, definidoy definitorio, como tales intercambiables'®. El célebre jurista distingue
el interés inmediato del interés mediato. Intereses inmediatos son las “situaciones que
sirven directamente a la satisfaccion de una necesidad”, e intereses mediatos aquellas
situaciones que “tan soloindirectamente realizan ese fin, en cuanto de ellas puede derivar
otra situacion (intermedia), dela que resulte despuésla satisfaccion dela necesidad”. Sobre
esa base, agregué en la misma ocasién: “Existira entonces lesién de un interés personal
indirecto cuando la norma lesiva afecte la situacién favorable a la satisfaccion de una
necesidad de ese sujeto (por €., su interés en el ejercicio de la potestad reglamentaria con
adecuacion a derecho, o en la existencia de un régimen jubilatorio adecuado al art. 67 de
la Carta) por mediacién de la lesién inmediata a un grupo que no integra, o a un tercero
individualizado (en uno y otro caso, reglamento o resolucién que no lo comprenden en su
dimensién subjetiva)”’. En el ejemplo de Jiménez de Aréchaga (supra, nota 5): frente alaley
que cre6 un impuesto a la sociedad, el interés directo (inmediato en la terminologia de
Carnelutti) es el de la sociedad, que se encuentra en la “situacién que sirve directamente
alasatisfaccion delanecesidad” de no estar gravada por el impuesto porque integra el grupo
alcanzado por la dimensién subjetiva de la ley; e interés indirecto (mediato para el ilustre
autor) es el de los asociados a la sociedad, que solo realizarian el fin de no estar gravados

Si pudiera hablarse aqui de causalidad; véase KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, traduccién

del original en aleméan por Roberto J. Vernengo, México, 1979, pags. 83 a 105. i

Pasaje recogido en esa misma nota 34 de la exposicién, destacado mio: DURAN MARTINEZ, Augusto,

Contencioso administrativo, 2" ed., Montevideo, 2015, pag. 111. En esta edicién el autor agrega una

precisién sobre el caracter eventual de la lesién, que también debe compartirse, como resulta de lo que

expuse sobre el segundo caso concreto en Conceptos constitucionales definitorios..., cit., pags. 155/156.

8 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, El interés legitimo como situacion juridica garantida en la Constitu-
cion uruguaya, en AA.VV., Dir. Leén Cortinas Peldez, Perspectivas del Derecho Publico en la
Segunda Mitad del Siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués Laso, T. III, Madrid, 1969, pags. 291/292;
también en Carlos Sacchi, compil.,, Derecho Constitucional y Administrativo, Montevideo, 2010,
pags.331/332. Es imposible considerar estos temas sin aludir a ese estudio, este si verdaderamente
magistral.

9 CARNELUTTI, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil, T. I, Buenos Aires, 1944, pags. 11/12.

10 ROMERO, Francisco y PUCCIARELLI, Eugenio, Loégica, Buenos Aires, 1952, pag. 68.
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(econémicamente) por el impuesto por mediacién de su situacion de asociados a la sociedad,
pero no integran el grupo alcanzado por la dimensién subjetiva de la ley.

Corresponde entonces concluir que el interés sera directo si quien lo invoca esta
comprendido en la dimensién subjetiva de la norma cuestionada, afectando su situacién
juridica resultante de una norma anterior que la cuestionada modifica o sustituye, o de lo
contrarioviola.

Hasta aqui, puede decirse que lo expuesto coincide con lo sostenido porla unanimidad
de los integrantes del Tribunal en la sentencia N° 176/016 anotada, tanto por los que
conforman el fallo mayoritario, como por laintegrante que suscribe la excelente discordia.

A partir de este punto, la cuestién delalegitimacién para promover las acciones de que
se trata vuelve a trasladarse, ahora al esclarecimiento de quiénes son los sujetos
comprendidos en la dimensién subjetiva dela norma cuestionada, segiin los distintos tipos
de norma de que puede tratarse.

3. Tipos de normas ahora relevantes. Los tipos de normas que son ahora relevantes son
los que distinguen las generales de las individuales o subjetivas'!, y las abstractas de las
concretas. La norma es individual o subjetiva si en el momento de su entrada en vigencia
estan determinados o son determinables, en la dimensién subjetiva de su supuesto, los
sujetos a los que se aplica su disposicién, de manera que toda inclusién o exclusién
sobreviniente requerird una nueva norma con adecuada eficacia formal que asilohaga;en
cambio, es “general” si los sujetos a los que se refiere y alcanza con su disposicién estan
definidos como categoria o clase, y por consiguiente es posible que durante su vigencia
ingresen o se excluyan sujetos en su alcance subjetivo por adquirir o desaparecer los
caracteres que la definen. Es “concreta” cuando contempla un acontecimiento (o varios)
determinado en el espacioy en el tiempo, y es “abstracta” cuando contempla una categoria
oclase de acontecimientos tipicamente descriptos, con consecuencias analogas alasrecién
senaladas para el aspecto subjetivo'?. Se trata de calificaciones que se entrecruzan
dibujando cuatro tipos de normas, que han tenido acogimiento expreso a propdsito de las
creadas por acto administrativo, y que también puede aplicarse a las creadas por actos
constituyentes o legislativos; aunque en verdad a propdsito de estas tltimas, no adquiere
la misma relevancia que respecto de las primeras, en que se traduce en diferencias de
régimen juridico y alteraciones de su eficacia formal.

En cuanto la norma es general o en cuanto es abstracta, y en buena medida en cuanto
sea concreta, su aplicacién en los casos de que se trate a los efectos de la legitimacién, que
ahora se considera, no presenta singularidades; se trata de una mera cuestién de
interpretacion, en la cual se acudira a las normas positivas que suelen regularla y a la
seguramenteinagotable doctrina elaborada desde siempre.

I Evitemos enredarnos en cuestiones terminolégicas, como nos sucede con tanta frecuencia. Puede

preferirse hablar de “subjetivas”, “particulares”, u otras denominaciones que puedan imaginarse o se
prefieran.

2 Puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho
Administrativo, T. II, 3* ed., Montevideo, 2012, pags. 43/44 y doct. cit. Sobre el concepto de vigencia
utilizado en el texto y su relevancia, véase: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Retroactividad de las
normas juridicas. Reflexiones provisorias, en la “Rev. de Derecho Publico”, N° 46, Montevideo, 2014,

pags. 20 y sgts.
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Mayor consideracién requieren ahora los aspectos individuales o subjetivos del supues-
to normativo, porque la dimensién subjetiva puede revestir diversos aspectos. En primer
lugar, puede comprender a un Unico sujeto, o alcanzar a varios, sin dejar por ello de
calificarse como subjetiva si, como se ha dicho, en el momento de su entrada en vigencia
estan determinados o son determinables, en la dimensién subjetiva de su supuesto, los
sujetos a los que se aplica su disposicion'?.

Puede suceder que esa determinacién en ese momento ocurra mediante la utilizacion
expresa de sus nombres, o asimismo resultar del sefialamiento de otra circunstancia que
losindividualice. Supéngase un acto administrativo que disponga: “todaslas personas que
el dia de tal fecha hayan incurrido en la conducta C, son sancionadas con S”. El “dia de tal
fecha” se supone anterior al perfeccionamiento del acto, de manera que la circunstancia de
hecho que determina el alcance subjetivo del acto, precisada en el espacio y en el tiempo,
ya ha ocurrido y ese alcance ya esta determinado. El acto sugerido seria individual o
subjetivo y concreto, porque tanto los sujetos a los que se aplica su disposicién como el
acontecimiento alcanzado estarian determinados al momento de su vigencia, aunque
posiblemente la enunciacién de la lista nominativa de los sancionados requerira segura-
mente un relevamiento posterior. Nadie dudaria que todos los que hayan incurrido en la
conducta C en esa fecha estaran legitimados para impugnar la sancién.

4. La sentencia comentada. El acto impugnado en la accién de nulidad en que recayé
la sentencia que ahora se comenta dejo6 sin efecto la designacién de una encargatura, y
designé para la misma en su lugar a otro funcionario. El Tribunal, en mayoria, reconoce
que un tercer funcionario, el actor en la causa, se encontraba en situacion de interés
legitimo para desempefar esa encargatura, y por eso admite que hubiera podidoimpugnar
el “acto tacito por el que no se lo elegia para asignar las funciones encomendadas”
(Considerando VI del fallo en mayoria; conf. ap. 10 de la discordia).

Sin embargo, en mayoria, el Tribunal desestimé la demanda anulatoria “y, en su
mérito, declarase la ausencia de legitimacion causal activa del promotor”.

La mayoria del Tribunal se funda (y asi me honra) invocando literalmente una frase
mia'4: “Sila norma es general, el interés sera directo si el actor esta comprendido en la
categoria que definela dimensién subjetiva del supuesto normativo; dicho més simplemen-
te, si estd comprendido en los sujetos alcanzados por la norma. (...) Si la norma, por el
contrario, no es general sino particular, s6lo estard legitimado, s6lo tendra un interés que
ademds de personal sea directo, el sujeto o los sujetos individualizados en la dimensién
subjetiva del supuestonormativo”.

Sin duda fui excesivamente sucinto en la referencia a esa hipétesis de norma particular;
alli estuvo mi error, en el que induje a la mayoria del Tribunal acerca de mi opinién sobre

3 Otra vez, hay que cuidarse de no caer en discrepancias meramente terminoldgicas; podra preferirse el
calificativo de “plurales”, o algin otro, cuando no se apliquen a un solo individuo. Lo que importa es el
concepto.

Considerando VI del fallo en mayoria. Conviene destacar ahora, como resulta expresamente de lo dicho
en la pag. 1563 y en nota 35, de CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Conceptos constitucionales definitorios
de la legitimacion del actor..., cit., que en ese pasaje transcripto por el Tribunal me refiero al supuesto
normativo de la norma cuestionada en la accién de que se trate, y asimismo que alli se estda “utilizando
—lo que no siempre ocurre— la denominacién ‘norma’ en el sentido del art. 120 del Decreto N° 500/991,
vale decir comprendiendo tanto las generales como las particulares, tanto las abstractas como las
concretas”.
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el punto'®. Porque era necesario explicar que cuando la Administracion debe optar entre
varios posibles destinatarios del acto, y especialmente (aunque no exclusivamente) cuando
elactoes de contenidobeneficioso!®, tan individualizados resultan el sujeto por el que opta
expresamente el acto, como todos y cada uno delos demas postulantes en situacion deinterés
legitimo al respecto, que necesariamente debieron ser considerados como eventuales
beneficiarios, so pena de ilegitimidad por esa sola razén sino lo hubieran sido.

Laindividualizacion de esos terceros en situacién deinterés legitimo puede emanar de
un procedimiento previo formalizado, v.gr. un concurso o una licitacion; y en tal caso, todos
ellos estaran legitimados sin duda alguna para impugnar el acto administrativo que lo
lesione, aunque en el acto con que culminen esos procedimientos s6lo se mencione el nombre
del concursante designado o ascendido, o al adjudicatario de la licitacion. Nunca se ha
dudado al respecto, ni en doctrina ni en jurisprudencia.

Pero también la individualizaciéon de terceros titulares de intereses legitimos en
conflicto con el del destinatario expreso del acto puede surgir a posteriori del perfecciona-
miento del actolesivo, en el tramite de suimpugnacién en via administrativa mediante los
recursos pertinentes;y siel impugnante probara oportunamente, en via administrativa o
luego en la jurisdiccional, las circunstancias constitutivas de su situacién juridica
legitimante en el momento de la vigencia del acto lesivo, también sin duda alguna debera
admitirse sulegitimacién paraimpugnar mediante acciéon de nulidad. La existencia de esa
situacién juridica depende de circunstancias sustanciales, facticas y normativas, y el
momento relevante respecto a esa existencia es el de la vigencia del acto lesivo!’ (sea que
coincida con el momento de perfeccionamiento, o que sea retroactiva o diferida)'®. La
oportunidad de la prueba de esa existencia en ese momento, dependerd en cambio de
circunstancias procedimentales, ajenas al hecho mismo a probar; nada impide que esa
prueba ocurra, precisamente, en el tramite de la accion de nulidad, que es donde la
existencia de esa legitimacién adquiere una relevancia que no tenia en la tramitacién de
laimpugnacién administrativa'®.

La mayoria del Tribunal no tuvo en cuenta esta legitima posibilidad de individualiza-
cién del titular de un interés legitimo en conflicto con el del beneficiario, lesionado por el acto
administrativoimpugnado, ocurrida tempestivamente con posterioridad a su perfecciona-
miento. Como se seflala en la excelente discordia, el actor invocé ser titular de un interés
calificado paraimpugnar el acto “en tanto reunia las condiciones necesarias para aspirar
a desempenarse como Encargado”; por ello precisamente y porque la designacién del

» Hace muchos afos, cuando todavia era joven, un querido colega, amigo y comparniero del Banco Central,
ademas maestro en muchos aspectos, el Dr. Luis Segui Gonzalez, me comenté (iba a escribir “reprochd”)
que aunque no lo fuera por ascendencia ni por formacién, parecia alemén por la parquedad de mi estilo.
Parece que de viejo sigo pecando por lo mismo.

16 Sobre la distincién de “actos favorables o ampliatorios de derechos y facultades” y “actos de gravamen
o limitativos”, a los que anaden una referencia a los que la doctrina alemana denomina “actos
administrativos de doble efecto”, favorables para un sujeto y de gravamen para otro (entre los que se
incluiria sin duda el considerado en la sentencia comentada): GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo y
FERNANDEZ, Tomas—Ramén, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 2002, pags. 570 a
572; también PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, vol. I, 5* ed., Madrid, 1993, pags. 110 a 113.

T Asi resulta del concepto constitucional de “interés legitimo”, en especial del art. 309 inc. 3°, y también del
art. 318 en la interpretaciéon predominante admitida por la jurisprudencia: CAJARVILLE PELUFFO, J.
P., Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit., pags. 876 a 887.

8 Sobre el concepto de vigencia y sus variables aludidas, véase supra, nota 12.

¥ CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Recursos administrativos, 4 ed., Montevideo, 2008, pags. 105 a 107.
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beneficiario expreso excluiala satisfaccién de su propio interés, debe admitirse (utilizando
ahora las palabras de la mayoria pero para invertir su afirmacion) que “el promotor [si] se
encuentra en el ambito subjetivo de la norma creada por la resolucién enjuiciada”
(Considerando VI, parrafo tercero, in fine); por ende el Tribunal debi6 “ingresar a analizar
si existe o no el interés calificado que invoca a efectos de decidir sobre su legitimacion en
la causa” (otra vez la discordia, ap. 5, in fine).

5. Inviabilidad absoluta de las vias procedimentales sugeridas por el Tribunal para
acceder al control jurisdiccional. La mayoria del Tribunal vio claramente, como se ha
senalado antes (supra, parag. 4, primer parrafo), que el actor enla causa era titular de un
interés legitimo que habia sidolesionado por el acto encausado; por eso afirmé que una via
paraacceder al control jurisdiccional “hubiera sido inferir la existencia de un acto tacito por
el que no selo elegia para asignarlas funciones encomendadas. Y esa inferencia realizarla
a partir del acto expreso referido...” (Considerando VI)?°.

La contradicciéon en que incurre la mayoria del 6rgano es manifiesta. Con el significado
con que el Tribunal puede haber utilizado el calificativo “tacito”!, es ostensible que mal
podria admitirse que el contenido implicito pudiera modificar el aspecto subjetivo del
supuestonormativo del acto expreso en que se contiene; siempre comprenderia al beneficiario
expresoy a todos los demas sujetos que cumplan los requisitos exigidos para serlo.

2 El Tribunal invoca en su apoyo: “Cfe. Sentencia N° 507/2015”. Sin embargo, las circunstancias de uno
y otro caso no son asimilables. En el fallado por esta Gltima sentencia, se contendia contra un acto que
dispuso la recontrataciéon de una némina de funcionarios en la cual no se incluia al actor, invocandose
en la accién de nulidad la existencia de un “acto tacito” de exclusién del promotor. El Tribunal parece
admitir la procedencia de la impugnacién de ese “acto tacito”; pero rechazo la accién porque a su respecto
no se habia agotado debidamente la via administrativa, ya que el recurso administrativo se dirigi6 contra
el acto expreso. En mi opinién, no cabia en ese caso la invocacién de tal “acto tacito”, porque la
recontratacion de los demds funcionarios no excluia por si la del propio promotor; se traté de un caso cuya
presunta ilegalidad —ha sefialado el mismo Tribunal- no radicaria en aquello que contiene sino en lo que
se pretende le falta (CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pdg. 151, nota
92). Por la misma razon, acierta el Tribunal en esa sent. N° 507/015 cuando sostiene que el actor no estaba
legitimado para promover la accién, por no estar comprendido en la dimensién subjetiva del acto en
cuestion y carecer por ende de interés directo. En cambio, en el caso de la sentencia N° 176/016 que se
comenta en esta nota, la designacién del beneficiario si excluia la del actor y por ello éste si era titular
de un interés directo.

2 Para esclarecer los diversos sentidos en que suele utilizarse el calificativo “tacito”, utilizaré los adjetivos
que entiendo preferibles para cada uno de ellos, siguiendo fundamentalmente una vez mas al ilustre
maestro Horacio CASSINELLI MUNOZ (Los plazos para decidir, “Rev. D.J.A.”, T. 57, pags. 98/99; y en
Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios publicados compilados por Carlos
Sacchi, cit., pags. 462 a 465):

a) Acto ficto: “se configura como un hecho al que el orden juridico atribuye los efectos juridicos propios
de un acto juridico; el contenido que tendria este acto, el 6rgano a quien se le imputa, la eficacia formal
que se le da, se determinan por el orden juridico en funcién de diversas circunstancias”. Es el caso del
art. 318 inc. 2° de la Constitucién.

b) Acto tdcito: “supone una manifestacion de voluntad, efectuada sin la forma expresa: la que resulta
de un comportamiento que supone necesariamente la voluntad de que se trata.”

¢) Acto presunto: “es el que se manifiesta por hechos que, en opinién de quien los aprecia o segin una
regla de derecho, hacen presumir su existencia. Esta presuncién admite prueba en contrario [...]; si la
ley hablare de presuncién absoluta, estariamos en realidad ante un acto ficto.”

d) Acto implicito: “Es conocida la triparticion del contenido de los actos juridicos tipicos en elementos
esenciales (0 necesarios), naturales (o implicitos) y accidentales. La presencia de los elementos tipicos
de una categoria de actos juridicos determina la inclusién del acto en la respectiva categoria (nominada);
la pertenencia del acto a determinada categoria (nominada) conlleva un contenido implicito necesario
de la categoria y un contenido implicito contingente de la categoria, pudiendo este Gltimo ser descartado
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Pero aunque asino fuera, se equivoca la mayoria del Tribunal cuando afirma que “el
accionante equivocé el camino procedimental para acceder al contralorjurisdiccional. Ante
el panorama descrito—dice—una via hubiera sido inferir la existencia de un acto tacito por
el que no seloelegia para asignar las funciones encomendadas. Y esa inferencia realizarla
a partir del acto expreso referido...”. Ese criterio para deslindar los casos en que el objeto
delaaccién denulidad puede—o debe—ser un “acto tacito” (en verdad, la parte implicita del
contenido de un acto expreso) no es admisible.

Podria ocurrir que el contenido agraviante de un acto fuera exclusivamente alguno
implicito, sin quelo sea el expreso?? . En tal caso, podria sostenerse que sélo aquel contenido
implicito fuera el objeto de la impugnacién; aunque en verdad la pretension, y el fallo
congruente con ella, seria la anulacion del acto expreso que —como siempre—ocurriria tan
solo en cuanto agraviara al actor. Pero si el contenido expreso del acto en cuestién fuera
agraviante, aunque exista otro u otros implicitos (v.gr., existencia de infraccién si se aplica
una sancidn, o exclusién de los otros postulantes cuandola opcién por uno de ellos los excluya
necesariamente), ese serd el objeto del accionamiento, aunque el o los contenidos implicitos
seinfieran necesariamente del expreso.

Tampoco seria viable “el otro camino procedimental que el actor podia tomar” segiin
sugerencia del Tribunal: “la movilizacion de una peticion administrativa para que se le
asignaran a éllas funciones encomendadas y con ello provocar el dictado de un acto expreso
oel perfeccionamiento de un acto ficto sobre su esfera personal, conlo cual habilitar el debate
jurisdiccional”. Ese camino procedimental chocaria insalvablemente con la objecion de que
no son objeto de accion de nulidad las resoluciones meramente reiterativas, porque no siendo
ellaslascreadoras dela situacién juridica lesiva, su anulacién no proporcionaria satisfac-
cién al impugnante (Decreto—ley N° 15.524, art. 24 inc. 2°); en este aspecto, la ley no hace
sino consagrar la copiosa e invariable solucion jurisprudencial anterior?.

6. Conclusion. La conclusién de lo expuestola expresé en forma inmejorable la excelente
discordia dela sentencia comentada: “siel acto contiene una decisién que afecta directamen-
te uninterés personal y legitimo de alguien porque estd en una situacion juridica objetiva
que le habilita a aspirar a algo que el acto tacitamente le niega, aunque no esté nombrado
enelacto, debe admitirse que estd legitimado para accionar” (ap. 7, parrafo cuarto in fine).

Setiembre de 2016.

mediante la inclusién de clausulas accidentales (contenido necesariamente explicito, que es esencialmen-
te contingente)”.

Sobre el empleo del término “tacito” con esos diversos sentidos, véase: CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Recursos administrativos, cit., pags. 122/123, y especialmente Contencioso administrativo de
reparacion patrimonial, en Sobre Derecho Administrativo, T. 11, cit., pags. 778 a 781, y demés bibliog.
cit.

Sobre el sentido en que lo emplea el Tribunal en la sentencia comentada, sélo puede ser el de acto implicito
(rectius: parte implicita del contenido de un acto expreso), puesto que infiere su existencia del contenido
expreso de un acto administrativo formal. Se trata en el caso de un contenido implicito necesario, puesto
que la encargatura sélo podria recaer sobre un nico funcionario, de modo que la opcién por uno excluye
cualquier otra.

2 Podria suponerse que asi fuera si un acto incluye a un sujeto en un acto de contenido favorable, o le excluye
de un acto de gravamen, por considerarsele implicitamente incluido en una categoria, inclusién que él
mismo considere agraviante.

% CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pags. 149/150 y nota83.
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LAS SENTENCIAS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO: A PROPOSITO DE UN CASO

Maximiliano Cal Laggiard (¥

I. INTRODUCCION.

La denominacion “Estado Constitucional de Derecho”constituye un datoineludible de
la literatura juridica actual® y en los diversos ordenamientos juridicos?. Dentro de las
manifestaciones que se atribuyen a dicha nocién, cobra particular relevancia el rol que
llevan adelante los jueces a través del dictado de sus sentencias.

Alrespecto, al intentar fundar un acercamiento entre las jurisdicciones del Civil Law
yel Common Law, se ha senalado -partiendo de los postulados del Estado Constitucional-
que “. siel derecho no esta mas en la ley, pero si en la Constitucion, la jurisdiccion no se
destina mas a declarar la voluntad de la ley, sino a conformar la ley a los derechos
contenidos en la Constitucion®”.

Elenfoque del fenémeno precedente se realizara a partir del analisis de una sentencia
dela Suprema Corte de Justicia, en donde las discordias planteadasy, posteriormente, el
cambio en la jurisprudencia de la Corporacién, dan cuenta de la operatividad de los
postulados del Estado Constitucional y suincidencia en las resoluciones judiciales.

En tal sentido, se analizaran los hechos constitutivos del caso y los argumentos dados
por la Suprema Corte de Justicia en mayoria, en la sentencia N° 101/2015 de 22 de abril
de 2015, asi como los argumentos contenidos en las discordias.

Delimitado lo anterior, lo cual no es mas que la explicitaciéon sintética del contenido de
la sentencia, se postulara que la decisién adoptada en mayoria es adecuada alos parametros
del Estado Constitucional de Derecho.

*

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Republica. Profesor Ayudante Grado
I interino de Derecho Procesal I y II en la Universidad de la Republica. Aspirante a Profesor Adscripto
de Derecho Procesal Iy II en la misma Universidad. Correo electrénico: maximilianomcal@gmail.com
Ver: Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, en especial a partir de pags. 65y sigtes.
A titulo ejemplificativo, la Constitucién de Ecuador (aprobada en 2008), establece en su art. 1° que “El
Ecuador es un estado constitucional de derecho y de justicia...”. Sobre el tema ver: Avila Santamaria,
Ramiro. “Del Estado Legal de derecho al Estado constitucional de derechos y justicia” en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2009, pags. 775 y sigtes.)

3 GUILLHERME MARINONI, Luis. “Aproximacién critica entre las jurisdicciones del Civil Law y del
Common Law y la necesidad del respeto de los precedentes” en Revista Uruguaya de Derecho Procesal,
N° 2/2012, pag. 1031.
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II. EL CASO

En muy escueta sintesis, los elementos constitutivos de la pretensién promovida
consistian en el reclamo de diferencias de remuneracién por parte de un grupo de
funcionarios del Banco de la Reptblica Oriental del Uruguay (en adelante BROU).

La causa de pedir de dicha pretensién fincé en que a dichos funcionarios les encomen-
daron tareas superiores al cargo presupuestado que detentaban, lo cual no fue controvertido
y resulté debidamente comprobado.

En Primera Instancia el reclamo de los funcionarios fue estimado parcialmente,
mientras que en Segunda Instancia fue desestimado integramente por parte del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno.

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia que mérita estos comentarios, casé el
pronunciamiento de Segunda Instanciay, en sulugar, amparéintegramente la demanda.

A continuacion se analizaran los argumentos dados porla Corporacién en mayoria, asi
como las posiciones en discordia.

II.A. La posicion de la mayoria

Conforme viene de explicarse y en lo que resulta de interés en la presente nota, la
mayoria sostuvo: “Al surgir de autos que los actores cumplieron efectivamente funciones
de cargo superior, trae como consecuencia remunerar adecuadamente la funcion cumpli-
da. En consecuencia, el organo de segundo grado no aplico correctamente el art. 54 de la
Constitucion (derecho a lajusta remuneracion), asi como los principios de enriquecimien-
tosin causaeigualdad. Ello por cuanto la asignacion de redistribucion de tareas por parte
de la Administracion provoca una suerte de “enriquecimiento sin causa”en beneficio del
Ente publico, el cual podria beneficiarse “sine die” de la asignacion de tareas ordenadas
informalmente. Por lo que, la real existencia de las tareas, asi como la licitud, la
temporaneidad y la categoria de las mismas determina la procedencia de la reclamacion
ejercitada. Y, al encontrarse debidamente acreditados en el subexamine, corresponde
hacer lugar a la demanda en el sentido indicado?”.

I1.B. Las discordias

Por su parte, a modo de sintesis de los argumentos expresados en las discordias, figura
quelos funcionarios piblicos se encuentran sometidos a unrégimen estatutario, requirién-
dose de designacion expresa por parte de la Administracion a efectos de que se genere el
derecho a percibir diferencias en la remuneracion.

1 Sobre el tema existen multiples pronunciamientos de la Corporacién, asi, de modo coincidente, también
por mayoria, figuran las sentencias N° 153/2015 de 21 de mayo de 2015 y la sentencia N° 189/2015 de
8 de junio de 2015. Importa senalar que, dado las modificaciones en la integracién de la Corte, se invirti6
la mayoria que consideraba fundado los reclamos de diferencias de remuneraciones de los de
funcionarios publicos por realizar tareas de mayor jerarquia a su cargo presupuestal. En tal sentido,
la sentencia N° 38/2016 de 3 de marzo de 2016 -dictada con la actual integracién de la Corte- desestiméd
la demanda promovida por un grupo de funcionarios del BROU, reclamando ser indemnizado por la
realizacién de funciones superiores a sus cargos presupuestales.
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Concretamente, la posicién discordante argumento: .. si se amparase el reclamo del
accionante, resultaria desplazada toda la normativa de rango constitucional y legal en
materia presupuestaria. Se crearia una suerte de presupuesto paralelo que, en lugar estar
orientado a contemplar, en forma equilibrada, el interés general, atenderia reclamos
aislados e individuales que pueden y deben canalizarse por las vias respectivas”.

Lapostura que viene de senalarse, tras modificaciones en la integracion dela Corte, pasé
a ser mayoritaria. Asi, la sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 38/2016, al
desestimar el reclamo de un colectivo de funcionarios -también del BROU-, en términos que
resultan armoénicamente extensibles al caso, indico: “.. lo que la mayoria de la Corporacion
no comparte es que el mero desemperio de funciones superiores a las del cargo que se ocupe,
implique esa violacion y genere ademdas responsabilidad, porque el acudir a las normasy
principios generales (derecho alajustaremuneracion, enriquecimiento sin causa) no puede
significar la desaplicacion de la normativa especificamente aplicable, nila desatencion a la
realidad, que evidencia que en la causa u origen de la situacion no solamente incide el
quehacer estatal, sino también el del funcionario, y que no necesariamente estas situacio-
nes importan empobrecimiento de aquél y correlativo enriquecimiento del Estado”.

Delimitado el caso y las posiciones sustentadas, se ira a su analisis desde las
perspectivasindicadas, considerando el marco tedrico atinente al Estado Constitucional de
Derecho.

III.EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

III.A. Marco tedrico

Dentrodelateorizacion del Estado Constitucional de Derecho, resulta ineludible referir
alos estudios de Ferrajoli, quién, bajo la sugerente denominacién: “El constitucionalismo
como nuevo paradigma del derecho”, explicéd: “El constitucionalismo, tal como resulta de
la positivizacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la
legislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza del derecho
que se traduce en una alteracion interna del paradigma positivista cldsico. Si la primera
revolucion se expresé mediante la afirmacion de la omnipotencia del legislador, es decir,
del principio de mera legalidad (o de legalidad formal) como norma de reconocimiento de
la existencia de normas, esta segunda revolucion se ha realizado con la afirmacion del que
podemos llamar principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial). O sea, con el
sometimiento de la ley a vinculos ya no sélo formales sino sustanciales impuestos por los
principios y derechos fundamentales contenidos en las constituciones. Y si el principio de
mera legalidad habia producido la separacion de validez y de la justicia y el cese de la
presuncion de justicia del derecho vigente, el principio de estricta legalidad produce la
separacion de la validez y de la vigencia y la cesacion de la presuncion aprioristica de
validez del derecho existente. En efecto, en un ordenamiento dotado de Constitucion
rigida, para que unanormasea valida ademds de vigente no basta que haya sidoemanada
con las formas predispuestas para su produccion, sino que es también necesario que sus
contenidos sustanciales respeten los principios y derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion®”.

5 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, pag. 66. En similar orientacién, sostuvo
Cea Egana que: “Rectamente entendido, el Estado constitucional de derecho equivale a una
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La definicién del Estado Constitucional de Derecho, si bien parece una Perogrullada,
parte de lanocién y delimitacion de la importancia de la Constituciéon en el ordenamiento
juridico y, en particular, su conceptualizaciéon como fuente de Derecho®.

En este sentido, Aguil6 Regla, tras preguntar en qué consiste la Constitucién en los
Estados Constitucionales, mencionala concurrencia de tres caracteristicas dela Constitu-
cién. En primer término, sefiala que se trata de sistemas juridicos en donde existe una
Constitucion rigida, entendida como aquella cuya jerarquia es superior a las leyes. La
segunda caracteristica estd dada porque la constitucion rigida asume los fines del
constitucionalismo comoideologia -constitucionalismo politico-, es decir “la limitacion del
poder politico y la garantia de los derechos”. La tercera caracteristica finca en que la
constitucién rigida, acorde a los parametros del constitucionalismo politico, debe ser
efectivamente practicada, es decir, consolidada en el sistema juridico’.

Continuando con el planteo precedente, se refiere a una nueva dimension de las fuentes
del Derecho a partir del constitucionalismo, en donde “El orden juridico legitimo serd
expresivo de una ‘razonable”determinaciony concrecion de los derechos constitucionales;
y de esta forma, junto a la exigencia de consistencia normativa por lo que refiere a la
unidad de contenidos del orden juridico, hard aparicion la exigencia de coherencia
valorativa como test de correccion normativa. La nocion de laguna normativa serd
desplazada por la de laguna axiolégica y la de caso dificil, pues de la constatacion de la
falta de regulacion (o de la regulacion defectuosa) se procederd a buscar en las fuentes
constitucionales la respuesta correcta en relacion con el caso en cuestion. Todo ello ha
desembocado en lo que se ha venido en llamar la “constitucionalizacion del orden juridico™
y ha supuesto que en la teoria del Derecho se haya producido un desplazamiento desde la
teoria de la autoridad a la teoria de la justicia®”.

reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes, de lo que es el derecho
en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica,
el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democracia, la
interpenetracion del orden juridico interno con el internacional y otros vectores de semejante
importancia. En pocas palabras, el nuevo paradigma implica una nueva legitimidad sustantiva y
procesal que no coincide sélo con la legitimidad formal que elaboré Max Weber” (asi: Cea Egana, José
Luis. “Estado constitucional de derecho, nuevo paradigma juridico” en Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano 2005, t. 1, pag. 49).

6 Sobre la cuestién se ha sefialado que “...la Constitucion irrumpe como fuente del derecho en el sentido
pleno de la expresion, es decir, como origen inmediato de derechos y obligaciones, y no solo como fuente
de las fuentes. Ello altera la relacion Constitucion-ley. De una dindamica en la cual los derechos y
obligaciones contenidos en la Constitucion, adquirian fuerza en tanto eran desarrollados por la ley,
se pasa a una relacion de subordinacion en donde -en palabras de Susana Pozzolo- la ley opera como
un mero factor de mediacion entre las exigencias constitucionales y las exigencias prdcticas. Lo cual,
de paso, nos obliga ademds a repensar el principio dindmico con el que por tanto tiempo se caracterizé
el sistema juridico, pues la innovacion por parte de normas subconstitucionales, de acuerdo a esta
nueva logica, es valida en tanto su contenido sea deudor de los principios y valores contenidos en la
constitucion, rasgo propio de los sistemas estdticos” (asi: Nunez Leiva, J. Ignacio. “Los limites al
ejercicio de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de los derechos” en Estudios
Juridicos, N° 7, pag. 241).

7 AGUILO REGLA, Josep. “Sobre la constitucién del Estado Constitucional”, en Cuadernos de Filosofia
del Derecho, N° 24, pags.39 — 42.

8 Aguil6 Regla, Josep. “Sobre la constitucién del Estado Constitucional”, cit., pags. 48 — 49. Al delimitar
los rasgos del Estado Constitucional y, en particular, la fuerza normativa de la Constitucion, se ha
senialado “...la consideracion de la Constitucion como auténtica norma juridica. De ahi que el cardcter
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Para finalizar esta somera presentacion del Estado Constitucional de Derecho, cabe
remitir a una suerte de programa o sistematizacién de lo que el Estado Constitucional de
Derecho implica. Asi, en términos de Guastini, resulta posible la siguiente sintesis: “- La
superioridad axiologica de la constitucion sobre la ley; - La idea de que la constitucion
tenga no solo, o no tanto, la funcion de limitar al poder politico, sino ademds y, quizds
sobre todo, la funcion de modelar la sociedad, y por tanto no sélo de prevenir (en negativo)
una legislacion lesiva de los derechos, sino también de orientar (en positivo) a toda la
legislacion en su conjunto, - La idea de que la constitucion carezca de lagunas, de que por
sus principios predeterminen o por lo menos orienten la disciplina legislativa de cualquier
supuesto de hecho, dejando margenes reducidos para la discrecionalidad politica del
legislador; - La idea de que las Constituciones democrdticas incorporen principios de
justicia objetivos, que por ello sean justas, y que por tanto ameriten obediencia; - La
superioridad axiolégica de los principios sobre las reglas; - La idea de que las reglas
(cualquiera sea su tenor literal) cedan, que puedan (o deban) ser derogadas, estén sujetas
a excepciones, a la luz de los principios, a fin de que todo caso concreto tenga una solucion
justa; - La superioridad axiologica de las normas que confieren derechos sobre aquellas
que organizan los poderes publicos; - La idea de que las normas “materiales” de la
constitucion regulen no solo las relaciones verticales entre Estado y ciudadano, sino
también las relaciones horizontales ("privadas”) entre ciudadanos, y que por tanto deban
encontraraplicacion directaen lajurisprudencia civil, penal, administrativa, - La idea de
que exista una estrecha conexion entre derecho y justicia; - La idea de que el derecho,
cuando sea justo, deba ser obedecido; - La desvalorizacion del modelo de ciencia juridica
como discurso meramente cognitivo y a-valorativo, caracteristico del positivismo juridico
metodologico; - La idea de que la ciencia deba en cambio ser una ciencia” practica”y

normativo que se le atribuye. En este sentido, la Constitucion -y la Carta de derechos que incorpora-
no es un documento politico, sino una auténtica norma juridica, con eficacia directa en el conjunto
del ordenamiento [...] es norma juridica suprema, esto es jerdarquicamente superior en tanto procede
de un poder con legitimidad cualificada, como es el poder constituyente y, desde el punto de vista
material, es la norma fundamental. Como consecuencia de ello, es parametro de validez de toda norma
del ordenamiento juridico, de ahi que este modelo imponga una profunda revision del esquema de
fuentes disefiado por el positivismo legalista [...] la inmediacion constitucional, esto es, la dimension
en virtud de la cual, la constitucion es accesible a todos los operadores juridicos y no sélo al legislador,
y ello derivado de su supremacia formal y material. A este respecto, se habla del principio de eficacia
o aplicacion directa del texto constitucional, en virtud del cual las disposiciones constitucionales
pueden ser alegadas directamente en cualquier proceso o causa y los jueces ordinarios son competentes
para resolver litigios a la vista del ordenamiento juridico constitucional [...] la constitucion como
texto estd bdsicamente integrado por valores, principios, derechos fundamentales y directrices para
los poderes publicos [...] la vocacion de tales principios no es desplegar su eficacia a través de la ley,
sino hacerlo de forma directa e independiente, tanto por parte del legislador, cuanto por parte de los
operadores juridicos que tienen que fundamentar sus decisiones de acuerdo a esos principios [...] La
conjugacion de estos rasgos -y, especialmente, el de supralegalidad- ha llevado a sostener que nos
encontramos ante la culminacion de la categoria “Estado de Derecho”, dando asi cumplimiento a la
definicion de constitucion que encontrabamos en el art. 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano: "Toda Sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacion de los poderes determinada, no tiene en absoluto Constitucion” (asi: Anén, Maria José.
“Derechos Fundamentales y Estado Constitucional” en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furié Ceriol, N° 40, pags. 26 — 28). Sobre el tema, ver: Landa, César. “La fuerza normativa
constitucional de los derechos fundamentales” en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales.
Fuerza normativa de la Constitucion, pags. 17 y sigtes.



% LAS SENTENCIAS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO/MAXIMILIANO CAL LAGGIARD |_|

normativa, que deba de tal modo orientar a la jurisprudencia y, cuando sea necesario a
lalegislacion®”.

Cada uno de los items precedentes resulta pasible de un analisis particular. Sin
embargo, alos efectos del presente comentario, podria sintetizarse como punto central del
Estado Constitucional de Derecho a “.. una Carta extremadamente penetrante, invasora,
desbordante, que viene a ocupar todo el espacio de la vida social y politica, condicionando
legislacion, doctrina y jurisprudencia, y es por ello que también disciplina las relaciones
entre particulares. Se implanta la omnipresencia de la Constitucion en todas las dreas y
en todos los conflictos'’”.

Evidentemente que la actividad jurisdiccional no resulta ajena los parametros que
vienen de anunciarse, sino que, muy por el contrario, adquiere un rol preponderante,
conforme pasa a explicarse.

II1.B. Rol de los jueces

En el ordenamiento juridico vernaculo, hace algunos anos, hubiera resultado impen-
sado, quizas hasta tildado de ridiculo, que por la via excepcional del proceso de amparo, se
condene al Estado, enbase al “derecho ala salud” -constitucionalmente reconocido (art. 44
dela Carta)-, a otorgar medicamentos y tratamientos de alto costo. Actualmente, mas alla
de la jurisprudencia dividida de los Tribunales de Apelaciones, tal circunstancia es una
realidadindiscutida'!.

Similares consideraciones resultan delaimposicion de diversas prestaciones de hacer
por parte del Poder Judicial hacia otros érganos del Estado. Respecto de dichas pretensiones,
seobjetaba que implicaban una violacién al régimen de separacion de poderes, en tanto el
Poder Judicial se inmiscuiria en tareas que serian propias y excluyentes del Poder
Administrador. Desde la perspectiva del Estado Constitucional, la separacion de poderes se
erige enun dogma que cede ante la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales'?.

9 Guastini, Riccardo. “A propdsito del Neoconstitucionalismo” en Otras distinciones, pags. 1563 — 154. En
similares términos ver: Atienza, Manuel. Podemos hacer mds. Otra forma de pensar el Derecho, pags.
33 y sigtes.
10 GAMARRA, Jorge. Neoconstitucionalismo. Cédigo y Ley Especial, pag. 6. Al decir de Prieto Sanchis,
“En este nuevo panorama es dificil concebir un problema juridico que no encuentre alguna orientacion
proxima o remota en el texto constitucional [..] Esto es lo que a veces se ha llamado el efecto
“impregnacion” (Guastini) o efecto irradiacion del texto constitucional; de alguna manera, todo
deviene Derecho constitucional y en esa misma medida la ley deja de ser el referente supremo para
la solucion de los casos; o, como dice Zagrebelsky, la ley, que en otro tiempo fue medida de todas las
cosas en el campo del Derecho, ha de ceder el paso a la Constitucion, convirtiéndose ella misma en
objeto de mediacion. Porque la constitucion es una norma que estd presente en todo tipo de conflictos,
y no sélo en los de naturaleza politica o competencial que se entablan entre los érganos supremos del
Estado, el constitucionalismo desemboca en una cierta omnipotencia judicial, en el sentido de que
el juez, antes o al mismo tiempo que se pregunta por la mejor solucion legal al caso, ha de hacerlo
también por la mds adecuada solucion constitucional” (asi: Prieto Sanchis, Luis. “Diez argumentos
sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacién y derechos fundamentales” en Ponderacion y
derecho administrativo, pag. 56).
Sobre el estado actual de la cuestién, ver: Gutiérrez, Adrian y Ordiozola, Miguel. “Reclamos de
medicamentos y otras prestaciones de alta costo” en Estudios Multidisciplinarios sobre Derecho
Médico y organizaciones de salud, pags. 277 y sigtes.
2. Sobre la posibilidad de imponer prestaciones de hacer a las distintos 6rganos estatales, resulta
ilustrativo lo referido por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1° Turno que, al postular la
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Lascuestiones precedentes, asicomo el caso que motiva estos comentarios, no son mas
que especificaciones del rol de los jueces en el Estado Constitucional. Sobre la cuestion se
ha sostenido que “El juez, en un estado constitucional, no puede ser solamente “boca de la
ley". El juez tiene que aplicar principios que constan en la constitucion y convertirse en
“cerebro y boca de la constitucion’”.

Bajo la sugestiva denominacién “Hacia una jurisprudencia principialista”, un ex
Ministro de la Suprema Corte de Justicia sefial6: “La Constitucion con sus disposiciones
programdticas no se dirige solamente al legislador para que a la larga transforme en leyes

2

admisibilidad de tales pretensiones, indicé “.dictar la sentencia pretendida no significaria una
ilegitima invasion de una esfera juridica privativa del poder administrador ni vulneraria el principio
de separacion de poderes. En un Estado de Derecho estd fuera de discusion que todos los érganos del
Estado, como las demds personas publicas estatales, estan obligadas a ajustar su conducta a lo que
disponen la Constitucion y las leyes, del mismo modo que lo estan las personas privadas. La garantia
esencial que esa forma de Estado conlleva, radica precisamente en la sujecion de todos los agentes
estatales a las normas establecidas para regular la actuacion institucional, en lo formal y en lo
sustancial, y la existencia de un amplio control del poder estatal, que admite el contralor jurisdiccional
de la constitucionalidad y legalidad de su conducta. En nuestro pais, desde 1830, la Constitucion de
la Republica ha atribuido al Poder Judicial el ejercicio de la funcion jurisdiccional con las unicas
restricciones que expresamente establece y, en ejercicio de esa atribucion constitucional, los juzgados
y tribunales uruguayos resultan habilitados para ordenar a las personas estatales el cumplimiento
de los deberes -sean prohibiciones u obligaciones- que les haya impuesto la Constitucion o, en su caso,
las leyes. Asi lo ha explicitado esta Sala en sentencia reciente n° 325 de 6 de diciembre de 2006, pero
ya lo serialaba a mediados del siglo pasado SAYAGUES LASO cuando, en la primera edicion de su
Tratado de noviembre de 1953, comentaba que la reciente creacion del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para conocer en las demandas de anulacion de actos administrativos, mantenia
intacta la competencia que los tribunales ordinarios tenian desde la Constitucion de 1830, para
conocer en todas las demds pretensiones que se dedujeran contra los entes publicos (SAYAGUES
LASO, Tratado, tomo I, 5°.ed., p.607 y siguientes). Juzgar sobre lo que debe hacer el Estado no violenta
ningun principio institucional, como la separacion de poderes, en cuanto se trata de juzgar sobre actos
u omisiones que estan sujetos a reglas (actos reglados) y no supone adoptar decisiones que implican
resolver cuestiones de oportunidad o conveniencia reservadas al ejecutor, aspecto que, en esa medida,
escapa a la orbita jurisdiccional. [..]..la tesis impulsada por los apelantes adolece de un grave
anacronismo -se vincula a una concepcion napolednica del poder ejecutor- y es respaldada con citas
doctrinarias inadecuadas a ese proposito. En ningun momento sostiene GIORGI que el tinico contralor
Jjurisdiccional de los actos administrativos que admite la Constitucion sea la accion anulatoria ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Antes bien, encuadra su tema en la teoria del control
y sefiala que, ante la tendencia expansiva del poder politico es imprescindible la creacion de un sistema
de racionalizacion del poder que tienda a proteger los derechos de los individuos y reemplazar la
arbitrariedad por reglas precisas de actuacion (GIORGI, El contencioso administrativo de anulacion,
Montevideo, 1958, p.11-34). En la actualidad, no se puede ignorar -manteniendo inexplicable silencio-
los desarrollos doctrinarios de CASSINELLI Y CAJARVILE, que siempre han sostenido con firmeza
en nuestro medio la existencia de principio de un control jurisdiccional de la accion estatal a cargo
de la justicia ordinaria, con el fin de asegurar la sujecion a las normas constitucionales y legales y
que la accion anulatoria de actos administrativos reservada a un oérgano jurisdiccional ajeno al Poder
Judicial debe verse como una excepcion (CASSINELLI, «Accion de impugnacion y accion de
cumplimienton R.D.J.A. 1971; CAJARVILLE, «El contencioso administrativo de reparacion patrimo-
nial» en Temas de Derecho Administrativo, p.43). También ha trabajado desarrollando esa idea esta
redactora (Castro Rivera, «Pretensiones contra personas estatales y justicia ordinarian en Rev. D.
Publico N° 17, p.47). Es que es hoy ampliamente reconocida la sujecion de los entes estatales a la
Constitucion y a la jurisdiccion constitucionalmente conferida al Poder Judicial, lo que constituye
la médula del Estado de Derecho”.

AVILA SANTAMARIA, Ramiro. “Del Estado Legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia”, cit., pag. 786.

13
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ordinarias aquél programa, sino que se dirige directamente también a los jueces, para que,
mediante las aplicaciones de los principios generales y la interpretacion evolutiva, hagan
entrar inmediatamente en sus sentencias sin aguardar la obra del legislador el respeto a
las nuevas exigencias sociales que la Constitucion revela y consagra. La distincion tan
discutida entre normas preceptivas y normas programadticas, que desgraciadamente ha
servido y sirve para bloquear en sus disposiciones esenciales la actuacion legislativa de la
Constitucion no debe ser considerada por los jueces como un obstaculo que les impida
tomar en cuenta, en su jurisprudencia, las normas tendenciales que, aunque no traduci-
dastodaviaaleyes pueden servirya de principios orientadores de la practicajudicial. Aun
cuando el legislador permanezca inerte, los jueces pueden hacer que el espiritu de la
Constitucion viva en sus sentencias, pueden ponerse en directo coloquio con ella y
escuchar sus sugerencias, pueden traducirlas, dia a dia, a la realidad de las relaciones
humanas. Esto no quiere decir desobediencia al principio de legalidad: inspirarse con la
Constitucion para introducir en las viejas formulas un espiritu nuevo he ahi precisamente
el verdadero legalismo democrdtico en que debe jactarse la magistratura, autéonoma y
libre de inspirarse valerosamente*”,

Enlavereda de enfrente ala postura precedente, se indico: “Desde que la ley reglamenta
los valores constitucionales, no es posible que en su lugar el juzgador utilice los principios
generales, porque a estos solo es legitimo constitucionalmente recurrir, segun el art. 332
de la Constitucion, en defecto de reglamentacion. Tampoco es legitimo que el juez
prescinda de la ley, para en su lugar aplicar el valor constitucional que considere
prevaleciente, porque al legislador es al que le corresponde coordinar, equilibrar,
reglamentar segun razones de oportunidad y justicia los valores constitucionales [.. ]
Desde que la ley es la reglamentacion de los valores constitucionales, la interpretacion de
la misma debe efectuarse DESDE los valores constitucionales que reglamenta y de
acuerdo a la regla de interpretacion sistemdtica: no contradiccion, unidad del sistema,
ete. El legislador VALORA los intereses, segtin ponderaciones de oportunidad y justicia,
porloque lainterpretacion de la ley debe hacerse atendiendo a las valoraciones que sirven
de base a la ley y que son inmanentes a ellas, situando a la norma juridica particular en
su conexion valorativa®®”.

Como complemento de los razonamientos precedentes, cabe traer a colaciéon el ideario
artiguista, en donde resulta de particular relevancia, por su contenido programatico, las
Instrucciones del Afio XIII y, concretamente la oracién inaugural del Congresoen el que se
redactaron tales Instrucciones. Alli, Artigas sefnial6 a los diversos representantes de la
otrora Provincia Oriental que “E's muy veleidosa la probidad de los hombres, sélo el freno
de la Constitucion puede afirmarla’”.

* VAN ROMPAEY, Leslie. “Hacia una jurisprudencia principialista” en Revista Judicatura, N° 43, pag.
166; del mismo autor: “El rol del juez en la sociedad moderna” en Revista de Derecho Publico, N° 34,
pags. 13 y sigtes.

Carnelli, Santiago. “Actividad del Juez en la interpretaciéon y creacién del Derecho” en Revista
Judicatura, N° 43, pags. 177 — 178, las mayusculas son del original. Enunciado las criticas al
constitucionalismo, se ha sefialado: “Este nuevo tipo de Derecho tiene, cabria decir, ventajas e
inconvenientes. Por un lado, y simplificando mucho las cosas, se trata de un sistema juridico que se
toma en serio los derechos fundamentales y los valores de la democracia. Pero, por oro lado, los cambios
introducidos para ello suponen también un Derecho mds indeterminado e incierto lo cual -como
Laporta ha subrayado recientemente- puede poner en riesgo un valor moral tan fundamental como

=
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Enelreferido congreso se establecieron instrucciones paralos diputados orientales, que
remitirian a la asamblea constituyente de las Provincias Unidas. Cabe acotar que la
participaciéon de los diputados orientales en dicho Asamblea fue rechazada por motivos
formales, concernientes en supuestas deficiencias en su acreditacion'”.

Retomandola frase de Artigas y lo acaecidorespecto de los representantes orientales,
podrian senalarse dos circunstancias en tensién. Por una parte, el necesario freno a la
veleidosa probidad de los hombres, lo cual podriamos relacionar con la seguridad juridica
y todo el bagaje positivista -hablando en términos gruesos-, también podria dar lugar a
veleidosa probidad, los poderes conferidos al juez constitucional. Por otrolado -abstrayendo
las circunstancias histéricas concretas- la pretendida negativa basada en supuestos
motivos formales, lo cual podria relacionarse con la aplicacién estricta de la norma y,
consecuentemente, una solucién por fuera de lo que hace a la justicia del caso concreto.

En tal sentido, se ha senalado que “Siendo la norma abstracta y general, y el caso
concreto especifico y particular, la aplicacion de la primera al segundo ha de realizarse
buscando la solucion mds adecuada al caso, sin privarlo de sus circunstancias (aquellas
que lo caracterizan y le confieren su propia individualidad)'®”.

A modode colofén, el Estado Constitucional conlleva una ampliacion de los poderes de
los jueces, cuyo fundamento reside, a su vez, en la ampliacién de las fuentes normativas
en donde los jueces fundan sus resoluciones®.

III.C. Su aplicacioén al caso

Enelcasoplanteado, dela simplelectura dela posicién dela mayoriay delasdiscordias,
surgen dos interpretaciones posibles y antagonicas, ambas conincidencia determinante en

el de la autonomia personal: si uno no sabe con cierta precision a qué atenerse, cudles pueden ser las
consecuencias juridicas de su conducta, no puede entonces trazarse planes organizar racionalmente
su vida. Ademds, el excesivo poder de los jueces (y no solo de los jueces constitucionales) significa una
amenaza para la democracia: los “sefiores™ del Derecho no son ya los legisladores, los representantes
de la voluntad popular, sino érganos que carecen de legitimidad democrdtica, puesto que los jueces
suelen ser nombrados por sistemas de cooptacion [...] no resulta fdcil aceptar que quien decide qué es
lo justo (y no en el caso concreto, sino con cardcter general) no sea la asamblea que representa la
voluntad popular, sino un individuo, que muy bien podria dejarse llevar en sus actuaciones por
motivaciones simplemente subjetivas (por ejemplo, el afdn de notoriedad ptiblica), con el riesgo de
arbitrariedad que ello supone. En términos cldsicos: jno se estard sustituyendo el gobierno de las leyes
por el gobierno de los hombres? (Atienza, Manuel. Cit., pags. 35 — 36).

6 Qracién inaugural del Congreso de Abril de 1813.

7 Ver: MIRANDA, Héctor. Las Instrucciones del Arnio XIII, t. 1, pags. 48 y sigtes. Trasladando aquellas
circunstancias histéricas a la actualidad, no resultaria disparatado pensar en que un Juez hubiese
habilitado la participacién de los representantes orientales, mediante una modalidad procesal abrevia-
da.

8 GAMARRA, Jorge. “Formalismo juridico interpretativo a partir del estudio de una sentencia “ilegal”

en Tribuna del Abogado, N° 187, pag. 18

Al respecto, se ha sefialado que “Podemos entender el cambio de ubicacion del juez frente a la ley que

produce este nuevo paradigma: no sélo, como es obvio, de los tribunales constitucionales encargados

del control de la constitucionalidad de las leyes, sino también de los jueces ordinarios que tienen el
deber y el poder de activar dicho control. La sujecion a la ley y, ante todo, a la Constitucion, de hecho,
transforma al juez en garante de los derechos fundamentales, incluso contra el legislador, a través
de la censura de la invalidez de las leyes que violan esos derechos fundamentales” (asi: Ferrajoli, Luigi.
“El papel de la funcién judicial en el Estado de Derecho” en Jurisdiccion y argumentacion en el Estado
Constitucional de Derecho, pag. 93).
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elresultadodel pleito. Tanto es el antagonismo en la interpretacion delos mismos hechos,
que un criterio supone amparar la demanda y otro, desestimarla integramente.

Asi, entendemos que en el caso a estudio, la interpretacién de la mayoria se adecua a
la visién del Juez constitucional, mientras que las discordias al modelo legalista.

Ahora bien, tal como fuera referido precedentemente, cambios en la integracién de la
Corte han determinado que la posicién de las discordias pase a ser la de la mayoria.

Relevadastales oscilaciones jurisprudencialesy partiendo dela sentencia que motiva
estos comentarios, perviven formas de interpretacion diversas y contradictorias.

La coexistencia de diversos modos de interpretar hechos que resultan andlogos, supone
dilucidarla posibilidad de la existencia de una forma de interpretacion prevaleciente.

Desde los textos normativos, a nivel constitucional, el art. 332 de la Carta prevé que:
“Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, ast
como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida,
recurriendo a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios generales del derecho
vy a las doctrinas mas recibidas”.

Por su parte, en el Ambito legislativo, el art. 16 del Titulo Preliminar de las Leyes
convoca, ante la insuficiencia de la ley y los fundamentos de las leyes andlogas, a los
principios generales del Derecho. Similar temperamento es seguido por el Cédigo General
del Proceso, en donde la convocatoria a los principios aparece vinculada a la interpretacion
-art. 14- e integracién -art. 15- de las normas procesales; particularmente en el &mbito de
la integracién se refiere a “los principios constitucionales y generales del derecho”.

Continuando conla enunciacién normativa, nuestroordenamiento prevé una definiciéon
legal de regla de Derecho, sefialando que abarca “todo principio de derecho o norma
constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual” (art. 23 lit. a del Decreto ley N°
15.524 de 9 de enero de 1984).

El rapido repaso normativo da cuenta del alcance operativo de los principios y,
especificamente, delos preceptos constitucionales que reconocen derechos alos individuos.

Por lo tanto, no puede negarse que cuando la mayoria de la Corte resuelve el caso en
cuestiény trae a colacidn, enlajustificacién de su decision, a los principios constitucionales,
ello no es algo diverso a la concretizacién de preceptos constitucionales.

Desdelos postulados que inspiran al Estado Constitucional, importa referir ala pauta
hermenéutica de interpretacién conforme a la Constitucion, a partir de la cual “siendo
posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la Constitucion y la otra no
conforme a ella, debe admitirse la primera. De éste se infiere que, una norma infravalente
no debe ser declarada inconstitucional, mientras exista la razonable alternativa de lograr
una interpretacion que pueda conducir a obtener una armonia de dicha norma con la
Constitucion®”.

En sintesis, cabe sostener que en el caso, la mayoria dela Corporacién, no se apartd de
los textos legales, atin reglamentarios, so pretexto de acudir a la Constitucion, sino que, a

20 GUARIGLIA, Carlos E. Presuncion de Constitucionalidad de las Leyes, pag. 173.
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partir de la delimitacion factica y juridica elaborada por las partes -caso concreto-, optd por
lainterpretacion adecuada al programa constitucional.

IV. CONCLUSIONES

Desde unavision critica de los fendmenos que vienen de describirse, se ha senalado que
“ . lainterdisciplinariedad, ha colocado al Derecho en la posibilidad de efectuar metalec-
turas ideologicas de su propio discurso, lo que permite descomponer aquellas otras -
pienso- meramente descriptivas que del mismo se hacen; adoptando teorias que reformu-
lan el concepto de fuente de produccion del Derecho y lo que es mds serio, recalifiquen el
concepto de Estado de Derecho, modificando con ello, las estructuras mds profundas de
la ciencia juridica, aspecto éste en el que hay que manejarse con sumo cuidado y en donde

todas las precauciones que se tomen son sin duda, pocas® ”.

Similares prevenciones figuran en los estudios de Chaumet y Meroi, respecto al
constitucionalismo como una posible “Iuz verde” al quehacer jurisdiccional, asi como los
peligros que supone el juez “Erdstrato® ”. Al respecto, los citados doctrinarios plantean,
como necesariolimite al quehacerjurisdiccional -lo menos-, el incremento de las garantias
dadas por un proceso contradictorio®?.

Evidentemente que se impone la prevencién ante la amplitud de los poderes del Juez,
consecuenciainherente de un redimensionamiento de las fuentes normativas aplicables a
la resolucién de los casos.

En la misma orientacién, dicho aumento en los poderes del juzgador, no puede
confundirse como una via libre hacia la arbitrariedad. Asi, resultaria inadmisible que un
Juezenbase al derecho ala vivienda -constitucionalmente tutelado-, no proceda a realizar
desalojos, o que, atendiendo a la especial consideracién que merece la familia en la
Constitucién, no disuelva los vinculos matrimoniales.

Enefecto, tal comolo han entendido Chaumety Meroi, el efectivo contradictorio aparece
como limite necesario eineludible al quehacer jurisdiccional, aunque no el inico, en tanto,
una visién exclusivamente procedimental, noresulta suficiente para erradicar o justificar
la arbitrariedad.

En consecuencia, se instala con particular relevancia la necesaria fundamentacién y
argumentacion de las sentencias, como limite de racionalidad, ante los eventuales

2l MELIANTE GARCE, Luis. “La constitucionalizacién del Derecho. El "neoconstitucionalismo” entre
luces y sombras. Su vinculacién con la nueva teoria de la argumentacién” en Revista Critica de Derecho
Privado, N° 5, pag. 44. )
Los autores refiere a la historia del personaje griego que incendié el templo de Artemisa en Efeso -
una de las siete maravillas del mundo antiguo-, con la Gnica finalidad de obtener notoriedad, a partir
del cual se forj6 el complejo de Eréstrato, consistente en el trastorno de personalidad por el cual un
individuo intenta sobresalir a cualquier precio (ver: Chaumet, Mario E. y Meroi, Andrea. “Constitu-
cionalizacién del derecho y recodificacién del derecho privado” en Prensa, http://www.justiciasantafe.
gov.ar/ckfinder/userfiles/files/institucional/centro-de-capacitacion-judicial/actividades-2015-(click-
para-ver-todas)/3327.pdf (consulta realizada el 27 de julio de 2016).
% CHAUMET, Mario E. y MEROI, Andrea. “;Es el derecho un juego de los jueces?” en La Ley, 2008, seccién
doctrina, pags. 717 y sigtes; de los mismos autores: “Constitucionalizacién del derecho y recodificacién
del derecho privado” en Prensa, cit.
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desbordes que podrian propiciarse a través dela ampliacion delas fuentes normativas que
informan al quehacer jurisdiccional, comprendido este iltimo, no en abstracto, sino como
la solucién del caso concreto, con todo lo que ello conlleva.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO
FRENTE AL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES.
Comentarios al laudo arbitral
Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay

José Ignacio Herndandez G.*

INTRODUCCION

El 8 de julio de 2016 un Tribunal Arbitral constituido en el marco del Convenio del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), decidié el
reclamo presentado por la empresa Philip Morris Brands Sarly otros en contra de Uruguay

(CIADINo. ARB/10/7).

El reclamo se bas6 en diversas denuncias de violacién del Tratado Bilateral de
Inversiones (TBI) celebrado entre Uruguay y Suiza en 1988, derivadas de laregulacion para
el control sobre el tabaco dictada por Uruguay. En concreto, las denuncias partieron de dos
medidas adoptadas por Uruguay: (i) la prohibicién de comercializar més de una variedad
decigarrillo (la exigencia de presentacién tinica) y (i1) la obligacién de colocar advertencias
sanitarias en el empaque, equivalentes al ochenta por ciento (regulacion del 80%). Ambas
medidas fueron adoptadas por medio de actos dictados por el Poder Ejecutivo, o sea, actos
administrativos' . Ellaudo arbitral de 8 de julio de 2016 desestimo las denuncias formuladas
por la empresa tabacalera, al considerar que se trataba de medidas ajustadas al TBI, las
cualesrespondian al ejercicio razonable del poder del Estado para intervenirenla economia.

Se trata de una de las decisiones mas importantes dictadas en uno de los temas que
genera mayor preocupacion en el arbitrajeinternacional de inversiones: el reconocimiento
de limites al poder de revision del arbitraje derivados del margen de deferencia que debe

* Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Administrativo,
Universidad Central de Venezuela y Universidad Catélica Andrés Bello. Director del Centro de
Estudios de Derecho Administrativo, Universidad Monteavila. Investigador Visitante, Georgetown
University.

! La regulacién en materia de presentaciones fue dictada mediante la Ordenanza del Ministerio de Salud
Publica de 18 de agosto de 2008. La regulacién del 80% fue dictada mediante el Decreto N° 287/009 de
25 de junio de 2009.
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reconocerse ala soberania del Estado sede de la inversién para intervenir enla economia,
esto es, el llamado «derecho a regular».

Asimismo, este laudo pone en evidencia como los casos resueltos por el arbitraje
internacional de inversiones responden tipicamente a controversias derivadas de la
actividad de limitacion que el Poder Ejecutivo del Estado sede ejerce sobre el inversor. Ello
aconseja valorar a ese arbitraje desde una perspectiva mas amplia, que tome en cuenta,
dentro de las fuentes de Derecho Internacional aplicables, a los principios generales de
Derecho Administrativo, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

Elpropdsito de este breve ensayo es analizar el citado laudo de 8 de julio de 2016, pero
desde la perspectiva antes referida, es decir, desde la relacién que debe existir entre el
arbitraje internacional de inversiones y el Derecho Administrativo. A tal fin, el presente
ensayo se dividira en dos partes. En la primera se exponen las razones por las cuales el
arbitrajeinternacional de inversionestiene que valorarse desde el Derecho Administrativo
Global, tomando en cuentalos principios generales de Derecho Administrativo. La segunda
parte estudia el problema de la deferencia hacia el Estado sede, desde la mencionada
perspectiva del Derecho Administrativo. Ambas partes se expondran, principalmente,
tomando en cuenta el citado laudo de 8 de julio de 2016.

I. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES DESDE
EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

El arbitraje internacional de inversiones ha sido valorado como una figura cercana al
arbitraje comercial internacional, esto es, como un mecanismo para resolver disputas
comerciales con el Estado. Asimismo, el arbitraje internacional deinversiones es valorado
en el marco delos principios querigen, en el Derecho Internacional, la responsabilidad del
Estado. De esa manera, podemos citar recientemente los laudos de 24 de marzo de 2016,
asunto Mesa Power Group, LLCvs. Canadd?® y de 15 de abril de 2016, en el asunto Vesley
Group Limited v. Venezuela?, enlo cuales seinsiste enla interpretacién del correspondien-
te Tratado de acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

La primera valoracionla consideramos errada, mientras quela segunda valoraciénla
consideracion insuficiente. En efecto, el arbitraje internacional de inversiones, especial-
mentebasado en Tratados, no se limita ala solucion de disputas comerciales o contractua-
les. Antes por el contrario, toda la manifestacién de la actividad einactividad del Estado sede
-especialmente por medio de su Administracién, como veremos- queda sometida al Tratado.
Porello, el Tribunal Arbitral puede resolver disputas relacionadas con politicas publicas del
Estado sede, traducidas en actos propios del Poder Publico, como el acto administrativo.

De otro lado, no puede negarse que el Derecho Internacional resulta aplicable al
arbitraje, especialmente en tanto su fuente directa es el Tratado. Sin embargo, las reglas
deinterpretacion delos TBIs, de acuerdo con los articulos 31y 32 dela Convencion de Viena

Arbitraje bajo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, “TLCAN”, conocido por sus siglas
en inglés “NAFTA”, de acuerdo con las reglas bajo las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Comercial Internacional (UNCITRAL), parrafo 232.

3 Caso CIADI No. ARB/06/4, parrafo 115.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 147-165 g

sobreel Derecho delos Tratados, soninsuficientes, pues esasreglas no estan especialmente
disenadas para resolver controversias Estado-inversor. Asi, en el arbitraje internacional de
inversiones las «relaciones entre las partes» a las cuales alude el citado articulo 31, no
atienden a relaciones entre Estados, sino a relaciones entre el Estado sede y el inversor,
tipicamente, surgidas con ocasiéon a relaciones juridico-administrativas.

Precisamente, es necesario atender a este lltimo para realizar la naturaleza iinica del
arbitrajeinternacional de inversiones, como un mecanismo especialmente disefiado para
resolver controversias Estado-inversor, que en la practica, suelen estar basadas en la
actividad o inactividad de la Administracion doméstica. De allila propuesta d encuadrar
al arbitraje internacional de inversiones dentro del llamado Derecho Administrativo
Global.

1. El arbitraje internacional de inversiones como mecanismo de control
de la Administracion Publica

Elsistema actual de arbitrajeinternacional es consecuencia de los cambios producidos
entre las décadas de los cincuenta y los sesenta del pasado siglo. Luego de fracasar los
intentos por crear instrumentos multilaterales de proteccion de inversiones, se opt6 por
acudir a instrumentos bilaterales, orientados a promover y proteger las inversiones
reciprocas. Tal fue el origen, en 1959, de los TBIs. Poco después, en 1965, se suscribi6 la
Convencién CIADI, por medio de la cual se cred un centro institucional especializado en
administrar mecanismos de solucién de disputas Estado-inversor, como el arbitraje.

Enladécada delosnoventa del pasado siglo proliferaron los TBIs, como consecuencia
del auge de las politicas de liberalizacion. Ello permitié el surgimiento de Tratados de
integracién que incluian, también, clausulas de proteccién de inversiones, lo que permitid
ampliar la categoria de Tratados alos Acuerdos Internacionales de Inversion (Alls).

Sin embargo, el cambio cuantitativo en el arbitraje internacional de inversiones se
daria mésrecientemente, ainicios del presente siglo. Asi, en 2001 Argentina atravesé una
crisis econémica que llevd al Gobierno a adoptar medidas de excepcidén. Aun cuando las
medidas de emergencia adoptadas se rigieron por el Derecho Publico doméstico, diversos
inversionistas consideraron que esas medidas violaban los estandares de tratamiento
reconocidos en TBIs suscritos por Argentina. Por ello, sometieron tales controversias al
arbitraje bajo las reglas del CIADI®.

A partir de entonces quedé en evidencia que el arbitraje internacional de inversiones
basado en Tratados tiene un alcance mas amplio que el arbitraje comercial internacional
y el que el arbitraje basado en contratos. Asi, el arbitraje internacional de inversiones
basado en Tratados no conoce de simples controversias contractuales, sino de cualquier

4 Alvarez, José y Khamsi, Kathryn, “The Argentine Crisis and Foreign Investor”, en The Yearbook of
International Investment and Policy 2008/2009, Oxford University Press, 2009, pp. 379 y ss. Por ello,
el Derecho argentino ha prestado especial atencién al arbitraje. Puede verse a Nieto, Rafael, “La
paradoja del auge del arbitraje de inversién: jestdn los Estados reconsiderando su apoyo al arbitraje?
El caso argentino”, en Arbitraje internacional. Tensiones actuales, Legis, Bogota, 2007, pp. 35 y ss.
Miles, Kate, The Origins of International Investment Law: Empire, Environment, and the Safeguar-
ding of Capital, Oxford, 2013, pp. 322 y ss.
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actividad oinactividad imputable al Estado, especialmente, con ocasion a politicas publicas
desplegadas en la economia a través de su Administracién®.

Como era légico esperar, la amplitud del control arbitral gener6 diversas criticas, que
basicamente apuntaban a la falta de legitimidad del arbitraje para conocer de politicas
publicas”. Estas criticas fueron particularmente intensas en Latinoamérica®, siendo
relevante el caso de Bolivia (2007), Ecuador (2009) y Venezuela (2012)°, pues esos Estados
denunciaron el Convenio CIADI, principalmente, considerando quelas politicas econémicas
no podian someterse, sin mas, a arbitraje internacional®.

Frente a estarealidad, un sector de la doctrina ha venidoinsistiendo en que es necesario
cambiar la valoracién del arbitraje internacional de inversiones, el cual debe ser conside-
rado como un mecanismo de control externo sobre el Estado sede y su Administracion, que
garantiza el cumplimiento del Tratado aplicable y, por ello, promueve en el ambito
internacional el Estado de Derecho. Por ello, en una propuesta que compartimos, el
arbitraje internacional de inversiones debe valorarse como un mecanismo de Derecho
Puablico que regula relaciones entre el Estado y los inversores!'. Con lo cual, el estudio
institucional de ese arbitraje debe ser de Derecho Pblico Comparado, es decir, de Derecho
Constitucional y Administrativo Comparado!?. Esto permitirda una mejor interpretacién de
los estandares de proteccion del inversor que son asi, también, estandares de revision del

Lo que llevé a considerar la conexién entre ese arbitraje y el interés publico. Entre otros, vid, Mills,
Alex, “The public-private dualities in international investment law and arbitration”, Evolution in
Investment Treaty Law and Arbitration, Cambridge University Press, 2012, pp. 99 y ss.

7 Van Harten, Gus, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford University Press, 2008, pp.
17 y 43.

Cremades, Bernardo M., “Resurgence of the Calvo Doctrine in Latin America”, en Business Law
International N° 7, 2006, pp. 53 y ss.

9 En general, vid. Rondén de Sansd, En torno a la denuncia de Venezuela del CIADI, Caracas, 2012, pp.
205 y ss. Véase también a Titi, Catherine, “Investment arbitration in Latin America the uncertain
veracity of preconceived ideas”, en Arbitration International Law N° 30, 2014, pp. 357 y ss.
Rondén de Sans6, Hildegard, Aspectos juridicos fundamentales del arbitraje internacional de
inversion, Caracas, 2010, pp. 97 y ss. En el fondo de estas criticas, entendemos, reside un problema
de mayor entidad: la aparente colisiéon entre el arbitraje internacional de inversiones y el concepto
tradicional de Estado y soberania, en el contexto de la globalizaciéon. Puede verse, desde la perspectiva
Argentina, a Rosatti, Horacio, “Globalizaciéon, Derecho Constitucional y Arbitraje Internacional:
Conexiones e interferencias en el caso argentino”, en Revista Internacional de Arbitraje N° 13, Legis,
Bogota, pp. 79 y ss.

La referencia al “Derecho Publico”, en este contexto, no desconoce que el arbitraje internacional es
gobernado por el Derecho Publico Internacional. La referencia, por el contrario, alude al Derecho
Publico Comparado con el sentido que esa expresion tiene en el Derecho doméstico, es decir, el Derecho
que gobierna las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, tipicamente, mediante el Derecho
Constitucional y Administrativo. Ello implica reconocer la utilidad del método de Derecho Comparado:
el arbitraje gobernando por el Derecho Internacional Publico es analizado mediante la comparacién
con el Derecho Constitucional y Administrativo.

2" Principalmente, vid. Wélde, Thomas, “The Specific Nature of Investment Arbitration”, en Kahn,
Philippe y Wilde, Thomas, (editores), Les Aspects Nouveaux Du Droit Des Investissements Interna-
tionaux, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp. 42 y 76. Igualmente, vid. Stephan W. Schill, “Interna-
tional Investment Law and Comparative Public Law: Ways out of the Legitimacy Crisis?”, tomado de
<http://www.iilj.org/research/documents/if2010-11.schill.pdf> [Consulta: 04.08.16]. La adopcién de un
método de Derecho Publico para encuadrar conceptualmente el arbitraje, es considerado un factor que
aminora la crisis de legitimidad del arbitraje. Vid. Mann, Howard, “Civil society perspectives: what do
the stakeholders expect from the international Investment regime?, en The Evolving International
Investment Regime: Expectations, Realities, Options, cit. pp. 22 y ss.
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Estado sede y de su Administracién'®. En sentido similar ha observado Brown que el
arbitrajeinternacional de inversiones permite el control jurisdiccional y la revisiéon de las
politicas publicas adoptadas por el Estado en ejercicio de su soberania, con lo cual ese
arbitraje tiene un claro caracter de Derecho Publico.

2. El arbitraje internacional de inversiones desde el Derecho Administrativo
Global

Laespecial naturaleza del arbitraje internacional de inversiones hallevado a proponer
que tal arbitraje debe insertarse dentro del llamado Derecho Administrativo Global, esto
es, el conjunto de principios que, en el espacio global, (i) aplican ala Administracién Global
y (i1) a la Administracién doméstica.

Asi, conviene recordar que la propuesta del Derecho Administrativo Global surgi6 en
la doctrina de Estados Unidos de Norteamérica, y luego fue desarrollada en Europa,
incluyendo a Espana, asicomo en Latinoameérica. Inicialmente esta propuesta parti6 de la
existencia de una «Administracién Global». De esa manera, se observé que en el espacio
global es posible identificar a organismos internacionales que desarrollan una actividad
similar a la actividad administrativa, como es el caso del Consejo de Seguridad de la
Organizacién de Naciones Unidas. Tales organismos, con la globalizacién, comenzaron a
desarrollaruna actividad cada vez mas complejay de cierta forma autarquica ala actividad
administrativa del Estado. Por ello, del concepto tradicional de «<Administracién Interna-
cional» se pasé al concepto de «KAdministracion Global» para describir a esos organismos.
Tomando en cuenta ello, la doctrina observo que la actividad de limitacién o regulacion de
esos organismos incidian en la libertad de los ciudadanos, pese a lo cual su actividad no
quedaba gobernada por ningtin Derecho especial. Por ello se propuso articular un conjunto
de principios generales o comunes de Derecho Administrativo -bajo la denominacién
«Derecho Administrativo Global»- con el propodsito de asegurar que esa actividad de
regulacion cumpliese con principios tales y como el debido proceso, la proporcionalidad y la
rendicién de cuenta'®.

13 Schill, Stephan W., “International Investment Law and Comparative Public Law-an Introduction”, en
International Investment Law and Comparative Public Law, Oxford University Press, 2010, pp. 3 y
ss.

A pesar de lo cual, observa Brown que el marco institucional y procesal del arbitraje sigue modelos del
arbitraje comercial. Cfr.: “Procedure in Investment Treaty arbitration and the relevance of Compa-
rative Public Law”, en International Investment Law and Comparative Public Law, cit., pp. 659 y ss.
Una de las primeras referencias en este sentido es de Aman, Alfred, Administrative Law in a Global
Era, Cornell University Press, 1992, especialmente pp. 131 y ss. Especialmente, vid. Kingsbury,
Benedict, Krisch, Nico y Stewart, Richard B., “The emergence of Global Administrative Law”, Law &
Contempary. Problems N° 68, 2005, Duke University, pp. 15 y ss. En Espana puede consultarse entre
otros a Ballbé, Manuel, “El futuro del Derecho Administrativo en la globalizacién: entre la america-
nizacién y la europeizacion”, en Revista de Administracion Publica N° 175, Madrid, 2007, pp. 215 y ss;
Meilan Gil, José Luis, Una aproximacion al Derecho administrativo global, Global Law Press-Editorial
Derecho Global, Madrid, 2011, pp. 15 y ss.; Mir Puigpelat, Oriol, Globalizacion, Estado y Derecho. Las
transformaciones recientes del Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2004, pp. 208 y ss.; Ponce Solé,
Juli (coordinador), Derecho administrativo global, Marcial Pons, Madrid, 2010, in totum, y Rodriguez-
Arana Mufioz, Jaime, “El Derecho administrativo global: un derecho principal”, en Revista de Derecho
Publico N° 120, Caracas, 2009, pp. 7 y ss. Desde Latinoamérica, entre otros, vid. Delpiazzo, Carlos E.,
“Perspectiva latinoamericana del Derecho administrativo global”, en Desafios del Derecho adminis-
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ElDerecho Administrativo Global fue ampliado para incluir, también, a los organismos
que se encargan de controlar, desde el Derecho Internacional, la actuacién de los Estados
y muy especial de su Administracion Puablica, enlo que Cassese ha denominado el «sistema
judicial internacional»'®. Dentro de esos organismos se han incluido a los Tribunales
Arbitrales que resuelven disputas Estado-inversor, muy especialmente en el marco del
Convenio CIADI, en tanto ese Convenio disefia mecanismos especiales de resolucion de este
tipo de controversias. De alli que Sabino Cassese ha concluido que el CIADI opera como una
«corte internacional administrativa»”.

Estoha permitidoincluir al arbitraje internacional de inversiones basado en Tratados
dentro del Derecho Administrativo Global®. Dos consecuencias practicas derivan de lo
anterior:

.- La primera consecuencia, es reforzar la tesis segin la cual el arbitraje internacional
deinversionestiene, en el Ambitointernacional, una naturaleza Gnicay especial. Es tinico
pues no existe, en el Ambito internacional, algtin otro mecanismo general de solucién de
disputas Estado-inversor. Es especial, por cuanto el arbitraje esta disenado para resolver
conflictos Estado-inversor, basados tipicamente en relaciones juridico-administrativas.

De alli el paralelismo existente entre el arbitraje internacional de inversiones y la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin perder de vista las importantes diferencias
entre uno y otro mecanismo de solucién de controversias, lo cierto es que en ambos casos
nos encontramos ante controles jurisdiccionales externos sobre la Administracién, que
cumplen dos propésitos: (i) el control del principio de legalidady (ii)1a defensa delos derechos
de los ciudadanos. En el arbitraje, el primer objetivo se logra a través del control sobre el
cumplimiento de los estandares de proteccion previstos en el Tratado;lo segundo, se alcanza
a través de la tutela de los derechos del inversor. De alli la dualidad ya sefialada de los
estandares establecidos en el TBI, que son estdandares de revision y estandares de
proteccion'®.

trativo contempordneo, Tomo II, Paredes, Caracas, 2009, pp. 1286 y ss. y Muci-Borjas, José Antonio,
El derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de Inversiéon (BITs), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 51 y ss. Los principales estudios de Kingsbury y Stewart dedicados a
este tema han sido traducidos al espafiol en la obra Hacia el Derecho Administrativo Global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press-Editorial de Derecho Global,
Sevilla, 2016, editada por Javier Barnes. Nuestra posicién sobre este tema puede verse en Hernandez
G., José Ignacio, “El concepto de Administracién publica desde la buena gobernanza y el Derecho
Administrativo Global. Su impacto en los sistemas de Derecho Administrativo de la América espanola”,
en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corunia, N° 16, 2012, pp. 197 y ss

16 Cassese, Sabino, The global polity, Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 15

7 Sabino Cassese, «Global Administrative Law: An Introduction» (Working Paper, 2004), en http:/
www.iilj.org/oldbak/global_adlaw/documents/Cassesepaper.pdf [Consulta: 06.08.16].

8 Van Harten, Gus y Loughlin, and Marti, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global

Administrative Law” en European Journal of International Law N° 17, 2006, pp. 121 y ss.

Ortino, Federico, “The Investment Treaty System as Judicial Review”, en American Journal of

International Arbitration N° 24, 2013, pp. 437 y ss. Véase también a Moloo, Rahim y Jacinto, Justin

M., “Standards of Review and Reviewing Standards: Public Interest Regulation in International

Investment Law”, en Sauvant, Karl P., Yearbook on International Investment Law & Policy 2011-2012,

Oxford University Press, 2013, p. 539. Igualmente, vid. Burke-White, William W. y Von Staden,

Andreas, “Private Litigation in a Public Law Sphere: The Standard of Review in Investor-State

Arbitrations”, en The Yale Journal of International Law, Numero 35, 2010, pp. 283 y ss.
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La segunda consecuencia, es que lainterpretacion del TBI debe tomar en cuenta, dentro
de las fuentes de Derecho Internacional aplicables, a los principios generales de Derecho
Administrativo, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto dela Corte Internacional de
Inversiones, como veremos en la seccidn siguiente.

3. La utilidad de los principios generales de Derecho Administrativo
y la tendencia a ignorar su aplicacion: el caso Philip Morris Brands Sarl
y otros vs. Uruguay

Considerando la similitud entre el arbitraje internacional de inversiones y el control
jurisdiccional sobrela Administracion Pablica, Thomas Wélde ha sostenido que el arbitraje
internacional de inversiones no puede ser considerado como una derivacién del arbitraje
comercial internacional, esto es, como un mecanismo para resolver disputas comerciales
con el Estado. En realidad, bajo el TBI aplicable, toda la actividad e inactividad de la
Administracién se somete a los estandares de proteccién del inversor, con lo cual, el
Tribunal Arbitral actlia como un 6rgano externo de control delalegalidad de esa actividad
e inactividad. Tomando en cuenta ello, Wélde insistié en la necesidad de integrar, en la
interpretacion del Tratado, los principios generales de Derecho Administrativo® .

Ahorabien, como se sabe, dentro delasfuentes de Derecho Internacional alas que alude
el articulo 38 del Estatuto dela Corte Internacional de Justicia, encontramos, en el literal
¢) de su numeral 1, a los «principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas». El propésito de esa norma fue evitar que la Corte pudiese abstenerse de decidir
en ausencia de una norma aplicable desde el Derecho Internacional Publica, razén porla
cual se permiti6 acudir a los principios generales del Derecho interno de los Estados?!.
Precisamente, el articulo 38.1 literal ¢) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
ha sidoinvocado por la doctrina (Della Cananea) para justificar la existencia del Derecho
Administrativo Global, estructurado a partir de los principios generales de Derecho
Administrativo sistematizados por el método comparado?®?.

De esa manera, el arbitraje internacional de inversiones, en tanto mecanismo de
control jurisdiccional de controversias usualmente surgidas con ocasion ala Administra-
cién del Estado sede, debe considerar dentro de las fuentes de Derecho Internacional
aplicables, alos principios generales de Derecho Administrativo Comparado, en tanto ello
permitira adecuar la aplicacion de los estandares de proteccion del Tratado a relaciones
juridico-administrativas.

Asi, los estandares de proteccidon establecidos en los TBIs coinciden con principios
generales de Derecho Administrativo: prohibicién de tratos discriminatorios; interdiccion
dela arbitrariedad; proporcional; proteccion de la confianza legitima y justaindemnizacién

# Wilde, Thomas, “The Specific Nature of Investment Arbitration”, cit., pp. 42 y 76.

2l Hirsch, Moshe, “Sources of international investment law”, en International Investment Law and Soft
Law, Edward Elgar, 2012, pp. 39 y ss., p. 23

Della Cananea, Giacinto, “Genesis and Structure of General Principles of Global Public Law”, en Global
Administrative Law and EU Administrative Law: Relationships, Legal Issues and Comparison,
Springer, 2011, pp. 89 y ss
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expropiatoria son estandares de proteccion que corresponden a principios generales de
Derecho Administrativo de amplia difusién en el Derecho Comparado?.

Un ejemplo reciente -y excepcional- de este método es el caso Gold Reservev. Venezuela.
En esa oportunidad, el Tribunal Arbitral interpret6é el estandar del «trato justo y
equitativor. desde la aplicacién de los principios generales de Derecho Administrativo.
Con ello, el Tribunal reconocié que los estandares de proteccién del inversor son, al mismo
tiempo, estandares de revision del Estado sede y en especifico, de su Administracién? . Esto
es lo que llamamos la interpretacion de Derecho Administrativo de los estandares de
proteccion, esto es, la interpretacion de los estandares previstos en los Tratados conside-
rando, también, a los principios generales de Derecho Administrativo.

Sinembargo, la aplicacion de los principios generales de Derecho Administrativo suele
estar ausente en las decisiones arbitrales de los Tribunales constituidos bajo el Convenio
CIADI. Por el contrario, lo comun es que los estandares de proteccién sean interpretados
adelascitadasreglas deinterpretacion dela Convencion de Viena, tomando en cuenta otras
decisiones arbitrales, decisiones que a su vez han partido, casi exclusivamente, dela citada
Convencion.

Precisamente, el caso Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay es un ejemplo
decémo el Tribunal Arbitral no toma en cuentala aplicacién de los principios generales de
Derecho Administrativo, lo que empania la interpretacién realizada a los estandares de
proteccién aplicables.

Como sennalamos, este caso se origind con ocasion al reclamo presentado por el inversor,
basadoenlaactividad administrativa de policia o actividad de limitacién del Estado sede,
esto, es Uruguay. Basicamente, los alegatos del inversor apuntaban a la irracionalidad o
desproporcionalidad de las medidas de limitacién adoptadas por la Administracién en
materia de tabaco. En concreto, se alegd la violacion de cinco estandares: (i) el estandar
expropiatorio; (ii) el estandar del tratojusto y equitativo; (iii) el estandar de protecciéon frente
a medidas de limitacién de la inversién; (iv) denegacion de justicia y (v) violacién de las
garantias asociadas ala propiedad intelectual.

Ahora bien, el contexto en el cual tales denuncias se formularon responde a un caso
propio del Derecho Administrativo, en concreto, la limitacién administrativa alalibertad
econdémicay propiedad privada basada enla proteccién del derecho ala salud?. De hecho,
las medidas administrativas que fueron cuestionadas en la sede del arbitraje habian sido
demandadas ennulidad ante Uruguay, ante el Tribunal delo Contencioso Administrativo
y la Corte Suprema de Justicia?.

% Esta es una de las conclusions asumidas por William Burke-White y Andreas von Staden, en “The Need
for Public Law Standards of Review in Investor-State Arbitrations”, International Investment Law and
Comparative Public Law, cit., pp. 659 y ss. Véase también a Yannaca-Small, Katia, “Fair and Equitable
Treatment Standard: Recent Developments”, en Standards of Investment Protection, Oxford Univer-
sity Press, 2008, pp. 111 y ss.

% Laudo de 22 de septiembre de 2014, en el Caso CIADI No. ARB(AF)/09/1.

% (Giacnito Della Cananea, “Equivalent Standards under Domestic Administrative Law: A Comparative

Perspective”, en Transnational Dispute Management N° 1, 2009, tomado de: <www.transnational-

dispute-management.com/article.asp?key=1367>, [Consulta: 04.08.16].

Esto es lo que se conoce en Derecho Administrativo como actividad de policia, o actividad de limitacién.

Por todos, vid. Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, Derecho Administrativo Econémico, Volumen I,

La Ley, Madrid, 1991, pp. 125 y ss.

Seccién 153 y siguientes del laudo.
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Sin embargo, el laudo del 8 dejulio de 2016 considerd -como es usual- que el Derecho
aplicable era el TBI Uruguay-Suiza, interpretado de acuerdo con Convencion de Viena®.
No se cuestiona la aplicacién de esas fuentes. Nuestra critica apunta a que el Tribunal,
ademds, ha debido ponderarla aplicacién delos principios generales de Derecho Adminis-
trativo aplicables como fuente de Derecho Internacional.

De esa manera, a los fines de determinar la razonabilidad o proporcionalidad de las
medidas administrativas de limitaciéon adoptadas por el Estado sede, hubiese sido de
utilidad considerar a los principios generales de Derecho que regulan a este tipo de
limitaciones en relaciones juridico-administrativas, esto es, los principios generales de
Derecho Administrativo empleados como fuente de Derecho Internacional bajo el citado
articulo 38 del Estatuto dela Corte Internacional de Justicia. Solo desde el Derecho Publico
Comparado puede concretarse, con suficiente certidumbre, el alcance del principio de
proporcionalidad a relacionesjuridico-administrativas®.

II. LA DEFERENCIA AL ESTADO SEDE Y LA PROTECCION DEL
«DERECHO A REGULAR». DE NUEVO, SOBRE LA UTILIDAD
DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Larapida evolucion del arbitraje internacional de inversiones, y la experiencia derivada
de la crisis Argentina, llevé a cuestionar la amplitud del control arbitral, en una
controversia similar a la que, durante el siglo XX, se planted entre el estandar nacional -
derivado de la doctrina Calvo- y el estandar minimo internacional. Estas preocupaciones
sehicieron sentir especialmente en Latinoamérica, en parte, pueslos Estados de esa region
sufrieron un incremento de reclamos arbitrales, principalmente, ante el CIADI*.

Noobstante, avanzado el presente siglo, tales preocupaciones se han extendidoincluso
a Estados que tradicionalmente actuaron como exportadores de capitales. La globalizacion,
asi, ha permitido difuminar la clasica distincién entre Estados exportadores y Estados
receptores de inversion, de lo cual esta surgiendo un consenso en cuanto a la necesidad de
conciliar los TBIs -y demas Acuerdos de proteccién de inversiones existentes- con la
soberania del Estado sede de intervenir en la economia. Esto ha llevado a confeccionar un
nuevo modelo de Tratado, en el cual los estandares de proteccién se definen con mayor
precision, reconociéndose ademasla soberania del Estado paraintervenirentemastalesy
como la salud y el medio ambiente?'. Como se afirmé en la Agenda de Accion de Addis
Ababa, suscrita en el marco de la Tercera Conferencia de la Organizacién de Naciones
Unidas del Financiamiento para el Desarrollo (Julio 2015):

«Elobjetivo de proteger y promover la inversién no debe afectar nuestra habilidad
de proteger nuestros objetivos de politicas publicas. Vamos a incentivar la

2 Parrafos 209, 218 y 176 y siguientes del laudo.

Kingsbury, Benedict y Schill, Sthepan, “Investor-state arbitration as governance: fair and equitable

treatment, proportionality and the emerging global administrative law”, en El nuevo Derecho

administrativo global en América Latina, Ediciones RAP, Buenos Aries, 2009, pp. 219 y ss.

® Véase en general a Dugan, Christopher F., et al, Investor-State Arbitration, Oxford, 2008, pp. 11 y ss.
y Sornarajah, M., The international law on foreign investment, Cambridge University Press, 2010,
pp. 19 y ss.

3 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD), World Investment
Report 2016, Organizacién de Naciones Unidas, 2016, pp. 100 y ss.
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confeccion de acuerdos de comercio e inversion con apropiadas garantias que
impidan limitaciones a las politicas domésticas y a la regulacién en beneficio del
interés publico ...».

La protecciéon del «derecho a regular» ha llevado a analizar si debe existir un «margen
de deferencia» por parte del Tribunal Arbitral, lo que responde a los limites que el Tribunal
Arbitral debe respetar al momento de determinar si la actuacién del Estado sede -
tipicamente a través de su Administracién Puablica- contrarié o no los estandares de
proteccion delinversor. Esta materia evidencia, especialmente, la utilidad que pueden tener
los principios generales de Derecho Administrativo, lo que estudiaremos tomando en cuenta
el caso Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay.

1. Los principios generales de Derecho Administrativoy el problema
del “margen de deferencia” en el arbitraje internacional de inversiones

En el Derecho Internacional de Inversiones se alude al término “derecho aregular”, a
fin de aludir a la soberania del Estado para intervenir en la economia, principalmente, a
través de Leyes y la actividad administrativa. El derecho a regular, por ello, se relaciona
con uno de los postulados defendidos con énfasis en la década de los sesenta y setenta del
pasado siglo en el marco del llamado Nuevo Orden Econémico Internacional (NOEI), a
saber, la defensa de la soberania de cada Estado para regular y ordenar su economia®?.

Elderecho aregular estambién conocido, en este ambito, como «poder de policia»®®, esto
es, como el poder del Estado sede de restringir el ejercicio de la actividad econémica del
inversor, a fin de atender a cometidos de interés ptablico, comola defensa del medio ambiente
y de salud. El ejercicio del poder de policia no es, en si mismo, contrario al TBI. Tampoco
secuestiona que el Tratado pueda limitar ese poder de policia a través delos estandares de
proteccién del inversor, cuya violacién puede ser declarada por el Tribunal Arbitral. El
punto del debate, mas bien, se centra en determinar cual es el Ambito que puede tener el
control jurisdiccional ejercido por el Tribunal Arbitral, o lo que es igual, la necesidad de
reconocer un «margen de deferencia», conforme al cual, el Tribunal Arbitral, en cierto
casos, debe considerar que el poder de policia del Estado sede no resulta contrario a los
estandares de proteccion, sin que pueda sustituirse en la valoracién y decisiones del Estado
sede con ocasion al ejercicio de ese poder de policia®t.

Sin embargo, en el Derecho Internacional de las Inversiones no existe una regla clara
sobre si debe existir un margen de deferencia del Estado sede y, de ser el caso, como ese
margen deberia determinarse®. Ello no ha impedido a la doctrina y a las decisiones

32 Dugan, Christopher, et al, Investor-State Arbitration, cit., pp. 25 y ss.

3 Una de las limitaciones admitidas a la revisién arbitral deriva del concepto de “poder de policia”, en el
sentido que las medidas basadas en ese poder tienden a presumirse validas. Vid. Shirlow, Esmé,
“Deference and Indirect Expropriation Analysis in International Investment Law: Observations on
Current Approaches and Frameworks for Future Analysis”, en ICSID Review N° 29, 2014, pp. 595 y
ss. Véase el asunto Burlington Resources vs. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, laudo de respon-
sabilidad de 14 de diciembre de 2012, parrafos 507 y 529. Ese concepto es similar al concepto tradicional
de “policia administrativa” en los distintos sistemas de Derecho Administrativo.

3 Titi, Catherine, The Right to Regulate in International Investment Law, Nomos, 2014, pp. 35 y ss..

% Bajo una posicién critica, vid. Van Harten, Gus, Sovereign Choices and Sovereign Constraints:
Judicial Restraint in Investment Treaty Arbitration, Oxford University Press, 2013, pp. 1 y ss.
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arbitrales reconocer la existencia de tal margen de deferencia, para lo cual se acuden a
distintas teorias, que pueden reagruparse en tres grandes grupos®:

En primer lugar, la existencia de un margen de deferencia ha sido justificada en el
principio de separacion de poderes, argumentandose que el Tribunal Arbitral no puede
invadir el ejercicio de las funciones propias del Estado sede®’.

En segundo lugar, otros autores proponen un estudio comparado con otras formas de
resoluciéon de conflicto en el ambitointernacional, como sucede con la doctrina del “margen
de apreciacion” reconocida por Tribunales de Derechos Humanos, como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos?® Esa doctrina ha sido empleada, asimismo, en otros ambitos del
Derecho Econdmico Internacional®. Bajo esta premisa, la doctrina del “margen de
deferencia” ha sidoocasionalmente admitida en el arbitraje internacional de inversiones*®

En tercer lugar, hay tesis que aluden, directa o indirectamente, a la “doctrina de la
deferencia”, tomando en cuenta el tipo de actuacién del Estado sede que es susceptible de
violar los estandares de revisién del TBI. La expresién “margen de deferencia” no es
empleada conun significado univoco*!, con lo cual, en realidad, podemos encontrar distintas
explicaciones en torno al tipo de actividad del Estado sede que puede ser revisada por el
Tribunal Arbitral. Asi, en algunas decisiones arbitrales la “deferencia” se refiere a la
intensidad exigida para que la ilegalidad del Estado sede sea relevante a fin de justificar

% Henckels, Caroline, “The role of standard of review and the importance of deference in Investor-State
arbitration”, en Deference in International Courts and Tribunals: Standard of Review and Margin
of Appreciation, Oxford University Press, 2014, pp. 113 y ss.

37 Schill, Stephan W., “International Investment Law and Comparative Public Law-an Introduction”, cit.
Se ha observado, sin embargo, que la separacién de poderes es una regla de organizacién del Estado,
que no puede trasladarse sin més al ambito internacional. Vid. Weiler, Todd, The Interpretation of
International Investment Law: Equality, Discrimination, and Minimum Standards of Treatment in
Historical Context, Martinus Nijhoff Publishers, 2013, pp. 331 y ss.

% Entre otros, véase a Burke-White, William y Von Staden, Andreas, en “The Need for Public Law
Standards of Review in Investor-State Arbitrations”, cit., p. 702. A Una referencia comun sobre el
margen de apreciaciéon es la obra de Yutaka Arai, The Margin of Appreciation Doctrine and the
Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR Intersentia, 2002, pp. 3 y ss. Véase
igualmente a Barbosa Delgado, Francisco R., “El margen nacional de apreciacién en el Derecho
Internacional de los derechos humanos: entre el Estado de derecho y la sociedad democratica”, en El
margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: proyecciones regionales
y nacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, pp. 51 y ss.

3 El margen de apreciaciéon es empleado también en el estudio de los estandares de revisién en el marco
de la Organizacién Mundial del Comercio. Cfr.: Oesch, Matthias, Standards of Review in WTO Dispute
Resolution, Oxford University Press, 2003, pp. 14 y ss. Véase también a Shany, Yuval, “Toward a
General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?”, en European Journal of Internacio-
nal Law N° 16, 2006, pp. 907 y ss.

% Arato, Julian, “The Margin of Appreciation in International Investment Law”, en Transnational
Dispute Management N° 1, 2014, <www.transnational-dispute-management.com/
article.asp?key=2085> [Consulta 04.08.16]. En contra, puede verse la decisién adoptada en el marco
del Instituto de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Estocolmo, dictada en el caso Quasar de Valores
SICA SA and others v. Rusia, (laudo de 20 de julio de 2012). Alli se enfatiza la diferencia entre los
Tratados de Derechos Humanos y los Alls. El Tribunal concluyé que debido a esas diferencias, la teoria
del “margen de apreciacién” en el marco del Derecho de los derechos humanos no era trasladable, sin
mas, al arbitraje Estado-inversor.

4 Schill, Stephan W., “Deference in Investment Treaty Arbitration: Re-Conceptualizing the Standard
of Review”, en International Dispute Settlement N° 3, 2012, pp. 577 y 581.
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el control arbitral*?. Otras decisiones arbitrales sostienen que en caso de duda, debe
favorecerse la legalidad de la actuacion del Estado sede*®. Asimismo, la naturaleza del
estandar de proteccién ha sido considerada, en algunas decisiones arbitrales, a fin de
identificarla existencia del principio de deferencia, en el sentido que hay estandares—como
el trato justo y equitativo- que exigen una violacién de cierta intensidad al Tratado
aplicable**. Otras decisiones arbitrales justifican la deferencia en el caracter técnico de las
decisiones del Estado sede, lo que se equipara ala tesis del “margen de apreciaciéon”. Aqui,
ademas, se alude al origen democratico de las decisiones del Estado sede, comoun factor que
debe llevar a la deferencia de esas decisiones frente al control ejercido por el Tribunal
Arbitral, que carece de origenes democraticos?® . Finalmente, algunos Tribunales Arbitra-
lesempleanla doctrina dela deferencia a fin de presumirla validez de la interpretacion del
Derecho doméstico por el Estado sede, presuncién que no aplica en casos de arbitrariedad?®.

Ahorabien, las dificultades para precisar los limites del control arbitral sobre el Estado
sede, y consecuentemente, la preocupacién por las consecuencias de un control arbitral
excesivo, son aspectos que podrian enfocarse mejor a través dela aplicacion de los principios
generales de Derecho Administrativo como fuente del Derecho Internacional.

En efecto, la aplicacién de los principios generales de Derecho Administrativo nos
permite recordar que, frente a la Administracion, los TBIs actian como limites externos
que reconocen -0 presuponen- el poder del Estado para intervenir en la economia, esto es,

2 Véase el asunto Marion Unglaube and Reinhard Unglaube v. Costa Rica, Caso CIADI No.ARB/09/20,
laudo de 16 de mayo de 2012, parrafo 258.
% Sempra Energy International v. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, laudo de 28 de septiembre de
2007, parrafo 301.
“ Glamis Gold, Ltd. vs. Estados Unidos de Norteamérica, Glamis Gold, Ltd. vs. United States of America
(Tribunal Arbitral NAFTA), decisién de 8 de junio de 2009, parrafo 617. Véase igualmente el asunto
Continental Casualty vs. Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/9, laudo de 5 de septiembre de 2008,
parrafo 181.
Como sucedié en el caso Chemtura Corporation vs. Canadd, laudo de 2 de agosto de 2010, en un
arbitraje ad-hoc del NAFTA bajo las reglas UNCITRAL (parrafo 123). Véase también a Henckels,
Caroline, “Balancing Investment Protection and the Public Interest: The Role of the Standard of
Review and the Importance of Deference in Investor-State Arbitration”, en International Dispute
Settlement N° 4, 2013, pp. 197 y 213.
Esta es la aproximacién tradicional del caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. México, Caso
CIADI No. ARB (AF)/00/2, 1audo de 29 de mayo de 2003, parrafo 122. Mas recientemente, véase el asunto
Teco Guatemala Holdings LLC vs. Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/23, laudo de 19 de diciembre
de 2013, parrafo 492. Una de las justificaciones de la deferencia es la tendencia del Tribunal de confiar
en la interpretacion del Derecho doméstico por las autoridades del Estado sede. Véase el asunto Joseph
Charles Lemire vs. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, decisién de jurisdiccién y responsabilidad de
14 de enero de 2010, parrafo 505, asi como Sergei Paushok vs. Mongolia, laudo de jurisdicciéon y
responsabilidad de 28 de abril de 2011, arbitraje CIADI bajo las reglas UNCITRAL, parrafo 299. Por
ello, el Tribunal Arbitral no actia como revisor de asuntos de Derecho doméstico (William Ralph
Clayton and others vs. Canadd, en arbitraje bajo el NAFTA y las reglas del UNCITRAL, laudo de
jurisdiccién y responsabilidad de la Corte Permanente de Arbitraje de 17 de marzo de 2005, parrafos
437 y 439, asi como Hassan Wadi Enterprise Business Consultants Inc. v Rumania, Caso CIADI No.
ARB/10/13, laudo de 2 de marzo de 2015, parrafos 326 y 327). Por ello, por ejemplo, el Tribunal tiende
a ser deferente en cuanto a la interpretacién basada en el Derecho domestico en cuanto al interés
publico que puede justificar una expropiacién. Cfr.: Reinisch, August, “Legality of Expropriations”, en
Standards of Investment Protection, cit., pp. 183, 186.
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“derecho aregular” del Estado sede, o “poderde policia’. Aqui es aplicable, comparativa-
mente, la tesis de la vinculacién negativa, que como tal, admite un grado de deferencia a
favor de la Administracion?®.

Frente ala Administracion del Estado sede, los Alls actiian como limites externos. El
Tratado, asi, no habilita ala Administracién para intervenir en la economia. Antes por el
contrario, el Tratado presupone la potestad de la Administracién para intervenir en la
economia, como parte de la soberania del Estado. La funcién del Tratado es mas bien otra,
asaber, fijarlos limites dentro de los cuales la Administracion podra regular la economia.
Solo cuando esos limites sean violados, es decir, solo cuandola Administracién viola alguno
de los estandares reconocidos en el Tratado, es que el Tribunal Arbitral podra declarar la
violacién del Tratado y, de ser el caso, acordar las medidas de reparaciéon que estime
pertinente.

La relacion del Tratado con la Administracién, por ello, no puede explicarse a través
de la tesis de la vinculacion positiva, en tanto no es el Tratado el que habilita a la
Administracién para intervenir en la economia, asunto enteramente dominado por el
Derecho doméstico. Por ello, aplicando analégicamente los modos de vinculacién de la
Administracién a la Ley, se concluye que la relaciéon entre el Tratado y la Administracién
puede explicarse como una vinculacién negativa, lo que implica, consecuentemente, el
reconocimiento de un margen de deferencia, en el sentido que el Tribunal Arbitral no podra
sustituirse en la Administracion alli donde no ha quedado en evidencia la violacién del
estandaraplicable.

Asi, la deferencia deriva, al menos inicialmente, del tipo de vinculacién que los TBIs
producen respecto de la Administracion. Al tratarse de una vinculacién negativa, el
Tribunal Arbitral debe partir del principio conforme al cual el Estado sede -especialmente,
a través de su Administracion- puede regular la actividad del inversor, regulacién que
debera reputarse legitima salvo que se determine, con claridad, la violacién del estandar
de proteccion aplicable.

2. La arbitrariedad y el margen de deferencia en el arbitraje internacional
de inversiones

Un concepto que es relevante al momento de determinar la existencia del margen de
deferencia esla arbitrariedad, pues de acuerdo con las decisiones arbitrales en la materia,
la deferencia no opera en caso de arbitrariedad. Asi, si la medida del Estado sede es
considerada arbitraria, el Tribunal podra valorar integramente tal medida para conside-
rarla contraria al Tratado. De lo contrario, privara la deferencia a favor de tal medida. A
suvez,laarbitrariedad eleva el tipo de violacion al Tratado que puede ser considerada por
el Tribunal Arbitral, al exigirse que solo violaciones groseras o evidentes puedan ser

4 Henckels, Caroline, “Balancing Investment Protection and the Public Interest: The Role of the
Standard of Review and the Importance of Deference in Investor-State Arbitration”, cit. Cabe advertir
que el alcance del control arbitral suele ser valorado desde dos extremos: o la deferencia total o una
revision sin deferencia, conocida como “de novo review”. Un ejemplo més bien excepcional de un control
minucioso sin margen de deferencia puede verse en el asunto Methanex Corporation vs. Estados
Unidos de Norteamérica, decisiéon adoptada en el marco del NAFTA bajo las reglas UNCITRAL de 3
de agosto de 2005 (parte IV, Capitulo D, parrafos 7 y 15).
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declaradas por el Tribunal Arbitral, todolo cual apareja un grado de deferencia respecto de
violaciones que no revistan esas caracteristicas especiales® .

En el Derecho Internacional de Inversiones, el concepto de arbitrariedad ha sido tomado
desde el Derecho Internacional Publico, sin que se aprecie —no al menos, de manera
recurrente- que tal concepto sea empleado a partir de los principios generales de Derecho
Administrativo. Por el contrario, las distintas decisiones arbitrales que se pronuncian sobre
la arbitrariedad suelen partir de la definiciéon aportada en el caso ELSI de la Corte
Internacional de Justicia® . Alli se afirmé lo siguiente:

“La arbitrariedad no es tanto algo opuesto a una regla juridica, sino algo opuesto
al Estado de Derecho(...) Setrata de una violacién intencionada al debido proceso,
un acto que choca o al menos sorprende, desde un punto de vista juridico”.

En tal sentido, los Tribunales Arbitrales suelen aludir al sentido comtn de la
arbitrariedad. De alli que suele relacionarsela arbitrariedad con la decisién adoptada por
el«puro capricho» del Gobernante® . En el laudo de 11 de diciembre de 2013, recaido en el
caso Micula vs. Rumania, caso CIADI N° ARB/05/2, la aproximacién al concepto de
arbitrariedad se hizo a partir del concepto de irrazonable (unreasonable). De esa manera,
en el parrafo 525 de esa decisidn se sostiene que la decision irrazonable es aquella que no
estajustificada obasada en motivos. La decisiéon del Estado sera razonable cuando cumpla
con dos condiciones, a saber, (1) sujustificacién en una politica racionaly (i) laracionalidad
delamedida en funcién a tal politica. Este Gltimo requisito demuestra que no es suficiente
quelamedidainvoque politicasracionales, pues ademas, esindispensable que la ejecucion
de la medida por el Estado se ajuste racionalmente a ese objetivo.

Esa segunda condicién enfatiza la relacién entre la arbitrariedad y la proporcionali-
dad®?. La proporcionalidad es, asi, uno de los principios generales de mayor uso por
Tribunales Arbitrales al concretar el concepto de arbitrariedad. Incluso, alguna decisién ha
llegado a sostener que corresponde al Estado demostrar que la medida adoptada por la
Administracién en detrimento del inversor es proporcional y adecuada® .

La estrecha vinculacién entre arbitrariedad y proporcionalidad ha sido tomada en
cuenta para precisar otro concepto problematico: las medidas de efecto equivalente a la

4 La tesis de la vinculacién negativa, como se conocida, asume que la Administracién queda subordinada
a la Ley, pero en el sentido que se admitird su actuacién, salvo cuando menoscabe la Ley. Por todos,
vid. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Curso de Derecho Administrativo,
Volumen I, Civitas-Thompson Reuters, Madrid, 2013, p. 480.

4 Heiskanen, Veijo, “Arbitrary and Unreasonable Measures”, en Standards of Investment Protection,
cit., pp. 87 y ss., y Schreuer, Christoph H., «Protection against arbitrary or discriminatory measuresy,
en The Future of Investment Arbitration, Oxford University Press, 2009, pp. 191 y ss.

% Elettronica Sicula SpA (ELSI) (United States of America v Italy), sentencia de 20 de julio de 1989,
parrafo 128.

5 Laudo de 19 de agosto de 2005, dictado por el Tribunal Arbitral ad-hoc en el caso Eureko vs. Polonia,
parrafo 233., y asunto Azurix Corp. vs. Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, decisién de 14 de Julio
de 2006, parrafo 392.

%2 Para un andlisis basado en la arbitrariedad de la motivaciéon del Estado sede, vid. Nordzucker Ag vs.
Polonia, arbitraje ad hoc de acuerdo con el TBI Alemania-Polonia, segundo laudo parcial de 28 de enero
de 2009, parrafo 91. Para un andlisis de proporcionalidad, vid. EDF (Services) Limited vs. Rumania,
laudo de 28 de octubre de 2009, Caso CIADI N° No. ARB/05/13, parrafo 293.

% QOccidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/06/11, Laudo de 5 de octubre de 2012, parrafo 416.
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expropiacién. Esto es, las medidas que restringen las inversiones del inversor de manera
tal que privan alainversion de toda utilidad para el inversor, conlo cual, sustantivamente,
ellas equivalen a una expropiacién, aun cuando el inversor mantenga la propiedad formal.
Sinembargo, se presume que la regulacion no tiene efectos expropiatorios, excepto cuando
se compruebe una afectacion intensa, desproporcionada o arbitraria® .

Ahora bien, el principio de arbitrariedad, al exigir un grado determinado de violacién
al TBI, ha sido también empleado para tratar de resolver el problema del margen de
deferencia hacia el Estadosede®. Asi fue examinado en el caso the Tza Yap Shum,enel cual
se sostuvo que la arbitrariedad es un principio fundamental que debe definirse con
precaucién, tomando en cuenta elementos como la motivacién de la decisiéon, labuenafey
el debido proceso, asi como su conexién con el estandar del «trato justo y equitativo».
Ademas, para eselaudo, cuando el Tribunal Arbitral analiza la medida del Estado sede, debe
respetar un «grado de deferencia», el cual eslimitado: siel Estado actia con arbitrariedad
no serespetara ninguna deferencia®:

«Pero esta deferencia no esilimitada. Aun cuando se tomen medidas en virtud de
uninterés publicolegitimo, los Estados no estan exentos de responsabilidad y dela
obligacién de pagar compensacion sisu proceder es arbitrario o discriminatorio».

Debido a esto, la arbitrariedad exige demostrar «algo mas» que la ilegalidad de la
decision® . Por ello, puede apreciarse una tendencia favorable a la deferencia hacia el Estado
sede, especialmente respecto de medidas técnicas, las cuales -salvo casos de arbitrariedad-
se estiman conforme con el TBI®®.

Sin embargo, no se aprecia en estas decisiones un enfoque basado en el principio de
arbitrariedad dentro del Derecho Administrativo Comparado, a pesar que, en el Ambito
especifico delasrelacionesjuridico-administrativas, lainterdiccién a la arbitrariedad es un
principio de gran tradiciéon. Esto ha afectado la elaboracién de un marco adecuado que

% La regulacién adoptada por el Estado se presume que no tiene efectos expropiatorios, salvo cuando
revista especiales condiciones, no siempre precisadas con rigor en la jurisprudencia. Por ello, un sector
opina que la diferencia entre una medida de regulacién y una medida de efectos equivalentes a la
expropiacién -o expropiacién indirecta- debe encontrarse en la intensidad de la medida, relacionada
con la proporcionalidad, que es un principio conectado con la interdiccién de la arbitrariedad, segin
hemos visto. Cfr.: Henckels, Caroline, «Indirect expropriation and the right to regulate: revisiting
proportionality analysis and the standard of review in investor-state arbitration», en Journal of
International Economic Law, Volumen , N° 15, 2012, pp. 244 y ss.

% Schill, Stephan W., “Deference in Investment Treaty Arbitration: Re-Conceptualizing the Standard
of Review”, cit.

% Serior Tza Yap Shum vs. Peru, Caso CIADI No. ARB/07/6, laudo de 7 de Julio de 2011, parrafos 148,
186, y 192. Véase la decisién de nulidad de ese laudo, de 12 de febrero de 2015, parrafo 156.

5 De acuerdo con este criterio, ademas de la ilegalidad o “wltra vires”, es necesario demostrar una
irregularidad més grave. Luego, si en una primera impresiéon se concluye que la Administracién ha
obrado abusivamente, regira una especie de presuncién de arbitrariedad. Ver: Weiler, Todd, “Good
faith and regulatory transparency: the story of Metalclad v Mexico” en International Investment Law
and Arbitration: Leading Cases from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary Interna-
tional Law, Cameron May, 2005, pp. 701 y 737. Ese trabajo se basa en la decisién Metalclad Corporation
Claimant vs. México, Caso CIADI N° ARB(AF)/97/1, laudo de 30 de agosto de 2000.

% Laudo de 4 de abril de 2016, en el asunto Crystallex International Corporation vs. Venezuela, Caso
CIADI No. ARB(AF)/11/2, parrafo 583.
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permita precisar un concepto general de arbitrariedad, apreciandose mas bien analisis
casuisticos derivan en decisiones no siempre consistentes® .

3. El margen de deferencia, la arbitrariedad y el caso Philip Morris Brands
Sarly otros vs. Uruguay

El caso Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay responde a esta linea de
protecciéon del derecho a regular frente a control arbitral basado en TBIs. Como vimos, tal
y como se concluydé en el laudo comentado, cada vez mas se impone la tesis segin la cual
el Tribunal Arbitral debe presumirla conformidad con el Tratado delas medidas adoptadas
por el Estado sede mediante el ejercicio de su poder de policia, como es el caso de la
intervencién administrativa en economia que atienda a la proteccién del derecho ala salud.

El objeto basico de ese caso, como indicamos, consistia en determinar sila regulacién
dictada por la Administracién en materia de tabaco constituia una violacién al TBI
aplicable, lo que pasaba, entre otros aspectos, por determinar su razonabilidad y raciona-
lidad. Precisamente, el laudo arbitral comentado negd que las medidas administrativas
cuestionadas violasen el TBI, partiendo de la deferencia a favor del poder de policia del
Estadosede.

Asi, el Tribunal Arbitral concluy6 que la proteccion a la salud ha sido considerada una
manifestacién esencial del poder de policia del Estado sede. Por ello, reiterd que comoregla,
la regulacién adoptada por el Estado para atender politicas publicas, como el derecho a la
salud debe presumirse conforme al Tratado. Sin embargo, el comentadolaudo del 8 dejulio
de 2016 recordé que tal deferencia no siempre ha sido reconocida®:

«El principio segtn el cual el ejercicio racional y de buena fe del poder de policia del Estado
en materias como el mantenimiento del orden publico, la salud o la moralidad, excluye
compensaciénincluso cuandoocasiona dafios a uninversion, conlocuallas medidas tomadas
paraesos fines no deben ser consideradas como expropiatorias, no encontrd reconocimiento
en las decisiones arbitrales. Pero una linea consistente orientada a diferenciar el ejercicio
del poder de policia de la expropiacién indirecta surgi6 después del 2000».

Tomando en cuenta estos antecedentes, el Tribunal Arbitral considerdé que las
regulaciones en materia de tabaco habian sido dictadas para proteger el derecho ala salud,
de conformidad con el ordenamiento juridico de Uruguay. Asimismo, el Tribunal consideré
que las medidas fueron adoptadas de buena fe y de manera no-discriminatoria, y que en
general, se tratd de medidas efectivas para proteger la salud puablica, considerando otras
fuentes de Derecho Internacional, especialmente, el Convenio Marco de la Organizacion
Mundial de la Salud para el control del tabaco®” .

% Metodologia que ha sido criticada, por derivar en interpretaciones casuisticas y potencialmente
contradictorias. Vid. Kingsbury, Benedict y Schill, Sthepan, “Investor-state arbitration as governance:
fair and equitable treatment, proportionality and the emerging global administrative law”, cit. La
expression en ingles es “I know it when I see it”. Esa frase, como es sabido, es tomada de Estados Unidos
de Norteamérica. En el caso Jacobellis v. Ohio (378 U.S. 184 (1964), la Corte Suprema de Justicia
precisé que el concepto de «obscenidad» -que es un tipico concepto juridico indeterminado- no puede
determinarse de manera aprioristica, sino en cada caso concreto.

® Parrafos 291 y siguientes.

61 Parrafo 395.
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De esa manera, el Tribunal Arbitral reiterd la aplicacién del margen de deferencia, al
considerar que «la responsabilidad por medidas de salud publica descansa en el Gobierno
y los Tribunales de Inversion deben reconocer una amplia deferencia a las decisiones del
Gobierno en aspectos domésticas como la proteccion de la salud publica». Tal grado de
deferenciallevé al Tribunal a considerar que las medidas administrativas cuestionadas no
eran arbitrarias o desproporcionales, con lo cual, no violaban el estandar del trato justoy
equitativo®.

Este enfoque evidencialos cambios producidos en el sistema de arbitraje internacional
deinversiones, que luce hoy como un sistema mas consolidado, que reconoce la necesidad
ponderar debidamente la soberania del Estado sede para regularla actividad del inversor.
Esta deferencia a favor del Estado sede aplica de manera especial ante medidas derivadas
del poder de policia en temas de «orden publico», como sucede especialmente con la
proteccién de la salud.

No obstante, el laudo arbitral comentado se limité a la interpretacion del Tratado
aplicable de acuerdo con los principios de la Convencion de Viena, considerando diversas
decisiones de Tribunalesinternacionales, pero sin concretar los estandares valorados desde
laperspectiva del Derecho Administrativo Comparado, a pesar de que el caso examinado era
un caso tipicode limitaciones administrativas alalibertad econémicay propiedad privada.

Ahora bien, la aplicacion al caso comentado de los principios generales de Derecho
Administrativo, como fuente de Derecho Internacional, hubiese permitido afinar mejor
alguno de los pronunciamientos del Tribunal Arbitral. Asi:

Por un lado, y en primer lugar, el concepto de «margen de deferencia» pudo haberse
enfocado masrobustamente desdelas limitaciones tradicionalmente admitidas al control
de la actividad técnica de la Administracién econémica por parte del juez contencioso-
administrativo.

En segundolugar, el concepto de arbitrariedad -y consecuentemente, de proporciona-
lidad- hubiese podido perfilarse mejor acudiendo al método comparado del Derecho
Administrativo, a fin de extraer un concepto comun de arbitrariedad desde el Derecho
Administrativo Comparado, de mejor adaptacién a relaciones juridico-administrativas
entreel Estadoy elinversor, como fue el caso de las relacionadas examinadas por el Tribunal
Arbitral.

Por tltimo, y lo masimportante, el Tribunal Arbitral pudo considerar la interrelacion
existente entre el concepto de sacrificio particular en el Derecho Administrativo Comparado
y el concepto de expropiacionindirecta. Como pudimos ver, el Tribunal asumi6 el concepto
de expropiaciénindirecta otorgando especial atencién a la finalidad del poder de policia: si
lalimitacién sobrelainversién sejustifica en razones deinterés general, como la proteccion
de la salud, entonces, debe presumirse no solo que esa limitacién es conforme al Tratado,
sino que adema4s, ella no genera derecho a compensacion.

Sin embargo, en el Derecho Administrativo Comparado -nos referimos especificamente
al Derecho Administrativo en Iberoamérica, en Alemania y también, en Estados Unidos-
se ha admitido que hay limitaciones que, incluso persiguiendo un fin de interés general,
pueden ocasionar en el caso concreto un dafo especial o sacrificio particular, que el

62 Parrafo 399.
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propietario no esta en el deber de tolerar®. Como se sostiene en la Carta de México sobre
la Responsabilidad Patrimonial del Estado, aprobada por el Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativoen 20145

«En el ejercicio de su actividad licita, el Estado también puede provocar perjuicios
injustos, cuando genera un dafio especial y anormal sobre la esfera juridica de quien no tiene
eldeberjuridico de soportarlo, creando con ello una situacién de desigualdad de las personas
frente a las cargas publicas».

La finalidad de la medida de limitacién; su adecuacién al test de razonabilidad y
racionalidad y en general, la adecuacién al principio de proporcionalidad e interdiccién ala
arbitrariedad, son parametros que determinan la licitud o ilicitud de la medida. Pero
incluso cuando la aplicacién de esos parametros permita concluir que la medida de
limitacién eslicita -por responder a un fin de interés general, asi como por ser una medida
debidamente motivada, racional y proporcionada- la responsabilidad patrimonial de la
Administracién puede subsistir, si se determina que existe un dafo especial, o sea, una
aminoracién patrimonial que en el caso examinadoimplica un sacrificio que el propietario
no esta en el deber de tolerar.

Ellaudocomentado, por el contrario, niega la responsabilidad internacional del Estado,
considerando inicamentela licitud de las medidas administrativas de limitacion cuestio-
nadas, licitud declarada, ademads, bajo una amplia deferencia al Estado sede. Una
inadecuada interpretacion de este criterio, mantenido en el laudo de 8 de julio de 2016,
podria llevar a rechazar el derecho de compensacion del inversor ante cualquier medida
administrativa de limitacién del Estadobasada en cometidos estatales considerados afines
al orden publico.

No obstante, es conviene insistir que tal conclusién no puede sostenerse, sin més, en
el Derecho Administrativo Comparado, pues la tesis de laresponsabilidad patrimonial de
la Administracién por sacrificio particular o por dafio especial requiere, precisamente, la
existencia de medidas licitas de limitacién que, pese a ello, ocasionan en el caso concreto
un danoindemnizable. Lalicitud de la medida administrativa de limitacién, por ello, no es
una condicién que excluya absolutamente a la responsabilidad patrimonial dela Adminis-
tracion® .

6 Excederia de los limites de este trabajo analizar a profundidad la tesis del sacrificio particular o dafio
especial. Como referencia general podemos citar a Waline, Jean, Droit administratif, Dalloz, Paris,
2008, pp. 453 y 473.

6 Puede consultarse en la Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 5, Caracas,
2014, pp. 319 y ss. Desde una perspectiva comparada, vid. Parés Salas, Alfredo, La responsabilidad
patrimonial extracontractual de la Unién Europea por actuaciones conformes a Derecho, Editorial
Juridica Venezolana, Konrad Adenauer Stifung, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2012,
pp. 23 y ss. y 37y ss. En Estados Unidos se estudia a la expropiacién regulatoria, para aludir a los casos
en los cuales la regulacién, pese a ser licita, ocasiona un dafo indemnizable. Cfr.: Epstein, Richard,
Takings. Private property and the Power of Eminent Domain, Harvard, 1994, p. 331. Estos conceptos
han sido antes analizados por nosotros en Herndndez G., José Ignacio, La expropiacion en el Derecho
Administrativo venezolano, UCAB, Caracas, 2014, pp. 123 y ss.

% Como se ha observado «siempre que se produzca un darnio producido como consecuencia de una funcion
administrativa que el administrado no estd en el deber de soportar nace el derecho a la indemnizacion,
aunque el acto que origen el dario sea conforme al Ordenamiento juridicon. Gonzalez Pérez, Jesus,
Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 2013, p. 411.
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Incluso, el concepto de expropiaciénindirecta, en el Derecho Internacional de Inversio-
nes, precisamente parte de considerar que aun cuandola medida delimitacién adoptada por
el Estado sede atienda a una causa deinterés publico, serd posible determinarla existencia
de efectos expropiatorios y, por ende, el derecho a compensacion del inversor, cuanto esa
limitacién afecte de tal intensidad al inversién que privada permanentemente de toda
utilidad a la inversion®®.

Enelcomentadolaudo de 8 dejulio de 2016 no se aprecia un adecuado desarrollo de esta
posibilidad, quizas por haberse centrado mas en reiterar el principio de deferencia derivado
del ejercicio del poder de policia que no resulta manifiestamente arbitrario. Esta deferencia
-desde la aplicaciéon de los principios generales de Derecho Administrativo- es sin duda
relevante para determinarlalicitud de la limitacién a lainversién. Peroincluso admitién-
dose esa licitud, hubiese sido deseable un andlisis mas detallado de los supuestos en los
cuales la regulacién que responde a una causa de interés publico puede generar dafios
especialmente intensos que como tal, implican un sacrificio indemnizable® .

No estamos sefialando, aclaramos, que en el caso resuelto por el Tribunal Arbitral
existia un dafio especial que ha debido ser indemnizado, o una medida de limitacién con
efecto expropiatorio. Mas bien queremosllamarla atencion acerca de comola aplicacion de
los principios generales de Derecho Administrativo pudo haber enriquecido el analisis
efectuado por el Tribunal Arbitral.

En cualquier caso, el laudo Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay podria ser
elinicio de una etapa del arbitraje internacional deinversiones que, con mayor intensidad,
promueve la proteccion del derecho a regular de los Estados sedes. En esta nueva linea,
debera insistirse enla utilidad de acudir a los principios generales de Derecho Administra-
tivo como fuente complementaria del Derecho Internacional aplicable al arbitraje de
inversiones.

Caracas (Venezuela), agostode 2016

Fecha de recepcion: 8 agosto 2016.
Fecha de aceptacion: 20 agosto 2016.

% Toda limitacién o regulacién sobre la propiedad privada, que en un caso concreto resulte particular-
mente intensa y desproporcionada, de forma tal que ella prive permanentemente al inversor del uso
o del beneficio econémico de la inversién, tendra efectos expropiatorios (Pope Talbot vs. Canadd, laudo
de 31 de marzo de 2002). Ese efecto expropiatorio no requiere demostrar la intencién de la medida de
regulacién: basta que ésta genere un efecto expropiatorio, aun cuando no haya sido ésa la intencién
(Generation Ukraine vs. Ucrania, laudo de 16 de septiembre de 2003).

6 El laudo niega que la limitacién administrativa haya afectado sensiblemente a la inversién, pero
siempre partiendo de la deferencia en torno a la licitud de las limitaciones derivadas del ejercicio del
poder de policia.
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COMENTARIOS LEGISLATIVOS

SOBRE LA REGULACION JURIDICA-BIOETICA
DE LA INVESTIGACION EN SERES HUMANOS EN URUGUAY *

Mariana Blengio Valdés™

I. VACIO LEGAL

Laregulaciénjuridico—bioética de lainvestigacion en seres humanos, constituye una
asignatura pendiente en la agenda legislativa del Uruguay. Esto supone un “debe” real y
no potencial para el pais. Su aprobacién permitira establecer las bases de una normativa
armonica, justa y equitativa que promueva la protecciéon de la vida, dignidad, integridad,
libertad, intimidad, seguridad y salud humanas en el marco de la proyeccién de la
investigacion biomédica como elemento esencial para el desarrollo y bienestar de los seres
humanos.

Enlaactualidad coexisten en nuestro ordenamiento juridico disposiciones de diferente
jerarquia:leyes, decretos y ordenanzas. De su andlisis global se puede inferir: 1a existencia
deunvaciolegal ylas consecuencias que ello determina en relacién a la proteccién efectiva
de los sujetos y la seguridad del proceso; la discordancia de algunas de las previsiones
existentes; y en definitiva, la necesidad de armonizacion de todas las disposiciones.

Fundamentos juridicos - bioéticos:

La futura regulacién legal habria de armonizar y asegurar en el marco de los fines
propuestos, los principios éticos a observar que aseguren el goce de derechos y libertades de
los sujetos de investigacién a la luz de los avances cientificos y biotecnolégicos que se
verifican en relacion a la salud humana y que potencian el bienestar individual y
colectivamente considerado.

* Kl presente informe se realiza a partir de las reflexiones que nos merece la reciente aprobacién de la

Ordenanza 827/2016 de 4 octubre 2016 sobre pautas y criterios de acreditacién y funcionamiento de
los Comités Institucionales de Etica en Investigacién en seres humanos. Su objetivo radica en promover
y proyectar una regulacion juridica bioética que con bases sélidas y armoénicas regule aspectos
sustanciales de la investigacién en seres humanos con el alcance que se entienda deba corresponder.
Lo que determinara asimismo la consolidacién de un sistema nacional que regule, evalte y realice el
seguimiento de los proyectos y protocolos, como parte de una politica publica con perspectiva bioética.

** Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora Adj. (efectiva) de Derechos Humanos e Introduccién
a la Bioética en la Facultad de Derecho de la UDELAR. Correo electrénico: ius@netgate.com.uy
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Todo ello en armonia con las disposiciones constitucionales, y en cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el Estado al ratificar los tratados de derechos humanos en el
ambito universal y regional, que hoy conforman un corpusjuris de protecciéon internacional
delos derechos y libertades dela persona humanay cuya observancia también refiere a la
tematica de la investigacion en seres humanos en tanto son éstos los sujetos de derecho
involucrados. ' Muy especialmente ademas en armonia con las obligaciones también
asumidas por Uruguay ante la comunidad internacional al adoptar la Declaracion
Universal sobre Genoma Humano (1997 UNESCO — 1998 ONU); la Declaracién Interna-
cional sobre Datos Genéticos (UNESCO 2003) y la Declaracién Universal sobre Bioéticay
Derechos Humanos (UNESCO 2005).

Asitambién, en consideracién del marconormativointernacional delabiomedicina que
incluye otros documentos, que mas alla de su diverso alcance y ambito de aplicacién, ofician
de referentes en la tematica como por ejemplo la Declaracién de Helsinski y sus
modificaciones posteriores en la medida que se estime corresponden; y las Recomendaciones
del Consejo de Organizaciones de las Ciencias Médicas (CIOMS), entre otras.

Leyes que vinculan a la investigacion en seres humanos en Uruguay.

El analisis exhaustivo de los fines y contenidos a incorporar en una futura regulacién
legal, excede el contenido de este informe. Sin embargo en forma sintética y meramente
descriptiva, y atento a la dispersion normativa que se constata, destacaremos algunos
aspectos relevantes a considerar oportunamente realizando una resena de las leyes que
vinculan directa o indirectamente al tema.

Laley 18335 de 15 agosto 2008, regulé los derechos y obligaciones de los pacientes y
usuarios de los servicios de salud. En su articulo 12 se incluyé una norma que refiere a las
investigaciones médicas. Dada suimportanciayla alusion que haremos a ésta alolargo
de este texto, la transcribiremos:

“Articulo 12. Todo procedimiento de investigacion médica debera ser expresamente
autorizado por el paciente sujeto de investigacion, en forma libre, luego de recibir toda la
informacién en forma clara sobre los objetivos y la metodologia de la misma y una vez que
la Comisién de Bioética de la institucion de asistencia autorice el protocolo respectivo. En
todos los casos se debera comunicar preceptivamente a la Comisién de Bioética y Calidad
de Atencién del Ministerio de Salud Publica. La informacién debera incluir el derecho ala
revocacién voluntaria del consentimiento en cualquier etapa de la investigacion. La
Comisién se integrara y funcionara segin reglamentaciéon del MSP y se asesorara con los
profesionales cuya capacitacion en la materia los constituya en referentes del tema a
investigar”.

El articulo reafirma en lo sustancial el principio de autonomia y la garantia del
consentimiento de los pacientes que participan en las investigaciones médicas. Consen-
timiento cuyo derecho a revocar, se establece a texto expreso en el mismo articulo.

Dicho articulo también introduce aspectos instrumentales relativos a los protocolos de
investigacion. Concretamente hace referencia a la actuaciéon de las Comisiones de
! A modo de ejemplo puede verse el articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado

por Uruguay por ley 13751 de julio 1969: “... En particular nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.
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Bioética y a la Comision de Bioética y Calidad Asistencial del MS?2, alcance que
analizaremos mas adelante.

La ley fue reglamentada por el Decreto 274/2010 de 8 setiembre 2010. Este dltimo
incluye previsiones sobre consentimiento informado ademas de otras relativas a las
Comisiones de Bioética asistencial y su vinculo con la Comisién de Bioética y Calidad
Asistencial del MS. Excepto cuando la ley disponga lo contrario, los dictdmenes de las
Comisiones de Bioética asistenciales tendran el caracter de recomendaciones novinculan-
tes (articulo 40).

La disposicién del articulo 12 de la ley 18335 y otras concordantes, se vincula
directamente con el Decreto 379/2008 sobre investigacion en seres humanos yla Ordenanza
827/2016 de 4 octubre 2016 relativa a la acreditacion y pautas de funcionamiento de los
Comités Institucionales de Etica en investigacién en seres humanos (CEI), a la cual
haremos referencia mas adelante.

La previsién de la ley 18335, no es la Ginica que en nuestro ordenamiento juridico,
abordalatematica delasinvestigaciones que involucran seres humanos. Siguiendo
un orden cronolégico haremos referencia a algunas de estas normas legales que refieren a
la investigacién en seres humanos:

La ley 18426 de 1 de diciembre 2008 sobre derechos sexuales y reproductivos
establece que corresponde al MSP “investigar y difundir los resultados de la incidencia
del VIH-SIDA y otras infecciones de trasmision sexual en diferentes grupos
poblacionales incluidos los recién nacidos”. (Articulo 4 inciso g literal 4).

Laley 18968 de 4 de setiembre 2012 (que modifica las anteriores 14005y 17668) refiere
aladonaciony trasplante de células, 6rganosy tejidos prevéla ablacién de érganos,
tejidos y células en caso de muerte, con fines terapéuticos y cientificos. Lo que remite a
la 6rbita del Instituto Nacional de Donacién y Trasplante de células, tejidos y 6rganos En
losustancial instala en nuestroordenamientoun tipo de consentimiento de caracter
“presunto”’ para el caso quela persona que fallece no haya manifestado su consentimiento
onegativa. Dicha presuncién permite el empleo total o parcialmente de su cuerpo para usos
deinterés cientifico. Lo que entendemos comprende entonces, la investigacién biomédi-
ca. Lapresuncién del consentimiento en esta materia constituye un aspectonotoriamente
contradictorioy cuestionable en tanto contradice el principio de autonomia, autodetermi-
nacién y la manifestacion del consentimiento, como principio rector de la perspectiva
bioética. 3

2 El Poder Ejecutivo por resolucién 610/2005 de 11 abril 2005 constituyé la Comisién de Bioética y Calidad
Integral de la atencién de la salud con caracter honorario y de alcance nacional. Sus funciones son de
educacién, supervisién y normatizacion.

3 Sobre el consentimiento presunto nos hemos ya pronunciado en sentido contrario sefialando que
dicha “presuncién” constituye una clara manifestacion de la violacién de los principios bioéticos
universalmente proclamados asi como derechos intrinsecos a la persona humana como la libertad y
la autonomia. Lo que no implica negar el altruismo y relevante significado de la donacién de 6rganos,
células y tejidos sino proyectarla desde un enfoque de derechos. Puede verse al respecto: BLENGIO
VALDES, Mariana. “Donacién y trasplante de células, 6rganos y tejidos” en Tribuna del Abogado,
octubre/diciembre 2012, pp.28 a 32; BERGEL, Salvador D. “Bioética, cuerpo y mercado”, Universidad
del Bosque Departamento de Bioética. Colombia, pp. 133 a 164.
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Laley de reproduccién asistida humana No. 19167 de 22 noviembre de 2013 prevé en
elarticulo 18la investigacion cientifica con gametosy embriones parala mejora de
lastécnicas dereproduccion asistida. Prohibela investigacion o experimentacién cientifica
con embriones generados para desarrollar embarazos con las técnicas de reproduccion
humana asistida reguladas por dicha ley. En lo instrumental prevé ademas que “todo
protocolo de investigacion basica o experimental debera ser aprobado por la
Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida previo a iniciarse el
mismo”. Comisién Honoraria que posee alto grado de independencia por su creacion legal,
y no reviste el caracter de mera asesora del MS sino que ademas de ésta funcién, cuenta
con atribuciones especiales. Fue reglamentada por los Decretos 69/2014 de 17 de marzo
2014, Decreto 311/2014 de 30 octubre 2014 sobre baja complejidad y Decreto 84/2015 de 27
febrero 2015 sobre alta complejidad. Este Giltimo Decreto establece en su articulo 19inciso
3 que “todo protocolo de investigacion basica o experimental debera ser aprobado
porla Comisién Honoraria de Reproduccién Humana Asistida y cumplir con los restantes
requisitos establecidos por la normativa (Comisiéon Nacional de Etica de Investiga-
cion) previo ainiciarse el mismo”. No refiere su articulado a los Comité Institucionales de
Etica en Investigacién en seres humanos.

Elcuartoinciso de este articulo sefiala que la inobservancia delas disposiciones podra
determinarlas sanciones que correspondan “enlos mismos términos” de lo dispuesto en los
articulos 103 a 105 del Decreto 416/2002. Este prevé que el MS puede aplicar multas y
clausuras en casos de reincidencia previéndose el pasaje a la justicia ordinaria en caso de
posibles conductas delictivas sin perjuicio de otras actuaciones administrativas.

Laley dereproduccion humana asistida prohibela clonacién de seres humanos asicomo
cualquier procedimiento dirigido a la transformacién o alteracién dela especie humana, a
partir de material bioldgico obtenido en aplicacién de estas técnicas (articulo 19).

Laley 19268 de 25 setiembre 2014 aprueba el Codigo de Etica Médica del Colegio Médico
del Uruguay. En suseccion VIestablece disposiciones sobre la “Investigacion cientifica
con seres humanos”. Ademas y bajo el titulo “problemas éticos especificos” referidos al
inicio de la vida humana se establece que “no es éticamente admisible que el médico
contribuya a gestar seres humanos parainvestigar o comerciar. El embrién humanonunca
puede ser sujeto de comercializacién niexperimentacion, ni materia prima de medicamen-
tos, cosméticos u otros productos” (articulo 42).

En la seccion VI sobre investigacién cientifica con seres humanos el articulo 63 que
“todo protocolo de investigacion o experimentacion debe ser aprobado por un Comité de
Etica de la Investigacion en seres humanos antes de iniciarse la investigacion. Este
Comité debera contar con criterios claros y explicitos de evaluacién, basados en las
normativas vigentes en el pais y declaraciones y tratados internacionales concordantes”.
No refiere a la Comision Nacional de Etica en Investigacién del MS.

Laseccién consagra principios fundamentales relativos ala autonomia, consentimien-
to expreso y revocable, confidencialidad, informacion y riesgos beneficios. Establece que
“recibir informacién es un derecho de todo individuo” (articulo 64). En relacién al “médico
investigador” senala que debe “aclarar a las personas o también a las instituciones que de
éstas dependen, quelos datos obtenidos seran utilizados exclusivamente en el protocolo de
investigacion” (articulo 65). Establece la obligacion del médico de respetar que la persona
se “retire de la investigacién en cualquier momento sin que le cause perjuicio, debiendo
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hacer lo necesario para que no se vea afectada la relaciéon clinico asistencial con el equipo
desalud”. Enrelacién a riesgos el articulo 67 establece que debe el médico agotar los medios
para proteger a los participantes sujetos de investigacion o experimentacion”. Previéndose
también la responsabilidad del médico “del seguimiento de los pacientes sujetos de
investigacion con el fin de detectar los perjuicios que puedan derivarse delainvestigacion
o experimentacién” (articulo 68). Sobre su rol de investigador se establece que no podra
suprimir datos discordantes con sus hipo6tesis o teorias, falsificar ni inventar datos,
debiendo ser suficientemente claro ante posibles conflictos de interés. No debera ocultar
datos e insiste en la confidencialidad de los sujetos de investigacién. (articulo 70).

Pordltimo, y sin que esta resena pretenda agotar el listado, destacamos que vinculado
alatematicalaley 18611 de 2 octubre 2009 establece disposiciones sobre la utilizacién de
animales eninvestigaciones cientificasincluyendola competencia dela Comisiéon Nacional
de Experimentacién Animal y los Comités de Etica en uso de animales.

Esta descripcién pone en evidencia laimportancia del temay reafirmala necesidad de
armonizar todoslos aspectos que directa o indirectamente vinculan a la investigacién que
involucra seres humanos. Definiendo su ambito de aplicacion, asegurando los principios
bioéticos que lasregiran, y armonizando las previsiones en relacién a quienes supervisan
los aspectos éticos y cientificos de las investigaciones que involucran seres humanos.

De su analisis se desprende la falta de coordinacién, la ausencia de referencias en
algunas disposiciones y la superposicién de roles en relacion a los aspectos instrumentales
de evaluacion y seguimiento. Ademas de algunas cuestiones que interfieren en aspectos
sustanciales como autonomia (tipo de consentimiento a observar en casos puntuales) y
concepto de vulnerabilidad.

Los diferentes aspectos de una posible regulacion legal con perspectiva
bioética.
En concreto, entendemos que una futuraley que abordara la tematica podria, en forma

coordinada conlasya existentes en tanto algunasrefieren a materias altamente especificas,
prever dos grandes grupos de disposiciones.

En primer lugar lo relativo a los aspectos sustanciales lo que incluye su ambito de
aplicacidn, fines, aspectos cientificos y éticos. Y en segundo lugar lo relacionado con la
organizacién e instrumentacion que habilite el desarrollo debidamente pautado de las
investigaciones que involucran seres humanos incluyendo su seguimiento.

1) Aspectos sustanciales.

Enrelacién alos aspectos sustanciales o de fondo habrian de determinarse entre otros
aspectos que no agotan esta lista:

a) Fines de la ley y A&mbito de aplicacién; incluyendo definiciones como por ejemplo el
alcance del término “investigacion”™ y actividades comprendidas en la medida que
involucren seres humanos;

4+ En tal sentido definir si abarcara investigacién biomédica con seres humanos Unicamente o incluira
las realizadas en el campo social lo que ampliaria sensiblemente el alcance de la norma.
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b) Aspectos éticos de la investigacion en seres humanos. Incluyendo entre otros la
justificacién, confidencialidad, inexistencia de procedimientos alternativos, evaluacion de
riesgos y beneficios; autonomia y consentimiento informado.

Otros aspectos a tener en cuenta en la futura legislacién en armonia como hemos visto
con las normas existentes en forma especifica y otras que también serd imprescindible
atender en el marco de la armonizacién normativa®:

c¢) Previsiones que vinculan a investigaciones que involucren a menores de edad,
incluyendo recién nacidos; personas incapaces o con discapacitadas; mujeres de edad fértil,
mujeres embarazadas, mujeres en trabajo de parto o alumbramiento; puérpera; investiga-
ciones en embriones, fetos; investigaciones con grupos subordinados (estudiantes, emplea-
dos de hospitales, laboratorios, carceles, etc);

d) Aspectos relacionados con las investigaciones farmacolégicas y la investigacién
genética en armonia como hemos dicho con la legislacion que pudiera estar vigente.

Y la eventual o posible previsiéon de sanciones ante violacién de la ley. En forma
armonica también con normativa vigente. En su caso evaluarla procedencia dela denuncia
ante el Tribunal de Etica que rija la matricula profesional o sanciones por aplicacién del
régimen estatutario del sector publico.

Lugar prioritario ocuparan en esta primera parte los principios de respeto ala dignidad
humana, igualdad y no discriminacién, autonomia, beneficencia, no maleficencia, confi-
dencialidad, y justicia. Con el fin de lograr un equilibrio que permita proyectarla vidayla
salud delosindividuos, la atencion sanitaria y el goce de sus derechos, en forma armonica
conlalibertad delinvestigador, yla necesaria proyeccién delainvestigacion cientifica para
el desarrollo de la vida humana. ©

2) Aspectos relacionados con la organizacion del sistema en aras de crear
un sistema nacional de investigacion.

Concretamente sobrelas funciones a desarrollar por los Comités de Etica Instituciona-
lesen Investigaciéon enla medida también que se determine su alcance. Determinando sus
potestades en materia de evaluacién y seguimiento de proyectos y protocolos de investiga-
cién biomédica en su caso, acreditacion, registro y vinculo con una Comisiéon Nacional de
Investigacién en seres humanos con la ubicacién que se considere pertinente atribuirle a
ésta ultima.

Sobre el punto habra de tenerse especial atencién a la experiencia en Uruguay de los
Comités Institucionales de Etica en Investigacién en seres humanos regulados por el
Decreto 379/2008 al que remite directamente la reciente Ordenanza No. 827 del 4 de octubre
2016.

> Por ejemplo las relativas a la autonomia progresiva de los menores de edad atendiendo las normas
previstas en el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia sobre el alcance del derecho a ser oido, la informacién
y demaés aspectos que vinculan a la participacién del nifio maduro o con grado de discernimiento.

6 Puede ampliarse en: BLENGIO VALDES, Mariana. “La dignidad humana como pardmetro de
interpretacién en fuentes de derecho internacional de los derechos humanos y bioética. ;(La definicién
inexistente?. Disponible en: www.revistaderechopublico.com. GROS ESPIELL, Héctor. “Dignidad
humana en instrumentos internacionales”. En Separata “Dignidad Humana” (coord. Mariana Blengio
Valdés); Catedra UNESCO DDHH UDELAR, Montevideo, 2003. ANDORNO, Roberto. “La dignidad
humana como fundamento de la Bioética y los DDHH”. En Declaracién Universal sobre Bioética y
DDHH (Coord. Y. Gémez Sanchez y H. Gros Espiell). UNESCO, Paris, 2008. Pp 253 — 270.
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Alaluz de dicha experiencia, convendria hacer lugar a una discusién, y a partir de la
experiencia y/o sus carencias, sobre las funciones especificas de estos Comités.

En concreto consideramos de utilidad, analizar la viabilidad de una regulacién que
pudiera salvar problemas operativos relacionados con la especificidad de dicha labor. Esta
evaluaciéon permitiria determinar la necesidad ono de prever la existencia de un solo Comité
que cumpla las dos funciones (por un lado la evaluacion de la calidad técnica y el mérito
cientifico ademas de los aspectos éticos incluyendo la evaluacién de riesgos y beneficios,
proteccién de sujetos y observancia de autonomia y consentimiento) y/ola co existencia de
dos tipos de Comités que en forma coordinada analicen proyectos y protocolos desde ambas
perspectivas y emitan también en forma consensuada, sus decisiones. Sin disociar la
revisién ética de su andlisis cientifico, sino al contrario, potenciando las evaluaciones.
Cumpliendo ambos tareas de asesoramiento a la Instituciéon de Salud al autorizar la
investigacion, asistenciaintegral al equipo deinvestigaciény control dela aplicacién delos
preceptos legales.

Comision Nacional de Investigacion en seres humanos y funciones.

La previsiéon de un 6rgano central en caracter de Comisiéon Nacional de Etica en
Investigacién resulta también relevante. Pautada ésta con un grado de independencia
suficientey claramente definida. Cuyas funciones basicas comprenderianlas de acredita-
cién, supervision, control, registro o base de datos de todas las investigaciones a nivel
nacional. Ademas de la evaluacién y dictAmenes en tematicas especificas o situaciones a
definir.

Corresponde también una discusién sobre su composicién y ubicacién en el organigra-
ma sanitario lo que determinara suintegraciény eventual vinculo a definir con la autoridad
sanitaria. Fundamenta esta preocupacion lanecesidad de proyectar el rol de dicha Comision
Nacional a fin de garantizar y optimizar su gestiéon asegurando la ausencia de cualquier
tipo de conflicto de interés publico o privado, bajo la premisa de la proteccién integral del
sujeto deinvestigacion.

Aligual que loreferido en relacién a los Comités, la experiencia de la actual Comisién
Nacional de Investigacién en Seres Humanos vinculada a la Direccion General de Salud del
MS constituye la base de analisis de la regulacion futura.

La perspectiva bioética eje de las politicas publicas en salud.

Como ya hemos sefialado en anteriores escritos y mas alla del ambito especifico de la
investigacion biomédica y los aspectos instrumentales que la regulen incluyendo los
Comités Institucionales de Etica en Investigacién en seres humanos y la Comisiéon Nacional
de Investigacién en seres humanos, Uruguay continda sin avances sobrela creacién de una
Comisién Nacional de Bioética cuya relevancia fue puesta de manifiesto en el afio 1995 y
2003 (incluyendo un proyecto de ley de creacion) en armonia con las recomendaciones de
Unesco.” El objetivo de esta Comisién de Bioética consiste en permitir la conformacion de

7 Puede verse al respecto: BLENGIO VALDES, Mariana. “Salud, acceso a medicamentos y Bioética”. En
RDP, afio 24, No. 48 — diciembre 2015, pp. 13- 38. Las comisiones nacionales creadas en otros paises
tienen diferentes matices sin perjuicio de lo cual se hace especial hincapié en su independencia tal cual
puede cotejarse con las recomendaciones de UNESCO en relacién a las mismas.
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un ambito de reflexién bioética que elabore y promueva recomendaciones interdisciplina-
rias, objetivas eindependientes, basadas en el abordaje o perspectiva bioética, y que permita
desde el consenso, oficiar de guia a diferentes y complejos problemas que se generan en
relaciéon a la vida, integridad, dignidad y salud humanas y el necesario equilibrio de
derechosylibertadesindividual y colectivamente considerados.

II. ANALISIS DE LA NORMATIVA

Ante la inexistencia de la previsién de rango legal que regule en forma integral la
investigacién con seres humanos y sin perjuicio de las previsiones especificas que puedan
existir como vimos en la resenalegislativa; nos compete realizar algunas precisiones sobre
las previsiones contenidas en el Decreto 379/2008 vinculado a la investigacién en seres
humanosyla Ordenanza 827/2016 recientemente aprobada.

A tales efectos conviene precisar aspectos cronoldgicos de su aprobacion:

El Decreto 379/2008 de 4 agosto 2008 (D.O 14 agosto 2008) relativa a la investigacién
en seres humanos advierte que: “la investigacién en seres humanos es una practica muy
extendida en los sistemas de salud a nivel internacional y nacional, siendo muy necesario
en el desarrollo cientifico, debiendo desde la Bioética preservarse en todos los casos la
dignidad ylos derechos humanos de los sujetos”. ® Senala que todas las instituciones de
salud tanto publicas o privadas deberan velar para que toda modalidad de investiga-
cién en que participen seres humanos respete el marco regulatorio previsto en el decreto.
Prevé el funcionamiento de los Comités Institucionales de Etica en investigacién y la
Comisién Nacional de Etica en Investigacion en seres humanos quien debera “velar por el
buen funcionamiento de los primeros”.

LaLey 18335 relativa a derechos y obligaciones de pacientes y usuarios. Fue aprobada
el 15 agosto 2008 (D.O 26 agosto 2008). Su Decreto reglamentario No. 274/2010 es de 8
setiembre 2010. (D.O 16 setiembre 2010);

La Ordenanza del MS No. 827 de 4 octubre 2016 relativa a normas y criterios de
acreditacién y funcionamiento de Comités Institucionales de Etica eninvestigacién en seres
humanos. Sumarconormativoremite ala Declaracion de Helsinski (2000) y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Constitucién Nacional y la siguiente regulacién legal:
Ley Organica de salud publica No. 9202; Ley No. 18331 relativa a los datos personales, y
ley No. 18335 sobre pacientes y usuarios. No hace referencia a ninguna otra ley de las
mencionadas supra que vinculan a la investigacién en seres humanos. En cuanto a los
decretos remite directamente al 379/2008 antes mencionado.

A continuacion detallaremos algunos de los principales problemas o interrogantes que
nos surgen de su analisis:

8 Se trata de un extenso decreto (cuenta con IX capitulos y 53 articulos). El marco normativo al cual
refiere bajo en sus consideraciones iniciales remite a: Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Declaracién de Helsinski, Declaracién de Bioética y Derechos Humanos (2005), Constitucién, Ley
Organica de Salud Publica.
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1. Lainexistencia de previsiones legales especificas en la ley 18335 sobre
los Comités Institucionales de Etica en investigacion en seres humanos
y la Comisiéon Nacional de Etica en Investigacion MS.

Como hemos visto la ley 18335 en su articulo 12 establece que:

“Todo procedimiento de investigacion médica debera ser expresamente autorizado
por el paciente sujeto de investigacion, en forma libre, luego de recibir toda la informacion
en forma clara sobre los objetivos y la metodologia de la misma y una vez que la Comision
de Bioética de la Institucion de asistencia autorice el protocolo respectivo. En todos

los casos se deberd informar preceptivamente a la Comision de Bioéticay Calidad de
Atencién del MSP ...".

Segin podemos apreciar no hay en de dicha disposicién referencias a los Comités
Institucionales de Etica en Investigacion en seres humanos (CEI). El articulo 12 refiere a
la aprobacion de los protocolos por parte de una “Comision de Bioética de la Institucion”.
Previéndose por un lado la necesidad de que éstas autoricen el protocolo de investigacion
respectivo. Por otro, la “comunicacién preceptiva” ala “Comisién de Bioéticay Calidad de
Atencion del MS”.

Tampoco se refiere a la Comisién Nacional de Etica en Investigacién del MS.

Téngase presente que tanto Comités Institucionales de Etica en Investigacién en seres
humanos como esta tltima Comisién de caracter nacional, fueron regulados por el Decreto
379/2008. Este Decreto fue aprobado antes de la ley 18335 segin se puede apreciar en el
orden cronoldgico descripto. No se constata entonces entre este Decreto 379ylaLey 18335
aprobada unos dias después, la armonizacién necesaria. Como tampoco se adecua este
decreto a otras disposiciones legales que refieren a temas especificos como hemos visto.

ElDecreto 379/2008 prevé la existencia y el rol de los Comités Institucionales de Etica
en Investigacion (CEI) en el capitulo VI y la creacién de una Comisién Nacional de Etica
en Investigaciéon (CNEI) en el capitulo VII. Definida ésta lltima en forma atipica comouna
“Instancia de naturaleza consultiva, educativa y normativaindependiente”y “vinculada a
la Direccién General de 1la Salud del MSP”.

La circunstancia factica de que la ley 18335 no remita al Decreto 379/2008 aprobado
con anterioridad, puede determinarla dudosalegalidad dela actuacién delos CEI yla propia
CNEL Y especificamente en lo que incumbe a los aspectos instrumentales y formales del
sistema de investigacion médica y las previsiones sobre la aprobacién de protocolos de
investigacion y demds actividades de seguimiento.

Téngase presente que los dictamenes que dictan los CEI no tienen el mismo valor que
losinformes que emitan las Comisiones de Bioética Asistencial tal cual se desprende delas
normas que los regulan. Lo que distingue claramente sus alcances. En el caso de los CEI
la aprobacién del proyectoy protocolo es necesaria para que el mismo se lleve adelante o se
realice.

Por su parte las leyes que referenciamos en un inicio (Cédigo de Etica Médica,
Reproduccién Humana Asistida y otras) tampoco son claras con respecto ala competencia
delos CEl yla CNEI. Mas alla del alcance del término “investigacion”. Pero siempre bajo
la consigna de que involucran seres humanos.
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Como salvedad podemos referir también que el posterior Decreto 274/2010 de setiembre
2010 prevéen el articulo 48 que las Comisiones de Bioética podran constituirse en Comités
de Etica dela Investigacién regulado por el Decreto 379/2008. Lo que atin con la supuesta
situacién de que una Comisién de Bioética se constituyera en Comité de Etica de
Investigacién, sus roles son esencialmente distintos y sus actuaciones al igual que sus
decisiones. Ello en mérito a que las de las Comisiones de Bioética no serian vinculantes y
las del CEI en aplicacién del Decreto 379/2008 si lo serian. En definitiva el Decreto
reglamentd la ley 18335 e hizo referencia a las Comisiones de Bioética salvo esta minima
prevision que eventualmente podriamos considerar que no apunta al Decreto 379/2008 sino
que se realiza en funcién de la ley que reglamenta y especificamente las Comisiones de
Bioética que el legislador ordend crear a partir del afio 2008.

En relacion a los aspectos sustanciales también consideramos de rigor realizar un
analisisdeloconsagrado en vialegal en materia de autonomia y consentimiento (incluyendo
revocaciény formalidades) entrelasleyesreferidasylas derango inferior, concretamente
el Decreto 379/2008 y leyes posterioresincluida la de trasplantesy donacién de érganos con
fines terapéuticosy cientificos.

2. Ordenanza 827/2016 de 4 octubre 2016.

Del punto de vista instrumental, y en el supuesto caso que pasemos por alto este
desajuste entre una regulaciéonlegal y la promovida por el Poder Ejecutivo sobre existencia
yfunciones de los Comités Institucionales de Etica eninvestigacion en seres humanos (CEI)
y Comisiéon Nacional de Etica en Investigacion del MS (CNEI), considerando que han
ocupado el lugar que la ley otorgd a las Comisiones de Bioética y a la Comision de Bioética
y Calidad de Atencién del MSP pero conservando sus atribuciones, la aprobacién de la
Ordenanza de 4 de octubre nos obliga a realizar otras consideraciones.

En este aporte solo referiremos a una sintesis de las principales observaciones que
hemos ya detallado en anteriores documentos de trabajo cuyo abordaje especifico excede este
breveinforme.

El analisis se remite a la ley 18335 pues es esta norma como vimos, la referida en
relaciéon al marco normativo de la Ordenanza ademas del Decreto 379.

a. Alcance y ambito de aplicacién.

Laley 18335 en su articulo 12 refiere a los procedimientos de “investigacién médica”
con seres humanos.

ElDecreto 379/2008 en su articulo 2 en relacién alasinvestigaciones en seres humanos
sefiala que sera aplicable a “todaslas instituciones ptiblicasy privadas de salud” publicas
y privadas.

La reciente Ordenanza de 4 de octubre 2016 senala en su articulo 1 establece: “toda
institucién tanto ptblicoo privada enla que serealicen investigaciones que involucran
seres humanos”.

No resulta ajustada a las anteriores previsiones.
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b. Acreditacion de los CEIL. Plazos. Formalidades.

Se prevé un plazo de 60 dias para acreditar los CEI desde el momento que sean
creados. Asi lo dispone el articulo 1 del Anexo I de la Ordenanza que remite a un
Formulario cuyo contenido se describe en el Anexo II. Sin embargo para los que ya estén
funcionando el plazo para acreditar el Comité que prevéla Ordenanza en el articulo 3 esde
3 meses desde la publicacion de la Resoluciéon. Tal vez debi6 decir, Ordenanza. Lo
que habria de aclararse en el Anexo Il en tanto alli genéricamente se titula “Formulario de
Acreditacion. Presentacién”, y no distingue entre CEI nuevos y otros que deban acreditarse
por estar funcionando, formulando un Unico plazo de 60 dias.

Por su parte en relacién a la forma y sobre el contenido del formulario a
presentar seria conveniente algin tipo de previsién en relacién a la veracidad de lo que
alli se incorpore, eventualmente en calidad de declaraciéon jurada o similar a evaluar
oportunamente. Esto sejustificaria dadala relevancia delainformacién a proporcionar, por
ejemplo sobre la efectiva inexistencia de conflictos de interés.

Destacamos ademés lo impreciso y subjetivo que pueda significar la informa-
cién a proporcionar sobre la formacion en bioética de sus integrantes, entre otros
aspectos puntuales. Convendria eventualmente formular algiin parametro para suevalua-
cién.

Estos aspectos aunque parezcan menores o puedan ser vistos como excesivos apuestan
aasegurary jerarquizar el rol de los Comités Institucionales de Etica de Investigacién en
seres humanos, en atenciéon de sus funcionesy potestades. Conviene recordar que son éstos
quienesresuelven sobre la efectiva realizacién ono de un protocolo de investigacion en seres
humanos, siendo su decisién de caracter vinculante y muy distinta a las que puedan
cumplir las Comisiones de Bioética sin que estoimplique que la formacién en ambos casos
no sea prioritaria.

La formacion en Bioética habra de ir entonces en forma complementaria a todas las
acciones o medidas que se instrumenten en el marco del sistema nacional deinvestigacion
en seres humanos como parte de una politica que debe asegurar el conocimiento especifico
de los principios bioéticos y la relevancia de su alcance para la sociedad.

c. Hoja de ruta: CEI - CNEI. Proceso de aprobacion, informe y ejecucion
del proyecto:

Del cotejo de los articulos 7 y 14 del Anexo I de la Ordenanza nos surgen algunas
interrogantes.

Elarticulo 7 establece: “Los proyectos o protocolos de investigacién que no se refieren
a las areas tematicas especificas, seran evaluados por el CEI y una vez dictaminada su
aprobacién, junto con la autorizacién de la direcciéon de la Institucién, deberan ser
informados a la CNEI para su registro, a partir del cual podran ser ejecutados por los
investigadores conforme al Flujograma A) incorporado en la Ordenanza como Anexo I11”

Identificamoslas siguientes etapas:

A) Evaluacién y aprobacion del Comité de Etica de Investigacion en seres humanos
institucional del protocolo;



lgl SOBRE LA REGULACION JURIDICA-BIOETICA DE LA INVESTIGACION EN SERES HUMANOS EN URUGUAY /MARIANA BLENGIO|_|

B) Autorizacién de dicha evaluacién por parte de la Direccion de la Institucion;

C) Informacién a la CNEI para su registro;

D) Registro por la CNEI;

F) Ejecucion.

Habiéndose cumplido las etapas referidas los mismos “deberan ser informados a la

CNEI para su registro y a partir de ese momento podran ser ejecutados por los
investigadores”

Por tanto se podria entender que para ejecutar el proyecto o protocolo de investigacion
que no refiere a area especifica, el investigador deberia aguardar hasta el registro en la
CNEL

Sin embargo el articulo 14 de la referida Ordenanza expresa que: “Los proyectos
aprobados, junto con el aval de la Direccién de la Institucién pueden ejecutarse.
Oportunamente deberan enviarse al MS para registro en el banco de datos de la CNEI”.

Y continta el articulo: “Los proyectos de areas especificas antes sefialadas seran
enviados con Informe del CEI para registro y dictamen de la CNEI ... “

Interrogantes:

Analizadas ambas disposiciones (articulo 7y primera parte del articulo 14) noresulta
claro desde cuando podran ejecutarse los “proyectos o protocolos” aprobados por los
Comités Institucionales que no refieran a dreas tematicas especificas.

La coordinacion con la ley 18335 también nos genera otras interrogantes:

El articulo 12 de la ley 18335 dispone en relacion a los protocolos de investiga-
cién médica “la autorizacién previa del protocolo de investigacion por la Comisién de
Bioética de la Institucidén de asistencia autorice el protocolo respectivo”. Ademas de la
“comunicacién preceptiva ala Comisién de Bioética y Calidad del MSP”.

Aun entendiéndose que por Comisién de Bioética actuaria el CEIL la prevision de la
Ordenanza contenida en el articulo 7, de registrarlo en la CNEI y a partir de alli su
ejecucion no se armoniza estrictamente con el preceptolegal. Que refiere a “comunicacion
preceptiva” y no del registro.

Enrelacion al Decreto 379/2008:

Ademas de lo previsto en las atribuciones de los CEI en el Capitulo VI, el Decreto 379
prevé un Capitulo VIII que titula “De la Instrumentacién”. Alli dispone que:

Queelinvestigador debera esperar al pronunciamiento del CEI antes de comenzar
la ejecucién del proyecto. Y no refiere a la CNEL. (articulo 46 a)

Y el articulo 49 del Decreto senala que “ se consideran autorizados para su ejecucion los
protocolos aprobados por el CEI” excepto los de tematicas especificas. Los que luego de
aprobados por el CEI deberan ser enviados a la CNEI la cual les dara debido tramite.

No hay referencias ala CNEI en relacion al comienzo de la ejecucion de los protocolos
o proyectos que no sean de tematicas especificas.

d. Tematicas especificas.
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Capitulo aparte nos merece la previsién de la hoja de ruta en relacién a las aquellos
proyectos o protocolos que refieren tematicas especificas. Lo que ameritaria en nuestra
opinidn verificarse exhaustivamente en aras de armonizar de lo previsto en la Ordenanza
conel Decretoenrelacién alaactuaciéndela CNEI ylaobligatoriedad delas decisionesya
sea del CNE o de la CNEIL. Mas aun cuando incluso remitiendo a los Flujogramas de la
Ordenanza estos no establecen los diversos plazos que si refiere el Decreto. Téngase
presente que dichos plazos provocan denegatorias fictas en algunas hipétesis lo que
complica ain mas y pone en evidencia imprecisiones importantes en la hoja de ruta que
habran de observar estos tipos de investigaciones en tematicas especificas.

Ademas de que, en relacion a las categorias, convendria analizar la conveniencia o no
de la utilizacion de “vulnerabilidad” para incluir o no determinadas investigaciones. Sin
desechar su referencia, generan dudas sila investigacién en fetos, embriones, mujeres en
proceso de parto, puérperas entrarian en tal categoria. Algunas delas cuales también tienen
una regulacién aparte tal cual vimos anteriormente.

Compartimos la intenciéon de prever especial atencion a las areas con tematicas
especificas. Sin embargo entendemos que se requiere pulir algunas dudas deinterpretacion
pre existentes en el Decreto para que luego puedan implementarse debidamente. La
Ordenanza pretendiendo ordenar las disposiciones, ha puesto en evidencia algunas
discordancias de la anterior regulacion realizada por el Decreto 379.

Por tanto una primera cuestion radica en determinar cual seria el alcance especifico
del dictamen de la CNEI en estos casos. Especificar los plazos que no se encuentran en la
ordenanza nielflujograma en tanto pueden generar consecuencias. Y regular debidamente
todo el pasaje y proceso.

Aunque atn en ese supuesto, no podemos dejar de reiterar la discordancia con la
norma legal contenida enlaley18335. Seguin el articulo 12, aun previéndose que deberia
sustituirse Comisiones de Bioética por CEI no establece ninguna distincién por proyectos
de 4reas especificas.

Senala en relacién a los CEI y los protocolos aprobados:

“En todos los casos se debera comunicar preceptivamente a la Comisién de Bioética y
Calidad de Atencién del MSP”. ;Qué alcance tiene dicha comunicacion? ; Es atendible esta
regulacién tan detallada sobre una prevision legal del punto de vista formal, inexistente?

e. Seguimiento luego de la aprobacion de los proyectos o protocolos.

No hay previsiones en la Ordenanza. Podria ser un primer paso la remisiéon de un
informe de estado de situacién o seguimiento por parte de los CEL

Lafalta de seguimiento delos proyectos de investigacién deja abiertala posibilidad de
incumplimientos por parte delosinvestigadores del contenido mismo del proyecto avalado
por el Comité, en desmedro de la proteccion de los sujetos de investigacion, esto es, las
personas.

Téngase presente que el Decreto 379/2008 refiere al seguimiento en varias de sus
disposiciones. Entre ellasla prevista en el articulo 6 literal w). Sefiala que la investigacion
podra interrumpirse por “razones debidamente fundamentadas”. Lo que debera comunicar-
seala CNEIyalos CEIl para su “valoracién”. Senala que la “discontinuidad del estudio en
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forma definitiva o transitoria” sera resuelta porinvestigador o CEI siendola opinién de ésta
la que prima en caso de discordancia. El punto esta regulado en el capitulo Il sobre aspectos
éticos de las investigaciones, lo que destaca atin mas su relevancia. En tanto forma parte
dela proteccion del sujeto investigado que mas alla de la existencia o no de una regulacion
especifica sobre investigacién, es obligacién del Estado en observancia de la Constitucion
y los tratados de derechos humanos.

Por otro lado en las competencias de la CNEI se refiere la de “prohibir o interrumpir
investigaciones definitiva o temporalmente pudiendo requerir los protocolos para el analisis
ético inclusive los ya aprobados por los CEL (articulo 43 g).

Aunquela Ordenanzanohaya abordado estos aspectos éticos en forma sustancial esto
siestaria comprendido dentro del Capitulo IT de la misma que refiere ala forma de actuar
de los CEL

f. Potestades de la Comision Nacional de Etica en Investigacion en seres
humanos. ;Sanciones?

Enla Ordenanza se hacereferencia a recomendaciones concretas a observar por los CEI
enrelacién ala actuacion y formalidades de los protocolos. Sin embargo se plantean como
pautas genéricas y no se prevé ningun tipo de consecuencia en caso de no observarse las
mismas.

Veamos algunos ejemplos:

1. Noexisten previsiones especificas para el caso que el Comité no se acredite. Lo que
podria determinar dudas en cuanto al momento que pueda comenzar la ejecucién del
proyecto y mas alla de las salvedades expresadas supra.

Ese puntonos remite directamente al Decreto 379/2008 en cuanto expresamente prevé
requisitos a observar por los CEL Entre ellos nimero de integrantes, equipo interdiscipli-
nario; sexos; mayoria de miembros segun especialidad; conflictos de intereses. Y otros
aspectos formales. ;Qué sucede sino se cumple con estos requisitos?

2. El articulo 11 de la Ordenanza recomienda que se contemple lo previsto en el
Decreto 379/2008 articulos 7 a 14 sobre consentimiento informado sin perjuicio de lo cual
no hay referencias a que sucede si no se cumple con estas previsiones. A lo cual
agregariamos la necesaria referencia expresa al derecho alarevocacién del consentimiento
(articulo 12 de la ley 18335) sin perjuicio que se encuentre implicitamente comprendida
(referencia a articulo 8 f) del Decreto).

Evidentemente este aspecto puede excederla Ordenanza y reitera la necesidad de una
legislacion que permita definir con claridad el alcance de las obligaciones asumidas.

CONCLUSION:

En la reciente regulacion (incluida en esta Gltima Ordenanza 827/2016) el Poder
Ejecutivo aborda fundamentalmente la regulacién y puesta en marcha de los aspectos
formalesynoentraenlos aspectos sustancialmente relevantes de la temética defondo que
por cierto permitiran fortalecer el rol de los CEI y la CNEI, sin dudas sobre su ubicacién
juridica y marco legal.
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Tematica de fondo, que como hemos dicho el Uruguay requiere, en tanto el objetivo y
fin Gltimo de una normativa relativa a la investigacién en seres humanos radica en la
proteccion delos sujetos involucrados, seres vivos integrantes de la especie humana, en su
calidad de sujetos de derecho. Quienes en consecuencia deben ser protegidos en el goce de
su dignidad mas alla de una regulacién que especificamente lo prevea en relacién a las
investigaciones.

La potestad de proponer y proyectar una regulacion la posee, entre otros, la Comision
Nacional de Etica en Investigacién del MS. Asi la ha mandatado el Poder Ejecutivo en el
Decreto 379 que prevé entre sus atribuciones: “promover normas especificas en el campo
de la ética de la investigacion”. (Articulo 43 d) Decreto 379/2008.

Compete a la CNEI al igual que a los demas actores, directa o indirectamente
alcanzados por esta tematicay ala sociedad toda, la responsabilidad deinstalarenla agenda
nacional la regulacién de las investigaciones que involucran seres humanos, en el
marco de los derechos y libertades consagrados en las normas de fuente nacional e
internacional de la Republica.

En cuanto a los aspectos formales y ain en el lapso que comprenda este proceso de
armonizacion legislativa, es relevante la iniciativa de poner en marcha mecanismos que
permitan untrabajo coordinado, adecuandose lo mas efectivamente posible alas necesida-
des y requerimientos de la ética en investigacién en seres humanos como forma de
garantizar el goce de derechos y libertades.

Sin perjuicio de los problemas que, como hemos dicho, aun previéndose algunas pautas
deimplementacién delos Comités Institucionales de Etica en Investigacién y la Comision
Nacional de Etica en Investigacién en seres humanos del MS, la inexistencia de previsiones
especificasy claras sobre su existencia y atribuciones en la normativalegal puedanimplicar
aunque formalmente, para la validez o eventual nulidad de las actuaciones.

Montevideo, 31 de octubre 2016.
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LEY N° 19.362. EXTENSION DE LA CIUDADANIA NATURAL
A NIETOS DE URUGUAYOS

Miguel Bonomi Santurio *

I. INTRODUCCION

Eldia 31 de diciembre de 2015, el Poder Ejecutivo, con las firmas del Presidente de la
Reptblica y el Ministro del Interior, promulgé la Ley N° 19.362.! La misma consta de dos
articulos a través de los cuales seintroducen algunas modificaciones a los articulos 3°y 5°
delaLey N°16.021, de 13 de abril de 1989, relativa a la nacionalidad uruguaya, también
conocida como Ley Ortiz.

Lanuevaredaccion dada al articulo 3° dela citada ley, pone de manifiesto la voluntad
delegislador en extenderla ciudadania natural a un nuevo grupo de personas, habitualmen-
te denominados como «nietos de uruguayos». A suvez,la modificaciéon operada respecto del
articulo 5°, flexibiliza las exigencias para la justificacién del avecinamiento en el pais. De
esta forma, previo a la inscripciéon en el Registro Civico, le compete a la Corte Electoral
verificar el cumplimiento de por lo menos dos de los requisitos enumerados por el articulo
4°delaLey 16.021 enlaredaccién dada porla Ley N° 18.858, de 23 de diciembre de 2011.2

No obstante, debe advertirse que el tratamiento de la nacionalidad y ciudadania en
nuestro pais ha suscitado discrepancias en el plano doctrinal, ello, por cuantola normativa
constitucional vigente sobre la materia carece de la precisién técnica que se podria esperar.
En este sentido, para comprender el estado actual de la cuestién a partir de la promulgacion
de estanueva ley, nos parece oportuno aclarar algunos conceptos. Para ello, partiremos de
las definiciones de nacionalidad y ciudadania, y posteriormente, mencionaremos sucinta-
mente el estado de nuestra normativa constitucional alaluz delastendencias del Derecho
comparado. Acto seguido, dedicaremos un apartado a los antecedentes legislativos y al

* Procurador. Estudiante de la carrera Abogacia en la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica. Aspirante a Profesor Adscripto de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica. Correo electrénico: miguelbonomi.l@gmail.com.

Publicada en el Diario Oficial el dia 12 de enero de 2016. Disponible en: http:/www.impo.com.uy Fecha
de consulta: 20.08.2015.

Sobre este punto, ver: TEALDI CORREA, Jean-Paul. Requisitos para la inscripcién de ciudadanos
naturales hijos de padre o madre oriental. Modificaciones introducidas por la ley 18858 en Revista de
Derecho Publico N° 41, Enero-Julio 2012, Fundacién de Cultura Universitaria, pags. 113-118.
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proceso que culmind con la promulgacion de esta nueva ley, que hemos de comentar como
epilogo de esta nota de legislacion.

II. NACIONALIDAD Y CIUDADANIA

Enla doctrina uruguaya de Derecho Constitucional® existe un acuerdo generalizado
respecto alo que debe entenderse por nacionalidad y ciudadania, por ello, nos permitimos
acudir a las ensenanzas del Maestro del Derecho Constitucional uruguayo.

Dice Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, con la claridad que lo distingue, que la
nacionalidad es «un vinculo natural, derivado del nacimiento, de la sangre o de un acto
voluntario, que liga a un individuo con una comunidad estatal, que produce ciertas
consecuencias de Derecho, especialmente en el orden internacional, y que normalmente
atribuye a quien posee tal condicion cierta vocacion de adquirir el status de ciudadano».?

Mientras que la ciudadania, en palabras del emérito profesor, es «una calidad
simplemente juridica, definida por el Derecho interno, que habilita al individuo para
participar en la vida politica del grupo, otorgandole ciertos derechos especiales o
imponiéndole, al mismo tiempo, ciertos deberes».®

Esto que resulta claro a nivel doctrinal, en nuestro texto constitucional no se aprecia
con tanta nitidez, en la medida que éste no regula con extremo rigor técnico los aludidos
institutos. Esto nos parece doblemente reprochable, en primer lugar por cuanto los
miembros de la Asamblea General Constituyente y Legislativa del Estado cuya labor
culminé con la redaccién de la Constitucién uruguaya de 1830, tuvieron acceso a textos
constitucionales donde sele daba ala cuestién una regulacién mucho més precisa. Sirvase
tomar de ejemplola Constitucién de la Monarquia Espafola de 1812, también conocida como
la Constitucién de Cadiz, la cual distinguia claramente en su articulo 5° quienes eran los
espanoles - es decir los nacionales -, y en sus articulos 18 a 26 regulaba todo relativo a la
ciudadania. El segundo reproche corresponde a los miembros de la Convencién Nacional
Constituyente que redactaron la Constitucién uruguaya de 1918, quienes tuvieron oportu-
nidad de adecuar el texto constitucional. En cambio, estos se limitaron a realizar algunas
adiciones a los textos que venian del afio 1830, lo que se refleja especialmente hasta la fecha
en la actual redaccion del articulo 74, quid de la cuestién.

Asicomola Constitucion espafiola de 1812 perfectamente distingue la nacionalidad de
la ciudadania, encontramos Constituciones como la de los Estados Unidos Mexicanos de

3 Para mayor desarrollo de los temas nacionalidad y ciudadania, véase: CAGNONI BUFFA, José Anibal.
El Derecho Constitucional uruguayo. 2% edicién. Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
2006. CASSINELLI MUNOZ, Horacio. Derecho Ptblico. 3 edicién. Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2009. CORREA FREITAS, Ruben. Derecho Constltucmnal Contemporaneo Tomo 1. 4t
edicién. Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2013. JIMENEZ DE ARECHAGA MAC-
COLL, Justino. La Constitucién Nacional. Tomo I. Montevideo, editado por la Camara de Senadores,
1991. JIMENEZ DE ARECHAGA MAC-COLL, Justino. «Significado del vocablo uruguayo» en Revista
de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, tomo 55, 1957. KORZENIAK FUKS, José. Primer
curso de Derecho Publico. Derecho Constitucional. 4% edicién. Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2008. RISSO FERRAND, Martin J. Derecho Constitucional. 2% edicién. 1* reimpresion.
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2015.

+ JIMENEZ DE ARECHAGA MAC-COLL, dJustino. La Constitucién Nacional. Tomo I. Montevideo,
editado por la Cadmara de Senadores, 1991. pp. 396/397.

5 JIMENEZ DE ARECHAGA MAC-COLL, Justino. Op. cit. p. 397.
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1917, o mas modernamente, la de la Reptblica de Colombia de 1991 (ambas enmendadas
en diversas ocasiones), con un manejo superlativamente mejor al nuestro de los institutos
de lanacionalidad y ciudadania. Ambas Cartas Constitucionales distinguen claramente
quienes son los nacionales del respectivo Estado, quienes son extranjeros, asi como quienes
son sus ciudadanos; en cada caso enunciando los derechosy deberes derivados de cada una
de dichas situaciones juridicas.®

II. EVOLUCION LEGISLATIVA

Ennuestro pais, en el afio 1989, el legislador nacional ante el proyecto de ley presentado
porel Senador Dardo ORTIZ, dio un pasoimportante al sancionarla Ley N° 16.021 fijando
los criterios definitorios delanacionalidad uruguaya. Sin embargo, a pesar del avance que
implicé dicha norma, la soluciéon dada por ésta fue calificada como injusta, insuficiente, o
de excesiva exigencia. Ante tales cuestionamientos, el primer paso dado por Poder
Legislativofuela aprobaciéon en el ano 2011 dela Ley N° 18.858, porla cual se modificaron
algunos delosrequerimientos a los efectos de probar el avecinamiento en el pais. Pese a todo,
en esaoportunidad no se dio respuesta a una antigua demanda de los nietos de uruguayos
en ser considerados ciudadanos naturales.

Desde entonces, y a partir de una postura en minoria dentro dela Catedra de Derecho
Constitucional, se retomaron los esfuerzos para cumplir con dicha demanda. En efecto,
durantela XLLVII Legislatura (2010-2015), el Poder Ejecutivo encabezado por el Presidente
José MUJICA CORDANO envi6 un proyecto de ley para someter a consideracién del
Parlamento.

En aquella oportunidad, el miembro informante de la Comisiéon de Constitucién,
Codigos, Legislacién General y Administracion - Representante Nacional Daoiz URIARTE
- expreso que «el objetivo de un pais en desarrollo que busca recuperar a sus hijos que por
diversos motivos emigraron en su momento a otros paises debe ser, sin duda; facilitar las
condiciones en que sus descendientes puedan retornar a su patria, consolidando los lazos
que por familiaridad los ligan a nuestro pais. Es porello que la interpretacion, aun cuando
existiesen dudas, debe resolverse en favor de la admision de la ciudadania, otorgandole
los derechos a que a ella acomparnan». 7

Apesardehaberobtenido media sancién por parte dela Camara de Representantes, el
proyecto de ley no fue votado por el Senado en la Gltima sesién de la XLVII Legislatura. Las
razones para ello fueron las observaciones que formulase un Senador de la oposicién al
articulo 2° del proyecto que pretendia modificar al articulo 4° de la Ley 16.021.

Lo antes dicho fue motivo para que durante la actual Legislatura (XLVIII), labancada
de Senadores oficialistas® del Frente Amplio presentase - el 16 de junio de 2015 - un nuevo
proyecto de ley para modificar tnicamente los articulos 3° y 5° de la Ley Ortiz, y no asi el

articulo 4° que mantiene la redaccién dada por la Ley N° 18.858.
6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente, articulos 30 a 38. (Capitulos I, IT y 11T
del Titulo I). Constitucién Politica de la Reptublica de Colombia, vigente, articulos 96 a 100 (Capitulos
I, II y III del Titulo IIT).

«Informe y proyecto de ley de la Comision de Constitucion, Cédigos, Legislacion General y Adminis-
tracion de la Camara de Representantes, de 2 de abril de 2014» en Carpeta N° 265/2015, Distribuido
N° 262 de 27 de julio de 2015 de la Comisién de Constituciéon y Legislacion de la Camara de Senadores.
Disponible en sitio web del Poder Legislativo: www.parlamento.gub.uy Fecha de consulta: 20.08.2015.
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A continuaciéon haremos referencia a los puntos mas significativos en la discusién
parlamentaria que culminase con la sancién de la Ley N° 19.362.

III. TRAMITE PARLAMENTARIO

A. Tratamiento en las Comisiones de cada Camara.

Previo a su aprobacion por las respectivas Comisiones de cada Camara Legislativa,
comparecieron ante estas los constitucionalistas Ruben CORREA FREITAS y Martin J.
RISSO FERRAND, a los efectos de ilustrar a los legisladores integrantes de las mismas
sobre las posibles connotaciones de este proyecto de ley.*

En ambasoportunidades, los juristas destacaron que cuando se habla de nacionalidad
y ciudadania se esta ante cosas diferentes; a pesar que el texto constitucional confunde
ambos conceptos.

El articulo 1° del proyecto, por el cual se extiende la ciudadania a los nietos de
uruguayos, puso de manifiestolas dos grandes tesis que al respecto se han desarrollado en
la doctrina uruguaya a partir de la interpretacién del articulo 74 de la Constitucién de la
Republica.

Porunlado, RISSO FERRAND - quien se afilia ala interpretacién tradicional que entre
otros desarrollara Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - entiende que «conforme a la
Constitucion: a) son ciudadanos naturales desde el nacimiento los individuos nacidos
dentro del territorio de la Republica, y b) también son ciudadanos naturales los nacidos
en el extranjero pero hijos de padre o madre nacidos en el territorio que se avecinen y se
inscriban en el Registro Civico...»", y agrega mas adelante que «sélo los nacidos dentro
del territorio de la Republica transmiten a sus hijos nacidos en el extranjero la
nacionalidad y la aptitud para adquirir la ciudadania natural».”’ En consecuencia, para
RISSO - siguiendola tesis tradicional - son orientales exclusivamente los nacidos dentro del
territorio nacional.

Enbase a dichas razones, a juicio del jurista podria plantearse un problema respecto
delaconstitucionalidad del articulo 1° del proyecto deley, en cuanto se admitela ciudadania
natural a personas que no son hijas de personas nacidas en el territorio uruguayo. Esto a
suvez, traeria consigo aparejado otro problema, ya que segin RISSO «...cortar entre nietos
y bisnietos no es ajustado a la Constitucion, y genera problemas con el principio de
igualdad: [;] por qué los nietos si, y los bisnietos, no [¢]» Afirma mas adelante en su
intervencién que «nuestra Constitucion no habilita a que se corte; no dice “en los términos
que establezca la ley”, 0 sea que no daria pie para esa situacion. Creo que el criterio de ius

® Senadores Ernesto AGAZZI, Patricia AYALA, Leonardo DE LEON, Rubén MARTINEZ HUELMO,
Rafael MICHELINI, José MUJICA, Marcos OTHEGUY, Ivonne PASSADA, Daniela PAYSSE, Yeru
PARDINAS, Rafael PATERNAIN, Enrique PINTADO, Lucia TOPOLANSKY y Ménica XAVIER.

El 11 de agosto los constitucionalistas se presentaron ante la Comisién de Constituciéon y Legislaciéon
de la Camara de Senadores, mientras que el dia 9 de diciembre comparecieron ante la Comisiéon de
Constitucién, Cdédigos, Legislacion General y Administracién de la Cdmara de Representantes.

10 RISSO FERRAND, Martin J. Derecho Constitucional. 2% edicién. 1* reimpresién. Montevideo,

Fundacién de Cultura Universitaria, 2015. p. 795.
1 Tdem.
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sanguinis no funciona, y que esto de habilitar a los nietos y no a los bisnietos puede crear
un problema de inconstitucionalidad por violacion del principio de igualdad».’®

Porsuparte, CORREA FREITAS fundamenté su tesitura a partir de una ponencia que
expusiera en 1984 durante el Encuentro Argentino-Israeli de Derecho Comparado
celebrado en Buenos Aires. Desde entonces, ha sostenido el referido autor que para la
Constitucién uruguayalos términos nacional y ciudadanonatural son sinénimos;y que en
definitiva debe distinguirse por unlado entre nacionalidad y extranjeria, y por otro, entre
ciudadanianatural ylegal. Estolleva a que lanacionalidad y la ciudadania sean conceptos
distintos, a pesar que a diferencia de lo que sucede en el Derecho comparado, el constituyente
patrio haya confundido ambos conceptos.'?

Conlasancién dela Ley Ortiz, opina CORREA que se «vino a solucionar parcialmente
el tema, en el sentido de establecer concretamente quiénes tienen derecho a la nacionali-
dad. Y la Ley N° 16.021, en forma muy clara, interpreté correctamente la Constitucion
dela Republica afirmando que son nacionales, o sea, que tienen derecho a la nacionalidad,
no solo los nacidos en el territorio de la Republica, sino también los hijos de padre o madre
oriental». 1

Noobstante, a sujuiciola solucién adoptada por ellegislador en el afio 1989 fue injusta
por el hecho de noreconocerle el derecho ala ciudadania natural alos nietos de uruguayos.'®

Aquellainjusticia, queda subsanada por el legislador en este proyecto de ley, en el cual
se«ha sido cuidadoso desde el momento en que a los nietos no les confiere la nacionalidad,
sino la ciudadania natural», segin manifest6 el profesor.'®

Respectodelaconstitucionalidad dela solucién adoptada por el articulo 1° del proyecto
de ley, sostuvo el constitucionalista: «...me parece que es justo, que se adecua a la
Constitucion uruguaya y que es potestad del legislador establecer esta disposicion,
reconociendo a los nietos de aquellos uruguayos nacidos en el territorio de la Republica,
para que también tengan la calidad de ciudadanos naturales».’”

Finalmente, enlo que respecta al articulo 2° del proyecto de ley por el cual se modifica
al articulo 5° de la Ley 16.021, los profesores de Derecho Constitucional no opusieron
objeciones, haciendo la salvedad que debe cumplirse con la voluntad del constituyente de
probarse fehacientemente el avecinamiento.

Version taquigrafica de la sesion del dia 11 de agosto de 2015 de la Comisiéon de Constitucién y
Legislacién de la Camara de Senadores. Carpeta 265/2015. Distribuido N° 300. Disponible en:
www.parlamento.gub.uy Fecha de consulta: 20.08.2015.

Véase: CORREA FREITAS, Ruben. «Nacionalidad y Ciudadania en el régimen constitucional urugua-
yo» en Revista La Justicia Uruguaya, tomo 89. Montevideo, 1984. pags 11-13.

Version taquigrafica de la reunién del dia 9 de diciembre de 2015 de la Comisiéon de Constitucidn,
Cédigos, Legislacion General y Administraciéon de la Cdmara de Representantes. Carpetas N°. 572 y
258 de 2015. Versiéon Taquigréafica N° 364 de 2015. Disponible en: www.parlamento.gub.uy Fecha de
consulta: 22.08.2015.

5 Esta es la postura de CORREA FREITAS desde 1993, afio en que publicé la primera edicién de su libro
Derecho Constitucional Contemporaneo (FCU), y que ha mantenido en las sucesivas ediciones de dicha
obra. Véase: CORREA FREITAS, Ruben. Derecho Constitucional Contemporaneo. Tomo 1. 4% edicién.
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2013.

Version taquigrafica. 9 de diciembre de de 2015. Cit.

7 Versi6n taquigrafica. 9 de diciembre de de 2015. Cit.
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B. Votacion en el Pleno de cada Camara.

La Camara de Senadores, en la 412 Sesién Ordinaria'® celebrada el dia 13 de octubre
delafio 2015, someti6 a consideracion de sus miembros el proyecto de ley aludido ut supra.
Enlamisma, el debate gir6 en torno a las posiciones esgrimidas por los constitucionalistas
en sucomparecencia ala Comisién de Constituciény Legislacion. En ese sentido, debemos
mencionar lo expresado por el Senador Rafael MICHELINI - miembro informante de la
Comisién - que en el Pleno del Senado expresara el alcance que el Parlamento le asigna al
vocablo «oriental».

Afirm6 MICHELINI: «Si otorgaramos a la palabra “oriental” el sinonimo de “ciuda-
dano natural”, todos los nietos, bisnietos —y asi sucesivamente— tendrian ciudadania
natural. Es verdad que esta no es una interpretacion mayoritaria de la cdatedra. (...) La
cuestion es que nosotros vamos por el camino del medio. El Parlamento no interpretoé la
palabra “oriental” del articulo 74 como sinénimo de ciudadania natural. Hasta ahora
decimos que “oriental” es el natural del pais».’’

En otro orden de cosas, ha de agregarse al debate la postura esgrimida por algunos
Senadores de la oposicién, quienes sostuvieron que para la aprobacion de la norma se
requeria la mayoria especial exigida por el articulo 77 numeral 7° de la Constitucion (dos
tercios del total de componentes de cada Camara), ello en la medida que consideraban que
con esta reforma se modificaba el padrén electoral al agregar un nuevo elenco de ciudadanos
naturales. Finalmente, y previo ala votacién, el Presidente del Senado dej6 constancia que
para la Mesa el proyecto de ley puesto a consideracién no encuadraba en ninguna de las
hipétesis previstas por el articulo 77 numeral 7° de la Constitucién.

Sometido a votacidn, el proyecto de ley obtuvo media sancién por parte de la CAmara
de Senadores, por 20 votos en 30. Por su parte, en la votacién particular del articulado, el
articulo 1° fue aprobado afirmativamente por 20 votos en 29, mientras que el articulo 2°
también fue aprobado de manera afirmativa por 27 votos en 28.

La Camara de Representantes, en tanto, dio sancién definitiva al proyecto de ley que
contaba con media sancion del Senado en la Sesiéon Extraordinaria del dia 21 de diciembre
de2015.2° En la misma, la discusién transcurrié en los mismos términos que en la Camara
deorigen, es decir, se debatid en torno a las posturas que esgrimieron los constitucionalistas
asupaso porla Comisién de Constitucion, Cédigos y Legislacion General y Administracion,
asi como también, sobre la pertinencia o no de la aprobacién de la norma mediante la
mayoria especial requerida por el articulo 77 numeral 7° de la Carta Magna.

En la votacién general del proyecto de ley, la Camara de Representantes votd
afirmativamente por 51 votos en 86; mientras que en la votacién particular, ambos
articulos fueron votados afirmativamente por 52 votos en 87 y 62 votos en 88, respectiva-
mente.

8 Diario de Sesiones de la CaAmara de Senadores. Primer Periodo Ordinario de la XLVIII Legislatura. 41.*
Sesién Ordinaria (N.° 42 - Tomo 543) 13 de octubre de 2015. Disponible en: www.parlamento.gub.uy
Fecha de consulta: 22.08.2015.

¥ Tdem.

2 Diario de Sesiones de la CAmara de Representantes. Primer Periodo Ordinario de la XLVIII Legislatura.
2% Sesi6on Extraordinaria (Diario N.° 4008) 21 de diciembre de 2015. Disponible en:
www.parlamento.gub.uy Fecha de consulta: 22.08.2015.
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IV. COMENTARIO DEL ARTICULADO

El criterio seguido por el legislador al sancionar esta ley nos parece oportuno, ademas
de sumamente loable al satisfacer una antigua demanda social de aquellos quienes por
diferentes motivos - sobre todo por vinculos de sangre - de ahora en méas podran participar
activamente en la vida politica del pais.

Por supuesto que estaley - en especial su articulo 1° - nos estimula a reflexionar sobre
las posibles derivaciones que se puedan llegar a plantear en el futuro mediato.

En lo que hace a eventuales reclamaciones por inconstitucionalidad, el criterio del
legislador parece haber desvanecido cualquier posibilidad. En primer lugar al satisfacerla
pretensién de los nietos en ser ciudadanos naturales, estos quedaron sin objeto de
reclamacién;y en segundo lugar, las futuras generaciones - léase bisnietos, tataranietos,
etc. - no quedan comprendidas en la interpretacién que hace el legislador del vocablo
«oriental» del articulo 74 dela Carta Magna, quien lo considera como sinénimo de «natural»
o«uruguayo» y no de «ciudadano natural»; por tanto han de carecer delalegitimacién activa
para accionar.

Entonces, debemos sefialar que de conformidad con la Constitucion de la Reptblica y
la Ley Ortiz - con la adecuacién legislativa operada - son nacionales, es decir, uruguayos:
A) aquellas personas nacidas en territorio de la Republica (criterio ius soli del articulo 74
dela Constitucién y articulo 1° dela Ley 16.021). B) Los personas que sin importar dénde
hayan nacido, sean hijos de padre o madre nacidos en territorio uruguayo, y ademas hayan
cumplido con el requerimiento constitucional de avecinarse en el pais e inscribirse en el
Registro Civico (criterio ius sanguinis del articulo 74 de la Constitucion y del articulo 2° de
la Ley 16.021).

Por su parte, son ciudadanos naturales los sujetos comprendidos en los literales A) y
B) antesreferidos, asicomo también C) los nietos de uruguayos; en otras palabras, los hijos
delos hijos de padre o madre oriental nacidos en el extranjero (Articulo 3° dela Ley 16.021
con la redaccién dada por la Ley N° 19.362).

Y como complemento de estas dos categorias, la Constitucion prevé la existencia de
electores no ciudadanos; que son aquellos extranjeros que sin haber tramitado previamente
la ciudadania legal tienen derecho a sufragar siempre que cumplan con los requisitos
preceptuados en el articulo 78 de la Carta.

Del examen anterior se advierte como novedoso lo que acontece con los nietos de
uruguayos, sinos limitamos al tenor literal de las normas. A partir de la Ley 19.362, estos
formarian unanueva categoria;la delosciudadanos naturales a quieneslaleynolesotorga
expresamentela calidad de nacionales.

Aqui -y envirtud de no exceder este comentario de legislacion - hemos de plantear tan
soloalgunasinterrogantes. La primera de ellas tiene relacién con la omision del legislador
-conosinintencién - en nootorgarle la calidad de nacionales alos nietos de uruguayos. ;Esto
los convierte en extranjeros?. La respuesta a la que arribe sin lugar a dudas tendra
implicancias en un tema de suma importancia como lo es la elecciéon del Presidente y
Vicepresidente dela Republica. Llegados a este puntonos encontramos con el articulo 151
dela Constitucion el cual dispone que para dichos cargos, sélo podran ser elegidos aquellos
ciudadanos naturales en ejercicio, que tengan treinta y cinco anos cumplidos de edad. Por
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tanto, es de esperar que el centro del debate se enfoque en esclarecer la posicion delos nietos
como ciudadanos naturales ya sean estos como nacionales o extranjeros. En la tesitura
tradicional esto puede llegar a ser un problema, no obstante, entendemos como ajustado a
la Constitucién afirmar que los nietos ademads de ciudadanos naturales, son nacionales.
Esto sedesprende delainterpretacién arménica del articulo 74y 81 dela Carta Magna, por
lo que parece légico afirmar que la existencia de ciudadanos naturales que no sean
nacionales esimprobable. Ello no quita, que por el contrario puede haber nacionales que no
sean ciudadanos naturales por el hecho de no avecinarse e inscribirse en el registro
respectivo.

En definitiva, todo se reduce a problemas de interpretacion, que en esta materia ponen
especialmente de manifiesto la necesidad de abordar exhaustivamente en una préxima
reforma del texto constitucional, la regulacion de lanacionalidad y la ciudadania; a fin de
superar las imperfecciones técnicas con la que el constituyente ha manejado dichos
conceptos.

Como comentarios finales de esta nota de legislacion hemos de referirnos al articulo 2°
delaLey. El mismo exige la acreditacién de por lo menos dos de los requisitos enunciados
en el articulo 4° de la Ley 16.021 - en la redacciéon dada por la Ley 18.858 - a los efectos de
demostrar el avecinamiento en el pais. Cabe consignar que la Corte Electoral procedié a su
reglamentacion a través dela Circular N°9.725, de 26 de abril de 2016, enla cual establece
cémo ha de proceder para comprobar el avecinamiento; para luego efectuar sin mas tramite
la inscripcion del interesado en el Registro Civico.

Asi, el interesado - nieto - debera acompanar su solicitud con el testimonio de su partida
de nacimiento, la de su padre o madre (ciudadano natural por criterio ius sanguinis), asi
como también la del abuelo o abuela (ciudadano natural por criterio ius soli). Ademas, la
Corte habra de proceder a verificar si el padre o madre estan avecindados e inscriptos en
el Registro Civico. Esto tlltimo, supone una dificultad enla medida que no existe un Registro
de Avecinamientos, asi como tampoco cabe la posibilidad de acudir al Padrén, ya que en éste
sélofiguran los habilitados y nolosinscriptos como establece la Constitucién. Entonces, la
solucién adoptada implica acudir al Registro Patronimico, en dénde constara siel padre o
madre esta o estuvo inscripto, lo que supone que se avecind en el pais.

Finalmente, se prevé que para los casos en los que de un inico documento se tenga por
acreditado méas de un requisito; no sera necesario agregar otro documento. En este sentido,
la solucién adoptada porla Corte Electoral deja librado al interesado las formas instrumen-
tales que ha de adoptar para demostrar el avecinamiento. Consideramos quela Corte de esta
forma cumple adecuadamente con la exigencia constitucional de acreditar debidamente el
avecinamiento, asi como con la exigencia legal de probar al menos dos de los requisitos
previstos en la norma.
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NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES:

Constitucion de la Republica

Articulo 73.- Los ciudadanos de la Republica Oriental del Uruguay son naturales o
legales.

Articulo 74.- Ciudadanos naturales son todos los hombres y mujeres nacidos en
cualquier punto del territorio dela Republica. Son también ciudadanos naturaleslos hijos
de padre o madre orientales, cualquiera haya sido el lugar de su nacimiento, por el hecho
de avecinarse en el pais e inscribirse en el Registro Civico.

Articulo 81.- La nacionalidad no se pierde ni aun por naturalizarse en otro pais,
bastando simplemente, para recuperar el ejercicio delos derechos de ciudadania, avecinarse
en la Republica e inscribirse en el Registro Civico.

La ciudadania legal se pierde por cualquier otra forma de naturalizacién ulterior.

LeyN°16.021de 13 de abrilde 1989 [con las modificaciones dadas al articulo
4° por la Ley N° 18.858 de 23 de diciembre de 2011]

Articulo 1°.-Tienenla calidad de nacionales de la Repuiblica Oriental del Uruguay los
hombres y mujeres nacidos en cualquier punto del territorio de la Republica.

Articulo 2°.- Tienen igualmente dicha nacionalidad, sea cual fuere el lugar de su
nacimiento, los hijos de cualquiera de las personas mencionadas en el articulo anterior.

Articulo 3°.- Los hijos de las personas a quienes por el articulo 2° de esta ley se les
otorgalacalidad de nacionales, nacidos fuera del territorio nacional, no tendran en ningtin
caso la calidad de ciudadanos naturales.

Articulo 4°.-Interprétase el articulo 74 de la Constitucién de la Reptblica en el sentido
que debe entenderse por avecinamiento la realizacién de actos que pongan de manifiesto,
de manera inequivoca, la voluntad de la persona en ese sentido, tales como, por ejemplo:

A) La permanencia en el pais por un lapso superior a tres meses.

B) El arrendamiento, la promesa de adquirir o la adquisicién de una finca para habitar
enella.

C) La instalacion de un comercio o industria.

D) El acceso a un empleo en la actividad publica o privada.

E) Lainscripcién y la concurrencia a un centro de estudio publico o privado, por un lapso
minimo de dos meses.

F) Cualquier otro acto similar demostrativo del prop6sito mencionado».

Articulo 5°.- Lajustificacidén de los extremos requeridos precedentemente se hara ante
la Corte Electoral de acuerdo con lareglamentacion que dictaréla mismay, conforme a ella,
emitird el certificado que acredite el avecinamiento.

Ley N°19.362 de 31 de diciembre de 2015.

Articulo 1°.- Sustituyese el articulo 3° de la Ley N° 16.021, de 13 de abril de 1989, por
el siguiente:

“ARTICULO 8°.- Los hijos de las personas a quienes por el articulo 2° de esta ley se les
otorgalacalidad de nacionales, nacidos fuera del territorio nacional, tendréanla calidad de
ciudadanos naturales”.

Articulo 2°.- Sustituyese el articulo 5° de la Ley N° 16.021, de 13 de abril de 1989, por
el siguiente:
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“ARTICULO5.-La justificacion delos extremos requeridos en el articulo 4° precedente
sehara antela Corte Electoralla que, una vez constatare el cumplimiento de, como minimo,
dos delos requisitos (literales A, B, C, D, E o F), procedera sin méas tramite a la inscripcion
en el registro correspondiente”.
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CONFERENCIA MAGISTRAL

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD*

Martin Risso Ferrand™

I. INTRODUCCION

Hablar del control de convencionalidad hace necesario o conveniente la realizacién de
dos precisiones previas. Se me podra decir que ambas son obvias, pero de todas formas
entiendo que deben tenerse presente.

En primerlugar, es oportuno reparar en que el control de convencionalidad es un tema
novedoso y estda de moda. Y es oportuno tener esto presente pues lo nuevo, como lo
desconocido, causa dudas, vacilaciones y muchas veces miedo. Lo que esta de moda, por su
parte, genera respuestas extremas: para unos es fantastico y adhieren a la moda
entusiastamente, pero para otros es inaceptable y la rechazan con énfasis. Estas dos
realidades hacen que sea dificil el analisis de las novedades que estan de moda y hay que
tener cuidado al avanzar.

En segundo lugar, se debe recordar, al analizar la evolucién jurisprudencial de esta
nocién, que el pensamiento juridico no avanza en linea recta sino en zigzag, a veces
evoluciona y otras involuciona, a veces los avances se producen con base en errores y, a
veces, losretrocesos se basan en aportes significativos. O sea, se debe ser muy prudente al
analizar la evolucién de una nocién que apenas supera la década de existencia.

Comenzaré el analisis seialando comoingresay se posiciona el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) respecto al derecho interno. Ya nadie duda que las
normas comprendidas en el DIDH se aplican directamente y son obligatorias en el ambito
interno, pero para el control de convencionalidad es preciso definir como se relaciona y
posiciona con el derecho interno. Este debe ser el punto de partida.

Luuego procuraré definir un concepto basico de control de convencionalidad y qué se
viene discutiendo, o dudando, en la materia, pero a continuacién daré un paso atras. Voy

Versién corregida por el autor de la exposicién brindada el dia 10 de agosto de 2016 en el marco de las
actividades llevadas a cabo por el Seminario Permanente de Derechos Humanos que anualmente se
organiza en la UDELAR. La sesién en la cual se brindé esta conferencia, se realiz6 en la Sala Maggiolo
de la UDELAR.

** Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Director del Departamento de Derecho Constitucional y
Derechos Humanos. Director de la Maestria en la UCUDAL. Correo electrénico: mrisso@ucu.edu.uy
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abuscar algo vinculado al control de convencionalidad pero que no sea novedoso ni esté de
moda. Voy a buscar algo que sea absolutamente conocido y que nos dé seguridades. Por
ultimo, intentaré llegar a algunas conclusiones, provisorias, como siempre lo son, aunque
a veces no se reconozca.

II. (COMO SE RELACIONA Y POSICIONA EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS RESPECTO A NUESTRO DERECHO IN-
TERNQO?

En forma muy esquematica, pues no tengo tiempo para profundizar, cabe senalar que
esta pregunta puede recibir cinco respuestas basicas. A saber:

A) E1DIDH tiene rango supraconstitucional (basado en el principio de jerarquia) o
prima la norma de fuente internacional aun frente a la Constitucion.

B) Los derechos y garantias contenidos en el DIDH, ingresan en nuestro derecho
interno, con rango constitucional, por la via del articulo 72 de nuestra Constitucién. El
razonamiento es sencillo: si esta disposicién constitucional dice que tendran rango
constitucional aquellos derechos no establecidos a texto expreso en la Carta sies que son
inherentes ala personalidad humana o derivados de la forma republicana de gobierno, qué
mayor argumento puede haber para sostener que un derecho esinherente ala personalidad
humana que el que deriva de ver que ha sido reconocido con tal caracter por el DIDH. La
mera constatacion de que un derecho humano, no establecido a texto expreso en la Carta,
esreconocido como tal por el DIDH conduce a que deba reconocérsele rango constitucional
y con dicha condicién se debera aplicar.

C) Otra posibilidad seria recurrir al “bloque de constitucionalidad de los derechos
humanos” o0 “bloque constitucional delos derechos humanos” o, simplemente, ala expresion
que mas me convence, el “bloque delos derechos humanos” a secas. Componen este bloque
todos los derechos y garantias que se encuentran en la Constitucién y en el DIDH, mas los
derechosimplicitos (atn no desarrollados) en los dos 6rdenes. Y los casos de contradiccion
o simplemente de diversa regulacién de un derecho, no se resuelven por el principio de
jerarquia normativa ni por el principio de primacia de la fuente interna o de la internacio-
nal, sino conforme a la directriz de preferencia de normas, lo que implica que siempre se
debe aplicar la norma mas favorable al derecho, la que lo reconoce con mayor alcance, la
que lo protege mejor.

La directriz de preferencia de normas tiene una base légica evidente: tanto nuestra
Constitucion (conforme el articulo 72 y en general toda la seccién IT que no impide que se
agreguen derechos ni que se protejan con mayor intensidad de lo que surge de nuestra
Carta), como el DIDH, son regulaciones de derechos y estandares minimos. Esto significa
que no se pueden excluir derechos reconocidos expresamente ni hacer bajarlos estandares
de proteccién por debajo de los minimos constitucionales o internacionales, pero sise pueden
agregar derechos o aumentar los estdndares de proteccion. La directriz de preferencia de
normas tiene como fundamentoincuestionable, las regulaciones de derechos y estandares
minimos. Se aplica siempre la mas protectora para el derecho.

D) Una cuarta posibilidad seria decir que el DIDH tiene rango infra constitucional
pero supra legal. O sea, no puede ser contrario a lo establecido en la Constitucién, pero la
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ley no lo puede modificar. Es evidente que esta alternativa tiene un problema muy claro:
no se compadece con el articulo 72 de la Constitucion. Podra afirmarse esto para el Derecho
Internacional Pablico General pero no para el DIDH.

E) Laultimavariante seria sostener que el DIDH tienerango legal, conlo queno sélo
estaria sometido a la Constitucién, sino que una ley posterior lo podria modificar. Esta
variante merece las mismas objeciones que la anterior, mas las tradicionales que rechazan
queuntratadointernacional, regularmente ratificado por el Estado, pueda ser desaplicado
por acto interno unilateral. Sélo podria llegarse a este resultado por la via de la denuncia
y cumpliendo con las normas internacionales aplicables a estos efectos.

Descartadas por lo dicho, respecto al DIDH, las illtimas dos variantes, pareceria que,
desde el punto de vista de nuestro derecho interno, también debe rechazarse la primera. La
supra constitucionalidad del DIDH puede haber sido una alternativa con muchos consensos
en América Latina, pero no veo ninguna forma de compatibilizarla con la Constitucion
uruguaya. Para aceptarla precisariamos reformar la Carta.

Las variantes B y C, tienen practicamente las mismas consecuencias, aunque las
ventajas del bloque de los derechos humanos son muy claras. La Suprema Corte de Justicia,
en la sentencia 365/2009, considerando final, ha utilizado las dos variantes (articulo 72y
bloque de los derechos humanos) y desde entonces, en algunos casos parece aproximarse
mas a la alternativa del articulo 72 y otras veces al bloque.

No puedo extenderme en este punto, por lo que sobre las ventajas del bloque y su
compatibilidad con nuestra Constitucién debo hacer remisién a otros trabajos®. Sin
perjuicio de lo cual cabe insistir en que el bloque y la directriz de preferencia de normas,
tiene una base l6gica juridica incuestionable: si tanto la regulacién constitucional de los
derechos humanos como la internacional, son regulaciones de derechos y estadndares de
proteccién minimos, tanto el bloque como la directriz de preferencia no pueden ser
cuestionadas.

La dificultad de aceptar el bloque y la directriz de preferencia puede venir del pasado.
En efecto, las contradicciones normativas siempre se resolvieron (con caracter general y sin
perjuicio de soluciones particulares de algunas ramas del Derecho) con base en el principio
de jerarquia, en el principio de temporalidad, en la primacia de la fuente interna o de la
fuente internacionaly en el principio de competencia. Con estas herramientas para superar
la divergencia delaregulacion siempre se aplicaba una u otra. Ahora se agrega una nueva
herramienta y, conforme a esta directriz, y solo en materia de derechos humanos, se
prescinde de las herramientas tradicionales y se recurre a una que no opta por una u otra
regulacién en su totalidad, sino por aquella, que en cada caso proteja mejor el derecho.

Lanovedad complica, perono debe perderse de vista la l6gica y la base normativa que
implicay, ademas, es laforma de proteger mejor los derechos humanos: no se pueden excluir
derechos, pero si agregar derechos y, adema4s, siempre se opta por la solucién con mayor
estandar minimo de proteccién.

1 RISSO, Martin, jQué es la Constitucion?, tercera edicion, FCU, Montevideo, 2015, pp. 64/66. Risso,
Martin, Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos, segunda edicién ampliada, FCU,
Montevideo, 2011, pp. 23/33 y 43/57.
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II1.;QUE ES EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD?

Brevemente pues ya ha sido esto analizado por el Prof. Uriarte, podria decirse que el
control de convencionalidad nacié en el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, cuando
en el parrafo 27 de suvoto, el juez Sergio Garcia Ramirez, sefiald que no es posible seccionar
al Estado y decir que los fallos de 1la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) obligan sélo a alguno de sus érganos y que otros quedan fuera del control de
convencionalidad querealiza dicha Corte. Luego, el propio Garcia Ramirez, en el caso Tibi
vs. Ecuador (de 7 de setiembre de 2004), sostuvo que, asi como los tribunales constitucio-
nales controlanla “constitucionalidad” delasleyes, la Corte IDH controlala “convenciona-
lidad” de los actos internos.

Enelcaso“Almonacid Arellanovs. Chile”, de setiembre de 2006 (parrafo 124),1a Corte
IDH fue quien dijo que es cierto que los jueces y tribunales nacionales deben aplicar las
normas vigentes en su pais, pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional,
susjueces también estan sometidos alas normas convencionalesy debe asegurarse que los
actosinternos no afecten la eficacia delas normas superiores internacionales. Es el Poder
Judicial de cada Estado quien debe ejercer una suerte de control de convencionalidad de las
normas juridicas internas.

En Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, en noviembre de 2006 (parrafo 128),
la Corte IDH dijo que cuando un Estado ratifica una norma internacional los jueces estan
sometidos a esta norma. Nuevamente reiterd que los jueces deben ejercer un control de
convencionalidad, asi como deben realizar un control de constitucionalidad.

Enagosto de 2008, en Heliodoro Portugal vs. Panama, la Corte insistié en este contralor
a cargo de los jueces y en la necesidad de que ellos aseguren el efecto util de la norma
internacional. En 2009y 2010 se repiten estos conceptos en varias sentencias.

La Corte IDH fue evolucionando en cuanto a los sujetos obligados. Primero fue el Poder
Judicial, luego los 6rganos del Poder Judicial, mas adelante jueces y érganos vinculados al
Poder Judicial y, finalmente, el control de convencionalidad debe realizarse por cualquier
autoridad publica y no solamente por el Poder Judicial (caso Gelman vs. Uruguay).

Nopuedo detenerme en este punto, pero si debe adelantarse que, asi como variaron los
obligados (segin la Corte IDH) que debian realizar el control de convencionalidad, también
varid el concepto. Primero este control solo referia a asegurar la prevalencia de la
Convencién sobre el derecho interno y la necesidad de aplicar efectivamente la primera,
luego aparecié la jurisprudencia internacional. Asi ha senalado la Corte IDH que cuando
una sentencia que recae en un proceso en que un Estado determinado fue parte, hace, para
dicho Estado, “cosajuzgada”, perolainterpretacién que de la Convencion hacela Corte IDH,
también hace “cosa interpretada”, que es vinculante fuera del caso concreto resuelto.

Antelaimposibilidad de profundizar en el tema, debo sefialar, esquematicamente, que
aparecen cuatro eventuales posiciones en este punto:

a) Rechazarlaexistencia del control de convencionalidad. Esta posicién, conservado-
ra, no tendria sustento alguno, pues implica prescindir de una parte del orden juridico sin
habilitacién normativa.

b) Aceptarelcontrol de convencionalidad, pero prescindiendo de lajurisprudencia de
la Corte IDH. Esta posicién seria como pretender que el control de constitucionalidad se
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realice sin conocer la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en la materia.
Tampoco puede aceptarse.

¢) Unaterceraalternativa, sostenida a veces porla Corte IDH, implicaria aceptar el
control de convencionalidad comprendiendo en élla jurisprudencia general dela Corte IDH.
Lareferida “cosa interpretada” seria obligatoria para todos los intérpretes posteriores.

d) Lacuarta,aceptadaporlaSuprema Corte dedJusticia, implicaria aceptar el control
de convencionalidad y considerar al utilizarlo la jurisprudencia general de la Corte IDH,
pero sin que esta sea obligatoria. No debe pensarse en que esto coincide con la posicién “b”,
pues una cosa es no considerar la jurisprudencia de la Corte IDH y otra, muy distinta,
considerarla sin que sea obligatoria. La Jurisprudencia del Tribunal continental, aun sin
serobligatoria, esbasica para el control de convencionalidad y salvo algtin caso aislado (en
que se encuentren alternativas interpretativas mas protectoras del derecho), sera utilizada
en el Ambito interno.

IV.EN LA BﬁSQpEDA DE ALGO QUE NO SEA NOVEDOSO
NI QUE ESTE DE MODA.

Sitratamos de ubicar en nuestros sistemas juridicos el control de convencionalidad, es
muy claro que debe ser asociado, en forma inmediata y sin dudas posibles, con el control
de constitucionalidad. Y acd aparece la ventaja, ya que este Giltimo no es nuevo (tiene mas
de dos siglos), no esta de moda y es muy claro y aceptado en qué consiste.

El control de constitucionalidad no tiene hoy misterios y puede definirse diciendo que
este control significa que:

A) La Constitucién no puede dejarse de aplicar por la existencia de actos inferiores
inconstitucionales que impidan la aplicaciéon de la Carta. Estos actos inconstitucionales
deberan desaplicarse, por los caminos que corresponda, y debera aplicarse efectivamente
la Constitucién.

B) La Constitucion no puede dejarse de aplicar en razén de omisiones en el ordena-
miento juridico inferior. Aun cuando existan estas omisiones, deberan ser superadas,
mediante laintegraciéon del ordenamiento inferior, a los efectos de aplicar efectivamente la
Constitucion.

() La Constitucién es una herramienta basica a los efectos de la interpretacion del
orden inferior. Este debe interpretarse partiendo de la Constitucion, al igual que el acto
administrativo reglamentario debe ser interpretado partiendo delaley que reglamenta.

D) Y porsupuestoquetoda violacion dela Constitucion o postergacion en su aplicacion,
que cause un dafo a terceros, har4 civilmente responsable al Estado o al responsable de
dicha situacién irregular.

Pero este acuerdo sobre el control de constitucionalidad no se logré en un dia.
Recordemos el proceso. Sibienlas primeras constituciones modernas aparecieron a finales
del siglo XVIII, pareceria que el control de constitucionalidad tiene un afo estelar, 1803,
cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos se pronuncié en el caso “Marbury v.
Madison”. Sibien habia antecedentes minoritarios enla propia Corte Suprema, también se
conociala opinién previa de Hamilton y algin antecedente del derechoinglés, esa sentencia
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supone el nacimiento del control de constitucionalidad en su dimensién judicial, el “judicial
review”.

Como suele ocurrir en la evolucidon juridica, esto no fue facilmente comprendido y el
judicial review desaparecid de la jurisprudencia de la Corte Suprema hasta la segunda
mitad del siglo XIX (solo se la usé antes para cuestiones federales), pero luego se ha ido
afianzando en Estados Unidosy en todo el mundo (con las variantes conocidas segun el pais
de que se trate) y hoy, si bien subsisten cuestionamientos, parece estar totalmente
consolidado.

Sibiennuestro actual articulo 332 proviene dela reforma constitucional de 1942, recién
en los afios setenta (del siglo XX), en Europa, comenzd a analizarse sistematicamente la
cuestién delasinconstitucionalidades por omision del ordenamiento inferior. Enlosochenta
el tema ingresé en América Latina y hoy esta consolidado, sin mayores cuestionamientos
tedricos, aunque con dificultades en su aplicacion practica.

La interpretacion “desde” la Constitucion, si bien se encuentran manifestaciones
tempranas, en especial en Alemania en los afios sesenta, es mucho més reciente, aunque
reconocida hoy sin mayores cuestionamientos.

Laresponsabilidad del Estado porla violacién de la Constitucion es un fenémeno propio
del siglo XXy, en el &mbito tedrico, no se cuestiona.

O sea, el control de constitucionalidad requirié mas de dos siglos, de dudas, marchas
y contramarchas, para lograr un contenido propio, claro y consolidado.

Una segunda pregunta aparece ahora: ;quiénes deben realizar el control de constitu-
cionalidad? Esta pregunta que gener6 muchos problemas en el pasado, tiene hoy una
respuesta clara: todos deben realizar el control de constitucionalidad. Veamos:

A) Los jueces, cuando en su labor jurisdiccional encuentran una norma inferior
contraria ala Carta deberan desaplicarla primeray aplicar efectivamente la Constitucién.
Por supuesto que frente a las leyes existen en nuestro pais normas que atribuyen la
competencia en la desaplicacion de una ley por inconstitucional a la Suprema Corte de
Justicia. También losjueces deberan recurrir al articulo 332 dela Carta y suplireventuales
vacios del orden inferior que impidan la aplicacién de disposiciones constitucionales,
también deberan interpretar el ordenamiento inferior “desde” la Constitucién y tendran
competencia paralosjuicios de responsabilidad del Estado. Losjueces, en sulaborjudicial,
se expiden con actos susceptibles de alcanzar la cosa juzgada y este sera el valor de cada
pronunciamiento.

B) Lasautoridadeslegislativasy administrativas, en el ejercicio de sus competencias,
deberan interpretar previamente la Constitucion a los efectos de que sus decisiones se
ajusten ala Cartaynolacontradigan, alos efectos delainterpretacién desde la Constitucion
y para evitar incurrir en responsabilidad. En general, en estos casos, el control constitu-
cional sera presupuesto para la actuacién o no actuacién de las autoridades. El control se
manifestard en el acto legislativo o administrativo que corresponda o en los hechos u
omisiones de las autoridades, serd su fundamento, sin perjuicio de casos especiales como
el del numeral final del articulo 85 de la Constitucién. En definitiva, la aplicacién que de
la supremacia constitucional realice cada d6rgano, tendra el status del acto en que se
manifieste: legislativo o administrativo o jurisdiccional.
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C) Enlos mismostérminos que en el apartado anterior, la supremacia constitucional
se manifestara (o deberia manifestarse) en la labor de los Gobiernos Departamentales,
Entes Auténomos, Servicios Descentralizados y en generan en la labor de todo 6rgano del
Estado.

D) Tambiénlos particulares deberan aplicar el principio de supremacia constitucional
y deben adecuar su conducta al Carta. Un periodista, antes de difundir una noticia que
puede afectar el honor o la intimidad de un sujeto, deberia realizar un control de
constitucionalidad y evaluar si puede dar la noticia, como debe hacerlo y quedando,
obviamente, responsable por los abusos en que, eventualmente, incurra.

V. DE VUELTA AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La pregunta ahora es muy sencilla. ;| Existe alguna razén para no trasladar al novedoso
control de convencionalidad todo lo que, con seguridad, nos dice hoy el control de
constitucionalidad? O si se prefiere, jhay alguna diferencia conceptual, que lleve a
contenidos y consecuencias distintas, entre el principio de supremacia constitucional o el
de supremacia del DIDH? Las tinicas diferencias que se podrian encontrar estarian enla
directriz de preferencia de normas y sus consecuencias, pero esto no quita que los cuatro

componentes del control de constitucionalidad sean trasladables al control de convenciona-
lidad.

Las dudas que genera la novedad del control de convencionalidad, entonces, deben
solucionarse rapidamente si miramos al control de constitucionalidad y apreciamos que
muchas de las dudas actuales sobre el primero, ya estan resueltas y superadas en el
segundo. Aprovechemos los dos siglos del control de constitucionalidad y agilicemos la
evolucién del de convencionalidad.

Aligual querespecto ala constitucionalidad, el principio de convencionalidad significa
que la convencién no puede dejarse de aplicar por normas que excluyan derechos o que
disminuyan los estandares minimos de proteccién, ni por omisiones en el ordenamiento
inferior que impidan su aplicaciéon. Asimismo, el derecho interno debe ser interpretado
“desde” la Constituciény “desde” el DIDH y, por supuesto, la violacién del DIDH, asicomo
la violacion de la Constitucidn, puede generar responsabilidad civil del Estado. La tinica
diferencia, onovedad, en el control de constitucionalidad y el de convencionalidad, y que no
genera dificultades, surge de la aplicacion de la directriz de preferencia de normas.

Pero silo anterior es claro, alguna duda aparece cuando nos preguntamos quién debe
realizar el control de convencionalidad. En efecto, es muy claro que, aligual que en materia
del control de constitucionalidad, todos, autoridadeslegislativas, jurisdiccionales y admi-
nistrativasy los propios particulares deberan respetarla supremacia convencional, utilizar
la directriz de preferencia de normasy efectuar, dentro de sus competencias, el control de
convencionalidad. El problema es cuando exista una contradicciéon entre unaley y el DIDH.

Para este ultimo caso, caben dos interpretaciones posibles:

A) CASSINELLI senalaba que hay un principio general que llamaba de aplicacién
integral del ordenamientojuridico. De este principio derivaba a) que el orden juridico no se
aplica por categorias o franjas, sino que todas lasnormas, sean de lajerarquia onaturaleza
que sean, queresulten aplicables al caso, deben ser consideradas; y b) un segundo derivado
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aparece con la solucidén de principio que sefiala que es el intérprete que corresponda el que
determina cuales son los normas aplicables, interpreta su contenido y, si encuentra
contradicciones en las normas aplicables, las resuelve conforme los principios de tempora-
lidad, jerarquia o competencia (ahora corresponde agregar la directriz de preferencia de
normas). Esto es valido para todos los intérpretes, para cualquier autoridad (inclusive los
jueces) o particular (por supuesto que variaran los efectos dela interpretacién segiin quién
la realiza y en qué acto juridico se manifiesta).

Pero este principio general tiene una excepcién constitucional, por ende de interpreta-
cidén estricta, en los articulos 256 y siguientes de la Carta, en la medida que para que una
disposicién legal pueda ser desaplicada por inconstitucional en un proceso judicial, se
requiere sentencia de la Suprema Corte (competencia concentrada en la Corte).

(Qué pasa con el control de convencionalidad? Pues bien, reparando en que el control
de convencionalidad no esta comprendido en la excepcion del articulo 256 y siguientes de
la Constitucion, deberia concluirse, como primera variante interpretativa, que cualquier
juez podra dejar de aplicar unaley siconsidera que es contraria a una norma comprendida
en el DIDH.

B) Perosiloanteriores de estrictalégica, aparecen en nuestra Constitucién algunas
dificultades. La inmensa mayoria de los casos de inconvencionalidad de una ley seran,
ademas, casos de inconstitucionalidad. O sea, si admitimos la competencia difusa parala
inconvencionalidad de la ley, estaremos alterando la arquitectura constitucional en la
medida que, casos de inconstitucionalidad de una disposicién legal, seran resueltos por
cualquier juez en clara contravencién al articulo 256 y siguientes de la Carta.

Entiendo quelaobjecién anterior debe ser atendida. El control de convencionalidad debe
aceptarse, pero reconociendo que su existencia no estaba prevista en 1966. Siaplicamos los
principios generales a algo que no existia al redactarse la Constitucién terminamos
chocando con otras previsiones constitucionales.

Ademas, deberepararse en que conforme el articulo 239 numeral 1,1a Suprema Corte
también tiene competencia originaria enlas cuestionesrelativas a tratados y convenciones
con otros Estados. Es claro que esta previsiéon no estaba pensada para el control de
convencionalidad que no existia en 1966.

En este esquema, y con las dudas que siempre genera adecuar algo nuevo al derecho
anterior, entiendo que la solucién adecuada conforme nuestra Constitucion, consiste en que
en los casos de desaplicacién judicial de una disposicién legal por inconstitucional o
inconvencional, la competencia judicial esta concentrada en la Suprema Corte de Justicia.

De todas formas, corresponde aclarar, por haber generado dudas en el pasado, que lo
unico que ingresa dentro de la excepcion es lo referido a la declaracion jurisdiccional de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad de una ley. Fuera de esto (del caso de la ley) se
aplican las consideraciones generalesy cualquier juezresolvera las contradicciones entre
la Constitucién o el DIDH respecto a un acto que no sea una ley o un decreto con fuerza de
ley en sujurisdiccion de los Gobiernos Departamentales;interpretara “desde”la Constitu-
ciony “desde” el DIDH; superara las omisiones inconstitucionales o inconvencionales del
ordeninferior mediante laintegracion;y sera competente paralos casos de responsabilidad
civil por la violacion de la Constitucion o del DIDH.
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VI. CONCLUSIONES

En definitiva, parece que en nuestros dias:

A) No podemos dudar de la pertinencia y obligacién de realizar el control de
convencionalidad, considerando el DIDH ylajurisprudencia dela Corte IDH. Lainica duda
seria sobre la pertinencia dela “cosa interpretada” y obligatoriedad delajurisprudencia o
silo que corresponde es conocerla, darle una muy especial relevancia, pero sin llegar a la
obligatoriedad (con las distintas interpretaciones se deberia recurrir a la directriz de
preferencia deinterpretacionesy utilizar, dentro de las variantesinterpretativas razona-
bles, aquella que sea mas favorable para el derecho en juego).

B) Nosejustificanlas dudas en cuanto al contenido del control de convencionalidad,
ya que sera el mismo que el del control de constitucionalidad. La iinica diferencia derivara
de la utilizacion de la directriz de preferencia de normas.

C) En cuanto a que todos deben realizar este control de convencionalidad, en los
mismos términos que ocurre con el control de constitucionalidad, no parece que pueda haber
duda posible.

D) Latunicadudaseriarespectoalacompetencia delos érganosjurisdiccionales para
ladeclaracion de inconvencionalidad de unaley. En miopinidn, y reconociendo en este caso
lo opinable de la cuestién, entiendo que la competencia esta concentrada en la Suprema
Corte de Justicia.
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APORTES PARA
LA DISCUSION BIOETICA

BIOTERRORISMO DE ESTADO EN URUGUAY

Ana Rosengurtt”

RESUMEN. El Dr. Knock, protagonista de una parodia teatral de 1923,
aplica el marketing para expropiar la salud e instaurar la economia de la
enfermedad en un pueblo rural de Francia a comienzos del siglo XX. Casi
100 anos después, el mundo entero ha adoptado el método Knock. Se toma
partido por el proveedor en la desigual relacion entre él y el consumidor,
alentando los conflictos de interés en detrimento de los derechos humanos
delaciudadania. Lasindustrias farmacéuticay de tecnologia médica sélo
difunden los resultados exitosos de los ensayos sobre sus productos y en
base a esa informacion sesgada las autoridades sanitarias toman decisio-
nes que afectan a ciudadanos de buena fé. El marketing utilizado por
Knock para alentar el temor a la enfermedad y la muerte, es subvertido
por el Estado en bioterrorismo. El ejemplo paradigmadtico es la despareja
lucha contra el cancer, patologia que en el Uruguay representa la segunda
causa de muerte entre su poblacion. Pero también se crean enfermedades
nuevas para captar personas sanasy expandir la economia de la enferme-
dad. El seguimiento de posibles enfermos es gestionado por el Estado que
se vale de un modelo hiper controlador de los usuarios de servicios de
salud, el cual vulnera la proteccion de sus datos personales.

PALABRAS CLAVE. Dr.Knock. Economia de la enfermedad. Historia
clinica. Proteccion de datos personales. Sesgo en la informacion.

ABSTRACT. Dr. Knock, protagonist of a theatrical parody of 1923, uses
marketing to expropriate health and to establish the economics of the
disease in a rural village of France at the beginning of the XXth century.
Almost 100 years later, the whole world has adopted Knock’s method.
Taking sides by the supplier in the unequal relationship between him and
the consumer, conflicts of interest of the industry are encouraged to the
detriment of human rights of citizens. The pharmaceutical and medical
technology industries only spread results of the tests on their products
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when they are successful so health authorities make decisions based on
biased information that affect citizens of good faith. Dr. knock’s marke-
ting used for stimulate the fear of disease and death, is subverted by the
state in bioterrorism. The paradigmatic example is the unfair figth
against cancer, disease that represents in Uruguay the second cause of
death among its population. But there is also disease mongering in order
to join health people to feed the market of illnesses. The follow up of
possible patients is carried by the state with an hypercontrolled model
over health service users which vulnerates the protection of their
personal data.

KEY WORDS. Dr.Knock. Economics of the disease. Medical records.
Personal data protection. Information bias.

I. INTRODUCCION

A principios del siglo XX llega el joven Dr.Knock a la zona rural francesa de Saint
Maurice a sustituir al veterano médico partidario del “primum non nocere” (del latin, “lo
primero es no hacer dano”) quien al jubilarse vende su consultorio al dinamicojoven. Knock
establece su consultorio en el domicilio de su antecesor y comienza a ejercer en un pueblo
donde sus habitantes estaban sanos y noiban al médico. Pero segiin Knock “Toda persona
sana es un enfermo que ignora que lo es” y mediante técnicas de manipulacién ideolégica
y comercial, explota el mecanismo dela credulidad humana hasta quitar dela cabeza alas
personas laidea de salud y crear una sociedad donde sélo hay pacientes. Con el seniuelo de
una primera consulta gratuita y la ayuda del pregonero, el maestro y el farmacéutico,
Knock logra que alli donde practicamente no habia enfermos todo el mundo resultara
diagnosticado o tratado, hasta el punto de convertir el pueblo en un hospital y a todos sus
habitantes en enfermos que no pueden prescindir de él ni de sus medicamentos. A horas
pautadas por Knock, todos suspenden sus actividades para medirse obedientemente la
temperaturarectal.

Lo que antecede es el argumento de la obra teatral “Knock” escrita por Jules Romains
en 1923. El autor recrea la construcciéon de la enfermedad a través del marketing.
Representa una auténtica profecia de la medicalizacién de la vida en la sociedad actual.

II. KNOCK EN EL SIGLO XXI

Existe una agenda internacional de efemérides relacionadas con la salud, a la cual
Uruguay no es ajeno. En funcién de ella habitualmente los médicos montan tinglados y
realizan intervenciones en espacios publicos muy concurridos (como el colon gigante en la
explanada dela Intendencia Municipal de Montevideo) para abordar a los ciudadanos con
el objetivo de alertarlos sobre la posibilidad de que porten determinada patologia y lo
ignoren. Cual dia de Halloween cuando nifnos disfrazados de personajes terrorificos salen
adivertirse asustando a gente a cambio de golosinas, los médicos salen de sus consultorios
consu habitualindumentaria blanca a encarar ciudadanos desprevenidos incitandolos al
miedo alaenfermedady ala muerte con el fin de convertirlos en hipocondriacos y reclutarlos
como usuarios-clientes déciles a sus recomendaciones. Estasintervenciones se realizan por
especialidad médica. Por ejemplolos diabet6logos, adhiriendo a las pautas promovidas desde
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lasinstituciones quelos nuclean, alertan sobre el supuesto avance de la diabetes desde que
en 1997 un grupo de expertos convocado por la Asociacién Americana de Diabetes cambid
la definicién de la diabetes tipo 2, reduciendo el umbral de aztcar en la sangre, por lo que
dos millones de estadounideneses sanos fueron convertidos en diabéticos. Nuevamente en
2003 la Asociacion cambié la definicién de diabetes para diferenciarla de una nueva
condiciénidentificada como pre-diabetesy de un dia para otro 25 millones de estadouniden-
ses sanos se convirtieron en pre-diabéticos. La complejidad de la diabetes es reducida
simplemente a la disminucién del azticar en la sangre para mantener una economia de la
diabetes cuyaindustria gira en torno al control de la glucemia. E1 11 de noviembre es el dia
mundial de la diabetes.

Una historia analoga a la del umbral del aztcar en la sangre, tiene la del umbral del
colesterol en la sangre. El valor normal de colesterol en la sangre era de 240mg/dL, luego
fue reducido a 220mg/dL. y actualmente es 200mg/dL. En cada bajada millones de
estadounidenses empezaron a ser tratados con estatinas.

Para promocionar sus productos las farmacéuticas no sélo se valen de visitadores
médicos sino que financian la asistencia de los médicos a eventos que ellas organizan. Y
ultimamente también organizan eventos internacionales para periodistas.! La estrategia
de Knock valiéndose del farmacéutico y del pregonero del pueblo fue ampliamente superada
por esta alianza sin fronteras entre una farmacéutica y los medios de comunicacion
continentales.

La especialidad que mas efemérides concita es la oncologia y por eso existen el dia
mundial contra el cancer (4 de febrero), el dia mundial contra el cancer infantil (15 de
febrero), el dia mundial del cancer de préstata (11 de junio), el dia mundial del cancer de
mama (19 de octubre), etc.

II1.LA “ROSIFICACION” DEL CANCER

Desde 1985 octubre es el mes de la concientizacion del cancer de mama por iniciativa
dela American Cancer Society y con el apoyo dela farmacéutica Astrazeneca? que produce
medicamentos oncolégicos. El nimero de empresas que adhieren a esa campafa se
incrementa afio a afno. El lazo rosado es el simbolo internacional que la identifica. Fue
introducido por la Fundaciéon Susan G. Komen y Pink Ribbon International posee los
derechos del mismo. Monumentos famosos alrededor del mundo son iluminados con unaluz
de color rosado durante las noches de octubre.

Cualquier empresa puede poner una cinta rosada en sus productos para mostrar su
solidaridad conla campana. Sin embargo el simbolo dela cinta rosada no esta regulado por
ningtn organismo y su exhibicién no necesariamente significa que la empresa contribuye
eficazmente a combatir el cancer de mama. En un derroche de filantropia, numerosas
corporaciones vuelcan recursos en la deteccién y cura de la enfermedad en lugar de
promover los esfuerzos de prevencion de la misma y la salud publica. Y hasta existen
corporaciones que fabrican y/o comercializan productos carcinogénicos y al mismo tiempo
adhieren a la campana del lazo rosado como forma de exhibir una imagen solidaria y
comprometida con las victimas de su actividad, por lo que esta practica se conoce como
pinkwashing.
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En Uruguay no sélo la iniciativa privada adhiere a la campanfia del lazo rosado para
posicionarse ante la opinién ptblica. La Intendencia Municipal de Montevideo organizala
carrera “5K contra el cancer de mama”, pinta de rosado las letras del cartel “Montevideo”
ubicado en la rambla, ilumina la puerta de la Ciudadela con luz rosada y hasta la
Administracién Nacional de Telecomunicaciones cambia la iluminacién habitual de su
torre iconica para exhibirla de color rosado durante cada noche de octubre.

Las autoridades sanitarias secundan y amparan oficialmente a la campana del lazo
rosado con su participacién en distintos eventos que son amplificados porlos medios durante
todo el mes de octubre. Su accionar recuerda el modus operandi del Dr.Knock, pero viniendo
del poder ejecutivo, en vez de marketing se le debe considerar bioterrorismo de estado
porqueinyectando el miedo ala enfermedad se condiciona alas ciudadanas a reaccionar en
funcién de esa emocion entregandose a los servicios del Sistema Nacional Integrado de
Salud (SNIS, creado por ley 18211) para aventar la ansiedad generada.

Han surgido movimientos criticos para senalar que el cancer de mama se ha convertido
en un objeto de mercadotecnia y asi generar una tendencia creciente que trata de
desmitificar y “desrosificar” esta enfermedad. Ejemplo de ello son el proyecto “The SCAR
project: breast cancer is not a pink ribbon™® del fotégrafo David Jay y la campafia “Think
before you pink™ de Breast Cancer Action. Se oponen al cada vez mayor uso comercial y
glamoroso del lazo rosado, al creciente marketing que lo rodea del que cada afo se
aprovechan cientos de empresas que en octubre lanzan al mercado sus productos “rosas”
(para el mercado femenino). Muchas de estas campanas han hecho mas por las firmas
comerciales que por lalucha contra la enfermedad. Ademas las campanas no constituyen
actos reivindicativos para resaltar la diversidad corporal de las mujeres y despatologizar
los cuerpos mastectomizados, sino todo lo contrario puesto que los pechos se muestran como
objetos donde el placer (del otro) y el consumo van a la par.

Serecauda a costa del cancer en base al sexismo, la sexualizacién, lainfantilizacién de
las mujeres, la difusién de informacién sesgada o totalmente irrelevante. El uso del color
rosadoytodala parafernalia en torno a este cancer crean una (falsa) sensacién de festividad.
Esta frivolidad hace responsable alas mujeres de prevenir el cancer, de detectarlo, curarlo
y de culpabilizarlas silas cosas salen mal. El adoctrinamiento promueve el acatamiento de
las normas sobre el comportamiento personal y coercitivo, apelando al miedo a la
enfermedad, alaresponsabilidad socialy alasresponsabilidades de género parainfluiren
el comportamiento de las mujeres. Mujeres sanas de todo el mundo estan siendo victimas
deuna manipulacién para convencerlas de que sus bellas y nutricias mamas tienen un solo
objetivo: matarlas. Algunas se han anticipado recurriendo a la mutilacién de su cuerpo al
someterse a la extirpacion de sus glandulas mamarias sanas.

En Uruguay el bioterrorismo de estado que participa de la campana del lazo rosado
apremia a las mujeres a que cumplan con los mandatos médicos sometiéndose a las
mamografias periddicas, las cuales fueron decretadas gratuitas y obligatorias en el carné
de salud por el decreto 571/2006 a la poblacién que el MSP dispone.®
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IV. ECONOMIA DE LA ENFERMEDAD

Segun los datos disponibles en el sitio web del Ministerio de Salud Publica (MSP) sobre
causas de mortalidad, en 2012 se registraron un total de 33.354 muertes en Uruguay, de
las cuales 7.743 se debieron al cancer. La Comisién Honoraria de Lucha contra el Cancer
(CHLCC) publica el detalle de las muertes por esa patologia durante ese mismo ano. La
siguiente tabla combina los datos de ambas fuentes [MSP 2] y [CHLCC 1].

Defunciones registradas en 2012, Uruguay

Causa de muerte Casos %
Enfermedades del sistema circulatorio (cardiovascular, cerebrovascular, etc) 9.375 28,1
Tumores (excluidos el mamario y el prostatico) 6.516 19,5
Enfermedades del sistema respiratorio (gripe, neumonia, etc) 3.527 10,6
Sintomas, signos y hallazgos no clasificados en otra parte 3.310 9,9
Externas (violentas, complicaciones de la atencién médica y quirlrgica, etc) 2.332 7,0
Enfermedades del sistema digestivo 1.367 41
Enfermedades del sistema nervioso 1.251 3,8
Enf. enddcrinas, nutricionales y metabolicas (diabetes, obesidad, desnutricion, etc) 1113 3,3
Enfermedades del sistema genitourinario 977 29
Enfermedadesinfecciosasy parasitarias (tuberculosis, SIDA, hepatitis, etc) 766 2,3
Trastornos mentales y del comportamiento 694 2,1
Tumor mamario (9 hombres y 629 mujeres) 638 1,9
Tumor prostatico 589 1,8
Enfermedades del sistema osteomusculary del tejido conjuntivo 189 0,6
Afecciones originadas en el periodo perinatal 189 0,6
Malformaciones congénitas, deformaciones y anomalias cromosémicas 186 0,6
Enfermedades de la piel y del tejido subcutaneo 180 0,5
Enfermedades de la sangre y los 6rganos hematopoyéticos 147 04
Embarazo, parto y puerperio 5 0,0
Enfermedades del oido y de la apdfisis mastoides 3 0,0
Totales 33.354 100,0

Latabla detallalas defunciones de 2012 en orden decreciente de cantidad de casos por
causa de muerte junto con el porcentaje en funcién del total de muertes. Del total de muertes
por tumores segiin el MSP (7.743) se desglos6 el nimero de las ocasionadas por cancer
mamarioy prostatico brindado porla CHLCC (638 y 589 respectivamente) intercaladasy
destacadas en el lugar correspondiente del ranking: posiciones 12%y 13?.
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Otra informacion disponible es la tendencia de la mortalidad por cancer de mama, la
cual esta en descenso desde 1990 en Uruguay [CHLCC 2, pag.7]. La grafica siguiente en
base a datos disponibles hasta 2014 inclusive es bien expresiva:

Tendencia de la mortalidad por cancer de mama en Uruguay, 1990-2014
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La mamografia como estrategia para disminuir la mortalidad de una patologia en
descenso desde 1990 es una falacia. La grafica evidencia que su obligatoriedad desde 2006
no contribuyé mas a ello, por lo que sostenerla constituye un despilfarro de recursos.

Es sorprendente que el cancer de mama, enfermedad causante del 1,9% de las muertes
en 2012y en descenso desde 1990, sea objetivo de una campana de sensibilizacién que se
prolonga durante todo un mes. Una simple regla de tres revela que si a las enfermedades
del sistema circulatorio (primera causa de muerte con el 28,1%) se les dedicara un mes de
sensibilizacion, al cancer de mama (la 12%) se le deberia dedicar tan sélo dos dias.

Las nueve muertes de hombres por cancer de mama advierten que el lazo rosado es
discriminatorio puesto que esa patologia no es exclusiva del sexo femenino como lo es el
cancer de prostata para el sexo masculino el cual ocasiona el 1,8% de los fallecimientos sin
que merezca un mes de sensibilizacion para una campana identificada con unlazo celeste.
La deteccién temprana del cancer de préstata en hombres asintomaticos fue promocionada
en Estados Unidos al inicio de los afios 90 mediante la determinacién en sangre del nivel
del antigeno prostatico especifico y el tacto rectal. Pero ambas estrategias fueron descar-
tadas debido a que produjeron sobrediagndsticos, esto es, casos de cancer de préstata
diagnosticadosy tratados sin que seregistrara una disminucién de la mortalidad por cancer
de prostata ni de la mortalidad en general de los varones sometidos a tales técnicas.

Otra curiosidad que surge de los datos del MSP es que del total de las muertes por cancer
en 2012, 4.454 corresponden a hombres y 3.598 a mujeres, es decir, los hombres son mas
propensos quelas mujeres a morir por cancer (56% y 44% respectivamente). Segiin los datos
disponibles en el Instituto Nacional de Estadistica en Uruguay hay mas mujeres que
hombres y la esperanza de vida de los uruguayos es 73 anos mientras la de las uruguayas
es 81 anos, por lo que la cantidad de muertes por cancer a favor de los hombres es atin més
significativa.

Laindustria farmacéutica produce medicamentos para el mercado de enfermosy éstos
se reclutan mediante los procedimientos de diagnéstico realizados con equipamiento
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producido porlaindustria de tecnologia médica (instrumentos como el mamografobastante
mas complejo que el termdmetro clinico de uso doméstico). Los equipos médicos que utilizan
radiacion ionizante en uso en Uruguay son adquiridos principalmente de segunda mano,
al ser descartados en origen cuando alcanzan la vida atil aceptable para el uso médicoy son
derivados para la practica veterinaria [Directiva 2013/569/EURATOM, pag.4 vineta 31].
Sobre el estado de los mamoégrafos uruguayos la inica informacién disponible a la fecha es
elrelevamientorealizado en 2008 [Berterretche, pp 122-133]. Para satisfacerla demanda
de mamografiasobligatorias desde 2006 por el carné de salud, en 2008 habia 62 mamagrafos
en el pais, de los cuales mas de la mitad habian sido adquiridos usados. El mismo informe
subraya que con mas de 10 afios de usolos mamégrafos son considerados obsolescentes para
advertir que el promedio de edad de los uruguayos al 2008 era de casi 15 afos. Varios
carecian de servicio técnicoy de mantenimiento preventivo de modo que tan sélo dos delos
62 presentabanla garantia vigente. Ademas evidencia la situaciéon antirreglamentaria en
que se encontraban puesto que algunos carecian de la autorizaciéon del MSP y otros de la
habilitacion porla Autoridad Reguladora Nacional de Radioproteccién del MIEM. La falta
decontrol enla calibraciéon delos mamoégrafos permite concluir que lasimagenes que ellos
producen no son confiables debido a problemas de calidad. Desde 2013 esta vigente la ley
19056 relativa ala proteccion y seguridad radiolégicas de personas, bienes y medio ambiente
pero atin no ha sido reglamentada.

En febrero de 2014 Suiza se convirtié en el primer pais del mundo en considerar la
cancelaciéon de todos los programas de deteccion precoz de cancer de mama por mamografia.
El principal motivo para esa decision fue que quienes sostienen la vigencia del cribado
mamografico se apoyan en los resultados de los ensayosiniciales, realizados en el milenio
pasado [Biller-Andorno]. El primer ensayo se inicié hace méas de 50 afios en la ciudad de
Nueva York y el lltimo en 1991 en el Reino Unido. Ninguno de ellos se inicié en la era del
tratamiento moderno del cAncer de mama, que ha mejorado draméaticamente el prondstico
de esa patologia. El comité suizo destac) la evidencia actual: la alta tasa de dafios
ocasionados (falsos negativos, falsos positivos y sobrediagndsticos) supera los escasos
beneficios. Gotzsche afirma que sila mamografia fuera un farmaco, hace tiempo que habria
sido retirada del mercado.

En octubre de 2016, en plena campana mundial del lazo rosado, Francia se convierte
en el segundo pais del mundo en seguir el ejemplo de Suiza. La razén es el exceso de
sobrediagndsticos que genera el cribado mamograficoylosinnecesarios tratamientos que
desencadena.®

En la antipoda de Suiza y Francia, se encuentra Uruguay que regido por el biototali-
tarismo [Rosengurtt] ejercido desde un ministerio creadobajola dictadura de Gabriel Terra
con el objetivo de combatirlos vicios sociales (Iey 9202 organica del MSP) desde 2006 impone
la mamografia obligatoria a sus ciudadanas, Ginico pais del mundo segin reportara el
British Medical Journal en 2013. Considerando el precario estado de los mamégrafos
uruguayosy laconsecuente dudosa calidad delas mamografias que producen es de suponer
que las tasas de dafios son superiores a las registradas por Suiza y Francia, por lo que
incrementan en forma alarmante la iatrogenia. ;|No es criminal obligar a mujeres sanas
aradiarse con vetustos mamografos en condiciones antirreglamentarias?

Ademasdelas enfermedades conocidas existe el “trafico de enfermedades” o “promocién
de enfermedades” que es la traduccion al espaiol de la expresién anglosajona “disease
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mongering”. Algunas de las estrategias usadas para crear enfermedades son considerarlos
factores de riesgo como enfermedades (por ejemplola edad, la prediabetes, etc) y convertir
los problemas personales y sociales en trastornos de salud diagnosticables con necesidad
imperiosa de tratamiento (por ejemplo la timidez como fobia social, el duelo, la ansiedad,
etc). El resultado es la medicalizacién de la vida y la mercantilizacién de la medicina. El
médico danés Peter C. Gotzsche describe y documenta céomo las farmacéuticas han
corrompido el sistema de salud, hasta el punto de convertirlaiatrogenia en la tercera causa
de muerte en el mundo debido a los dafios de los farmacos [Getzsche].

V. INFORMACION SESGADA PARA LA TOMA DE DECISIONES

De la historia de la diabetes y la hipercolesterolemia surge que los datos son
manipulados para generar nuevos enfermos y vender mas medicamentos. El proceso
comienza en el laboratorio de investigacion de alguna de las companias farmacéuticas
cuando se descubre un nuevo producto. Deben cumplirse varias etapas de investigacion
antes de ser aprobado por el regulador para ser aplicado enlos seres humanos e incorporado
al mercado. El regulador no realiza sus propias investigaciones sobre la validez de los
resultados requeridos al fabricante y éste no entrega al regulador la totalidad de la
informacién obtenida, por lo que son resultados sesgados los que sirven de base para su
aprobacién. Casos fraudulentos son descubiertos cuando al liberarse su uso comercial,
algunos pacientes consumidores sufren efectos adversos que detectados en los ensayos no
fueron declarados al momento de su comercializacién. En esos casos los laboratorios
resultan multados econémicamente y a veces hasta deben retirar el producto del mercado,
ademas de indemnizar a las victimas.

Las empresasylosinvestigadores puedenretener losresultados de los ensayos clinicos
realizados. La evidencia disponible muestra que muchos ensayos clinicos no han sido
publicados y que los ensayos con resultados negativos son mucho mas propensos a ser
deliberadamente ocultados. Este es un problema serio porque se necesita todala evidencia
acerca de un tratamiento para entender sus riesgos y beneficios. Si se lanza al aire una
moneda 100 veces pero s6lo se comparte el resultado cuando salié cara, parece como sila
moneda se hubieralanzado 50 veces y siempre salif cara. Desde 2008,1a FDA ha requerido
que todos los ensayos registrados en el sitio oficial del registro nacional de ensayos clinicos
(ClinicalTrials.gov) debian publicar sus resultados antes de un afio desdela finalizacion del
ensayo, fuera cual fuera su resultado. Sin embargo una auditoria publicada en 2012 ha
demostrado que la mayoria de los ensayos no cumpli6 esa imposicién [Prayle].

Lainiciativa RIAT (Restoring Invisible and Abandoned Trials) promueve la publicaciéon
de estudios abandonados o reportados incorrectamente para garantizar a médicos y
pacientes el acceso ainformacién completa y precisa ala hora de tomar decisionesrelativas
a tratamientos [Doshi]. El primer caso re analizado por RIAT fue el de un antidepresivo
indicado a adolescentes a partir del informe favorable publicado en 2001 por la farmacéutica
quefinancié el ensayo. Elre andlisis concluyé que la droga no era mas efectiva que el placebo
y en 2012 la farmacéutica fue multada en tres mil millones de délares [Jureidini].

Lainiciativa “Todoslos ensayos registrados, todos los resultados informados” promueve
la publicacién de todos los ensayos clinicos que se realizan, sea cual sea suresultado’. Lidera
una campana mundial de recoleccién de firmas en apoyo a esta accidén. Los ensayos clinicos
son la mejor herramienta para evaluar si tanto un procedimiento diagndstico o un
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medicamento son seguros y efectivos. Pueden llegar ainvolucrar a miles de personas entre
pacientes y profesionales sanitarios, asi como llevar anos en completarse. Los ensayos
clinicos conresultados negativos tienen el doble de posibilidades de no ser publicados frente
a aquellos que tienen resultados positivos.

La omisién de la publicacién delos informes desfavorables constituye un sesgo del total
de la informacién producida por todos los ensayos realizados y deberia ser considerada
fraude cientifico. La consecuencia de esto es que los decisores no disponen de toda la
informacién para hacer las opciones adecuadas.

VI. ELHIPERCONTROL

Unavez empujados ala maquina delaindustria médica por la inyeccién de miedo a la
enfermedad y la muerte, ain careciendo de sintomas y gozando de una calidad de vida
inmejorable, los ciudadanos se someten compulsivamente a algiin tipo de chequeo, por
cierto mas complejoy riesgoso que el registro de la temperatura rectal con un termémetro
clinico doméstico. Enla historia clinica electrénica (HCE) se registrara cada interaccion del
usuario con el sistema y quedaran agendadas todas las recomendaciones del sistema al
usuario. Nadie tendra escapatoria al seguimientoy control por parte del sistema de salud
una vez abducido por él.

La HCE es “el conjunto de datos clinicos, sociales y financieros referidos a la salud de
una persona, procesados a través de medios informaticos o telematicos”(decreto 396/003).
En 2012 se firmé el acuerdo entre el MSP, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y
la Agencia para el Gobierno Electronicoy la Sociedad de la Informacién y la Comunicacion
(Agesic, dependiente de la Presidencia dela Reptblica) que creé el programa Salud.uy con
el fin de apoyar al SNIS. Su objetivo esencial es definir una HCE unificada y ponerla en
marcha interconectando todos los centros asistenciales del pais. En Uruguay ya existe la
HCE en varios servicios de salud pero son todos sistemas independientes entre si. Este
programa aspira aintegrar todalainformacién del paciente alolargo de suvida (desde su
nacimiento hasta su muerte) generada en distintasinstituciones. Durante su presentacion
enlaTorre Ejecutiva, las expresiones del entonces prosecretario de la Presidencia Dr. Diego
Céanepa atin disponibles en el portal dela Presidencia sintetizan el espiritu del programa:
“Nosotros tenemos el desafio delograr una historia clinica universal de todos los habitantes.
Hemos podido controlarla trazabilidad de todas las vacas y no sabemos donde esta la gente.
Noesnatural ninormal que eso pase.”® No es correcto igualar sujetos de derecho con bienes
de consumo.

En 2013 se formaliz6 un préstamo por 18 millones de délares entre el Banco
Interamericano de Desarrollo y el MEF para financiar el programa Salud.uy. Desde
entonces Salud.uy ha desarrollado estandares y normas técnicas que facilitarian la
interoperabilidad delos distintos sistemas en todos los &mbitos de salud ptablica y privada
con el fin de que todo el sector salud funcione con documentos electrénicos. La plataforma
de Salud.uy integrara su indice maestro de pacientes con el registro en la Direccién
Nacional de Identificacion Civil y el registro tnico de cobertura de asistencia formal
(RUCAF) en el MSP para asi conformar un registro nacional de usuarios de salud. El
RUCAF registralos distintos tipos de cobertura de salud de las personas, desde mutualistas
hasta emergencias méviles. Reporta silos usuarios se encuentran dentro del sistema de
salud, el tipo de cobertura que tienen y la instituciéon. Esta previsto que en un futuro se
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comunique con un sistema de georeferenciacion para obtener exactamente en el mapadénde
vive, trabaja o veranea el afiliado?, tal como anunciaba Canepa la meta de gestionar la
trazabilidad delos ciudadanos.

En 2018 la implantacién de la HCE nacional (HCEN) seria obligatoria en todos los
prestadores de servicios de salud del paisy se fiscalizaria sucumplimiento. El bioterrorismo
de estado promociona este programa ejemplificando su utilidad en una situaciéon extrema:
“Sialguien sufre un accidente en una ruta a 300 kildmetros de su hogar, su HCEN estara
disponible para quien le toque asistirlo, sea una emergencia mévil o una institucién publica
oprivadade cualquier departamento.” El codigo de ética médica, ley 19286, en su articulo
20 establece que el médico tienela obligacion de “aceptar asistir a un paciente que no quiere
onopuederevelar suidentidad en determinadas circunstancias”. De modo que la historia
clinica es accesoria para la asistencia médica.

LaHCEN integraria un sistema de alertas por el cual “si el médicole indica al paciente
que vuelva a consultar en 90 dias y pasado ese plazo la persona no se ha agendado, el
profesional recibira un aviso. Lo mismo sucedera si el paciente crénico no repite una
medicacién.”

Ademasdela HCEN, el Programa Salud.uy desarrolléla Historia Clinica Electrénica
Oncoldgica (HCEO) ainstancias de la CHLCC, del Hospital de Clinicas y de la Asociacién
Espanola, instituciones en las que ya esta operativa. La mayoria de los uruguayos no
mueren por cancer (en 2012 el 77% de las muertes se debieron a otras causas) sin embargo
la oncologia esla inica especialidad médica que tiene una HCE particular en la plataforma
de Salud.uy.

No sélo las historias clinicas serian electrénicas sino también las recetas de medica-
mentos y lasimagenes de estudios complejos, como tomografias oresonancias. Otro de los
proyectos de Salud.uy eslaRed Integrada de Diagndstico por Iméagenes (RIDI) cuyo objetivo
es desarrollar e implantar aplicaciones en la gestidn de servicios de andlisis y diagndstico
basados enimégenesradiolégicas. La teleimagenologia hace posible que laimagen obtenida
en la localidad donde se encuentra el equipamiento y el paciente sea informada por un
médico radidlogo en otra parte del pais. Si RIDI registrara las unidades de radiacién
recibidas por el paciente en cada exposicién desde su nacimiento, lideraria la vanguardia
en América de lo que sera obligatorio en Europa a partir de 2018: el registro de la
informaciénrelativa ala exposicién del paciente en el informe médico para poder registrar
cada exploracién en su historial dosimétrico [Directiva 2013/59/EURATOM, art. 60].

Simultaneamente con el lanzamiento de Salud.uy en 2013, la Agesic anunciaba tres
proyectos paraimplementar bancos de datos centralizados con la informacién contenida en
documentos publicos relativos a la salud de la poblacién: uno para el registro del carné de
salud laboral, otro paralosnifios y otro para el carné de vacunas.!' Segin consta en el sitio
web de Agesic, el objetivodel banco de datos del carné de salud laboral electrénico es ’realizar
el diagnostico de salud delapoblacién trabajadora y el seguimiento delos problemas de salud
detectados en forma oportuna”. Desde su creacién en 2007 el SNIS paga a los prestadores
de salud segun el cumplimiento de la meta asistencial que promueve que cada usuario se
asista con un médico de referencia que sigue su evolucion. De modo que la pretensién del
MSP a través de estos proyectos de Agesic para “realizar el diagnéstico de salud de la
poblacién trabajadora y el seguimiento de los problemas de salud detectados en forma
oportuna” constituye un control abusivo sobre el ciudadano puesto que la autoridad
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sanitaria ignora su derecho a la autonomia para elegir el médico de su confianza. Este
seguimiento en conjunto con el sistema de alertas activado desde la HCEN responde a la
funcionalidad de los sistemas de gestion de clientes utilizados por las empresas para
aumentar la oferta y asegurar su fidelidad. En el caso de las empresas prestadoras de
servicios de salud los usuarios podrian ser segmentados en base a factores tales como la
demografia, psicograficos y de alto riesgo, problemas de salud y otros con el fin de disefiar
campanas especialmente orientadas a ofrecer las prestaciones a grupos de pacientes que son
propensos a requerir un servicio de salud determinado o a procedimientos especificos.

En mayo de 2016 Salud.uy convocé a los prestadores de salud y los proveedores de
soluciones informéticas (que estan trabajando para adoptar la plataforma) a una jornada
de ejercicio conjunto para medir el grado de avance del plan en cuanto ala interoperabilidad
de los diferentes sistemas a través de la plataforma. El objetivo fue que cada uno pudiera
probar su estado de desarrollo hacia la HCEN y que Salud.uy conociera la situacion del
colectivo. Participaron 40 organizaciones entre prestadores de salud privados, publicos y
proveedores de solucionesinformaticas. Elnivel basico de interconexién logrado en conjunto
represento la integracion de 2.919.000 afiliados cubiertos por los prestadores que partici-
paron.'?

VII. ASEPSIA POR LA TRANSPARENCIA EN LA SALUD

Clasicamente se define como fin primario de la medicina “procurar la curacién, aliviar
el dolor y fomentar la salud del paciente”. Sin embargo, en el ejercicio de la practica
profesional aparecen otros méviles que, pudiendo ser legitimos, a veces entran en conflicto
con el fin primario. Algunos ejemplos son el afan de lucro, prestigio, conocimiento,
seguridad o placer. El conflicto deinterés aparece cuando alguno de estos méviles se opone
en alguna medida al fin primario.

Desde 2012 por mandatodelaley 18996 art. 198, una declaracién de conflicto de interés
esexigible a todoslos profesionales que se relacionen financiera o técnicamente con el Fondo
Nacional de Recursos incluyendo la comercializacion, produccion, financiamiento o utili-
zacion de determinadas tecnologias, dispositivos, actos médicos o medicamentos. Del total
de 2.000 profesionales obligados, s6lo habrian firmado el 60%. E123/3/2015, a pocos de dias
de asumir el nuevo gobierno en Uruguay, las flamantes autoridades del MSP firmaron
voluntariamente dicha declaracién como forma de alentar a los colegas a asumir una
actitud ética en su desempeiio, como forma de “prever posibles incompatibilidades en el
ejercicio de la funcién”.'?

VIII. LA SALUD DE MIS DATOS

Desde 2008 en Uruguay rigelaley 18331 de proteccién de datos personalesy accion de
habeas data fundada en el principio «el derecho a la proteccién de datos personales es
inherente a la persona humana». Un dato personal es cualquier tipo de informacién que
pueda identificar directamente a una persona o la hace identificable: nombre, direccién,
teléfono, cédula deidentidad, RUT, huella dactilar, nimero de socio, niimero de estudiante,
una fotografiaohasta el ADN. La accién de habeas data es el ejercicio del derecho que tiene
toda persona de solicitar la rectificacidén, actualizacion, inclusién o supresiéon de sus datos
personales en un plazo maximo de cinco dias habiles ante el custodio de esos datos. También
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alimitarla divulgacion delainformacién que se haya recogido sobre ella en bases de datos
publicas o privadas por cuanto la ley habilita el tratamiento de datos personales cuando
conste el consentimiento libre, previo, expreso e informado de su titular.

Laleyidentifica alos datos relativos a la salud como datos que deben ser especialmente
protegidos y por eso los clasifica como “datos sensibles”. Son los concernientes a “la salud
pasada, presente o futura, fisica o mental, de una persona, asi como también los referidos
a su porcentaje de discapacidad o a su informacién genética”. Para usar la informacion
personal con una finalidad distinta de la original por la cual se recabd, se debe requerir el
consentimiento del titular. En el caso de los carnés electrénicos de vacunas y de salud de
los menores de edad se deberia recabar el consentimiento de sus responsables. Porotra parte
laley 18335 delos derechos de los pacientes y usuarios de servicios de salud establece que
la historia clinica (soportada en cualquier medio fisico) es reservada y propiedad de su
titular. El codigo de ética médica (ley 19286) define que el médico es su custodio. El decreto
396 del 2003 sobre la HCE establece expresamente que su contenido no puede ser usado en
forma nominada sin el consentimiento de su titular para un fin distinto al asistencial del
propiointeresado perolos datos podran ser tratados con finalidades estadisticas o cientificas
cuando se disocien de sus titulares, es decir, divulgando los datos anonimizados.

Los bancos de datos de los tres carnés electrénicos constituirian registros a nivel
nacional “en modo de datos abiertos” para ser consultados por todos los interesados:
ciudadanos, servicios de salud, servicios de emergencia, instituciones educativas y empre-
sas que contratan personal. Los tres carnés son documentos ptiblicos pero su contenido es
parte de la historia clinica. Por lo tanto los tres proyectos de salud de Agesic no respetan
la normativa vigente sobre proteccién de datos personales e historia clinica.

Para controlar el cumplimiento de la proteccion de datos personales de los ciudadanos
y garantizarla accién de habeas data cuandolarequieran,laley creéla Unidad Reguladora
y Control de Datos Personales (URCDP) que es la autoridad con autonomia técnica
responsable de registrar la inscripciéon de las bases de datos a través de su sitio web para
que cada ciudadano conozca el custodio de los datos al cual debe dirigirse cuando necesite
rectificar, eliminar o consultarlos en los organismos o empresas que registren datos sobre
¢él. Una revisién a ese registro revela la ausencia de la inscripcion de las bases de datos de
varios organismos y servicios de salud pablicos como el MSP y el programa Salud.uwy, pero
el incumplimiento no es verificable puesto que el registro mismo esta actualizado hasta el
ano 2012. Vale decir que quien debe gestionar el registro de responsables para cumplir su
funcién de control y brindar garantias a la ciudadania, también estaria omiso.

Analizando el pliego redactado en 2013 por Salud.uy parala adquisicién del sistema
informatico para la HCEO surge la ausencia total de mencién alguna a la obligacién de
articular técnicamente todos los aspectos de la ley 18331 para que el ciudadano pueda
ejercer el derecho ala accién de habeas data sobre todosy cada uno de sus datos. Este pliego
establece un piso o estdndar minimo para todos los demés prestadores y por eso el redactado
en 2016 por ASSE para la adquisicién de un sistema de HCE de consulta ambulatoria
tampoco especifica la consideracién técnica del cumplimiento de la normativa en materia
de proteccion de datos personales. Ademas del analisis de ambos pliegos surge la inexisten-
cia de estandares en aspectos de ciberseguridad. Y ninguno especifica la definicién de un
perfil de usuario para que el propietarioy titular de la HCEla acceda desde la web tal como
accede a sus datos comerciales y financieros en los servicios que haya contratado asi como
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también a sus datos tributarios en el Banco de Previsién Social y 1la Direcciéon General
Impositiva. Tampoco surge que los sistemas deban registrar la autorizacién expresa de cada
usuario para que los prestadores puedan compartir sus datos con dicha plataforma nique
esté prevista la posibilidad de que un usuario solicite eliminar toda su trazabilidad en
Salud.uy (derecho al olvido).

Laley 18331 prohibe la transferencia de datos personales de cualquier tipo con paises
u organismos internacionales que no proporcionen niveles de protecciéon adecuados de
acuerdo a los estandares del derecho internacional o regional en la materia. En la
plataforma de Salud.uwyno estan garantizadoslos niveles de proteccién para el intercambio
deinformacién dentro del Uruguay, debido a que el programa Salud.uy noloimpuso como
un estandar obligatorio a cumplir por él mismo y todos los que usen su plataforma.

IX. CONCLUSION

El bioterrorismo de estado alienta la medicalizacién de la vida. Esta convierte
ciudadanos sanos en pacientes a los que se destinan recursos en detrimento de los que
necesitan los enfermos para superar su condicién, violentando asilos derechos individuales
de unos y otros.

Considerando el sesgo delainformacién disponible sobre servicios y productos de salud,
resulta que la toma de decisiones en asuntos sanitarios esta viciada. El estadoen surol de
regulador de serviciosy productos de salud no debiera tomar partido por el proveedor en la
desigual relacion entre ély el consumidor porque expropia susalud, promueve la economia
de la enfermedad y esquilma a la ciudadania.

El bioterrorismo de estado favorece los intereses de la industria. La declaracién
voluntaria de conflicto de interés no pasa de ser la anécdota de una iniciativa con buena
intencidn pero sin consecuencia ninguna ni siquiera sobre los obligados por ley y omisos en
su cumplimiento.

Al registrar todos los eventos médicos desde el nacimiento, la HCEN constituiria un
certificado perpetuo, cual pecado original, que tentaria a condicionar asistencia futura por
eventosregistrados desde la cuna. La vasta informacién contenida en una inica HCEN en
clara omisién en cuanto a la proteccién de datos y en manos de actores con conflictos de
intereses varios, hacen de este programa un objetivo inaceptable. La HCEN es propiedad
de su titular quien por el derecho de habeas data esta legitimado tanto para conocer y
rectificar como para exigir la supresion deinformacion y asi ejercer el derecho al olvido. Es
el secretobancario el que amparala proteccién delos datos financieros atin enla era Internet
y no la tecnologia.

Uruguay se impuso a Philip Morris en la demanda internacional que la tabacalera
iniciara en 2010 pero el habito de fumar tabaco sigue siendo legal en nuestro pais para todos
aquellos ciudadanos que libremente decidan practicarlo conforme alas reglas. También es
legal fumar cannabis, comer y beber en exceso, asi como rechazar una vacuna, un
diagndstico o un tratamiento. No son estrategias eficaces la prohibicion, la coaccién ni la
manipulacién para asegurar buena calidad de vida a la poblacién. La salud puablica se
conquista con ciudadania empoderada que por decisién propia decida vivir segin conductas
proactivas a favor de su bienestar. Y el empoderamiento se activa s6lo con la educacion
consciente de los ciudadanos por parte de médicos sin conflictos de interés.
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Sdlo el respeto absoluto a los derechos humanos impedira que la salud constituya un
bien de consumo y la preservara como un derecho.
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INFORMACION

CICLOANUAL 2016.
INFORME DE ACTIVIDADES.

Seminario Permanente de Derechos Humanos y Bioética.
XV edicion.
Vivir en clave de Derechos Humanos

En sucaracter formativo, el Seminario Permanente sellevd adelante durante los meses
de agosto a noviembre 2016 en la Universidad de la Republica, con una importante
participacién de estudiantes, docentes y egresados dela comunidad académica.

Comprendi6 cuatro sesiones ordinarias, dos de caracter extraordinario ademés de un
Ateneo.

Se participd en dos tipos de modalidades con una carga horaria de 10 horasy 30 horas.
En este Gltimo caso, se previd como en ediciones anteriores, ademas de la asistencia a las
sesiones la realizacion de un trabajo externo segin pautas previamente establecidas.

CRONOGRAMA:
I sesion: “URUGUAY Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”.

Panel integrado por Decano Facultad de Derecho UDELAR, Dr. Profesor Gonzalo
Uriarte; Presidente de la Suprema Corte de Justicia, Dr. Ricardo Pérez
Manrique; Ministro de la Suprema Corte de Justicia, Dr. Jorge Chediaks;;
Catedratico Derecho Constitucional UCUDAL, Dr. Profesor Martin Risso y
Dra. Prof. (Adj). Mariana Blengio Valdés.

10de agosto 2016

IT sesiéon: “SUICIDIO EN EL URUGUAY”.

A cargo del Académico Dr. Profesor Guido Berro.
29 de agosto 2016.

III sesion: “URUGUAY Y LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES ASUMI-
DOS ANTE ORGANOS DE NACIONES UNIDAS EN VIRTUD DE LA RATIFICA-
CION DE LOS TRATADOS DE DDHH”.

A cargo de la Directora de la Division de Derechos Humanos Dra. Alejandra
Costa.
26 setiembre 2016.
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IV sesion: “EXPLOTACION SEXUAL Y TRATA DE PERSONAS EN EL SIGLO
XXT”.
Invitada especial:

Dra. Maria Julia Moreyra, miembro del Comité Ejecutivo para la lucha contra la trata y
explotacién de personas de Argentina.

Bajo la coordinacién del Dr. Prof. (Adj). Alejandro Pastori
12 de octubre 2016.

ATENEO sobre aspectos bioéticos de la sentencia del TCA sobre obligacion del
examen de mamografia en carné de salud.

Sentencia 396/2016 de 19 de julio de 2016.

Panel integrado por Académico Dr. Guido Berro y Dra. Prof. (adj). Mariana
Blengio Valdés.
5 octubre 2016.

SESION EXTRAORDINARIA - DONACION DE SANGRE.

Acargodel Directordela Carrerade HEMATOLOGIA delaEscuelade Tecnologia
Médica de la Facultad de Medicina UDELAR, Profesor Nilo Bentancor.

17 octubre 2016.

SESION EXTRAORDINARIA - “MORIR EN PAZ”
Invitado especial:

Dr. Prof. Académico Marcos Gémez Sancho. Universidad de Gran Canaria. Espana.
15 noviembre 2016.
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NORMAS DE PUBLICACION PARA LOS AUTORES
REVISTA DERECHO PUBLICO

1.- Se publicaran trabajos originales.

2.- Elidioma oficial de la Revista es el espaiiol sin perjuicio de lo cual se publicaran
también textos originales en francés, inglés, portugués e italiano.

3.- Lascolaboraciones deben remitirse a la direcciéon electronica: ius@netgate.com.uy.

4.- Los originales se someten a evaluacién externa por pares antes de su publicacion.
Se detalla objetivo y procedimiento del arbitraje:

Comorequisito parala publicacién se establece un régimen de evaluacién por arbitros
externos quienes revisten la calidad de juristas destacados en su especialidad pudiendo ser
nacionales y extranjeros.

Una vezrecibido el articulo se designaran dos evaluadores en vinculacién directa con
latematica abordada por el autor del trabajo y su especialidad. Aceptadala evaluacién por
parte del arbitro designado, éste contara de un plazo de 30 dias para evaluar el texto. El
informe del evaluador debera senalar especificamente si el texto retne los requisitos de
calidad y solidez suficientes como para ser publicado en la Revista de Derecho Publico. En
caso que se formulen observaciones por parte de los arbitros, las mismas podran ser
trasladadas al autor a los efectos de que las subsane.

Todo el proceso de evaluacién se realizard en forma confidencial. La revisién sera de
caracter anénima tanto para el evaluador como para el autor. En ningin caso se
comunicara al autor quien ha realizado su evaluacién externa. La lista de evaluadores
también serd anénima.

Podran incluirse en la publicacién textos que en virtud de haber sido solicitados
expresamente al autor en su caracter dereferente o especialista, no observen el proceso de
evaluacién externa. Estos casos seran de caracter excepcional.

5.- Los autores deben identificarse con su nombre completo, titulacién y aportar su
correo electrénico el cual sera incluido al pie de esta mencién.
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6.- Los articulos de doctrina deberan tener un maximo de 30 paginas incluida la
bibliografia utilizada para la elaboracién del trabajo. Los comentarios jurisprudenciales
tendran como extensién maxima 15 paginas. Las notas de legislacion o consultas un
maximo de 10 paginas y las resefnas bibliograficas 5 paginas.

7.-Tipodeletra: Los trabajos deberan estar escritos a doble espacio, en formato A4, con
tamafio de letra 12 para el texto propiamente tal y 10 para las notas al pie.

8.- Losautoresincluiran unbreve resumen en el idioma original del articuloy enidioma
inglés y cinco palabras claves o descriptores de la materia en suidioma original, debiendo
también ser traducidas al idioma inglés.

9.- Los graficos, tablas y/o material fotografico deberan acompafiarse con un breve texto
al pie del mismo. Noobstante la Direccién de la Revista se reserva la posibilidad de modificar
su tamano o su ubicacién, en razén de la diagramacion o disefio de la misma.

10.- Abreviaturas: Siel autorincluye abreviaturas deberd consignar en la segunda nota
al pie identificada con dos asteriscos (**) su descripcion.

Ejemplo: PNUD: Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo; cap.:
capitulo; art.: articulo; V.: ver.

11.- Se deben adoptar las siguientes pautas:

7.1.- Referencias a fuentes en el texto del trabajo. Deberan ser citadas las fuentes,
numeradas en orden correlativo identificandose la primera con el nimero 1.

7.2.- Bibliografia consultada. Al final de cada articulo de doctrina debera incluirse la
bibliografia empleada ordenada alfabéticamente por el apellido del autor.

12.- Las formas de identificar las fuentes segin su tipo:

Estas rigen para identificar fuentes en REFERENCIAS en el texto del trabajoy en el
listado de BIBLIOGRAFIA CONSULTADA que debe incluirse al final del trabajo.

La pagina precisa que se cita, se incluira solamente en las REFERENCIAS a fuentes
en el texto del trabajo.

Manuales o monografias: identificacién de autor/es (apellido en maytscula y
nombre en mindscula separado por una “coma”). Titulo de la obra en cursiva,
edicién (solo sino es la primera) y con indicacién de ser traduccién o reimpresion;
ciudad de edicidon; editorial; afio de publicacién; tomo o volumen citado y pagina
empleada. Sies una sola pagina se utilizara la letra “p” seguida de un “punto” y el
numero preciso de la pagina (ejemplo p.12) Si son varias paginas se empleara la
expresion “pp” seguida de un “punto” y de los nmeros precisos de las paginas
(ejemplo pp. 12- 45) o del primer nimero y las expresiones “y”, “ss” o “sgtes”.
(Ejemplo pp 12 y ss. o pp. 12 y sgtes).

Ejemplo: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario, 3°. Edicidn,
Bogot4, Editorial Temis, 2001, p. 12.
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Ejemplo 2: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario, 3°. Edicién,
Bogot4, Editorial Temis, 2001, pp. 12 —45.

Articulos de revistas: identificacion del autor/es (apellido en maytscula y nombre
en minuscula separado por una “coma”). Titulo del articulo entre comillas, titulo
de la publicacién en cursiva precedido de la palabra “en”; volumen; nimero; afno
(entre paréntesis) y la pagina/s empleadas.

Ejemplo: CAGNONTI, José Anibal. “Constitucion y jurisdicciéon militar” en Revista
de Derecho Publico, No. 34. (2008), pp. 41 — 58.

Partes de obras colectivas: Identificacién de los autores (apellido en maytscula y
nombre en minuscula separado por una “coma”); responsabilidad de la obra
precedida dela preposicion “en” (indicandose apellido del editor, director, compila-
dor, coordinador); titulo de la obra en cursiva; edicién (solo si no es la primera);
ciudad de ediciéon; editorial, afio de publicacidén; tomo o volumen si procede y la
pagina/s empleadas.

Ejemplo: AYALA CORAO, Carlos. “El sistema interamericano de promocién y
proteccién de los derechos humanos”, En FIX ZAMUDIO, Héctor (Coordinador)
Meéxico y las declaraciones de derechos humanos, México. UNAM I1J, 1999, pp. 99

y sgtes.

Documentos electrénicos: Incluirla palabra “Disponible en” : seguida dela direccién
de Internet integra y ” agregandose la fecha de consulta al sitio.

Ejemplo: Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/ Fecha de consulta: 6.11.2011.

Citas de fuentes ya citadas: Incluir apellido en maytscula y nombre en mintscula
del autor, agregar la expresién op cit. (en cursiva) e indicar el nimero de la pagina
empleada.

Ejemplo: GROS ESPIELL, Héctor, op. cit. p. 22.

LaRevista de Derecho Publico es de acceso abierto. Los autores acceden ala publicacién
on line y con acceso libre y universal del texto enviado.

Todo el contenido es de libre consulta y sin costo alguno. Los usuarios pueden leer,
descargar, copiar, distribuir, e imprimir los aportes de esta publicaciéon sin solicitar
autorizacion del editor o del autor, siempre que no medie lucro en dichas operaciones. En
todos los casosy sin excepciones debera citarse la fuente. De acuerdo a los parametros BOAI
(Budapest Open Access Initiative) de acceso abierto.
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PUBLICATION GUIDELINES FOR AUTHORS
REVISTA DE DERECHO PUBLICO

1.-Only original works will be published.

2.-Spanishisthe official language of this journal. Nevertheless, texts written originally
in French, English, Portuguese and Italian will also be published.

3.-Collaborations must be emailed to the following address: ius@netgat.com.uy

4.-The original works are subjected to evaluation by pairs of outside reviewers prior to
the publication. The aim and procedure of the arbitration are as follows:

An evaluation system is established as a requirement for publication. It is performed
by outside arbitrates, locals or foreigners, who are qualified jurists proficient in their field
of expertise.

Oncethe article hasbeen received, we will select two reviewers who are directly related
toboth the topic addressed by the author of the work and their field of expertise. The selected
arbitrate, after having accepted the evaluation task, will have 30 days to review the text.
Thereviewers’ report mustindicate specifically whether the text has fulfilled all the quality
and solidity requirements needed to be published in Revista Derecho Publico.If arbitrates
should make any observations, these will be communicated to authors so that they can
correct their work.

The entire evaluation process will be confidential. The review will be as anonymous to
thereviewer asit will be to the author. Under no circumstances will authorsbe made aware
of who were their outside evaluators. The reviewers list will also be anonymous.

Texts which were not subjected to the outside evaluation process because they had been
requested directly to the author in their capacity of qualified referent or specialist will be
allowed to be included in the publication. These are exceptional cases.

5. - Authors must identify themselves by their full name and title, and must also give
their email address, which will be included after the previous information has been
mentioned.
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6.-Articles on doctrine must have a maximum of 30 pages, including the bibliography
used to write the work. Jurisprudential comments should be a maximum of 15 pages long.
Notes regarding legislation or consultations a maximum of 10 pages and bibliographic
reviews of 5 pages.

7.-Font: The texts must be written in double-spaced lines in A4 format. While the font
size must be 12 for the text itself, footnotes should be written in font size 10.

8.-The authors must include a brief summary in the original language in which the
article was written as well as the summary’s translation into English. Also, they must
include 5 keywords or words that describe the subject matter in both languages.

9.-Graphs, tables and/or photographic material must have a brief caption. Neverthe-
less, thisJournal’s administration may, if necessary, modify its size or location depending
on the layout.

10.-Abbreviations: Should the author include abbreviations, their definition must be
indicated in the second footnote, identified with two asterisks (**)

Example: UNDO: United Nations Development Programme; ch.: chapter; art.:
article.; V.: see.

7.-We recommend following the next guidelines:

7.1.-In-text citations of sources: sources must be cited. They must be numbered in the
corresponding order, the first citation being number 1.

7.2.- Consulted bibliography. At the end of each article on doctrine, the used bibliogra-
phy must be included in alphabetical order according to the authors’ surnames.

8.-How to identify sources according to their type:

The following information can be used to identify in-text REFERENCES and in the
CONSULTED BIBLIOGRAPHY list which must be included at the end of the work.

The specific page which is being cited will be included only in the in-text REFEREN-
CES.

Handbooks or monographs: identification of the author/s (surname in capital
letters, and nameinlower case, separated by a ‘comma’). Italicized title of the work,
edition (only ifit is not the first edition) and indicating whether it is a translation
orreprint. Ifitis one page only the letter ‘p’ followed by a ‘stop’ will be used as well
as the exact page number (e.g. p.12). If there are several pages you must use the
expression ‘pp’ followed by a ‘stop’ and the exact page numbers (e.g. pp.12-45), or
the first page number and the expressions ‘f” or ‘ff’. (e.g. pp.12f or pp.12£f).
Example: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario (3*%ed.), Bogota,
Editorial Temis, 2001, p.12.

Example 2: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario (3' ed.),
Bogot4, Editorial Temis, 2001, pp. 12-45.
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Journal articles: identification of the author/s (surnamein capital letters and name
inlower case separated by a ‘comma’), title of the article between inverted commas;
italicized title of publication; volume; number; year (between parentheses) and the
used page/s.

Example: CAGNONI, José Anibal. ‘Constitucion y Jurisdiccién militar’. Revista de
Derecho Publico, No.34 (2008), pp. 41-58.

Collective works sections: identification of the authors (surnamein capital letters
andnameinlower case separated by a ‘comma’); the person responsible for the work
(indicating the surname of the editor, director, compiler, coordinator); title of work
in italics; edition (only if it is not the first one); city of edition; publisher, year of
publication; volume if appropriate, and the page/s used.

Example: AYALA CORAO, Carlos. ‘El sistema interamericano de promocién y
proteccién de los derechos humanos’ FIZZAMUDIO, Héctor (Coordinator) México
y las declaraciones de derechos humanos, Mexico. UNAM I1J, 1999, pp. 99 ff.

Electronic sources: include expression ‘available at:” followed by the complete
Internet webpage address as well asthe date in which the webpage was consulted.

Example: Available at: http://www.corteidh.or.cr/ Consultation date: 11.6.2011
Sources previously cited: Include surnamein capital letters and name in lower case
of the author, add expression op. cit. (initalics) and indicate the number of the used
page.

Example: GROS ESPIELL, Héctor, op. cit. p. 22

Revista Derecho Publico is an open access journal. The authors can access the

publication online of the emailed text, which is made available for the public unrestrictedly.

The entire content is available for consultation and free of charge. Users can read,

download, copy, distribute, and print the contributions of this publication without
requesting any authorization on the part of the editor or on the author, as long as there is
no economic benefit obtained in the aforementioned operations. In every case and without
exceptions the source must be cited, in accordance to BOAI (Budapest Open Access
Initiative) definition of open access.



