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DOCTRINA

LA AUTONOMIA DE LAS PERSONAS MAYORES
EN EL AMBITO SANITARIO.
VOLUNTADES ANTICIPADAS
Y SUSPENSION DE TRATAMIENTOS

Mariana Blengio Valdés*

RESUMEN. EI respeto a los derechos y libertades de las personas
mayores de 60 afios constituye el eje de la ultima Convencién Interame-
ricana aprobada en 2015 por la OEA. El tratado ratificado por Uruguay
en 2016, introduce la perspectiva bioética en el abordaje de algunos
aspectos de sus previsiones. Esta nota tiene por objetivo destacar la
relevanciaeincidencia del tratado, en relacion a la regulacionjuridica de
la condicion humana al final de la vida. Concretamente, las voluntades
anticipadas y/o suspension de tratamientos. En su cardcter de tratado
internacional, su ratificacion incide directamente en legislaciones exis-
tentes en los paises miembros de la OEA, aspecto que focalizamos en
relacion al impacto que este compromiso internacional genera a Uruguay
en estos aspectos especificos.

PALABRAS CLAVES. Bioética. Derechos Humanos. Personas mayo-
res. Voluntades anticipadas. Convencion.

ABSTRACT. The core of the last Inter-American Convention adopted by
the OAS in 2015 is to respect the rights and freedoms of people older than
60 years of age. The treaty, ratified by Uruguay in 2016, introduces
bioethical perspectives in the approach of some aspects of its provisions.
This comment aims to highlight the impact of this Convention in regards
to legal regulations about human condition at the final stages of life. In
particular, advance decisions and/or treatment suspension. As an
international treaty, its ratification directly affects existing legislation in
OAS’ member states, aspect in which we focus in relation to the impact

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora (adj) Derechos Humanos y Bioética Facultad de
Derecho UDELAR. Correo electrénico: ius@netgate.com.uy
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that this international compromise has in Uruguay in this specific
matters.

KEY WORDS. Bioethics. Human Rights. Older people. Advance decisio-
ns. Convention.

La Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, documento aprobado en Washington el 15 de junio de 2015, entr6 en
vigor el 11 de enero de 2017.! El texto aborda la situacién de las personas mayores de 60
anos, cualquiera sea su sexo o condicién, en todos los Ambitos de la vida incursionando en
aspectos que refieren directamente a la ética de lo vital y los derechos en el area clinica y
sanitaria. El tratado introduce y define, conceptos sustanciales de la tematica, como la
discriminacion, estigmatizacién, abandono, cuidados paliativos, envejecimiento activo y
saludable, vejez, servicios socio-sanitarios integrados. Temas que en Uruguay vienen
incorporandose a partir de una incipiente legislacion con perspectiva bioética.

La Convencién se centra en la necesidad de adoptar medidas para garantizar a la
persona mayor el goce efectivo de sus derechos dentro de los cuales, un lugar primordial
ocupalavidayel derechoa viviry morir con dignidad, en igualdad de condiciones con todos
los sectores dela poblacién. En su articulo 3 establece los principios generales aplicables a
la Convencién entre los que se destacan: la dignidad, independencia, protagonismo y
autonomia; valorizacién de la persona, la igualdad y no discriminacién.

En el ambito sanitario la Convencion consagra el derecho a la salud en el articulo 19:
“la persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental sin ningun tipo de discrimina-
ci6on”. Enumera a continuacién las obligaciones que asumen los Estados Partes para
asegurar este derecho y garantizar su goce a través del disefio de politicas publicas que
aseguren su atencién preferencia y acceso universal, equitativo, oportuno en los servicios
integrales de salud de calidad basados en la atencién primaria, y aprovechar la medicina
tradicional, alternativa y complementaria de conformidad conlalegislacién nacional y con
los usos y costumbres”. (inciso a).

Bajo el titulo “Derecho a la independencia y la autonomia” el tratado en su articulo 7
establece “el derecho de la persona mayor de tomar decisiones, definir su plan de vida,
desarrollar una vida auténoma conforme a tradiciones y creencias”. Lo que resulta
armoénico con las previsiones contenidas en el articulo 6, el cual prevé el “derecho al goce
delavidayel derechoavivir con dignidad la vejez hasta el fin de sus dias”, reconociéndose
el derechointegral al cuidado y bienestar en todaslas etapas delavida. El convenio define
al “cuidado paliativo” como “la atencién y cuidado activo, integral e interdisciplinario de
pacientes cuya enfermedad no responde a un tratamiento curativo o sufren dolores
evitables, a fin de mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus dias. Implica una atencién
primordial al control del dolor. Esta atencién especifica abarca al paciente, suentornoy su
familia. Afirman la vida y consideran la muerte como un proceso normal; no la aceleran
ni retrasan”. (articulo 2 inciso 3).

! Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
70_derechos_humanos_personas_mayores.asp Fecha de consulta: 27 de mayo 2017. Fue ratificado por
Uruguay por ley 19430 de 8 setiembre 2016.
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En relaciéon a la atencion sanitaria y en el marco de la autonomia como principio, la
Convencién especificamente en su articulo 11 hace hincapié en el derecho “irrenunciable”
a brindar consentimiento “libre e informado”. Establece que “la negacion de ese derecho
constituye unaforma de vulneracion de los derechos humanos de la persona mayor” (inciso
1). Las previsiones del tratado luego refieren en cuanto al final de la vida, a la posibilidad
de manifestar la voluntad anticipada y el derecho a negarse a recibir o interrumpir
voluntariamente tratamientos médicos (articulo 11 incisos finales).

Destacandolaimportancia de esta Convencién, puntualizaremos algunos aspectos que
consideramos singulares en su contenido:

I. RESENA DE FUENTES EN EL PREAMBULO

En el Preambulo de esta Convencién, como es ya costumbre en tratados basicos del
Sistema de Proteccién de los derechos humanos, se hace referencia a la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos ambas de 1948. Se remite como es de orden, a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, tratado sustancial para la organizaciéon y que centra su mirada en la
proteccién de los derechos civiles y politicos sin perjuicio del progresivo desarrollo de los
econdémicos sociales y culturales. A continuacién el Preambulo destina un parrafo a
diversas fuentes en caracter de Principios de ONU a favor de las personas de edad (1991);
Proclamacion sobre el Envejecimiento (1992); Declaracién Politica y Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre Envejecimiento (2003); Declaraciéon de Brasilia (2007); Plan
de Accion dela OPS sobre salud de personas mayores (2009); Declaracién de Compromiso
Puerto Espana (2009) y la Carta de San José de los Derechos de las Personas Mayores de
América Latina y el Caribe (2012). (Parrafo 8° del Preambulo). Fuentes que sin lugar a
dudas remiten a la tematica en cuestién y cuya inclusion nos parece también sumamente
valiosay atendible.

Eleje central de este Convenio como sefialamos, gira en torno al principio de respeto a
la dignidad de la persona y en el marco de ésta, la valorizacién de su libertad, autonomia
y autodeterminacion en todos los planos vitales. La incorporacién de los documentos
referidos en el Preambulo fortalece y proyecta el documento demostrando la preocupacién
creciente de la comunidad internacional en sus diferentes ambitos y manifestaciones por
proteger en forma integral a las personas mayores. El texto es testimonio del proceso de
especificacion de la proteccion de los derechos humanos que busca fortalecer desde una
perspectiva especifica los derechos en funcién de la vulnerabilidad de los grupos o
situaciones. En este caso, las personas mayores, especialmente vulnerables por razén de
envejecimiento.

En términos de principios generales la vinculacién arménica con otras fuentes
internacionales comola Declaraciéon Universal de Bioética y Derechos Humanos adoptada
porla Conferencia General dela UNESCO en 2005 es notoria. Esta tiltima, mas alla de su
amplitud en relacién alos sujetos que alcanza (no solamente mayores de 60 anos) contiene
un vinculo ineludible con este tratado. Ambos documentos refieren como eje central al
principio de respeto de la dignidad de la persona y los derechos que de su condicién
existencial emanan en una perspectiva de la ética en lo vital que se encuentra inserta en
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sus contenidos. Entendemos por tanto que sureferencia en el Preambulo, deberia haberse
incluido. 2

II. CONSENTIMIENTO INFORMADO
Y DECISIONES AL FINAL DE LA VIDA

La Convencién como hemos ya mencionado, dedica diversos articulos a los derechos y
libertades en el Ambito sanitariorefiriendo también alasobligaciones delos Estados Partes
enrelacién a suobservanciay efectiva proteccion que asegure el goceintegral delos mismos.

Nos detendremos en esta breve nota sustancialmente a algunos aspectos del derecho a
la salud (articulo 19) los que se analizan en armonia con el derecho a la seguridad y a una
vida sin ningin tipo de violencia (articulo 9), el derecho a no ser sometido a torturas ni tratos
inhumanos crueles o degradantes (articulo 10); el derecho a brindar el consentimiento libre
einformado en el Ambito de la salud (articulo 11); el derecho a recibir servicios de cuidado
a largo plazo (articulo 12); el derecho al acceso a la informacién (articulo 14) y el derecho
ala privacidad e intimidad (articulo 16).

Enelmarco del derecho alasalud,la Convencién establece aspectos relevantes tal cual
nos detendremos a analizar.

En primer lugar consagra el “derecho irrenunciable a manifestar su consentimiento”
de caracter “libre e informado”, de manera “previa, voluntaria y expresa” en el ambito de
la salud. Con el correlativo derecho a modificarlo o revocarlo. Toda negacion de este derecho
constituye una forma de vulneracién de los derechos humanos de la persona mayor.

En contrapartidala Convencion dispone asimismo que los Estados deberan elaborary
aplicar mecanismos adecuadosy eficaces paraimpedir abusos y fortalecerla capacidad de
la persona mayor de comprender plenamente las opciones existentes, sus riesgos y
beneficios. Agrega que los mecanismos que elabore el Estado deberan brindar una
informacién “clara, adecuada y oportuna” que de “forma accesible” sea presentada de
manera comprensible de acuerdo alaidentidad cultural, nivel educativo y necesidades de
comunicacién del adulto mayor.

En cuanto alfin de la vida, el Convenio establece que la persona mayor tiene “derecho
a aceptar, negarse a recibir o interrumpir voluntariamente tratamientos médicos o
quirtrgicos incluidos los de la medicina tradicional, alternativa y complementaria,
investigacion, experimentos médicos o cientificos ya sean de caricter fisico o siquico y a
recibir informacién clara y oportuna sobre las posibles consecuencias y los riegos de dicha
decisién”. (Parrafo 6° del referido articulo 11).

Como puede apreciarse el Convenio refiere directamente a la auto determinaciéndela
persona, en este caso mayor, en ejercicio de su libertad inherente a su condicién humana.

2 Sobre la proyeccién de la Declaraciéon Universal de Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO (2005)
puede ampliarse en: “La Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO”
Coordinadores Yolanda Gémez Sancho y Héctor Gros ESpiell. Granada, 2006; “Sobre la dignidad y los
principios. Analisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO”
Coordinadora Maria Casado. Observatori de Bioética i Dret. Universidad de Barcelona y Catedra
UNESCO de Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona, Espania 2009.
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Dicha determinacién trasciende la asistencia clinica abarcando integralmente cualquier
tipo de medicina, e incluye también la auto determinacién en el campo de investigacién o
experimentacion tanto siquica comofisica. Por tanto su alcance es verdaderamente amplio.
Téngase presente que en algunos paises entre los que se encuentra Uruguay, las
disposiciones sobre investigacién en seres humanos a nivel legal son escasas y se
encuentran referidas a algunos problemas especificos.

El consentimiento informado esta previsto genéricamente en la legislacién uruguaya
porlaley 18335 tanto parala atencion clinica sanitaria como para lainvestigacion en seres
humanos. El articulo 12 de dicha norma dispone que todo procedimiento debe ser
“expresamente autorizado por el paciente sujeto deinvestigacién, en forma libre, luego de
recibir toda la informacién en forma clara sobre los objetivos y la metodologia de la misma”.
En el ambito clinico la ley determina que “todo procedimiento de atenciéon médica sera
acordado entre el paciente o su representante, luego de recibir informacién adecuada,
suficiente y continua, y el profesional de salud”. (articulo 11). Debiéndose consignar el
consentimiento en lo diagnésticoy terapéutico en la historia clinica del paciente. Hacemos
referencia a esta norma legal en tanto no distingue grupos etareosy su alcance es general
tanto en lo clinico como en materia de investigacion lo que no implica que co existan otras
previsiones legales que también refieran al consentimiento como condicién para garantizar
la autonomia del usuario y el paciente en forma més especifica como ser las normas
referidas a la reproduccion humana asistida o las voluntades anticipadas.

En relacion a las denominadas voluntades anticipadas la Convencién establece en el
inciso 7 del articulo 11, el “derecho a manifestar de manera expresa su voluntad anticipada
e instrucciones respecto de las intervenciones en materia de salud, incluidos cuidados
paliativos”. Senala que “la voluntad anticipada podra ser revocada, modificada o ampliada
en cualquier momento s6lo por la persona mayor, a través de instrumentos vinculantes, de
conformidad con la legislacién nacional”.

La incidencia de estas previsiones resulta significativa y nos permite abrir una
instancia de interpretacién que puede arrojar algunas interrogantes.

El tratado en si de naturaleza vinculante irrumpe en el ordenamiento juridico y su
contenido pasa a integrarlo al verificarse la ratificacién en base a lo previsto en la
Constitucion de la Republica (articulo 168 numeral 20 y 85 numeral 7). Por tanto resulta
necesaria su armonizacion con la normativa interna que eventualmente co exista en el
Estado Miembro de la OEA, que opte por ratificar este tratado. *

En relacion a Uruguay entendemos que la Convencién se armoniza basicamente con
laregulaciénlegal sobre voluntades anticipadas, cuyas disposicioneslas prevén desde el afio

3 Puede verse al respecto BLENGIO VALDES, Mariana. “Sobre la regulacién juridica bioética de la
investigacién en seres humanos en Uruguay”. En Revista de Derecho Publico No. 50, Montevideo, 2016,
pp. 167 a 182. Disponible en: www.revistaderechopublico.com Fecha de consulta: 28 de julio 2017.

4 Del estudio de las ratificaciones operadas a la fecha de elaboracién de este aporte Bolivia, Costa Rica
y Uruguay han ratificado esta Convencién. Por su parte Argentina la ha firmado al igual que Brasil
y Chile. Resta atn la ratificacién del tratado y el depdsito del instrumento internacional. Los demas
paises de la OEA, no han firmado el tratado. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/
tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores.asp Fecha de
consulta: 27 de mayo 2017. Fue ratificado por Uruguay por ley 19430 de 8 setiembre 2016.
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2009 a través de la ley 18473, norma que fuera reglamentada por Decreto 385/2013. Sin
embargo procederemos a puntualizar algunas diferencias.

La Convencién parece no acotar dicha manifestacién a una determinada patologia como
silohacelaley uruguaya que reduce la posibilidad de hacer valer las instrucciones dadas
con anterioridad en casos de “patologia terminal, irreversible e incurable” (articulo 1 inciso
2). La falta de referencia a dicha situacién especifica en la propia Convenciéon genera
algunas dudas de interpretacion.

Concretamente si es de aplicacién en los hechos la legislaciéon nacional que pueda ser
restrictiva en tanto solo puede darse en la situacion terminal incurable oirreversible antes
mencionada o sipor el contrario es de aplicacion el contenido del tratado, que no prevé tales
circunstancias.

Para discernir esta problematica puede recurrirse al principio in dubio pro omine, cuyo
alcance determina que en caso de duda ante la norma a aplicar a una persona habra de
optarse por la que signifique lo mejor o mas beneficioso para la persona en si misma, y lo
contemple mas integralmente desde la consideracién de su condicién humana y derechos
inherentes. La duda entonces consistiria en definir si en base a este principio sera de
aplicacion la ley nacional en tanto restrictiva protege al individuo o si por el contrario
deberian aplicarse estas previsiones que respetan la voluntad en su sentido mas esencial
ynolalimitan desde una mirada que puede ser conceptualizada como paternalista estatal,
ala situacién factica deirreversible, incurable o terminal, que determine las caracteristicas
de dicha patologia.

Peromaés atin. La decision que se adopte en uno u otro sentido, puede generar también
problemas vinculados con la igualdad en relacién a quienes no poseen aun 60 afos. La
Convencidn tiene por sujeto de derechos a las personas mayores. Por tanto son sélo los
integrantes de este grupo etario quienes eventualmente podrian adoptar voluntades
anticipadas mas amplias sise opta porla aplicacién el tratado. No asi quienes nohanllegado
alos 60 anos a quienes solo se les aplicaria laley nacional en tanto no estan comprendidos
porlasdisposiciones del tratado.

En cuanto a la suspensién de tratamientos:

La ley uruguaya establece el derecho a “oponerse a la aplicaciéon de tratamientos y
procedimientos médicos” (ley 18473 articulo 1). Mientras que la Convencién incluye
disposiciones que puedeninterpretarse como més amplias al disponer que la persona mayor
puede: “aceptar, negarse a recibir o interrumpir”’ tratamientos médicos o quirdrgicos
incluidosla “medicina tradicional, alternativa y complementaria;y todo lo que refiere ala
investigacién no solo fisica sino siquica”. Mas alla del alcance de los verbos “aceptar y
oponerse” véase que comprende la interrupcién, ademaés de referir a todos los tipos de
medicina y la investigaciéon de la cual pueda ser objeto lo que la legislaciéon uruguaya no
considera especificamente en la ley.

La interrogante entonces radica en definir estas interferencias entre ley y tratado en
tanto pareceria que la norma internacional esta determinando una mayor amplitud en
materia de derechos y libertades de este grupo de personas mayores de 60 afios en relacion
alfinal delavida. Tanto para definir anticipadamente sus voluntades como para suspender
oeltratamiento quereciben. Aspecto que enlos hechos puede generar mas alla delojuridico
algunas dudas en su aplicacién practica y asistencial.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 26 - NUMERQ 51 - JULIO 2017 - pp. 7-13 13

III. REFLEXION FINAL

El ejercicio sobre el impacto de esta Convencion en el ordenamiento juridico nacional
que hemos realizado, valdra por cierto para todos los paises que incluyan en su agendala
posible ratificaciéon de este tratado. Con las posibles consecuencias que la falta de
armonizacion del texto con la legislacion nacional pueda implicar. O en su caso, ante la
ausencia de regulacion la constatacion de que sera esta la norma a aplicar en caso de que
se llegue a tal circunstancia.

El relevante contenido de la Convencion es testimonio, como hemos planteado, del
proceso de especificacién del Derecho Internacional delos Derechos Humanos atendiendo
las particularidades de un grupo etareo, personas mayores de 60 anos. Y que incluye
aspectos que hacen ala vida en su conjunto. Pero sobre todo con aspectos que lanutren desde
una perspectiva bioética, que a la fecha no tiene antecedentes tan nitidos en el sistema de
proteccién americano.

Su implementacién puede determinar una necesaria adecuacién normativa de las
fuentes, a los efectos de su armonizacién. En tanto las dudas en su interpretaciéon pueden
arrojar alguno problemas practicos.

Enloformal perocon alcance también sustancial, también destacamosla necesidad de
intensificar la perspectiva bioética en las normas de fuente internacional, proceso que
entendemos debe proyectarse a nivel regional en el seno dela OEA. En la busqueda de un
consenso internacional sobre los grandes desafios que en materia de derechos humanos
irrumpen vertiginosamente a partir del avance biotecnolégico. Proceso que cuenta con
invalorables iniciativas que ofician de antecedentes ineludibles como la Declaraciéon
Universal de Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO.
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IRRETROACTIVIDAD IMPROPIA EN MATERIA TRIBUTARIA:
POSIBILIDAD DE LA ADMISION EN NUESTRO DERECHO COMO
CAUSAL DE ILEGITIMIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

Carlos Brandes * y Gaston Lapaz **

RESUMEN. Apartandose de la actual jurisprudencia nacional, se enten-
derd en el marco de lo que se conoce como irretroactividad impropia, que
en el ambito tributario y en determinados supuestos, el acto administra-
tivo que cuyo contenido produzca dicho efecto, podria acarrear ilegitimi-
dad, y seria pasible de ser anulado por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. La salvaguarda del principio de seguridad juridica,
exige que se establezca al menos un criterio para que la configuracion del
supuesto de irretroactividad impropia deba pasar por un tamiz de
contralor, al momento de determinar su legitimidad. Soluciones del
derecho comparado han servido de referencia para la elaboracion de un
esquema preliminar que puede servir en nuestro derecho para analizar
dichos actos administrativos.

PALABRAS CLAVE. Irretroactividad impropia. Seguridad juridica.
Derecho tributario. Legitimidad de los actos administrativos.

ABASTRACT. Straying from the tendency set forth in current national
jurisprudence, this work shall address the issue known as Middle Level
Retroactivity (“Retroactividad Impropia”), that in certain cases, particu-
larly within the realm of Tax Law, the administrative act that produces
said effect could be considered unlawful and would be subject to
annulment by the Administrative Litigation Tribunal (“Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”). The protection of the principle of legal
certainty requires, at the least, that criteria is adopted in order to
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determine when Middle Level Retroactivity should be tested to determi-
ne whether it is legitimate or not. Methods taken from comparative law
have worked as means of reference in order to elaborate a preliminary
roadmap that may be put to use in our legal system to analyze these types
of administrative acts.

KEY WORDS. Middle Level Retroactivity. Legal certainty. Tax Law.
Legitimacy of administrative acts.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tendra por objeto el analisis de los supuestos de irretroactividad
impropia que se dan en materia tributaria en nuestro derecho, y determinar si pueden
existir hipdtesis en que los mismos acarreen ilegitimidad, y en dicho caso cual podria ser
el criterio rector al momento de identificar tal vicio en las normas.

Se abordara el estudio desde la diferenciacién del fenémeno con la retroactividad propia
oautentica, tanto en lo que refiere a su conceptualizacion, caracteres, y principalmente su
incidencia prictica, a efectos de determinar siexisten afectaciones al principio de seguridad
juridica.

Desdeya se debera advertir que no existe jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (“T'CA”) que admita la retroactividad impropia comoilegitima. Ahorabien,
en el presente, a la luz de la jurisprudencia comparada, se ha elaborado un esquema que
entendemos puede servir para detectar actos administrativos de naturaleza tributaria, que
a nuestro modo de ver vulneran la seguridad juridica, y por tanto no se ajustan a la regla
de derecho.

II. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO. ESPECIAL REFERENCIA A LA MATERIA T
RIBUTARIA

Es conteste en nuestro derechola afirmacién por parte de la doctrina y jurisprudencia,
respecto ala vigencia del principio de seguridadjuridica, el cualrige en todo el ordenamiento
juridico, especialmente en materia tributaria, ya que se entiende que dicho principio se
manifiesta en nuestra Constitucién, tanto por la mencién del art. 7 del Cédigo Civil, como
através del reconocimiento de los derechosinherentes ala personalidad humana que realiza
el art. 72 de la Carta.

En este sentido, se ha manifestado que: “.. .la seguridad es necesaria no solamente
como garantiareferida ala actuacion individual, sino también como base para la correcta
y eficaz actuacion juridica del Estado. Desde el primer punto de vista, es evidente que el
régimen juridico debe fijar a priori, no solamente las consecuencias de la conducta
voluntaria de los hombres, sino de la generalidad de todos los hechos y situaciones
susceptibles de regulacion. De otro modo, -y en razon de los multiples entrecruzamientos
que conectan las distintas manifestaciones de la vida social-, no se lograria el grado de

]

previsibilidad indispensable para una convivencia ordenada y justa...”.

I LEVRERO BOCAGE, Constancio en “Los fundamentos del principio de no retroactividad de los actos
administrativos”, Cuadernos de la Facultad de Derecho, Montevideo, 1968, (22), pag. 261.
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En esta linea de razonamiento, en lo relativo a la certeza que debe brindar el
ordenamiento juridico en general, se hace ilustrativo transcribir las ensenanzas del
Profesor Jiménez de Aréchaga: “La finalidad primaria del derecho es hacer posible la
convivencia social pacifica, asegurar la pazy el orden dentro de una sociedad, para el cual
el derecho debe introducir cierto grado de certeza en las relaciones entre los miembros de
la sociedad”.?

Por otra parte es fundamental resenar que en materia tributaria en particular, las
normas deben consagrar ese grado de certeza que referiamos, y es menester poner de
manifiestolo que entiende la doctrina contemporanea de mayor recibo: .. puede decirse que
las normas juridicas tributarias cumplen un papel de estabilizacion de expectativas de
sacrificio patrimonial individual en beneficio del conjunto.” (...). “Pero para que la
estabilizacion de expectativas funcione, ella debe operar en términos de actualidad. En
efecto, la posibilidad de prever un comportamiento tanto propio como ajeno solo existe si
las personas pueden saber st una conducta es debida o no en el mismo momento en que
la conducta se cumple. Es evidente entonces que si una conducta cualquiera pudiera ser
calificada como debida o no debida en virtud de un criterio posterior de consumacion de
aquella, la estabilizacion de expectativas no existe”.?

III.LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA IRRETROACTIVIDAD
DE LAS NORMAS

Sin perjuicio de que el principio de irretroactividad de las normas es de aplicaciéon en
todo nuestro ordenamientojuridico, en el derecho tributario su vigencia es mucho masclara
ya que de configurarse dicha hipdtesis, se estaria captando capacidades contributivas
pasadas.

En efecto, es notorio que se ve lesionada la confianza del contribuyente cuando se
establecen consecuencias mas desfavorables que aquellas que el mismo conté para tomar
sus decisiones.*

Ahorabien, debemosreiterar, que en el presente trabajo no abordaremosla hipétesis de
retroactividad propia o auténtica -como se ha llamado en doctrina extranjera y veremos a
continuacién-, en donde los efectos de la norma operan hacia el pasado (hechos cuya
realizacion ya ha concluido), sino que referiremos a supuestos de hecho cuya realizacién ha
comenzado antes de quelanorma entre aregir y nohan concluido (el tipico caso es el del hecho
generador de caracter periddico). Estos son casos deretroactividad, peroimpropia o media.

IV. BREVE DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA RETROACTIVIDAD
IMPROPIA

En primerlugar, esilustrativo apreciarlas ensefianzas de Cajarville Peluffo respecto
delaconceptualizacién que ha efectuado el Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre
laretroactividad propia e impropia.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo en “Introduccién al Derecho”. Montevideo. FCU, 2% ed., pag. 27.

3 BLANCO, Andrés en “Los derechos humanos y los principios juridicos fundamentales de los tributos:
vinculos e implicancias”, Revista Tributaria, Tomo XXVII, N° 159, afio 2000, pag. 770.

1 En este sentido se ha expresado el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencias N° 419/
2014, 964/2011 y 349/2008, entre otras.



18 IRRETROACTIVIDAD [MPROPIA EN MATERIA TRIBUTARIA/CARLOS BRANDES Y GASTON LAPAZ |_|

En efecto, senala el autor que el citado Tribunal: “...distingue la retroactividad

({3 . » €« . » (15 . »

‘propia”, que recae en “supuestos de hecho ya concluidos”, de la “impropia”, “en la que la
ley no actua sobre supuestos de hecho ya terminados, pero si sobre aquellos supuestos de
hecho cuya realizacion ha comenzado ya.” En igual sentido se ha expresado el Tribunal
Constitucional espanol al manifestar que: “...la retroactividad de grado medio o impropia,
que se produce cuando la ley incide sobre situaciones juridicas actuales aun no conclui-
das”® . Los referidos conceptos no son ajenos a la doctrina nacional. Asi, Arcia citando a

Shaw ha referido de la misma manera a la aplicacién inmediata de la norma tributaria.b

Ahorabien, delimitadala figurajuridica, debemos pasar a analizarlalegitimidad ono
de la misma en nuestro derecho.

V. LA RETROACTIVIDAD SEA PROPIA O IMPROPIA
AFECTA LA SEGURIDAD JURIDICA

Como ya se ha senalado, la jurisprudencia del TCA es conteste en sefalar que la
retroactividad propia o auténtica es ilegitima. Ahora bien, pasaremos a desarrollar los
elementos que entendemos que se deberian valorar alahora de determinar si pueden existir
situaciones en que se configuren supuestos de retroactividad impropia que estén viciados
deilegitimidad.

En este sentido, en nuestra doctrina, Arcia senala, refiriéndose a la retroactividad
impropia como el efecto inmediato de la nueva ley: “Como bien indica SHAW, aun cuando
no se trate de un caso de irretroactividad, sino de “efecto inmediato de la nueva ley” por
el cual se cambia una situacion de hecho en curso aiin no configurada, el rechazo de esta
solucion legal se basa en los mismos fundamentos esgrimidos para el rechazo de la
irretroactividad”.”

Agrega el autor: “Los particulares deben conocer con anterioridad a las acciones que
emprendan en su vida economica cual serd la carga tributaria que ellas conllevan y tan
violatoria de esta esencial exigencia del conocimiento previo es una ley retroactiva que se
aplique a hechos generadores ya consumados, como una ley que se aplique a hechos
generadores continuados atin no consumados pero que ya han tenido comienzo de
ejecucion’.

Asimismo, en nuestro derecho, Shaw ha resumido el concepto estableciendo que: “Los
principios de legalidad, libertad y seguridad juridica determinan, asimismo, que la ley
tributaria material no pueda aplicarse a hechos o situaciones configurativos de hechos
generadores continuados, de formacion sucesiva o periodicos que ya han comenzado a
cumplirse, pero cuyo lapso de configuracion no culminé al entrar la ley en vigor (..)”. 8

En el mismo sentido, nos parece esclarecedor apreciar los razonamiento de Cajarville
Peluffo, quien parte de la premisa que: “Puede ocurrir que la nueva norma modificativa
de otra superior aplicable entre en vigencia, con retroactividad o sin ella, durante el

5 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, en “Retroactividad de las Normas Juridicas. Reflexiones
provisorias”, en Revista de Derecho Publico, (46), pag. 29.

6  ARCIA, Sebastian en “Derechos Humanos y Tributacién” en Revista Tributaria, Tomo 27, N° 159, pag. 709.

7 ARCIA, Sebastian en “Derechos Humanos y Tributacién” en Revista Tributaria, Tomo 27, N° 159, pag. 709.

SHAW, José Luis, en “Los Fundamentos Constitucionales del Principio de Irretroactividad de la Ley

Tributaria Material” en X Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributarios, pag. 385.
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desarrollo en el tiempo del evento a que la norma anterior atribuia el cardcter de supuesto
0 en su caso de consecuencia’; para luego concluir que: “Sialgunos aspectos del supuesto,
comunes a los de ambas normas, se hubieran cumplido bajo la vigencia de la norma
anterior, que habria dejado de regirlo, estarian fuera de la vigencia de la nueva norma que
ahora lo rige; si se admitieran en la configuracion del supuesto de la nueva norma, ésta
tendria eficacia retroactiva, cuya legitimidad requeriria norma legal expresa constitucio-
nalmente legitima. Para que no exista retroactividad, como debe ser en principio, el
supuesto deberd configurarse totalmente bajo la vigencia de la misma norma’.?

En idéntico sentido, a nivel de doctrina extranjera, se ha apelado a identificar a la
retroactividad como un concepto unitario (sea propia o impropia como es nuestro caso): “JJ.
Lang, con solidos argumentos, ha considerado que la diferencia entre retroactividad
propiaeimpropia deberia suprimirsey fijar un concepto de retroactividad unitario en que
la ley reconozca consecuencia juridicas a una disposicion con vinculos fdacticos o juridicos
que han fundamentado una posicion de confianza. El peso de la proteccion de la confianza
(también la correspondiente defraudacion de esa confianza) seria, por tanto, contrario al
bien general, que expresa el interés de modificar del legislador” (TIPKE, Klaus “La
Retroactividad en el Derecho Tributario” en “Tratado de Derecho Administrativo”, dirigido
por Andrea Amatucci).

Por otro lado, vale la pena traer a colacién la opinién de la doctrina especializada
argentina en la materia sobre el punto: “Deberia suprimirse la diferenciacion de que se
tratay fijar un concepto de retroactividad unitario, donde la ley reconozca consecuencias
juridicas a una disposicion con vinculos facticos o juridicos que han fundamentado una
posicion de confianza, que no puede defraudarse”.*

Como corolario de lo expresado, podemos concluir eniguales términos que el Tribunal
Constitucional de Espafia, en cuya opiniéon: “La mera constatacion de que la mencionada
(norma) tiene cardcter retroactivo—aunque se trate de retroactividad impropia- debe llevar
necesariamente a la conclusion de que la seguridad juridica de los sujetos pasivos (...) ha
quedado afectada’.'!

Por todo lo expresado, podemos advertir que: 1) la retroactividad puede ser propia o
impropia;ii) laretroactividad impropia refiere a las normas que afectan supuestos de hecho
cuya realizacién ha comenzado antes de que la norma entre a regir y no han concluido; iii)
parte de la doctrina nacional y extranjera considera que debe construirse un concepto
unitario de retroactividad, por lo que ambos supuestos merecerian idénticas consecuencias
juridicas; y iv) por tanto, la retroactividad impropia al menos afecta la seguridad juridica
tanto como la retroactividad propia.

Asimismo, recordemos que en nuestro derecho es de aplicacién el articulo 8 del Cédigo
Tributario, que establece que: El hecho generador para cuya configuracion se requiere el
transcurso de un periodo, se considerara ocurrido a la finalizacion del mismo. Por esta
razon, enla materia en analisis se pueden configurar hipétesis de retroactividad impropia,

9 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo “Retroactividad de las Normas Juridicas. Reflexiones proviso-
rias” Revista de Derecho Publico, N° 46.

10 Naveira de Casanova, G. en “Aplicacién de las Normas Tributarias en el tiempo” en Garcia Belsunce,
H. “Tratado de Tributacién”, pag. 644.

1 STS Sent. 182/1997.
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como, a nuestro entender, es el reciente caso del Decreto N° 359/2015 que ha eliminada el
ajuste impositivo por inflacién.

Entonces valereferir cuando se da este fenémeno, en la practica, existen una variedad
de acciones y conductas adoptadas plenamente en el pasado bajo la anterior disposiciéon
tributaria, que pasan a ser reguladas de forma diferente luego de ya haber sido consuma-
das, desdelavigencia retroactiva (impropia) de la nueva disposicion.

Este seria el caso, por ejemplo, de una norma que entrare en vigencia el 30 de diciembre
de un ano fiscal cualquiera y gravare la renta que surja de los ejercicios cerrados al 31 de
diciembre de ese mismo afio. Esta ley podria resultar violatoria de la seguridad juridica y
ser pasible de impugnacién en base a su ilegitimidad en tanto se cumpla con ciertos
requisitos que se veran a continuacion (infra, capitulo VI).

VL. SUPUESTOS EN QUE LA RETROACTIVIDAD IMPROPIA NO SERIiA
AJUSTADA A DERECHO: UNA PROPUESTA DE TAMIZ BASADA
EN LAJURISPRUDENCIA COMPARADA

Antes de ingresar en este apartado, queremos hacer dos precisiones. Por un lado,
recordemos que nuestra Carta (tanto normas y principios de dicho rango) no limitan el
concepto de retroactividad a la esfera delallamada propia, sino que consagra la defensa de
toda eventual lesién de derechos constitucionalmente protegidos por una disposicién con
cualquier efecto retroactivo, sea propio o impropio. Asi, en nuestro derecho, se protege a
nivel constitucional la seguridad juridica y la certeza.

Porotrolado, debemos advertir que entendemos quela dinamica de lanorma tributaria
que necesita del transcurso del tiempo para que el hecho generador se configure, puede
cortar en un determinado momento arbitrario —por ejemplo- el flujo de ingreso que
determinan en definitiva la renta. Ahora bien, esto no implica que sea legitimo que
solapadas delaretroactividad llamada impropia se dicten normas con efectoimpuesto que
puedan lesionar derechos constitucionalmente protegidos. Por ello, creemos necesario
establecer cierto limite que debe primar ante el analisis de lalegitimidad de dicha practica.

En efecto, veremos que la jurisprudencia espafnola y alemana han desarrollado los
elementos que deben estar presentes en el analisis de legitimidad ante los supuestos de
retroactividad impropia, para los casos en que no se entiende que la misma acarrea
ilegitimidad ontolégicamente. Asi, del estudio de un cimulo de fallos, podemos extraer que
existen tres elementos determinados que deben ser analizados: 1) la previsibilidad de la
medida; 11) las razones que han llevado a adoptar la misma; y ii1) el alcance de ésta.

Véase el reciente fallo de la maxima autoridad judicial de Espana: “En el supuesto de
la retroactividad de grado medio o impropia, que se produce cuando la Ley incide sobre
situaciones juridicas actuales aun no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicion
dependera de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta,
de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden
conducir a una modificacion del ordenamiento juridico tributario, asi como las circuns-
tancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y las
circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, suimportancia cuantitativa, y otros
factores similares (STC 126/1987 , fundamentos juridicos 11, 12y 13, STC 197/1992,
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fundamento juridico 4. y STC 173/1996, fundamento juridico 3. Cfr. STC 182/1997, de
28 de octubre y STS 23 de mayo de 2011 (re. de cas. 4689/2007) .1

En anéalogo sentido el referido Tribunal ya sefialaba que: “Si la afectacion de la
seguridad juridica por una normade retroactividad impropia como la enjuiciada vulnera
o no la Constitucion es un interrogante al que sélo puede responderse después de analizar
las circunstancias especificas que concurren en el caso, especialmente, la previsibilidad de
la medida adoptada, las razones que han llevado a adoptarlay el alcance de la misma”.'®

Enlo querefiere ala previsibilidad dela medida como pauta, valela pena detenerse en
elfallodela Corte Europea que refiere alalegitima expectativa del contribuyente: “Resulta
clarodelajurisprudencia asentadade la Corte que cualquier operador economico de quien
una legitima expectativa ha sido promovida por autoridades nacionales puede basar su
reclamoen el principio de la proteccion de las expectativas legitimas. Sin embargo, cuando
un operador economico prudentey circunspecto podria haber previsto la adopcion de una
medida que probablemente afectaria sus intereses, no puede pretender resguardarse bajo
dicho principio en caso que esa medida sea adoptada. Adicionalmente, los operadores
econdmicos no poseen una expectativa legitima de que una situacion existente que tiene
la potencialidad de ser alterada por las autoridades nacionales en el ejercicio de su poder
discrecional no sera alterada” (La traduccion es nuestra).'

Por su parte, para analizar correctamente el elemento referido al motivo de la medida
adoptada, enmarcaremos nuestro andalisis segun lo dispuesto por el ya citado Tribunal
Constitucional de Espafia, quien sostuvo que una norma retroactiva: “sélo podria reputarse
conforme a la Constitucion si existen claras exigencias de interés general que justificaran
que el principio de seguridad juridica’® y en otra oportunidad agregd que las “exigencias
de interés general que (.., deben ser especialmente nitidas cuando la norma retroactiva
de que se trate incide en un tributo como el IRPF (espanol), un tributo personal, subjetivo
y de cardcter periédico que (.., ocupa una posicion central en el conjunto de nuestro
sistema tributario, circunstancias éstas que incrementan notablemente la incidencia que
sobre la seguridad juridica de los ciudadanos puede tener una norma que produce efectos
sobre situaciones de hecho o relaciones juridicas que han comenzado a constituirse antes
de su entrada en vigor™¢. Por este motivo, debera analizarse en cada caso si estd en juego
el interés general o el interés de la impositiva en recaudar. Y en caso de conflicto entre
ambos, debera establecerse cual debe primar.

Finalmente, expresamos, que para determinar que una norma dictada con efectos
retroactivos (cuando esta retroactividad es impropia) es ilegitima, es también necesario
determinar el impacto que generala misma. En tanto, el Tribunal Constitucional Espafiol
considera que este requisito debe ser analizado de acuerdo alas circunstancias de cada caso
concreto. Estaindeterminacion, sin embargo, debe ser coloreada por el intérprete. Nosotros
planteamos que, siluego del andlisis de los criterios citados con anterioridad inicamente
resta determinar si este tltimo también conduce a la vulneracién de los derechos de los

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 4569/2015

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 182/1997

4 Sentencia de la Corte Europea —Tercera Camara- del 10 de setiembre de 2009, Caso C-201/08
Plantanol GmbH & Co. KG v Hauptzollamt Darmstadt.

» Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 173/1996

6 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 182/1997.
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contribuyentes: entonces el mero aumento de la carga tributaria sobre los sujetos
alcanzados porlaobligacion tributaria en cuestion debe ser suficiente para considerar que
la situacién en analisis es ilegitima.

VII. CONCLUSIONES

1. Laseguridadjuridica esun principiocardinal en nuestroordenamientojuridicoy
la retroactividad vulnera este principio de rango constitucional.

2. La irretroactividad puede ser propia o impropia. Es propia cuando la norma
expresamente refiere a hechos o situaciones ya consumados y es impropia cuando afecta
hechos atin no concluidos pero que ya han comenzado.

3. Enelcampodel Derecho Tributario, lairretroactividad impropia puede resultar de
clara aplicacién cuando se regula sobre impuestos cuyo hecho generador es periédico.

4. Ante la disputa entre el principio de seguridad juridica y la capacidad de la
Administracién para modificar la normativa fiscal, es necesario adoptar un criterio para
discernir entre situaciones legitimas de aquéllas que no lo son.

5. Kl criterio debe basarse en la técnica de la ponderacién de derechos. Se debera
analizar en cada caso:1)la previsibilidad dela norma que modifica la situacién juridica cuyo
cursoyahacomenzado;ii) los motivos de la Administracién para dictar dicha medida; y iii)
el impacto que la medida tiene sobre los contribuyentes.
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EL DERECHO DE LOS TRATADOS EN LA ROMA REPUBLICANA:
TEORIA Y PRACTICA

Enrique Hérndndez"

RESUMEN. Algunos autores como Wheaton y Laurent niegan la
existencia de un Derecho Internacional en la Antigiiedad. Este trabajo a
través del estudio del Derecho Romano de los Tratados procura demos-
trar lo contrario, procurando identificar algunos institutos propios del
Derecho Internacional que ya estaban presentes en la época de los juristas
romanos delaerarepublicana. Atales efectos seexamina la teoria general
de los Tratados y su aplicacion a via de ejemplo en algunos tratados de
amistad celebrados con Cartago.

Palabras claves: Tratados, Roma, Derecho Internacional, Amistad,
Cartago

ABSTRACT. Some authors like Wheaton and Laurent deny the existen-
ce of international law in antiquity. This work through the study of
Roman Law of Treaties seeks to demonstrate the contrary, trying to
identify some institutes of international law that were already present in
the time of the Roman jurists of the republican era. For this purpose the
general theory of treaties and its application is examined, taking into
account as an example some friendship treaties concluded between Rome
and Carthago.

Key words: Treaties, Rome, International Law, Friendship, Carthago

I. INTRODUCCION

El presente trabajo estudia y analiza el Derecho de los Tratados aplicado por Roma en
tiempos de paz. A tales efectos y en lo relativo a la paz, se examinara el Derecho de los
Tratados aplicable por Roma, en particular los tratados de amistad. En este sentido

*  Profesor de Derecho Internacional Publico Facultad de Derecho UDELAR. Director del Instituto de DIP
UDELAR. Correo electrénico: ehernans@montevideo.com.uy
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fundamentalmente se analizara el contenido juridico de dichos instrumentos juridicos, méas
que el contexto histérico en el cual fueron celebrados.

Normalmente el Derecho Romano es estudiado desdela 6ptica del ius civile. El presente
trabajo pretende ampliar dicho enfoque y circunscribirlo al derecho que vinculaba a Roma
con otros pueblos en tiempos de paz y de guerra.

Sibien en la antigiiedad no existia un Derecho Internacional Pablico o Privado como
lo concebimos enla actualidad, contrariamente alo que se puede suponer, los romanos eran
muy respetuosos de los acuerdos alcanzados con otros pueblos. Ese respeto permiti6 ir
elaborando poco a poco un derecho que reguld no solo aspectos relacionados a la paz y la
guerra, sino otros como los relativos a lo que hoy conocemos como Derecho Diplomatico o
Derecho Internacional Econémico.

En este trabajo se hard en primer lugar, un estudio genérico del Derecho Romano, del
Derecho de los Tratados en Roma, y el ius gentium aplicado, de manera de poder extraer
los aspectos claves de este derecho los cuales serviran de guia en el analisis de algunos
tratados de amistad.

Para elaborar la investigacién se tuvieron en cuenta como aproximacién inicial al
trabajo, algunas fuentes antiguas las cuales contienen textos de tratados celebrados por
Roma, tales como la Historia de Roma de Polibio, las Décadas de la Historia Romana de
Tito Livio, y algunas obras de Cicerén como la Republica, y el Tratado de las Leyes.
Asimismo fue importante para la elaboracién del trabajo, la recopilacién de legislacién
romana contenida en las paAginas web sugeridas en materiales bibliograficos y documenta-
les y en la recopilacién efectuada por Wilhelm Grewe en su obra “Fontes Historiae Juris
Gentium”. En base a este repertorio de fuentes se elabord un corpus que tuviera en
consideracién los aspectos fundamentales de dichas obras aplicables ala investigacion de
referencia.

Cabe destacar que teniendo en consideracién estas fuentes se escogieron aquellos
tratados mas desarrollados por las mismas y que tuvieron un efecto mas profundo en las
relaciones entre Roma y Cartago. Logicamente, existen muchas lagunas en las fuentes y
diferencias de criterio adoptados por los autores al incluirlos en las respectivas obras que
demandan un mayor esfuerzo a la hora de elegir los textos mas adecuados.

II. EL DERECHO ROMANO
2.1. Generalidades

El Derecho Romano regulé a Roma desde su fundacién, alcanzando su maximo
desarrollo en el siglo VI d.C. con la compilacién efectuada por Justiniano, cuyo cuerpo
juridico es conocido como Corpus Iuris Civilis.

Se fundo6 como un derecho consuetudinario aunque luego se transformo en escrito, en
particular con las disposiciones de las Ley de la XII Tablas del 450 a.C. Posteriormente el
derecho continué evolucionando, pudiéndose distinguir varias etapas, la clasica que se
extiendeentreel 130a.C.al230d.C, ladioclesiana del 230d.C. al 330d.C, laconstantiniana
del 330d.Cal 430d.C.,lateodosiana del 430d.C. al 527 d.C. y finalmente la justiniana de
estafechaenadelante’.

1 ROSSI MASSELA, Blas, Manual de Derecho Romano, FCU, Montevideo, 1982, p 12
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Inicialmente el Derecho Romano estuvo estrechamente vinculado ala religion, con la
separacion entre el derecho sagradoodivinollamado fasy el derecho cuya obra es atribuida
alos hombres, el ius, distinciéon que con el tiempo fue perdiendo valor y finalmente todo el
derecho se asimilé al ius.

Una delas caracteristicas del Derecho Romano es el formalismo que se aplicd en todas
las ramas del derecho y el desarrollo del concepto de obligacion juridica?.

Respecto a la divisiéon del Derecho Romano atin hoy no existe total acuerdo respecto a
su clasificacién. En general se acepta que existié un derecho ptiblico que comprendi6 el
gobierno del Estado, ylas relaciones entre los ciudadanos y el Estado. La otra importante
rama de este derecho fue el privado que tuvo como objeto regular las relaciones entre las
personas. Este a su vez se subdividia en natural, civil y de gentes. El ius naturale que
consideraba que el derecho tenia su fuente enla voluntad divina, dio origen a una corriente
de desarrollo y evolucién muy importante. Segun las Institutaslaley de la naturaleza es
aquella imputable a toda la raza humana?. Por otra parte, el ius civile se aplicaba solo a
romanos y comprendia las relaciones entre los ciudadanos romanos. Finalmente el ius
gentium o Derecho de Gentes establecia las normas que regulaban las relaciones entre
Roma y otros centros de poder*.

2.2. El Ius Gentium

A pesar de lo establecido en las Institutas, el concepto de ius gentium es interpretado
de manera diferente por varios autores. Para H. Maine este derecho se aplico en las
relaciones entre las diferentes tribus italicas®. Ch.Savigny sostuvo que este derecho se
caracterizo6 por una fuerte relacién entre el ius gentium y el Derecho Internacional Privado,
vale decir que el ius gentium estaria destinado a regular las relaciones entre los romanos
y las personas extranjeras®. En el mismo sentido y mas explicitamente se pronunci6 T.
Mommsen quien afirmé que el ius gentium es el actual Derecho Internacional Privado, o
sea queregulalasrelaciones entre romanosy extranjeros. Otros autores como G. Fusinato
expresaron que el concepto de ius gentium abarcé tanto al Derecho Internacional Pablico
como al Privado’.

El ius gentium es confundido con el ius fetiale por algunos autores como H. Wheaton
y C. Calvo, sin embargo hay diferencias entre ambos derechos, ya que el segundo
mencionado se refiere a aspectos especificos del primero, en particular a los relativos a la
pazy la guerra®.

Elius gentium o Derecho de Gentes representaba la totalidad de normas encontradas
enla costumbre y usos practicados por las antiguas tribus italianas y que formaban parte

2 PHILLIPSON, Coleman The International Law and custom of Ancient Greece and Rome, Tome I,
McMillian and Co Ltd, London, 1911, p 68.

3 Dig, 1, 2

4+ ROSSI MASSELA, Blas, op. cit, p 15

5 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 69

6§ PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 70

" PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 94

8 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 96
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del derecho de todas las naciones. Por lo tanto el origen del ius gentium fue el conjunto de
reglas y principios que prevalecieron entre las diferentes tribus italicas®.

De acuerdo a T. Mommsen, la concepcién primitiva del Derecho de Gentes se asimild
alo que hoy se conoce como Derecho Internacional Privado, el cual se desarrollé en Roma
junto al Derecho Municipal Romano'’. Es decir, el origen del término se aplic6 a las
relaciones entre las tribus. Sin embargo, posteriormente evolucioné siendo aplicado al
derecho aplicado entre Roma y otros pueblos tales como Grecia, Macedonia, y Cartago. Es
en definitiva en este sentido que los autores clasicos posteriores otorgaron un nuevo
significado al término ius gentium, comenzando por Isidoro de Sevilla hasta Hugo Grocio,
cuya acepcién del término se aplicé en el derecho que reguld las relaciones entre las
diferentes naciones.

Apesardel sentido utilizado por dichos autores, el ius gentium represent6 para Roma
el Derecho Internacional Pablicoy Privado, no existiendo distinciéon entre ambos. A veces
seutilizé el término ius fetiale o ius bellicum como sinénimo del concepto general hasta que
se llegb en esa evolucion a la expresion ius belli et pacis, término mediante el cual se
denominé a las relaciones de los romanos con otros pueblos, y que siglos después utilizara
H. Grocio como titulo de sufamoso tratado que se convirtié en el primero en el mundo sobre
la materia.

En conclusién existié confusién respecto al uso del término adecuado para denominar
elderecho quereguldlasrelaciones entre Roma ylos demas pueblos, algunas veces se utiliz
el término ius gentium, otras ius fetiale y finalmente ius belli et pacis.

Dicha confusién probablemente tenga origen en la propia evoluciéon del Derecho
Romano. Como ya se expresd, y afirmaba C. Phillipson, mediante la observacién de las
instituciones, reglasy principios de los pueblositalicos, las antiguas tribusitalicas fueron
estableciendo sus reglas y principios comunes a todas ellas'!. Las primeras regulaciones
sehabrian referido alasrelaciones entre dichos pueblos y luego se fueron extendiendo a las
relaciones entre Roma y otras naciones'?.

Posteriormente, Roma fue preponderante y utilizé el término de ius gentium tanto para
el Derecho Internacional Privado como al Derecho Internacional Publico sin hacer
distinciones entre ambos derechos. Asimismo se utilizaron los términos de ius fetiale y de
ius belli et paci como similares y en otros casos como conceptos diferentes. La confusion
provendria en que Roma se ha referido a las relaciones con las naciones extranjeras
utilizando dichos términos. En realidad estos derechos tienen puntos de coincidencia tales
como en su fundamento, que procura determinar las razones por las cuales los pueblos se
sentianobligados arespetar dicho derecho. En ese sentido el fundamento se encontraba en
la religion, la cual estableci6 reglas comunes que se aplicaron a cualquiera de estos
derechos. A pesar de ello el ius fetiale se referia a los principios y practicas que regularon
lasfunciones desempenadas por el colegio de los fetiales y las formalidades requeridas para
declararla guerra. Enotrosentido, el ius belli et paci, regularia las obligaciones resultantes
de un estado de guerra entre Roma y otros pueblos. Por consiguiente, el concepto de ius

9 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 71
10 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 74
11 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 71
12 PHILLIPSON, Coleman op. cit, p 91
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gentium pareceria haber sido utilizado de manera mas genérica que los anteriores y se
habria empleado para denominarlatotalidad el derecho que regulaba lasrelaciones entre
Roma y los pueblos extranjeros!®.

2.3. El Ius fetiale
2.3.1. Concepto y origen

Este derecho trat6 los asuntos concernientes a la paz y la guerra, tales como la
declaracion de guerra, las condiciones de la paz, los tratados, el derecho de legacion, y la
extradicion.

En general y tradicionalmente el ius fetiale regul6 las funciones de los embajadores
enviados a obtener la satisfaccion por los agravios efectuados al puebloromanoy en el caso
de que el ofensor la denegase, procedieran a declararle la guerra.

El derecho sagrado ius sacrum precedi6 a este derecho, al cual se le fue incorporando
el ius fetiale que provenia de los antiguos pueblos italicos*. Ya el ius sacrum prescribia
formalidades solemnes que debian obedecerse para solucionar controversias no solo entre
individuos, sino también entre ciudades.

Tito Livio remonté su origen a las comunidades italianas de los primeros tiempos de
Roma. El autor mencioné alos fetiales enlos primeros reinos romanos. La primera mencién
seencuentra en tiempos de Tullus Hostilius tercer rey de Roma quien goberné entre el 672
al 641 a.C.encuyoreinado se produjo el famoso combate entre los Horacios y Curiacios. El
rey romano sellé un tratado con Alba Longa antes del combate enviando fetiales, quienes
siguieron un procedimiento formal en el cual pronunciaron una formula preestablecida que
los acreditaba como enviados del rey Tullus.

El rey Tullus Hostilius, hizo redactar una ley referente a ciertas formalidades que
debian seguirse para declararla guerra. Laley determiné que el comienzo de la misma debia
ser precedido por una proclamacion solemne en una ceremonia religiosa con sacerdotes
fetiales, so pena de que la guerra fuera declarada injusta'®. Su sucesor Ancus Marcius
cuarto rey romano quien reiné entre el 640-616 a.C, también utilizé a los fetiales como sus
emisarios ante los latinos!®.

Livio también menciond a los fetiales tras la derrota sufrida por los Samnitas en el 320
a.C. Estos enviaron a Roma fetiales para ofrecer la entrega del cadaver de Brutulus Papius
quien habiendo sido acusado por ser el causante de la guerra iba a ser entregado a Roma
como satisfaccion y ofrenda de paz. El acusado para evitar tal deshonra se suicidd, pero eso
noimpidi6 que los Samnitas ofrecieran su despojos mortales a Roma, quien finalmente se
negé arecibirlos'’.

13 PHILLIPSON, Coleman , op. cit, p 92

4 PHILLIPSON, Coleman , Tome 2, p 319
5 CIC, Rep, 2,1,7y2,3,1

16 LIV, 1,24 y 1, 32

TLIV, 8, 39
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2.3.2. El Colegio de los Fetiales

Roma organizé un colegio de los fetiales compuesto por 20 miembros provenientes de
familias patricias, aunque posteriormente a partir de la aprobacién de la lex Ogulnia del
300 a.C. se permitié su integracién con miembros de la plebe.

Elcargo se ocupaba por cooptacién, mediante un procedimiento que comenzaba con la
nominacién del candidato cuyo nombre se presentaba previamente al cuerpo para que
manifestara su acuerdo. Luego le seguia la cooptatio o sea la competicién entre varios
candidatos y finalmente la inauguratio o la consagracién del individuo ya electo®®.

Elfetiale que los presidia era elegido por los otros miembros, y se le denominaba pater
patratus. Tenia como funcién presidir las delegaciones de fetiales que concurrian a las
misiones diplomaticas y hacer uso de la palabra en nombre de sus companeros'®.

Los fetiales vestian con bastante simplicidad, iban cubiertos con ropaje confeccionado
con lana blanca y en sus cabezas portaban una corona verde hecha con un manojo de
verbenas®.

Elcargo era conferido alos fetiales de por vida, aunque podian ser destituido sicometian
un injuria contra el Senado o el pueblo romano.

2.3.3. Las funciones de los fetiales

Las funciones que desempenaron los fetiales fueron sacerdotales, diplomaticas y
judiciales.

En principio fueron guardianes de la religion romana, ademas fueron verdaderos
embajadores portadores de las quejas de Roma a otros pueblos, ante los cuales pedian
extradiciones, y la entrega de los romanos que cometieron delitos contra centros de poder
extranjeros. Finalmente tuvieron competencia enlos asuntos dela pazyla guerra. Durante
estas misiones fueron considerados sagrados por lo cual la integridad de su persona era
inviolable y debia ser respetada y salvaguardada.

También cumplian funciones judiciales determinando si una guerra era o no justa, y
podian desempenarse como mediadores en una controversiainternacional. Roma necesita-
balaaprobacién delalegitimidad dela guerra para poder tomarlas armas contra un pueblo
extranjero. También los fetiales controlaron los sponsio acordados por los generales como
se estudiara mas adelante?!.

ChDarembergy E.Saglio destacan laimportante labor que desempenaban los fetiales
en la conclusién de un tratado sea como embajadores, y en las formalidades que
necesariamente debian seguirse para exigir unareparaciono declararla guerra de manera
de cumplir con el Derecho Romano. A pesar de suimportancia, a medida que el imperio se
consolidé, los emperadores fueron utilizando menos a los fetiales y 1a practica de declarar
la guerra a través de ellos se perdié*. Esta evolucién no deberia sorprendernos pues al

18 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 322; ZIEGLER, Konrat und SONTHEIMER, Walther und
GARTNER Hans, Der Kleine Pauly,: Lexikon der Antike, Deutscher Taschenbuch, Miinchen, 1979,
YLIV, 1, 24

2LIV, 1, 24

21 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 328

22 WEISS, André: “Fetiales, Ius Fetiale”, en DAREMBERG, Ch. et SAGLIO, E, Dictionnaire des
Antiquites grecques et romaines d” apres les textes et les monuments.Tome 12, Paris, 1896, p 1101.
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fundamentarse la naturaleza de esta institucién en la religién, es razonable que el
cristianismo haya modificado los fundamentos juridicos de su aplicacién. Esta apreciacion
se fundamenta en la aseveracion de Laurent quien afirmé que : “...]los romanos eran un
pueblo muy religioso, al menos en la observacion de ceremonias prescriptas por ellos. Ellos
no emprendian nila guerra nila paz sin haber previamente consultado a los augurios”.

2.4. Conclusiones parciales

ElDerecho Romano evolucioné desde sus fuentes consuetudinarias, recorriendo varias
etapas de desarrollo hasta su perfeccionamiento en la época justiniana. Este derecho tuvo
rasgos propios, tales como el caracter sagrado y el formalismo.

El ius gentium en su origen se compuso del conjunto de reglas y principios que
prevalecieron entrelas diferentes tribusitalicas. Sin embargo algunos autores atribuyeron
adicho derecho solamente las relaciones entre Roma y las personas extranjeras. Luego al
evolucionar el derecho, el ius gentium incluy6 las relaciones con otros pueblos. Otros
autores sostuvieron que si bien el ius gentium especificamente se refiere a la paz, el ius
fetiale se ocup6 de las relaciones entre los pueblos durante la guerra. A pesar de ciertas
confusiones en la denominacién y &mbito de aplicacién del ius gentium, se podria afirmar
que éste es mas genérico, y dentro de su concepto se puede incluir la totalidad del derecho
que regulaba las relaciones entre Roma y los pueblos extranjeros.

El ius fetiale se ocup6 de los asuntos concernientes a la paz y la guerra, tales como la
declaracion de guerra, las condiciones de la paz, los tratados, el derecho de legacién, y la
extradicion. A pesar del amplio espectro que regulé este derecho, fundamentalmente sele
asoci6 a suactuaciéon enla guerra. Para cumplir conlas normas de este derecho, existié un
Colegio de los Fetiales presidido por el pater patratus, quien cumplia funciones de
representacion. Sus principales funciones fueron diplomaticas ya que fueron verdaderos
embajadores de Roma ante los pueblos extranjeros. También desempenaron funciones
judiciales tales como la determinacién dela justa causa de la guerra y la ejecucion de varios
procedimientos que la convertian en legitima.

ITII. EL DERECHO DE LOS TRATADOS EN ROMA
3.1. GENERALIDADES

El foedus, palabra de origen indoeuropeo, fue el término usado por Roma para
denominar alos tratados en general?*. Dicha denominacién incluye todas las convenciones
internacionales que celebraron Roma con otros pueblos?® . El tratado contenia un vinculo
religioso que avala su cumplimiento mediante el cual invocaba a los dioses como garantes
y testigos del acuerdo alcanzado. Cualquier violacién del tratado constituia una afrenta

2 LAURENT, F, Etudes sur l” Histoire de |’Humanité , Rome, Melines , Cans et Compgnie, Bruxelles,
1862, p 14

24 PARIBENI, Roberto, “Foedus” en DE RUGGIERO, Ettore, (dir) Dizionario epigrafico di Antichita
Romane, Roma, 1922, p 172; SHERWIN-WHITE, Adrian, Nicholas, The Roman Citizenship. 2nd ed.
Clarendon Press, Oxford, 1973; LURASCHI Gino, Foedus, ius Latii, civitas, Aspetti constituzionali
della romaizzazione in Transpadana, CEDAM, Padua, 1979, pp 139-214

2% WEISS, André: “Fetiales, Ius Fetiale”, en DAREMBERG, Ch. et SAGLIO, E, op. Cit, p 1209



% EL DERECHO DE LOS TRATADOS EN LA ROMA REPUBLICANA: TEORIA Y PRACTICA/ENRIQUE HERNANDEZ |_|

sagrada a la ley divina de los dioses. Como se vera el fundamento se encontré en el
pensamientoreligioso delos romanos, y su maxima expresién en las ceremonias de caracter
religioso, tales como los sacrificios e invocaciones de tal caracter que se desarrollaron
durante el procedimiento que efectuaron los fetiales. Las formulas juridicas utilizadas
ademas de su valor juridico también tuvieron un importante fundamento religioso. Esta
caracteristica justificé el riguroso formalismo del Derecho Romano en particular en sus
relaciones con otros pueblos.

El foedus procuré constituirse en un pacto mediante el cual las dos partes contratantes
acordaban sus voluntades y creaban derechos y obligaciones. Para Roma el foedus no fue
un instrumento destinado a aniquilar la voluntad del enemigo imponiéndole condiciones
dificiles para su supervivencia. Por el contrario a través del tratado Roma procuré su
reconciliacion con el enemigo, mediante la concesion de beneficios y derechos.

Su finalidad fue facilitar la expansién romana mediante este mecanismo que procurd
el establecimiento de un nuevo vinculo entre vencedor y vencido, confederando a este altimo,
procurando el engrandecimiento de Roma ademas del sometimiento pacifico delos demas
pueblos, y asegurando a su vez, una paz permanente con el otrora pueblo vencido.

3.2. Fundamento del respeto de los tratados

ElDerecho Romano en general fue influenciado porlareligién, ya que los ritualesy las
férmulas sagradas estuvieron presentes en la creaciéon de las normas juridicas y en
particular en los tratados suscritos por Roma.

Elfundamento por el cuallos romanos se sintieron obligados arespetar el derecho, fue
el principio de buena fe, que luego se convirtié en la norma pacta sunt servanda, “los
tratados deben cumplirse de buena fe”. Cualquier conducta diferente fue catalogada de
punica fides que significaba un término de reproche ante una conducta violatoria del
derecho por parte de otros pueblos y que recuerda a las relaciones tan complejas de Roma
con Cartago.

El foedus buscé crear un vinculo juridico con la intencion de obligarse, por lo tanto la
violacién de un juramento era una ofensa a la buena fe y a los dioses.

3.3. Sujetos con los cuales Roma celebraba Tratados

ElDerecho delos Tratados entre los pueblos se reservé a centros de poder soberanosy
no a grupos de individuos. Roma solo negociaba tratados, intercambiaba embajadores o
declaraba la guerra a pueblos libres y soberanos. Este concepto equivalié al moderno
reconocimiento de Estado que regula el actual Derecho Internacional Pablico.

El Derecho de los Tratados en Roma se aplic6 a pueblos independientes, por lo cual s1
éstos perdian su independencia, su personalidad juridica desaparecia y por lo tanto el
tratado terminaba.

El rechazo de Roma a acordar tratados con pueblos que no fueran independientes
también se puede evidenciar enlas formalidades que exigia a otros pueblos para reconocer
el tus exilii o el ius postliminii aplicado a las personas libres que convertidos en esclavos
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volvian a obtener sulibertad?® . También Roma solo reconocio la capacidad de emitir moneda
aaquellos pueblosindependientes.

Entiempos de Cesary posteriormente en la época del imperio se celebraron numerosos
tratados con reyes y pueblos en particular luego de haberlos vencidos. Las materias més
frecuentes de dichos tratados fueron los de establecimiento de fronteras, los comerciales
favoreciendo lasimportaciones, la constitucién de cuerpos militares provenientes de dichos
pueblos, constituyendo unidades auténomas delas romanas y los de fijacién de tributos en
plata o cueros que se les reclamaba a los pueblos vencidos?’.

Como se apreciara el concepto de soberania ya estaba presente y era un requisitobasico
en las relaciones de Roma con otros pueblos.

3.4. El principio de reciprocidad.

El principio delareciprocidad que hoy se aplica en el Derecho Internacional, también
seencontraba presente en el Derecho Romano. Roma sélo reconocio privilegios y derechos
a sus enemigos, si en reciprocidad éstos se los reconocia a los romanos, en particular en
materias tales como la adquisicién del botin, la reduccién de prisioneros a la esclavitud, el
otorgamiento de salvoconductos, el intercambio de prisioneros ola negociacién de treguas
o armisticios?®.

Numerosos ejemplos de la aplicacién de estos institutos se pueden encontrar en la
Guerra de Jugurta de C. Salustio. Respecto a este tltimo instituto, C. Salustio relaté en
la obra anteriormente citada que cuando las legiones al mando de Calpurnio invadieron
Africa, ingresando a Numidia. Jugurta envié emisarios pararesaltarle las dificultades de
la guerray disuadirlo mediante el pago de una suma de dinero. Jugurta queria ganar tiempo
para poder negociar en Roma alguna resolucién a su a favor a cambio de dinero. Las
negociaciones dieron sus frutos ya que Calpurnio hizo acampar a las legiones y luego de
recibir treinta elefantes, una buena cantidad de ganados, caballos y algiin dinero, regresé
a Roma con el pretexto de asistir a la elecciéon de magistrados. Como resultado de estas
negociaciones y el soborno de Jugurta, el rey nimida logré la tregua tan ansiada? .

Enlamisma obra Salustio mencioné el salvoconducto que el rey Bocchus otorgé a Sila
para que atravesara su territorio hasta su campamento para negociar el fin de la guerra.
Elrey envid a suhijo Volux que fue al encuentro de Sila a los efectos de escoltarloy brindarle
seguridad durante su viaje hasta la corte del rey. Durante la noche una patrulla de
caballeria enviada por Sila le comunicé que Jugurta se encontraba acampado a solo tres
kilémetros. Sila acusé a Volux de haberlo traicionado y tendido una trampa violando su
palabray el salvoconducto otorgado, lo que después se comprobd que no era cierto, ya que
por el contrario, gracias a la presencia del hijo del rey y sus tropas, Sila pudo continuar el
viaje y pasar a través de las lineas de Jugurta sin ser molestado®.

26 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, Tome 1, p 113

2T DAREMBERG, Ch. et SAGLIO, E, op. cit, p 1210
28 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 113

2 SALL, Iug, 29

30 SALL, Iug, 106 y 107
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3.5. Las garantias de cumplimiento de un tratado y la violacion del mismo

Elnocumplimientoolaviolacién delos tratados era causa valida para su terminacién
y muchas veces se constituyé en el fundamento juridico para declarar la guerra al Estado
violador del tratado.

Otroincumplimiento consideradoimportante en el antiguo Derecho Internacional, era
el quebrantamiento dela proteccién que gozaban loslegados, cuya vida e integridad fisica
debia serrespetada. El quebrantamiento de este principio configuré unaimportante causa
para comenzar una guerra.

Un interesante e importante instituto del Derecho Internacional romano fue el
juramento, cuya violacién ameritaba una sancién divina, ya que su quebrantamiento se
consideraba una ofensa alos dioses. Los tratados iban precedidos de una clausula enla cual
las partes invocaban a sus dioses, comprometiéndose ante ellos a respetar los términos
acordados?®' . Los dioses invocados por los romanos fueron Jupiter, o en el caso de las
alianzas, Jano o Eneas, como se aprecia en el tratado celebrado entre Roma y los Latinos,
enelcual sereconocialaigualdad entre las partes. Para fortalecer tal compromiso, también
se ofrecian animales en sacrificio, los que luego de sacrificados eran quemados, previa
extraccion de sus entranas que colocaban sobre el altar destinado a tales efectos.

Muchas veces los tratados fueron garantizados por rehenes que permanecian en
custodia en el territorio de la contraparte. Antes de esta concesion debia alcanzarse un
acuerdo sobre la cantidad y la calidad de los mismos.

Elcompromiso asumido por Roma tenia como fundamento la fidesromana, como ya se
expresé. El tratado tenia una estructura parecida al contrato civil, fundamentando su
cumplimiento en la buena fe y la religién.

Muchas veces como pretexto para justificar su incumplimiento, se procuraba funda-
mentarlo en unarazénjuridica valida. En este sentido se puede citar el caso del tratado de
las Horcas Caudinas, en el cual Roma actu6 con innegable mala fe incumpliendo lo
acordado, y justificando su actitud en que el tratado habia sido concluido sin la autoridad
del pueblo Romano®2.

Los tratados podian ser anulados si las circunstancias cuando se celebraron habian
cambiado, y sila continuaciéon del cumplimiento delas obligaciones acordadas podriairen
detrimento delapolitica del Estadoparte® . Esta causal de anulacion evolucioné en el tiempo
y hoy la clausula rebus sic stantibus se encuentra consagrada en el articulo 62 de la
Convencién de Viena de los Tratados de 19693,

3.6. Los diferentes tipos de tratados.

Roma suscribié diferentes tipos de tratados, algunos delos cuales establecian relaciones
de alianza y se celebraban con otros pueblos basados en la amistad y la hospitalidad.

31 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 119

32PHILLIPSON, Coleman , op. cit, p 115

33 PHILLIPSON, Coleman op. cit, Tome 2, p 409

#JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, Derecho Internacional Publico Contempordneo, Tecnos, Madrid,
1980, p 91
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Otros establecian relaciones de dependencia cuya naturaleza era establecer las
relaciones entre las colonias o provincias con Roma.

Otro tipo de tratados fueron los foedera propiamente dichos, que eran tratados de paz
donde se ajustaban las relaciones entre los beligerantes luego de la terminacién de las
hostilidades.

Los foedera se diferenciaban de la convencién denominada deditio que fue un tratado
derendicion, de naturaleza diferente al tratado de paz®.

Los tratadosllamados indutiae fueron treguas o armisticios acordados con el enemigo
y que duraban un determinado periodo de tiempo.

A pesar de lo dicho anteriormente la naturaleza de las materias reguladas por los
tratados en tiempo de Roma fue muy variada. Se pueden citar textos referidos al
nombramiento del comandante de ejércitos aliados, sobre protecciéon de templos, intercam-
bio de derechos civicos entre los diferentes ciudadanos® , intercambio de embajadores y su
correspondienteinviolabilidad?®”, sobre refugiados y criminales fugitivos, donde se acordaba
su extradicién®®, sobre pirateria®®, solucién pacifica de controversias entre los cuales de
destacan los de arbitraje*’. Otros tratados se referian a cesién o donacién de territorios,
indemnizaciones de guerra, rehenes, capitulacién*' , y pasaje o retirada de un ejército por
territorio neutral??.

Los consules romanos, los comandantes del ejército, los almirantes o los legados fueron
quienes tuvieron la capacidad juridica de negociar tratados en nombre de Roma llamados
sponsio, los cuales generalmente contenian la cldusula que condicionaban su validez
juridica a la ratificacién del pueblo de Roma*?.

3.7. Los primeros estudios juridicos de los tratados.

T.Mommsen posiblemente haya sido el primer autor moderno en estudiarlos tratados.
Segun dicho autor, el foedus que fue regulado por el ius fetiale fue una forma especial de
tratado y nolaregla general, pues existieron otros tipos de tratados especiales tales como
la amicitia, societas, indutiae, y los de hospitalidad . Todos estos tipos de tratados
provendrian de una forma més general que T. Mommsen denomind hospitium publicum**.
los cuales pretendian reconocer el derecho de existencia de pueblos de diferentes origenes
y alejar la guerra en las relaciones entre dichos pueblos y Roma.

B. Paradisisiguid esta teoria y sostuvo quela hospitalidad y hostilidad entre los pueblos
fundamentabanlanegociacién y aprobacién de tratados?® . Respecto al hospitium, E. Garcia

3 PHILLIPSON, Coleman , op. cit, p 380

36 LIV, 5, 50

STLIV, 8, 5

LIV, 38, 11

3 POLYB, 2, 8

10 POLYB, 16, 27

41 POLYB, 21, 42

2 DION HALIC, 6, 95

4 PHILLIPSON, Coleman , op. cit, p 383

44 MOMMSEN, Theodor, Disegno del Diritto Pubblico Romano, (trad P. Bonfante), Milano, 1904, p 72.

#$PARADISI, Bruno, “I’amitié internationale. Les phases critiques de son anciennes histoire », Recueil
des Cours de I’Académie de droit international de La Haye (1951), La Haye, 1951, pp 347 y ss.
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Riaza destacdlanaturaleza del compromiso asumido por quien prestaba su consentimiento
enotorgar alojamiento a un extranjero en su propia casa, asi como también representarlo
y defender sus intereses ante las instituciones de su propio pueblo?®.

E. Taubler desarrollo el concepto de la hostilidad con profundidad afirmando que la
guerra fuela fuente original de las relacionesinternacionales. Coherente con esta visién el
tratado m4s antiguo y fundamental fue la deditio, o sea aquel destinado al sometimiento
delvencido al vencedor. Otro tratado importante fue el indutiae, o sea el armisticio que solia
garantizarse con el intercambio de rehenes, aunque en algunas oportunidadesla obligacién
de entregar rehenes fue unilateral y a cargo del pueblo vencido*".

En otro sentido S. Brassloff reconocié la existencia de relaciones de amicitia entre los
pueblos que preexistié a su formalizacion en un cuerpo de foedus amicitiae cause, lo que
demostrabala existencia de relacionesjuridicas de amistad entre los pueblos como estado
natural y primario®®. Ante estas interesantes teorias pereceria que la evidencia subraya la
importancia de la paz y la guerra en las relaciones entre los pueblos antiguos.

3.8. El procedimiento para la aprobaciéon de un tratado

De acuerdo a B. Paradisi, el origen del procedimiento se encuentra en los tratados
griegos que recogian el procedimiento utilizado por los hititas. El mismo consistié en que
ambas partes intercambiaban el texto del tratado para posteriormente jurarlo ante sus
respectivos dioses. Nétese lareiteracion eimportancia del vinculoreligiosoya que el tratado
se perfeccionaba con su juramento ante los dioses. Asimismo los ciudadanos tomaban
conocimiento del texto en la Asamblea y lo ratificaban, pero este acto no condicionaba su
validez, salvo que el tratado incluyera una condicién precisa en ese sentido.

En Roma un papel fundamental en el procedimiento para obligarse por un tratado lo
desempend el Colegio de los veinte fetiales quienes llevaban a cabo un procedimiento
religioso con motivo de la declaracién de guerra -indictio belli-, y probablemente también
con motivo delarendicion -deditio-. Comoya se expreso, los fetiales eran enviados a cumplir
con los ritos previstos para cumplir las solemnidades de los procedimientos de estos
tratados. Las solemnidades incluian férmulas pronunciadas y un sacrificio en honor a los
dioses que consisti6 en matar un cerdo sobre una piedra consagrada.

M. Corbier expresa que la publicacién era efectuada a través de un afiche escrito que
contenianlos actos oficiales a los efectos de quelos ciudadanos tomaren conocimiento de la
legislacion, de la administracion, finanzas, impuestos, y lo relativo al ejército y la guerra.
Sin embargo, no era una practica generalizada pues muchas veces los tratados se
depositaban sin publicar?’. Luego de la firma del tratado, los fetiales lo llevaban a Roma
para su ratificacién, finalmente eran depositados en el Capitolio o en ciertos templos
romanos®.

16 GARCIA RIAZA, Enrique, Celtiberos y Lusitanos frente a Roma: Diplomacia y Derecho de Guerra,

Vitoria, 2002, p 164

4 TAUBLER, Eugen, Imperium romanum, Teubner, Leipzig, 1913, p 55

4 BUONO CORE, Raul, “Los Tratados en el Mundo Romano”, Revista de Estudios Historicos y

Juridicos, 25, Pontificia Universidad Catdlica, Valparaiso, 2003, p 25

49 CORBIER, Mireille, Donner a Voir, Donner @ Lire : mémoire et communication dans la Rome ancienne,
CNRS Editions, Paris, 2006, p 60.

50 PHILLIPSON, Coleman, op. cit, p 419
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M. Corbier sostuvo que en la época de la Reptblica el texto de las leyes se depositaba
en la Rostra, lugar donde los magistrados y oradores se dirigian al pueblo, o en el templo
de Saturno. Sin embargo, los tratados y privilegios que se refirieran a las relaciones
internacionales de Roma eran depositados en el Capitolio® .

Enlaépoca del Imperiolalabor e importancia de los fetiales decliné y muchas veces el
emperador asumié en persona la conclusién de los tratados.

3.9. Conclusiones parciales

Laobligatoriedad del cumplimiento del foedus se fundamentaba en su caracter sagrado
y en la afrenta a la ley divina que significaba su incumplimiento. El juramento y los
sacrificios ofrecidos a los dioses fortalecian el compromiso sagrado asumido. Los romanos
se sintieron obligados a respetar el derecho debido al principio de que los pactos debian
cumplirse y de buena fe.

Roma aplicaba su derecho a los pueblos soberanos, independientes y provistos de
instituciones similares a las romanas. Se reconocieron privilegios y derechos a aquellos
enemigos que enreciprocidad los otorgaban alosromanos. (Al respecto Salustio cita algunos
ejemplos®?)

Tanto el incumplimiento o la violacién de los tratados como la falta de respeto a la
inmunidad de loslegados fueron causas validas para su terminacién y se constituyeron en
elfundamentojuridico para declararla guerra. Los pueblos antiguos y en particular Roma
exigieron como garantia del cumplimiento de los tratados la entrega de rehenes, cuyo
numeroy calidad eran fijados previamente.

Roma sejactaba de cumplir el derechoy cuandonolo hacia buscaba pretextosjuridicos
para justificar tal incumplimiento.

Los tratados que celebraba Roma se referian a diversas materias tales como paz y
amistad, alianza, rendicién, armisticios, treguas, rehenes, extradicion, arbitraje, inter-
cambio de embajadores, proteccion de templos, y hospitalidad. (Livio Polibio ejemplifica
algunos tipos de los tratados mencionados®).

El texto de los tratados era intercambiado entre las partes quienes luego los juraban
ante sus respectivos dioses. Los mismos luego de ratificados por la Asamblea, eran
publicados a los efectos de que los ciudadanos tomaran conocimiento de su existencia y
finalmente eran depositados en el Capitolio o en algunos templos romanos.

IV. ALGUNOS EJEMPLOS DE LA APLICACION DEL DERECHO ROMANO
EN LOS TRATADOS DE AMISTAD.

4.0. Generalidades.

Los Tratados de Amistad fueron denominados foedus y su finalidad fue establecer a
perpetuidad relaciones de amistad, pazy alianza entre Roma y otros centros de poder. Estos
tratados ponian fin al conflicto y por consiguiente fueron mas amplios e importantes que
los meros armisticios o sponsio, los cuales tuvieron un caracter temporal y limitado.

51 CORBIER, Mireille, op. cit, p. 64
52 SALL, Iug, 29, 106-107
5 LIV, 5, 50; 8, 5; 38,11; POLYB, 2, 8; 16, 27; 21, 42
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Del estudiodelas fuentes, se puede afirmar que hubo tratados de paz desiguales donde
selesimpusieronimportantes obligaciones al vencido, otros fueron mas equitativos, porlo
que se puede concluir que Roma negociabay celebraba dichos tratados en estrecha relacion
con el resultado militar de la guerra.

Estos tratados generalmente fueron negociados por los fetiales como ya se explicd, y
requerian la ratificacion del Senado actuando con los consules, o el monarca segtn fuera
elcaso, y por el puebloromano. Normalmente los tratados se documentaban en tabletas de
bronce que eran depositadas en el Capitolio.

Seguidamente se expondran algunos tratados celebrados con Cartago que por sus
caracteristicas eimportancia permiten extraer conclusionesy enseianzas que sostienenla
teoria ya expuesta.

4.1. El Tratado entre Roma y Cartago de 508-507 a.C

Este fueel primer tratado que se acordé enla época en que Junio Bruto y Marco Horacio
fueron Cénsules de Roma, luego de lo cual fue consagrado a Jupiter Capitalino, y
seguidamente depositado en sutemplo®.

Este fue un tipico tratado de amistad, el cual acorde a la obra de Polibio® estaba
contenido en la tableta llamada la Btretre, y fue preservado por el tesoro de Aediles cerca
del templo de Jupiter Capitalino. La fecha de celebraciéon es muy controvertida, sibien es
datado en el 508-507 a.C, podria haberse celebrado también en el 4000 enel 348 a.C. Esta
es la posicién de T. Mommsen®®, quien en su tabla de equivalencias del calendario de su
cronologia romana, lo data en dicha fecha. Beaumont también critica la cronologia de
Polibio, perorechazaladel afio 348 a.C, debido a que en esa fecha Cartago gozaba en Espafia
de una politica preponderante, hecho que Polibio no menciona en su obra. Sin embargo se
debe observar que los consules mencionados por Polibio desempenaron su cargo en fechas
que permitirian datar al tratado en la fecha indicada por este cronista. Pareceria entonces
que aun existe desacuerdo sobre la fecha exacta de su celebraciéon®.

El tratado fue celebrado entre dos entidades politicas soberanas en exacto pie de
igualdad. Despuésde 108 a.C. todo tratado de amistad que Roma celebrase, consagrara su
preponderancia politica.

El texto del tratado reconocia la amistad entre romanos y sus aliados con los
cartagineses y sus aliados basados en los términos que constaban en el mismo®®. Esta
disposicién senalaba que habia ciertas condiciones que debian cumplirse para la preserva-
ci6n de dicha amistad.

Roma y sus aliados se comprometian a no navegar con sus barcos mas alla del Bello
Promontorio, salvo que los “compela una tempestad o una fuerza enemiga”. En el caso en
que alguien traspasase ese limite por la fuerza de las circunstancias, no le seria licito

5 POLYB, 22, 45

% POLYB, 3, 23.

56 MOMMSEN, Teodor, History of Rome, Tome 2, The project Gutemberg ebook, 2006, p 134

57 BEAUMONT, R.L, “The Date of the First Treaty between Rome and Carthage”, JRS, 29-1.1939, p 76
% POLYB, 3, 23
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comprar, nitomar mas que lo preciso, parareparar subuque orealizar el culto de sus dioses
y deberian en un plazo de cinco dias”®.

Esta prevision era una medida humanitaria coherente con el espiritu que debia primar
enuntratadode amistad. Sin embargo los cartagineses establecieron un limite maximo de
cinco dias para abandonar la regién. Cabe destacar que este plazo era mayor al de las 72
horas que hoy estipula el Tratado de Neutralidad de la Haya de 1907, y que es destinado
alosbuques beligerantes para efectuar las reparaciones necesarias®.

E1Bello Promontorio es descripto por Polibio®, como aquel que se encuentra al frente
de Cartagohacia el norte, y que senala el limite de navegacion de los barcos romanos hacia
el sur. Polibio justific6 esta limitacién impuesta a Roma, expresando que los cartagineses
querian preservar las fértiles tierras del norte de Africa, cercanas a Bizacio y alas Sirtes.
C. Phillipson denomina acertadamente estas clausulas como limitativas a la explotacion
maritima®?.

Lasegunda parte del tratado se referia a aspectos comerciales; y decia el mismo “los que
vengan a comerciar no pagaran derecho alguno mas que el del pregoneroy el del escribano.
Todo sera vendido en presencia de éstos, la fe publica servira de garante al vendedor, bien
la venta sea en Africa obien en Cerdefia. Si algan Romano aportase a aquella parte de Sicilia
en que mandan los cartagineses, guardesele en un todo igual derecho”®?.

~ Estasprovisionesjuridicas permitian alos romanos comerciar conlos cartagineses en
Africa, Cerdena y en la parte de Sicilia sujeta a Cartago. Evidentemente estas clausulas
protegian los dominios cartagineses en el Mediterraneo, los que indirectamente eran
reconocidos por Roma, que en aquellos tiempos compartian/con Cartago el poder en dicho
mar. Por su parte Cartago defendié su soberania sobre Africa y Cerdefa y reconoci
expresamente repartir Sicilia con Roma y sus aliados, situacién que luego sera causa de
futuros conflictos entre ambas partes.

Eltratado continuaba estipulando que “Los cartagineses no ofenderan alos ardeatos,
antiatos, laurentinos, circeienses, tarracinenses ni algin otro pueblolatino que obedezca
alos romanos. Se abstendran de agraviar a las ciudades aliadas, aunque no estén bajo la
dominacién romana. Si tomasen alguna, la restituiran integramente a los romanos. No
construiran fortalezas en el pais de loslatinos, y sientran en esta provincia como enemigo,
no pasaran la noche en ella”®.

Lospueblos de Ardea, Antium Laurentium, Circeii,y Terracinay otros pueblos latinos
estarian protegidos de cualquier accién que pudieran tomar los cartagineses, quienes
asumen la obligacién de respetarlosy abstenerse de cualquier acto de agresiéon contra ellos.
Esta obligacion que asumen, se extendia a los demdas pueblos aliados de Roma, sin que estos
asumieran una obligacién similarrespecto a Cartago o sus aliados. La Glltima clausula del
tratado contenia una obligacién especifica de no hacer, mediante la cual los cartagineses
se comprometian a no construir fortalezas en el pais de los latinos y pasar solo la noche en
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caso que entraran en la provincia como enemigos. Este compromiso cartaginés evidente-
mente equivalia a un pacto de no agresiéon contra los romanos® . Segtan C. Phillipson esta
clausula consagraba una limitacién a las acciones militares®®.

Ambas partes debieron realizar juramentos sagrados que garantizaron el cumplimien-
to del tratado. Los cartagineses juraron por sus dioses ancestrales, y los romanos por
Jupiter Lapis y Marte. El juramento ante Jupiter se efectuaba mediante una ceremonia,
enlacual el legado tomaba una piedra en sus manosy al pronunciar el juramento en nombre
de Roma segtin una férmula consagrada que decia “Sirespeto este juramento puede ser todo
bueno para mi, pero silo hago de otra manera, sea en pensamiento o acto, permite a todo
los otros hombres vivir seguros en sus propios paises bajo sus leyes y en posesion de sus
propios templosy tumbasy pueda ser yo arrojado como esta piedra”®”. Dicho esto, el legado
arrojaba la piedra de sus manos, quedando consagrado el mencionado juramento.

4.2. El Tratado entre Roma y Cartago del 306 a.C o 348 a.C.?

Este tratadoreflejdlasrelaciones entre ambos pueblos antes del comienzo dela Primera
Guerra Punica. El tratado contenia ciertas modificaciones respecto al anterior, pues los
tirios y urtucenses fueron incluidos a texto expreso, como aliados de Cartago. Asimismo en
este tratado se incluyé a Mastia y Tarseio dentro de las regiones geograficas cuyo acceso
estaba prohibido a los romanos impidiéndoles construir ciudades o realizar actos de
pirateria.

El texto decia lo siguiente: “Habra alianza entre romanos y sus aliados, y los
cartagineses, tirios, uticensesy aliados de éstos en base a estas condiciones: noandaran a
corso, ni comerciaran ni edificaran ciudad los romanos en la parte mas alla del Bello
Promontorio, Mastiay Tarseio”®®. Nuevamente los cartagineses incluyeron en un tratado
un limite a la navegaciéon maritima romana asegurandose su predominio en el litoral
africano, para lo cual escogieron puntos geograficos de facil identificacion de manera de
dificultar cualquier posible violacién de los términos del tratado por parte de los romanos
debido a una mala interpretacién geografica.

Continuaba expresando el tratado “Si los cartagineses tomasen alguna ciudad en el
Lacio que no esté sujeta a los romanos, retendran para si el dinero y los prisioneros, pero
restituiranlaciudad. Silos cartagineses apresasen alguna persona cuyo pueblo esté en paz
con los romanos por algin tratado escrito, aunque no sea su subdito, no le llevaran a los
puertos delos romanos; y en caso de ser llevado, silorecupera algtin romano, quedara libre»
La misma obligacién asumieron los romanos respecto a los cartagineses®.

En esta clausula los romanos, reiteraban respecto al Lacio, lo dispuesto en el tratado
anterior protegiendo a sus aliados, los ardeatos, antiatos, circeios y tarracinos cuyas
ciudades estaban situadas en la costa maritima constituyendo una clara limitacién a las
expediciones militares de los cartagineses, presumiblemente la contrapartida de la
obligacién asumida por los romanos de respetar las regiones bajo influencia cartaginesa.

6 MOMMSEN, Theodor, Die romische Chronologic bis auf Caesar, Weidmann, Berlin, 1859
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Agregaba esteinstrumento juridico: “Siéstos (losromanos) tomasen agua o viveres de
alguna provincia dominada por Cartago, no usaran esas provisiones para hacer mal a
cualquier persona de un pueblo con los cuales Cartago tiene pazy amistad. Asimismo los
cartagineses tampoco lo haran. A ninguno sera licito hacerse justicia por su mano, y sila
hiciese, sera esto reputado por crimen publico.” Segin C. Phillipson esta disposicion
regulabalos castigos impidiendo que ante la comisién de un delitolos afectados recurrieran
alavenganza, poniendo en peligrola paz existente entre ambos pueblos™. Esta disposicion
fortalecia el poder sancionador delos dos centros de poder contratantes ya que impedia que
sus ciudadanos hicieran justicia por mano propia, que obligandolos a recurrir a las
autoridades de sus pueblos respectivos, las que deberian tomar carta en el asunto y brindar
justicia.

Luego agregaba el texto del tratado: “Ningiin romano comerciard niconstruira ciudad
en Cerdena y Libia, ni permanecerda mas alla de lo necesario sino para tomar viveres y
reparar subuque. Silatempestad los arrojase en esos lugares partiran dentro del plazo de
cinco dias.” Nuevamente los cartagineses en este tratado mencionaban a Libia y Cerdena
como propias, de tal manera que prohibian alos romanos cualquier posibilidad de contacto
con estos lugares salvo fuerza mayor, como podia ser una tempestad, pero asumiendo la
obligacién de partir en un plazo determinado. Esta clausula contenia una clara delimitacién
dejurisdicciéon territorial entre ambas potencias mediterraneas y garantizaba a Cartago
de que Roma no se expandiria por el Mediterraneo Occidental, teniendo en cuenta la
colonizacién cartaginesa en esa region y en particular en Hispania.

Respecto a Sicilia se establecié un articulo especial que disponia: “En Sicilia y en
Cartago los ciudadanos romanos obraran y venderan todo aquello que sea permitido conla
misma libertad que un ciudadano cartaginés. Estos gozaran del mismo derechoen Roma.”
Esta disposicion concedia a ambas partes mutuas concesiones comerciales, y consagraba
una total libertad de comercio llamativa en esta etapa de la historia. Esta disposicion
contrarialo que Cicer6n afirmd sobre el desprecio que los romanos tenian por el comercio™,
posicion que Roma modificé durante el Imperio cuando el comercio crecid antela demanda
delosromanos porellujoy el bienestar™. Sin embargo este articulo es un fiel antecedente
de la posterior evolucion del derecho de comerciar y establecerse en otros paises, tal como
lo ensenara el Padre F. Vitoria en sus Relecciones, al defender al inicio del siglo XVI las
libertades de comunicaciéon y de comercio entre Espanay América™. Finalmente, el tratado
que se analiza, constituye el remoto antecedente de los articulos 18 y 23 de la versién
consolidada del Tratado de la Comunicad Econémica Europea, mediante los cuales se
garantiza la libertad de residencia y de comercio de los ciudadanos europeos dentro del
espaciocomunitario™.

Eltratado otorgabalibertad de accion a Cartago pararealizar operaciones militares en
Lacio,y a Romael acceso a Cerdena, Espana, y Sicilia. Sibien Libiay Cerdefia continuaban
siendo propiedad delos cartagineses estos hicieron concesiones a los romanos en Sicilia. Por
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su parte Roma mantuvo a Lacio bajo su dominio, y en particular las ciudades costeras de
Ardea, Antium, Circeiiy Terracina., La amistad entre Cartago y Roma consagrada en el
tratado dependera en el futuro dela estricta observancia delas estipulaciones del mismo™.

4.3. El Tratado entre Roma y Cartago del 279 a.C.

Este tratado fue concluido antes que los cartaginenses comenzaren la guerra de Sicilia
en el 281 a.C, en el periodo en que Pirro invadi6 Sicilia en el 279 a.C.

En el texto se mantuvieron los términos de los dos tratados anteriores, aunque se
adicionaron algunas nuevas disposiciones. Es un tratado cuya finalidad fue garantizarla
ayuda mutua a pesar de que ambas partes contaban con tratados de alianza con otros
pueblos™. El tratado decia: “Silos romanos o cartagineses quieren hacer alianza por escrito
con Pirro, la haran unos y otros con la condicién de que se podra auxiliar mutuamente a
los que sean atacados.”™ .

Esta clausula establecia que en caso de realizarse una alianza con Pirro tanto los
cartagineses como los romanos, la harian compatible con la ayuda mutua que ambos
acordaron brindarse.

Luegoel tratado agregaba: “En el caso de que cualquiera de los dos pueblos necesite de
socorro, los cartagineses pondran los navios, tanto para el viaje como para el combate; pero
cada uno pagara el sueldo a sus tropas™.

Sibien se asumia el compromiso de asistencia mutua, los cartagineses a titulo expreso
serian los responsables en caso de que los romanos solicitaran su ayuda, de proveerles de
los necesarios buques de transporte o de guerra. Sin embargo ambas partes se hacian
responsables de la paga de sus respectivos soldados.

Los cartagineses también otorgarian a los romanos la ayuda naval requerida en caso
necesario; pero ninguna de las partes obligaran a sus tripulaciones a desembarcar contra
suvoluntad™.

4.4. El Tratado entre Roma y Cartago del 241 a.C.

Este tratado fue negociado por Cayo Lutatius Catulus y en su honor también se le
denomina el tratado Lutatius. Este distinguido romano fue el general y consul que derrotd
alaflota cartaginesaenlasislas Egusa. El tratado fue suscrito en el ano 241 a.C, luego de
concluidala guerra de Sicilia la cual habiéndose extendido por 24 afios finaliz6 con perjuicios
importantes para ambas marinas, ya que los romanos perdieron 700 galeras y los
cartagineses 500.

Polibio rechazo en su obra, la teoria de Filino de Agrigento, historiador siciliano que
sostuvo que los tratados anteriores suscritos por Romay Cartago obligaban alos romanos
a abstenerse de reclamar derechos en toda Sicilia, mientras que a los cartagineses se les
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impedia lo propio respecto a toda Italia. Los romanos habrian violado el pactoy su solemne
juramento, en el mismo acto que pasaron por primera vez a Sicilia. Polibio a pesar que
utilizé ala perdida obra de Filino como su principal fuente para escribir sobre las guerras
punicas, rechazé esta teoria ya que negaba la existencia de un tratado que estipulaba
obligaciones de esa naturaleza. Segin Polibio no existia en el archivo de los textos juridicos
que se encontraba en el templo de Jupiter Capitalino depositado el tratado al cual aludia
Filino.

Los romanos habian desembarcado en Sicilia a pedido de los mamertinos quienes
habian solicitado su socorro, por lo tanto, mal habrian los romanos violado juramento o
tratado alguno® . El uso de los términos “juramento o tratado” que hace Polibio ratifica el
caracter sagrado del juramento y por ende de los tratados, razén por la cual se podria
fundamentar el incipiente Derecho Internacional de aquella época, en la obligacion de
respetar el juramento hecho antelos dioses. De aqui se desprende el caracter sagrado de los
mismos y la obligacién de cumplirlos de buena fe.

Podria llamar la atencién la corta extension del tratado, pero su brevedad se
correspondia con la tendenciajuridica romana de vincular los armisticios con los tratados
depaz.®'.

El tratado se constituyd en una paz preliminar mientras tanto no se firmara la paz
definitiva. La contraparte cartaginesa fue el general cartaginés Amilcar Barca que se
encontraba sitiado en el monte Eryx y al ver la imposibilidad de ganar la guerra,
prudentemente buscé salvar a su ejército y lograr el maximo de concesiones posibles.
Lutalius tampoco estaba interesado en proseguir la guerra debido a la débil situacion
romana, por lo que también gustosamente acepté entablar las negociaciones que llevaron
alafirma del tratado. Como era costumbre romana, Lutalius dejé constancia de que una
vez suscrito el tratado era necesaria su aprobacién por parte de la Asamblea popular de
Roma, la que en definitiva la negé. Este rechazo obligd a ambas partes a renegociar el
tratadointroduciéndose en el texto definitivo una serie de clausulas adicionales desfavora-
bles a Cartago.

Deciael tratado: “Habra amistad entre cartagineses y romanos, silo aprueba el pueblo
romano bajo estas condiciones: evacuaran los cartagineses toda Sicilia; nohardn guerra a
Hieron; notomaranlas armas contra los siracusanos ni contra sus aliados; restituiran sin
rescate alos romanos todos sus prisioneros, pagaran a los romanos en veinte anos dos mil
doscientos talentos eubeos de plata”. Hieron Il era el tirano de Siracusa quien aliado a los
cartagineses le habian hecho la guerra a los mamertinos.

El tratado fue rechazado por la Asamblea popular en Roma la que decidié enviar 10
legados paratratar en méas detalle el futuro acuerdo. Estos mantuvieron los términos pero
agregaron mil talentos a las reparaciones de guerra que debian pagar los cartagineses.
Ademas éstos debian evacuar todas las islas situadas entre Italia y Sicilia.

Al texto del tratado original se afiadieron las siguientes clausulas: “Evacuaran los
cartagineses Siciliay todaslasislas situadas entre ésta e Italia, habra seguridad entre los
aliados de uno y otro pueblo, no dispondr4 él uno en la dominacién del otro, ni reedificara
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publicamente, nicontraera alianza con los aliados del otro pueblo; los cartagineses pagaran
dos mil doscientos talentos en diez afos, los mil de contado; y los cartagineses restituiran
alos romanos sin rescate todos sus prisioneros”.??. Esta adiccién es una prueba del poder
que tenia el pueblo Romano de ratificar o no un tratado y laimportante labor negociadora
deloslegados, que evidentemente eran los fetiales.

4.5. Los Tratados entre Roma y Cartago del 239 a.C y 229 a.C.

Lostratados ya mencionados seran complementados por dos mas celebrados en los afios
239a.Cy229a.C. El primero mencionado pone fin ala guerra de Africaodelos mercenarios
que tuvo lugar en Cartago entre el 241 y 239 a.C. Los romanos declararon la guerra a los
cartagineses enel 238 a.C. Estos deseosos de evitar el conflicto con Roma consintieron en
anadir al tratado una clausula por la cual los cartagineses deberian abandonar Cerdena,
y aumentaron en otros mil doscientos talentos la suma anteriormente acordada como
indemnizaciéon a Roma.

Finalmente se concluyé el tltimo tratado en el 229 a.C entre ambos pueblos, el cual fue
suscrito por Asdribal en representacion de la parte cartaginesa, quien encontrandose en
Espana convino conlos romanos que los cartagineses no pasarian con sus armas el rio Ebro,
el cual delimitaria entre ambos sus posesiones.

Estas son las convenciones que rigieron las relaciones entre romanos y cartagineses
hastalos tiempos de Anibal y el comienzo de la segunda guerra puinica que tuvo lugar entre
el 218 al 201 a.C, y son solo algunos ejemplos de las relaciones entre estas dos potencias,
que terminara dramaticamente con la destruccion de Cartago.

4.6. Conclusiones parciales

Lostratados de amistad suscritos por Roma generalmente incluian clausulas mediante
las cuales se establecia una delimitaciéon de areas de influencia, y en particular la
navegacion en determinadas regiones. Dichas provisiones generalmente respondian a
previos conflictos entre las partes, quienes se disputaron la hegemonia naval y la expansién
maritima, -en particular Cartago- y que fueron causa belli de muchos conflictos entre las
principales potencias mediterraneas. Estas clausulas incluian el reconocimiento de la
soberania sobreregiones en Africa o en Europay en algunos casos la supremacia de Roma.
(Tratados entre Roma y Cartago del 508-507 a.C. sobre la delimitaciéon en el Bello
Promontorio; del 306 a.C. que reitera la regién anterior y preserva para los cartagineses
Cerdena, parte de Sicilia y Libia; del 241 a.C., que otorga Sicilia a Roma; el del el de 229
a.C., porelcual Cartago pierde Cerdenay finalmente el del 229 a. C. que fija en el rio Ebro
ellimite entre ambas potencias, Paz de Tameia del anio 188 a.C., que impidid al rey seléucida
Antioco III pasar a Europa).

El otorgamiento de exenciones fiscales en el comercio con los pueblos con los cuales se
celebraban tratados esotra caracteristica de estos instrumentos juridicos. Las exenciones
fiscales, ylalibertad de comunicacién y de residencia se establecieron con Cartago, a pesar
delos permanentes conflictos entre estas dos grandes potencias mediterraneas. Elcomercio
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fue adquiriendo cada vez mayor importancia para Roma, pactando con Cartago la total
libertad de comercioy deresidencia entre sus ciudadanos. (Tratado entre Roma y Cartago
del 508-507 a.C. sobre derechos aduaneros en el comercio entre las partes contratantes y
otorgamiento de permiso a los romanos para comerciar en puertos cartagineses; Tratado
entre Roma y Cartago del 306 a.C 0 348 a.C. en el que se prohibe a los romanos comerciar
en clertas regiones de Africa, Sicilia y Cerdena).

Estas dos principales potencias se comprometieron a ayudarse mutuamente y negocia-
ron la situacion politica de sus aliados. Ambas partes se comprometian a respetar a los
aliados dela contraparte y estos no podian ayudar a otros pueblos que quisieran emprender
operaciones militares contra alguna de las partes contratantes. No se concederia derecho
de paso por el territorio de una de las partes o de sus aliados, a los ejércitos que marchen
contra la contraparte o sus aliados. Asimismo se otorgaria ayuda naval cuando fuera
necesario (Tratado entre Romay Cartago del 508-507 a.C. mediante el cual los cartagineses
se comprometian a respetar la integridad de los pueblos aliados a Roma; Tratado entre
Romay Cartagodel 279 a.C. en el que ambos pueblos se obligaron a ayudarse mutuamente
con buques).

Alosefectos de evitar que alguno delos ciudadanos de ambas parte hiciera justicia por
mano propia, se fortalecia el poder sancionador de las dos Partes contratantes los que
deberian tomar carta en el asunto y brindar justicia. (Tratado entre Roma y Cartago del
306 a.C 0 348 a.C. que negd la posibilidad de que los ciudadanos de ambos pueblos

pudieran hacerse justicia por mano propia en caso de violacién de sus derechos,
debiendo recurrir alos 6rganosjudiciales competentes para efectuar dichasreclamaciones).

En algunos tratados se acordé indemnizaciones en beneficio de Roma y se permitia a
los acreedores reclamar las cantidades que se les adeudaran. (Tratados entre Roma y
Cartagodel 241 a.C. quefij6é el pago por parte de Cartago de unaindemnizacién en diez afios
dos mil doscientos talentos eubeos de plata; del afio 239 a.C que acrecent6 la indemnizacién
a pagar por Cartago en otros mil doscientos talentos).

Respectoalasformalidades que serequerian durante la celebracién de los tratados se
ratificaba el reconocimiento del caracter sagrado del juramento y la sacrosanctitas de los
tratados. Asimismo se estipulaban garantias para asegurar el cumplimiento de los mismos.
(Tratado entre Roma y Cartago del 508-507 a.C. en que ambas partes juraron por sus
respectivos dioses cumplir el acuerdo alcanzado; Tratado entre Romay Cartagodel 241 a.C.
donde se ratifico el caracter sagrado del juramento).

Segun W. Harris,®® los romanos tenian una actitud abierta hacia la guerra, y los
motivos quelosllevaban a hacer la misma fueron econémicos, de expansionismo, la anexién
de otros territorios o pueblos y la autodefensa. Los tratados de paz celebrados por Roma
procuraron favorecer estos objetivos otorgandoseles ventajas alos romanos en relacién a sus
oponentesy a sus aliados. Posiblemente una buena explicacién de dicho comportamiento se
encuentre al decir de W. Harris en lo que escribia Polibio al respecto: “ningtin hombre
cuerdo hace la guerra a sus vecinos solo por derrotar a su oponente, lo mismo que ningin
hombre cuerdo se hace a la mar simplemente por alcanzar la otra orilla, ni aprende una
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técnica s6lo por el placer de conocer. Todos los actos se emprenden por el consiguiente placer,
bienobeneficio”®.

V. CONCLUSIONES

ElDerecho Romanoinfluencié no solo alos pueblos contemporaneos ala era republicana
sino que signific6 un desarrollo del Derecho Internacional regulandolasrelaciones de Roma
con otros pueblos. El incumplimiento de este derecho constituia un desafio ala ley divina
debido al caracter sagrado que tenian los acuerdos. La obligacién de respetar los tratados
sederivaban dela pacta sunt servanda, principio basico del actual Derecho Internacional
Publicoy quenoslegaranlos romanos. La violacién a una obligacién asumida en un Tratado
generalmente traia como consecuencia la guerra.

Los Tratados de Amistad fueron instrumentos juridicos tipicos en las relaciones con
otros pueblos durante la época republicana. Un ejemplo lo constituyen los Tratados con
Cartago, cuyo incumplimiento fue la causa belli de las guerras ptinicas, que en realidad
ocultabanlalucha porla supremacia en el mar Mediterraneo. En ellos entre otros objetivos
se puedenidentificar delimitacién de areas deinfluencia, exenciones fiscales en el comercio,
libertad de comunicacién, y de residencia paralos ciudadanos de ambos pueblos. Asimismo
seincluia el compromiso derespetar los aliados de la contraparte, y conceder el derecho de
paso en caso necesario. En definitiva estos Tratado buscaron evitar un conflicto entre las
partes y desarrollar una relacién armoniosa con otros pueblos. El examen de las fuentes
historicas demuestra claramente que en la antigiiedad ya existia el Derecho Internacional
tal como lo afirman Korff'y Vinagradoff.
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APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE “ETICA DE LA FUNCION
PUBLICA” Y DE “IMPARCIALIDAD EN EL EJERCICIO
DE LA FUNCION"” EN SITUACIONES EN QUE LA
ADMINISTRACION EJERCE POTESTADES DISCRECIONALES

Lorena Machi * y Eliana Machi **

RESUMEN. El objetivo es demostrar que se deberia en los hechos de
intentar conciliar la aplicacion de diversos institutos cuando se estd en
pleno ejercicio de la funcion administrativa, en virtud de que muchas
veces la aplicacion irrestricta de solo uno de ellos (como el de la “Potestad
Discrecional” por ejemplo), puede generar riesgos en el cumplimientoy en
la aplicacion de otros Institutos o principios generales del Derecho, los
cuales de alguna manera se encuentran establecidos en normas constitu-
cionales, legales y reglamentarias, pudiéndose citar por ejemplo en este
casoel “Principiode la Etica de la Funcion Publica”y el de “Imparcialidad
en el Ejercicio de la Funcion”. Los principios generales del derecho como
los enunciados tienen una funcion predominantemente garantista y de
proteccion de las relaciones juridicas y de la aplicacion del Derecho. Su
finalidad es orientar, ayudar a interpretar y a aplicar las diferentes
problemdticas que pueda traer aparejada el mundo juridico. Muchos de
ellos se encuentran plasmados en el Derecho Positivo, provienen de la
doctrina o son producto de decisiones jurisdiccionales, pero mds alld de
eso presentan una naturaleza o jerarquia que se encuentra por encima de
dichas fuentes, pudiéndose hablar de un origen iusnaturalista. Es mas,
también se ha afirmado que los mismos son fuente directa y principal de
nuestro ordenamiento juridico. Sin desatender la cuestion objeto del
presentetrabajo, nos referiremos ademds al “Principio de la Independen-
cia Técnica”como garantia del funcionario publico asesor de la Adminis-

* Asesora Letrada de la Direccién Nacional de Seguridad Social del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Lorenayibarail986@hotmail.com

** Asesora Letrada de la Direccion Nacional de Telecomunicaciones y Servicios de Comunicacién
Audiovisual del Ministerio de Industria, Energia y Mineria. elianayandira@hotmail.com
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tracion, y como consecuencia del deber de ética de la funcion publica y de
imparcialidad que debe de ostentar el mismo.

PALABRAS CLAVES. Potestad Reglada. Potestad Discrecional. Etica
dela Funcion Publica. Principio de Imparcialidad. Independencia Técni-
ca.

ABSTRACT. The objective of this paper is to try to demonstrate that it
should be in the facts of trying to reconcile the application of several
institutes when it is in full exercise of the Administrative Function, since
often the unrestricted application of only one of them The “Discretional
Power”, for example), can generate risks in compliance and in the
application of other Institutes or general principles of Law, which
somehow are established in constitutional, legal and regulatory norms,
for example, In this case the “Principle of the Ethics of Public Function”
and the “Impartiality in the Exercise of Function”. The general principles
of law as stated have a predominantly guarantor role and protection of
legal relations and the application of law. Its purpose is to guide, help
interpret and apply the different problems that can bring the legal world.
Many of them are embodied in the Positive Right, they come from the
Doctrine or they are product of Jurisdictional Decisions, but beyond that
they present a nature or hierarchy that is above these sources, being able
to speak of a natural origin ius. Moreover, it has also been stated that they
are a direct and principal source of our legal system. Without neglecting
the subject matter of the present work, we will refer also to the “Principle
of Technical Independence” as a guarantee of the civil servant Adviser of
the Administration, and as a consequence of the duty of ethics of the
public function and of impartiality that must bear the same.

KEY WORDS. Regulated Power. Discretional Power. Ethics of the
Public Function. Principle of Impartiality. Technical Independence.

CAPITULO 1.

1.1 Concepto y diferencias entre Potestad Reglada y Potestad Discrecional

Cuando la doctrina se refiere a la “Potestad Reglada”, hace alusién a un conjunto de
pautas o comportamientos pre-establecidos en una norma o regla de Derecho. Implica la
existencia de un presupuesto de hecho y una consecuencia ya prevista para el mismo, que
determinara una conducta futura producto de una actuacién administrativa.

En el caso en cuestion, lo que la regla de Derecho prevé es un comportamiento o
actuacion de la Administracién, un camino a seguir especificamente previsto frente a la
existencia de determinados hechos ocurridos en la realidad factica. Es por lo dicho que se
denomina “Potestad Reglada”.

... “Cuando hacemos referencia a la potestad reglada nos adentramos en el campo del
espacio determinado en el cual la norma juridica preestablece en forma concreta la
conducta que ha de seguir el érgano administrativo en la resolucion del asunto, y una vez
constatada la presencia del presupuesto de hecho narrado por la norma se anula la
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posibilidad de apreciacion por la Administracion y se limita a la aplicacion de la
consecuencia juridica también determinada; es lo que podriamos llamar el rasgo
fundamental de lo reglado”...!

Por otra parte, cuando nos encontramos frente a supuestos de hechos previstos en
normas juridicas los cuales no tienen consigo una consecuencia juridica o un accionar
preciso de la Administracién, vemos que se da la existencia de la “potestad discrecional”.

Esdecir, cuandola normajuridica no prevé una conducta a seguir, y por ende requiere
necesariamente una decisiéon de la Administracion, vemos que igualmente sigue siendo
necesaria una actuaciéon por parte de los 6rganos. Lo que se omite en este casoen lasnormas
juridicas es de preverla conducta que se debera asumir, pudiendo la administracion optar
entre dos 0 mas caminos.

.... “La Rae define el término discrecional de este modo:” se dice de la potestad
gubernativa en las funciones de su competencia que no estan regladas” (Real Academia
Esparniola, 2001). Basandonos en aquella definicion podriamos decir que la discrecionali-
dad administrativa es la facultad que otorga el ordenamiento juridico a un érgano
administrativo para decidir sobre un tema del cual no estd contemplada una solucion
estrictaen el reglamento o norma, o siéstaesambigua’”.? ... “estafacultad noesilimitada,
ni estd por sobre la ley, en cuanto es derivada de ella misma. Gabino FRAGA sefiala que
“.laleydejaalaAdministracion un poder libre de apreciacion para decidir si debe obrar
o abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en fin qué contenido va
a dar su actuacion” (Fraga, 2007, pag. 232).°

Nuestra Doctrina nacionalista ha visto con buenos ojos la existencia de la potestad
discrecional, en el sentido de afirmar que la misma resulta necesaria para el buen
funcionamiento de un Estado de Derecho. Se ha afirmado ademas que es un “fendmeno de
naturalezajuridica’, teniendo como fuente a normas juridicas. Situacién que compartimos
plenamente.*

Pero un elemento no menos importante a destacar, refiere a que dicha actuacién o
potestad discrecional conlleva limites en su ejercicio... “esta actuacion tendrd como limite
la apreciacion, siempre, del interés publico y de la finalidad de la norma por la cual fue
conferida, pues la Administracion no puede desprenderse de su propia naturaleza
finalista.... Los criterios rectores de la decision administrativa estaran dados por
elementos extrajuridicos, esto es: politicos, econdomicos, de oportunidad que justificaran
en ultima instancia la eleccion de una alternativa con respecto a otra”. °

1 ARIAS GAYOSO, Grethel. “A vueltas con la discrecionalidad administrativa” en Revista de Derecho,
Universidad Catdélica del Uruguay, N° 5 (2010), pp 11-26, disponible en :http:/revistas.ucu.edu.uy/
index.php/revistadederecho/article/viewFile/814/816 fecha de consulta 12/1/17.

2 VARGAS MURILLO, Alfonso Renato. “Arbitrariedad, Discrecionalidad y libertad en la figura de la
discrecionalidad administrativa” en Revista de Derecho y Cambio Social, (2015) disponible en: http:/
/ www.derechoycambiosocial.com/revistaO4?0/
ARBITRARIEDAD_DISCRECIONALIDAD_Y_LIBERTAD.pdf, fecha de consulta 12/1/17.

3 VARGAS MURILLO, Alfonso Renato, op. Cit. p.2

4 ARTECONA GULLA, Daniel. “Discrecionalidad y Desviacién de Poder. Necesidad y Conveniencia de
la Consagraciéon Legal de Potestades Discrecionales a favor de la Administracién”, en Revista de
Facultad de Derecho UDELAR, N° 30 (2011), disponible en: http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/
article/view/85, fecha de consulta 12/1/17.

5 ARIAS GAYOSO, Grethel op. Cit. p. 15.
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..."Es fundamental destacar que los conceptos de “legitimidad”y “oportunidad”no se
confunden ni se asimilan a los conceptos de “facultad reglada’y “facultad discrecional;”
es éste un error que algunas veces se desliza en fallos o libros, creemos mds por
inadvertencia que por sentar un criterio formaly por ello es necesario advertir inicialmen-
te en forma terminante contra él. Hay facultad reglada sélo cuando una norma juridica
preestablece en forma concreta una conducta determinada que el administrador debe
seguir; pero el control de legitimidad abarca no sélo el ejercicio de las facultades regladas,
sino también el de las discrecionales, en la medida en que haya normas o principios
juridicos que puedan resultar limitativos a ella. Es asi posible mencionar entre los limites
de las facultades discrecionales que son considerados en el control judicial y administra-
tivode la legitimidad del ejercicio de la funcion administrativa: a) los que hemos llamado
“limites elasticos™ razonabilidad (proporcionalidad, sustento factico suficiente, adecua-
cion de medio a fin, etc.), desviacion de poder, buena fe, alterum non leedere, doctrina de
los actos propios (confianza legitima, no contradiccion, etc.), eventualmente la equidad;
b) los principios generales del derecho en cuanto puedan ser de aplicacion etc”. ...“Deello
resulta que el concepto de “legitimidad” es notablemente mads amplio que el de “facultad
reglada” y que “oportunidad” es un concepto mds restringido que el de “facultad
discrecional,” con lo que, en definitiva, el control judicial y administrativo de la
“legitimidad” abarca la totalidad de las facultades regladas de la administracion y
también buena parte de sus facultades discrecionales. El puro juicio de oportunidad,
solamente entra en juego cuando no se han violentado ninguno de los principios juridicos
antes expuestos”.

1.2 Titular de dichas potestades y motivos en los cuales se pueden
fundar dichas decisiones

El verdadero titular de la potestad discrecional” y de la “potestad reglada” es el
Administrador, y en este sentido se puede decir que el brazo ejecutor dela Administracién
lo constituye puramente el jerarca, el 6rgano que resuelve.

Como podemos ver, la decision final sin dudas es extrajuridica, y corresponde que el
jerarca de todos modos justifique y motive en la resolucién a dictar, cudles fueron los
elementos que tomd en consideracién a los efectos dellegar a esa decisién final, y el mismo
ennombre dela Administracién alacual representa es el inicoresponsable delas decisiones
que pueda tomar.

Pero aclaramos y reiteramos que la decision por mas que sea discrecional no permite
que se pueda sostener la inexistencia de una debida motivacién del acto administrativo, sino
todolo contrario, dicha decisiéon reflejada en un acto debe de estar debidamente motivada.
Por cuanto se ha precisado que la decisién discrecional requiere un matiz extra de
fundamentacién o motivacion de la decision a recaer.

Es mas, al respecto se comparten los siguientes términos: “segun el Tribunal
Constitucional, la discrecionalidad es una facultad derivada del mismo Derecho, nunca
de la mera voluntad humana, pues el hecho de que exista la libertad de decision, no
implica, que esta deba actuar de modo arbitrario, al contrario, al regirse bajo el principio
de legalidad, el cual justifica la existencia de actos no reglados como explicamos antes
(pues no todo estad estipulado en la norma), es totalmente concordante con el Derecho, pues
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la calidad interpretativa del ente administrativo responde también a los criterios
valorativos intrinsecos a su funcion. No puede entenderse la discrecionalidad fuera del
principio de legalidad, pues “cuando asi se hace se convierte en un medio favorecedor de
la corrupcion y la injusticia, pues es la potestad discrecional donde la ley se expresa como
un limite relacionado con el fin, la competencia y el procedimiento™..

Sobre lo dicho, respecto a la necesidad de una imperiosa motivacion de una decisién
discrecional,loha afirmadolajurisprudencia del TCA, pudiéndose citar a modo de ejemplo
la Sentencia N°728/2010 de fecha 16 de setiembre de 2010, la cual expresa que: “Mdxime,
que lorelacionado con la “motivacion”se agudiza en materia de actos discrecionales (como
sin duda lo es, el que motiva este accionamiento anulatorio), donde -con relacion a los
reglados- es mayor la necesidad de justificar la intima correlacion entre “motivo”,
“contenido” y “finalidad” del acto (Cf. MARIENHOFF, Miguel S.: “Tratado de Derecho
Administrativo” T. II, Pags. 330y ss.). Por su parte, GARCIA de ENTERRIA considera
que seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho “los
actos, que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales...”. Agregando que
“ . Particularmente importante es la existencia de motivacion de los actos discreciona-
les...por estimar que la expresion de los motivos, en cuya virtud la Administracion ha
optado por una concreta solucion entre las muchas posibles, es sencillamente fundamen-
tal a efectos del control jurisdiccional...” (“Op. Cit.”, T. I, Pags. 554/555)”.

Como puede verse, la potestad discrecional noimplica “absoluta libertad de decision”,
la misma esta determinada por la existencia de elementos previos que coadyuvan a su
determinacién, y en definitiva los mismos forman parte del conjunto de motivos que seran
contenidos en el considerando de un acto administrativo, como corresponde, por formar
parte de la motivacién del mismo acto.

Segin nuestra posicion el instituto de la potestad discrecional viene ligado
con el “principio de eficiencia” que debe procurar cumplir la Administraciéon
en todo momento en un Procedimiento Administrativo, conforme a lo previsto
en el art 2 del Decreto 500/91. (Lo que esta en negrita nos pertenece).

Como es l6gico de entender, la normativa existente no puede prever todas las posibles
hipétesis de actuacion, basicamente porque el Derecho no puede contemplar todos los
posibles resultados, y a los efectos de poder dar agilidad y eficacia en la actuacién
administrativa, es que se reconoci6 la existencia de la potestad discrecional. Es mas,
muchos autores afirman que este instituto constituye una garantia de la buena adminis-
tracion.

1.3 Limites a la potestad discrecional que tiene el jerarca
de la Administracién

Claro que si, y es mas, dichos limites constituyen una garantia de proteccién de los
ciudadanos, quienes son en definitivalos destinatarios delas decisiones discrecionales que
tomala Administracién.

Muchas veces se ha podido ver que a los efectos de conferirle mayor valor a dichas
decisiones, se terminan transformando resoluciones concretas y especificas a actos

6 VARGAS MURILLO, Alfonso Renato. op. Cit. p. 4.
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administrativos genéricos, como Decretos, pretendiendo convertir aspectos discrecionales
en reglados, cuando en realidad contintian formando parte del elenco de decisiones
discrecionales.

Al respecto, Gordillo ha dicho: ... “El problema contempordneo, con todo, es la
tendencia administrativa a dictar reglamentaciones en exceso, que son fruto de una
decision discrecionaly se transforman magicamente en fuente de regulacion. Por ello cabe
tener presente que esta seudo regulacion administrativa es una de las grandes trampas
de la administracion contempordnea™.

En lo que refiere a los limites, el citado autor ha precisado que: “En ningtin momento
se puede pensar actualmente que una porcion de la actividad administrativa pueda estar
fuera o por encima del orden juridico y es por ello que se enuncian una serie de principios
de derecho que constituyen una valla a la discrecionalidad administrativa; estos limites
a la discrecionalidad se diferencian de las facultades regladas en que constituyen por lo
general limitaciones mds o menos eldsticas, vagas, imprecisas, necesitadas de una
investigacion de hecho en el caso concreto a fin de determinar su transgresion, al par que
la violacion de las facultades regladas es usualmente mas clara, al resultar de la mera
confrontacion del acto con la norma legal; asi, la regulacion es limite concreto, los
principios que frenan la discrecionalidad son limites relativos o eldsticos. Los principales
limites que analizaremos ahora son los siguientes: la razonabilidad (es decir, la prohibi-
cion de actuar arbitraria o irrazonablemente; en otra formulacion, la justicia), la
desviacion de poder (prohibicion de actuar con una finalidad impropia), la buena fe, el
alterum non leedere”. 7

... “Razonabilidad Sustento factico y motivacion. La decision “discrecional” del
funcionario serd ilegitima, a pesar de no transgredir ninguna norma concreta y expresa,
st es “irrazonable,” lo cual puede ocurrir cuando: a) No exprese los fundamentos de hecho
o de derecho que la sustentan, o b) no tenga en cuenta los hechos acreditados en el
expediente, o publicos y notorios; o se funde en hechos o pruebas inexistentes; o ¢) no
guarde una proporcion adecuada entre los medios que emplea y el fin que la ley desea
lograr, o sea, que se trate de una medida desproporcionada, excesiva en relacion con lo
que se quiere lograr’.

Ademas de la razonabilidad, se ha dicho que se debe de respetar el principio de
proporcionalidad, el cual afirma que: “Las medidas que el acto involucre deben ser
proporcionalmente adecuadas a aquella finalidad, "refiriéndose a la finalidad “que resulte
de las normas que otorgan las facultades pertinentes.” La proporcionalidad entre: a) el fin
de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumpliria;
¢) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el acto tiene,
ostentan asi no sélo base constitucional, sino también legal’™.

Ademas de lo enunciado, se suma el principio general de la no desviacion de poder, el
cual afirma: “La decision sera también ilegitima si el funcionario actia con “desviacion
de poder,” sea: a) Por actuar con un fin personal (venganza, favoritismo, etc.); b) con un

7 GORDILLO, Agustin. “Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas”. Buenos Aires, F.D.A.,
2013. Tomo 1 parte General. Capitulo X “Clasificacién juridica de la funcién administrativa”. “Los
Limites a la Actividad Discrecional” p.X26.

8 GORDILLO, Agustin. Cit. op. P X29.
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finadministrativo, pero no el querido porlaley: silaley lo autoriza a adoptar determinada
medida (p. ej., el cobro de multas por ciertas infracciones), teniendo en vista una finalidad
especifica (en el caso, evitar la comision de nuevas infracciones), sera desviado y con ello
ilegitimo, el acto que la adopte con una finalidad distinta (p. ej., para tratar de recaudar
los mayores fondos posibles para determinadas obras comunales). La desviacion del poder
siempre fue considerada como limite ala discrecionalidad administrativa, de directa base
constitucional y racional (pues si la ley da una atribucion determinada a un funcionario,
solo cabe admitir que se la dio para que cumpla con la propia finalidad legal y no con una
finalidad distinta, cualquiera sea su naturaleza.)?.

CAPITULO 2

2.1 El Principio de Imparcialidad de la funcion pablica cuando estamos en
presencia de la potestad discrecional de la Administracién

Podemos decir quelaimparcialidad del funcionario constituye y ha constituido uno de
los principios béasicos del Derecho Administrativo, y a pesar de llamarlo “principio”,
podemos recalcar que existen disposiciones expresas que refieren al mismo, muchas delas
cuales se pueden extraer de nuestra Constituciéon Nacional y normas legales diversas,
dentro de las cuales se citan a continuacion:

2.2 Derecho Positivo

-El art 58 de la Constitucién el cual prevé: “Los funcionarios estan al servicio de la
Naciony nodeunafraccion politica. En los lugaresy las horas de trabajo, queda prohibida
toda actividad ajena a la funcion, reputandose ilicita la dirigida a fines de proselitismo
de cualquier especie. No podrdn constituirse agrupaciones con fines proselitistas utilizan-
dose las denominaciones de reparticiones publicas o invocandose el vinculo que la funcion
determine entre sus integrantes”.

-Elart 59 dela Constitucion establece: “La ley establecera el Estatuto del Funcionario
sobre labase fundamental de que el funcionario existe para la funciony no la funcion para
el funcionario”.

-Art 20dela Ley 17.060 dice: “Articulo 20. Los funcionarios publicos deberdn observar
estrictamente el principio de probidad, que implica una conducta funcional honesta en el
desemperio de su cargo con preeminencia del interés publico sobre cualquier otro. El
interés publico se expresa en la satisfaccion 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 desemperio de las atribuciones y obligaciones funcionales, en la rectitud
de su ejercicio y en la idonea administracion de los recursos publicos™.

-Art 21 dela Ley 17.060 expresa: “Articulo 21.- Los funcionarios publicos observardn
los principios de respeto, imparcialidad, rectitud e idoneidad y evitardn toda conducta que
importe un abuso, exceso o desviacion de poder, y el uso indebido de su cargo o su
intervencion en asuntos que puedan beneficiarlos economicamente o beneficiar a personas

? GORDILLO, Agustin. Cit. op. P X29, X30.
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relacionadas directamente con ellos. Toda accion v omision en contravencion del presente
articulo hard incurrir a sus autores en responsabilidad administrativa, civil o penal, en
la forma prescripta por la Constitucion de la Republica y las leyes™.

-Art 29 Ley N° 19.121 del Estatuto del funcionario pablico prevé: “(Enumeracion de
deberes y obligaciones).- Los funcionarios deben actuar con arreglo a los siguientes
deberes y obligaciones: 9) Actuar imparcialmente en el desemperio de sus tareas dando
trato y servicio por igual a quien la norma sefiale, 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”.

-Art 16 del Decreto N° 30/03 de Normas de Conducta de la Funcién Publica prevé:
“Imparcialidad. El funcionario publico debe ejercer sus atribuciones con imparcialidad
(art. 21delaley 17.060), lo que significa conferir igualdad de tratamiento en igualdad de
situaciones a los demas agentes de la Administracion y a todas las personas a que refiera
o se dirija su actividad publica. Dicha imparcialidad comprende el deber de evitar
cualquier tratamiento preferencial, discriminacion o abuso del poder o de la autoridad
hacia cualquier persona o grupo de personas con quienes su actividad publica se relacione
(art. 8° de la Constitucion y articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ratificada por el articulo 15 de la ley 15.737 de 8 de marzo de 1985). Los
funcionarios deberan excusarse de intervenir o podran ser recusados cuando medie
cualquier circunstancia que pueda afectar su imparcialidad, estando a lo que resuelva su
jerarca”.

2.3 Posicion de la Doctrina

Después de haber hecho este recorrido porlas diversas normas que de manera directa
o indirecta refieren al principio en cuestién, ahora vamos a esbozar lo que considera la
Doctrina respecto al mismo.

En este caso Emilio Biasco ha dicho que: “Desde el punto de vista negativo, el principio
deimparcialidad expresa la necesaria separacion entre politicay administracion en lo que
refiere al funcionamiento de la Administracion Publica. Se refiere a la exigencia de que
la Administracion, en el ejercicio de sus funcionas, valore y actiie los intereses publicos,
sin sufrir desviaciones por intereses personales del agente, o intereses de grupos de presion
publicos o privados, partidos politicos. Desde el punto de vista positivo, expresa que la
Administracion, sobre la base de la distincion entre parte (parcialidad) y todo (imparcia-
lidad), debe valorar y comparar los distintos intereses que estan en juego en la actividad
administrativa, de modo que la eleccion constituya el resultado de un armonico
moderamiento de los diversos intereses (Allegretti)... Asimismo, la imparcialidad
constituye un corolario del principio de transparencia de la actuacion administrativa, en
cuanto control democrdtico de los ciudadanos, sobre la accion de la misma™. .. “la violacion
del principio de imparcialidad conduce a la ilegitimidad del acto, bajo el perfil del exceso
del poder, por ausencia de una ponderada comparacion entre los diversos intereses,
publicos y privados, sobre los que el acto incide”.’’

10 BIASCO, Emilio. “El Principio de imparcialidad y sus corolarios: la excusacién y la recusaciéon”. Disponible
en: “http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/material/imparcialidad.PDF, fecha de consulta 13/1/
17.
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Vemos claramente el papel fundamental que trae consigo el principio deimparcialidad,
el cual permite constituir una especie de limite de determinados intereses de agentes
politicos, ideoldgicos, y de cualquier otro tipo de influencias externas. Y por ende podriamos
considerar ademas que constituye también un limite agregado a la “Potestad Discrecional”
que tendra a su cargo la Administracion.

No puede desconocerse quelas Direcciones de los Organismos Pablicos, conllevan una
naturaleza politica detras de ellas. Los jerarcas son designados por el Presidente de la
Republicaynoporlaciudadania, y es de entender que un partido politico que haya resultado
electo por la ciudadania para gobernar, va a colocar en las diversas instituciones figuras
politicas o afines al sector o partido politico de que se trate.

Este hecho permite afirmar que los jerarcas cuando asumen sus cargos ya ingresan con
determinados ideales e intereses sectoriales. Y es por eso que para evitar el ejercicio de
dichos ideales e intereses politicos y la desviacién de la funcién publica al dictar actos
administrativos discrecionales, es que consideramos primordial la aplicacion como limite
del principio de imparcialidad del funcionario publico.

Eljerarca al tomar decisiones discrecionales debe de actuar de acuerdo al principio de
independencia o imparcialidad en la funcién publica, y pensar mas alla de la posicion
politica que ostenta. Debe de pensar en favor delinterés publico querepresenta, y del interés
general. Las decisiones que tome el jerarca durante su ejercicio deben de ser o tratar de ser
lo mas objetivas posibles, fundadas, motivadas, valoradas, apreciadas desde el punto de
vista de sulegitimidad.

Emilio Biasco ha considerado que diversos institutos son necesarios y que por ende
efectivizan el principio de imparcialidad, siendo los mismos:

“los llamados y los concursos abiertos;
- las comisiones paritarias;
- la abstencion y la recusacion;
- la participacion de terceros en el procedimiento administrativo;
- el contradictorio;
- la congrua motivacion de los actos;
- el principio de publicidad y las notificaciones;
- el principio de buena fe objetiva;
- la lealtad de comportamiento por parte de la Administracion;
- laeliminacion de disparidad de trato como sintoma del vicio de exceso de poder’™! .

Como podemos ver en virtud de lo enunciado, actuar en contra del principio de
imparcialidad, y por ende ser parcial por algo, o por alguien, implica tener conducta
funcional que no se encuentra orientada conforme al interés ptblico, sino por lo contrario,
se utiliza a la funcién publica como una posibilidad de concrecién de las aspiraciones
personales, privadas, sectoriales, o politicas.

1 BIASCO, Emilio. op. Cit. p. 8.
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. “el interés publico se relaciona con nuestra dimension social en el aspecto que
conlleva lo politico pero también, aun sin conllevar lo politico, trasciende de lo meramente
privado al ocupar un espacio que necesariamente es genéricamente compartido por
requerirlo el adecuado desarrollo de la personalidad”.’?

Es por esto que dicha sujecion a tal principio se reitera y reafirma continuamente en
diversas normas, cuando segiin nuestra opinion es casiinnecesario que asise haga, puesto
que el mismo se encuentra consagrado en diversas disposiciones ya enunciadas de nuestra
Carta Magna.

Ahora bien, el Decreto N° 30/003 prevé que cuando el funcionario publico incurre en
violacién de alguna de las disposiciones previstas en el mismo sera pasible de un
procedimiento disciplinario. Esto es asi, en virtud de lo previsto en el Articulo 38° cuando
dicelo siguiente: “(Faltasdisciplinarias). Elincumplimiento de los deberes explicitados en
este decreto y la violacién de las prohibiciones contenidas en él constituiran faltas
disciplinarias.”

Podemos ver que evidentemente una actuacién contraria a los deberes enunciados por
la norma, constituye una falta disciplinaria. Y hemos visto que el deber de actuacion
conforme al principio de imparcialidad es uno de dichos deberes, por lo tanto una decision
discrecional dela administracién que sea dictada en contra del principio deimparcialidad
sera contraria a Derecho.

2.4. Opinioén de la Jurisprudencia del TCA

-En sentencia N°232/2016 de fecha 24 de mayo de 2016 ha precisado que: “entendida
ésta como aquella que busca preservar la relacion del Juzgador con el objeto del proceso
y que se dirige a asegurar que quienes intervengan en la resolucion de un recurso se
acerquen al mismo sin prevenciones ni prejuicios en su Animo que pudieran quizds existir
araizdeunarelacion o contacto previos con el objeto del proceso (FERNANDEZ RAMOS,
Severiano y PEREZ MONGUIO, José Maria: “La Imparcialidad en el Procedimiento
Administrativo: Abstencion y Recusacion”, Thomson Reuters-Aranzadi, 1° Edicién,
Navarra, 2012, pag. 27) de integral aplicacion subespecie”.

-Sentencia N° 560/2015 de 4 de agosto de 2015: “Por Gltimo, y en lo que respecta a la
denunciada violacién del principio de imparcialidad (arts. 20, 21 dela Ley 17.060, art. 16
del Decreto No. 30/003, arts. 2, lit. a), y 3 del Decreto No. 500/991), se estima de recibo el
planteo, habida cuenta que el 6rgano publico, por su actuacién defectuosa y desviada,
dispensé inequitativo tratamiento a diversos agentes de la Administracion que operaban
como destinatarios del obrar estatal. Para ello, se actud sin objetividad, neutralidad,
desconsiderandolalabor funcional del reclamante con el inequivoco propésito de beneficiar
otras situaciones funcionales en lugar de priorizar el interés puiblico”.

2 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Improbidad del Funcionario Publico” disponible en www.dgi.gub.uy/
wdgi/afiledownload?2,4,1240,0,S,0,27940%3BS%3B1%3B108, fecha de consulta 13/1/17.
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CAPITULO 3

3.1 Aplicacion del Principio de Imparcialidad respecto al funcionario asesor
o técnico de un Organismo del Estado y la conjugacion del deber
de obediencia con el de Etica de la Funciéon Publica

Bienhemos dicho que el Jerarca dela Administracién tiene en determinados momentos
lapotestad de dictar actos administrativos reglados, pero también discrecionales. En este
ultimo caso, las decisiones que toma son extrajuridicas, ya que se basan en diversos aspectos
o motivos que pueden ser técnicos, econémicos, politicos, pero en definitiva la decisiéon final
debe de respetar el interés publico

La mayoria de las veces el jerarca solicita informes técnicos y juridicos respecto a
determinadas cuestiones previo a resolver en particular, y es aqui donde debemos recalcar
que la voluntad decisora del jerarca es y debe de ser totalmente independiente de los
asesoramientos existentes en el expediente administrativo, y viceversa, los asesoramientos
técnicos y juridicos deben de ser realizados con la absoluta independencia técnica que
implica una actuacién funcional imparcial por parte del funcionario publico.

3.2 Manifestacion del principio de imparcialidad de un funcionario publico
profesional que ocupa un cargo de asesor en un Organismo del Estado

Esta respuesta es simple, se manifiesta en el sentido de que existe una obligacién de
brindar un asesoramiento técnico, juridico u econdémico objetivo, imparcial, desprovisto de
cualquier sugerencia, influencia, elocuencia que pueda darse al mismo. Si el funcionario
asesor se encontrase de alguna manera influenciado a que se modifiquen las conclusiones
postuladas en su informe, vemos que aqui claramente existiria una transgresiéon al
principio de independencia técnica y por ende al de imparcialidad.

Esta situacién es fundamentalmente aceptada por la doctrina, ya que se postula la
existencia de independencia técnica que debe de tener y cumplir el funcionario asesor. El
mismo ha sido contratado por el Organismo por sus competencias y su conocimiento, no asi
por su influencia policita, sectorial o ideoldgica. Y tal es asi, que el funcionario de carrera
subsiste mas alla de los diversos cambios de gobierno y por ende cambios de jerarquia que
pueda tener el lugar en el cual se desempena.

Los profesionales asesores o técnicos que fueron contratados por el Estado, tienen como
cliente al Estado, pero este hecho no significa que conforme al deber de obediencia debida
y al principio de jerarquia funcional deban de informar conforme a los intereses que
presenta el Estado. En absoluto.

Sibien el cliente es el Estado, el mismo contrata asesores con el fin de poder determinar
con la absoluta conciencia la toma de sus decisiones, pudiendo tener previo a resolver un
pleno conocimiento e informacién de cuales podrian llegar a ser las posibles consecuencias
en las que desembocara tal o cual toma de decision.

El Estado, por la funcién que tiene a cargo debe de ser absolutamente responsable en
el ejercicio de su funcién de las resoluciones que dicte. Y estas dependeran en parte del
producto o resultado de opiniones técnicas, econdmicas y juridicas que el mismo pueda
recabar.
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Por otra parte los funcionarios profesionales que fueren contratados por el Estado, se
deben a la funcidén, y como bien hemos visto “estdan al servicio de la nacion”, y no de los
intereses particulares que pueda tener el Organismo en el cual se desempenan.

La RAE define al concepto de Nacidén como: “conjunto de los habitantes de un pais
regido por el mismo Gobierno”. Por otro lado nuestro articulo primero de la Constitucion
alhablar de Naciény Soberania establece lo siguiente: “La Republica Oriental del Uruguay
es la asociacion politica de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio™.
Este es el concepto de Nacién que tenemos en nuestro sistema juridico, y es ante todos los
habitantes que se deben los funcionarios publicos, entre los que se encuentran los
funcionarios profesionales asesores de los Organismos del Estado.

... “En definitiva, en la cabeza de todo funcionario publico, incluidos los asesores
letrados del Estado, la idea que debe subyacer es la necesidad de brindar sus servicios o
ejecutar ordenes del modo mas eficaz y eficiente, no pensando en su persona o exclusiva-
mente en los intereses del Estado sino teniendo presente siempre el objetivo de acercar a
la sociedad al bien comun”.'?

La manera en que los funcionarios publicos profesionales o asesores del Estado ejercen
sufunciény por enderealizan su actividad es mediante asesoramientos o informes técnicos,
objetivos, juridicos, los cuales resultan ser objetivos, precisos, analizados, estudiados,
contemplandolas diversas consecuencias posibles que pueda tener determinada decisién.

Pero no solamente mediante asesoramientos escritos por medio de informes es que se
manifiestan, sino también asesoramientos y sugerencias verbales. Pero como sobre las
ultimas no queda constancia alguna ni registro de las advertencias que han brindado los
asesores frente a consecuencias negativas que pueda acarrear la actuaciéon de la Adminis-
tracién, a veces se estima afirmar que la tarea de los mismos se traduce inicamente en los
dictamenes solicitados, pero esto no es asi.

Cabe destacar que es casi seguro que las posibles consecuencias negativas que hayan
podido ocurrir ya hubieran sido advertidas previamente, pero a pesar de eso hayan resultado
ser desatendidas porlajerarquia. Pero demads esta decir, que el jerarcano tiene el deber de
sujetarse alos dictAmenes técnicos y juridicos, ya que los mismos noresultan vinculantes.

Tanto de una manera (dictamen técnico) como de otra (asesoramiento verbal), el
funcionario asesor se encuentra regido por un principio denominado “independencia
técnica”, y debe de respetarlo en el ejercicio de su funcién.

... “Dice Méndez, citado por Rotondo: “el dictamen o consulta, en cuanto traduce un
juicio, opinion y hasta consejo del inferior tiene necesariamente que emanar de una
voluntad libre, esto es, no sujeta ontologicamente, al poder de mando del superior (...) se
trata de discrecionalidad en lo sustantivo o de fondo, en lo que es objeto de examen del
consultado que no afecta el orden jerarquico. Dentro de los organos activos esa
discrecionalidad natural existe para érganos eminentemente técnicos”...“En suma, si no
existiera la subordinacion habria anarquia, pero, si no existiera la independencia técnica,
habria autoritarismo. Solo un buen equilibrio enire subordinacion e independencia

13 FAGET, Cecilia. “La Etica del Asesor Letrado de la Administracién” en Revista de Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo, Ao VIII, n° 15 (2009) , Monografia Estudiantil, p 215.
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técnica garantiza la democracia, justicia y derechos de los Administrados”. .. “El asesor
letrado del Estado, por tanto, puede y debe ampararse en la independencia técnica como
herramienta que garantice la independencia de su opinion y saber técnico, por encima del
interés personal del jerarca o del propio Estado”... “En otras palabras, el asesor letrado
de la Administracion tiene el poder-deber de acudir y ampararse en la independencia
técnica como modalidad de centralizacion juridica siempre que entienda que el interés del
Estado no sea armonizable con la norma de derecho”.?

Cabe agregar que el glenominado “Principio de Independencia” se encuentra plasmado
ademas en el Cédigo de Etica de los Profesionales, destacandose en este caso en particular
el Codigo de Etica de los Abogados aprobado por la Asamblea General Extraordinaria de
Socios del Colegio de Abogados del Uruguay (Sesiones del 5/12/02 al 14/5/03).

S1 nos disponemos a leer el capitulo referente a “Deberes y Responsabilidades del
Abogado”, podemos ver que en el numeral 2.4 se encuentra prevista la Independencia
técnica, expresando lo siguiente: “El Abogado tiene el derecho y el deber de desempeniar su
profesion con absoluta independencia técnica, tanto respecto de su propio interés como de
las presiones externas, y debe abstenerse de comprometerla para complacer a su cliente,
al Tribunal o a terceros. Se aplica sin limitaciones a toda intervencion profesional, en
ejercicio de la defensa o del asesoramiento legal, a personas publicas o privadas, exista o
no relacion de dependencia por razon de empleo”.

Creemos que esta por demas demostrada la importancia de la existencia de dicho
principio, y por ende la importancia en radicar el cumplimiento del mismo.

La doctrina sostiene que la independencia técnica de los asesores letrados en la
Administracion constituye una garantia para los administrados, para los ciudadanos, ya
que en definitiva terminan siendo los destinatarios de la mayoria de las decisiones que se
toman en la Administracién, o resultan afectados por las mismas de forma indirecta.

Sila expresion de conocimientoy de técnica que esboza un técnico asesor se encontrase
influenciada, viciada, o presionada por un jerarca, se estaria atacando la ética del
funcionario publico, y ademas, los intereses publicos que el Estado debe de proteger, que en
definitiva son los intereses de los ciudadanos, del pueblo y del elector.

Al respecto puede verse lo siguiente: “La opinion de un asesor letrado, en ningun
momento deberia verse viciada éticamente en aras de la tutela del interés del propio
Estado. Seria una gran ironia que el propio Estado, regulador de todas las normas de
derecho y quien en definitiva debe velar por su cumplimiento en aras del fin social, sea
quien perturbe y hasta vulnere la aplicacion objetiva de la norma de derecho. La mision
del asesor letrado es ajustar a derecho el poder del Estado”.’®

Un tema no menor radica en la situacién en la cual se puede encontrar un funcionario
asesor cuando el jerarca le impone una orden la cual es considerada contraria a derecho o
a la ética de dicho funcionario.

Envirtud de la existencia de este tipo de disyuntivas existentes enla Administracion,
fue que se previden el art 29 numeral 3dela Ley N°19.121 (Estatuto del funcionario ptblico)
en los siguientes términos: “(Enumeracion de deberes y obligaciones).- Los funcionarios

4 FAGET, Cecilia. Op. Cit. p. 218.
» FAGET, Cecilia. Op. Cit. p. 221.
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deben actuar con arreglo a los siguientes deberes y obligaciones: 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”.

CAPITULO 4

4.1 Decision Discrecional de la Administraciéon con riesgo de convertirse
en Arbitraria

Al respecto se ha dicho que: “La arbitrariedad, en cambio, se caracteriza por expresar
la voluntad ilegitima de quien ejerce el poder; no constituye una potestad reconocida por
el derecho sino una definicion que se halla fuera del derecho y se extiende a los principios
generales, en una suerte de consecuencia del bloque de legalidad”.*®

Sumado a lo anterior se puede decir que: “la arbitrariedad segiin la RAE es el “acto o
proceder contrario a la justicia, la razoén o las leyes, dictado solo por la voluntad o el
capricho.” (Real Academia Espafiola, 2001). Por tanto la arbitrariedad por el solo hecho
de proceder en contra de la razon es opuesta a la discrecionalidad. Por su oposicion a la
ley, antijuridico, y por proceder contra la justicia es contraria a los fines valorativos del
Derecho™ .

Ahora bien, si pretendemos analizar de qué manera podemos darnos cuenta cuando
estamos frente a un acto arbitrarioy nodiscrecional debemos de plantearnos cudles son los
elementos que permiten que nos demos cuenta de esta situacion.

El art 123 del Decreto 500/91 preceptia lo siguiente: “Articulo 123. Todo acto
administrativo deberd ser motivado, explicandose las razones de hecho y de derecho que
lo fundamentan. No son admisibles formulas generales de fundamentacion, sino que
debera hacerse una relacion directa y concreta de los hechos del caso especifico en
resolucion, exponiéndose ademds las razones que con referencia a él en particular
justifican la decision adoptada™.

Podemos ver que el principio general en materia de Derecho Administrativo refiere a
que los actos que dicte la Administracién deben de contar con una motivacion.

4.2 En presencia de un acto arbitrario de la Administracion

Cuando estamos frente a un acto arbitrario podemos encontrarnos con que el mismo no
cuenta con la debida motivacién del acto administrativo.

... “Para el profesor Ramon Ferndandez, la ausencia de motivacion es lo primero que
marca la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, porque si no hay motivacion que
sostenga el acto, el unico apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien lo adopta.
“La necesidad de que las decisiones administrativas puedan reportar una explicacion
objetiva, no es una invencion del estamento de los juristas para su propio recreo o para
auto afirmar su hipotética preeminencia estamental en el sistema politico, es, mas bien,

16 ARIAS GAYOSO, Grethel. Cit. op. p 20.
7 VARGAS MURILLO, Alfonso Renato. Cit. op. P 5.
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una forma imprescindible de biusqueda del consenso democrdtico en la sociedad actual.
Se trata de un esfuerzo puramente de justificacion de las decisiones que muestra su
caracter por ello la imprescindible legitimidad de ejercicio de sus autores, que la
comunidad, que no acepta ya la mera imposicion de las mismas por via coactiva,
inexcusablemente reclama™.’®

CONCLUSION

Creemos firmemente que ha quedado por demés demostrado que nuestra intencién fue
explicar que los principios de la “Ktica de la Funcién Pablica” y el de “Imparcialidad del
Funcionario Pablico” en el ejercicio de la funcién estan de alguna manera por encima de
la “Potestad Discrecional” que pueda ejercer la Administracién, de modo que esta Gltima
al actuar conforme ala misma no debe de desconocer ni vulnerar principios fundamentales
que de alguna manera forman parte del ordenamiento juridico y radican en propiciar las
debidas garantia para la funcién pablica, asi como para los funcionarios en el ejercicio de
lastareas quellevan a caboy como garantia para los ciudadanos, quienes son en definitiva
los destinatarios delos efectos de las decisiones que dicta la Administracién y por ende los
beneficiarios o perjudicados por los mismos.

La administraciéon puede resolver discrecionalmente determinadas asuntos, pero
cuando utilice a los funcionarios como asesores técnicos necesarios en forma previa a la
decisién a tomar, debera de contemplar la existencia del principio de imparcialidad y de
independencia técnica por encima de todo, sin vulnerarlos, ya que controvertir los mismos
implicard una actuacién funcional pasible de ser denunciada por violacién alasnormas de
conducta de la funcién publica.
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VIOLENCIA DE GENERO EN ADOLESCENCIA
Y NUEVOS RITOS DE INICIACION SEXUAL

José Enrique Pons*

RESUMEN. La adolescencia es un proceso evolutivo, que conduce
gradualmente a la autonomia y autoexpresion del menor, con expansion
de conocimiento, competencias y compresion, tanto por los cambios
cerebrales como por la educacion. Se acepta actualmente que los y las
adolescentes son sujetos de derecho, reconocidos por convenciones
internacionales y leyes nacionales. La progresiva consolidacion de la
autonomia de la mujer, ha pasado a ser cuestion de especial atencion,
como parte de la libertad de la persona. Dentro de los criterios de libertad
de eleccion, considerada como derecho de los adolescentes se cuenta la
eleccion propia sobre sexualidad. Sin embargo, los condicionantes socia-
les y culturales siguen teniendo peso enorme en consecuencias negativas
para mujeres adolescentes, determinando una particular vulnerabilidad.
Vivimos en una época en que muchas decisiones se toman en base a la
opinion de liderazgos fuertes en los grupos de pertenencia. La imposicion
de criterios vulnera la pregonada autonomia personal, pero la necesidad
de “pertenecer” lleva a que muchas adolescentes acepten nuevos “ritos de
iniciacion sexual”, manipulativos y deshumanizantes, alejados de la
sexualidad sana y gratificante. Las estadisticas nacionales demuestran
que Uruguay no es ajeno a ese fenomeno. Sin embargo, aunque el
panorama parece desalentador, existen ejemplos de programas educati-
vos exitosos, que conducen a reconocer que la sexualidad es una
dimension humana buena, saludable y gratificante, pero que exige
autocuidado, asi como cuidado y respeto de los congéneres. Los y las
adolescentes deben ser escuchados, respetados, apoyados. Es imprescin-
dible contribuir a que sean capaces de forjar su propio destino.

Doctor en Medicina UDELAR. Presidente de la Academia Nacional de Medicina. Ex Profesor Titular
de Clinica Ginecotocolégica, Facultad de Medicina, Universidad de la Republica. Correo electrénico:
jeqpons@gmail.com
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ABSTRACT. Adolescence is an evolutionary process gradually leading
to autonomy and self-expression of minors, with increasing knowledge,
skillsand understanding, both as a consequence of brain maturation and
education. Adolescents are admittedly Subjects of Right, as stated in
International Conventions and National Laws. A progressively consoli-
dated idea of the autonomy of women has become an issue of special
attention, as part of personal freedom. Own decisions about sexual
options count among the criteria of freedom of choice, accepted as a right
of adolescents. However, social and cultural conditioning factors still
account for heavy negative consequences for adolescent women, which
may suffer especial vulnerability. This is a time when many decisions are
based on the opinions of strong leaders. This kind of imposition infringes
the preached personal autonomy, but the need of “being part of” pushes
many adolescent women into new “sex initiation rites”, accepting mani-
pulative and dehumanizing behaviors, far apart from a healthy and
gratifying sexuality. National statistics show that Uruguay is not free of
this situation. Though the picture looks discouraging, there are some
examples of successful educational programs, aimed at leading young
people to recognize sexuality as a good, healthy and gratifying human
dimension, but also one that demands self-care, as well as partner’s care
and respect. Adolescents, boys and girls, must be heard, esteemed, and
supported. Contributing to help them forge their own destiny is manda-
tory.

PALABRAS CLAVE. Adolescencia. Género. Iniciacion sexual. Dere-
chos. Igualdad.

KEY WORDS. Adolescence. Gender. Sexual initiation. Rights. Equality.

1. MIRADAS MULTIPLES SOBRE “ADOLESCENCIA”

Se repite desde fines del s. XVIII, que “adolescencia” es un invento de Jean Jacques
Rousseau, quienlohabria expuestoen “Emile” . En buena medida esta opinion esta basada
enelhecho de que muchas delasdefiniciones de adolescencia encuentran base en doctrinas
sociales y Rousseau presentaba en esa obra sus ideas sobre roles sociales (no es este
momento nilugar paraingresar enlos aspectos mas discutibles de las opiniones rousseau-
nianas). Sin embargo, los analisis mas serios y exhaustivos van méas alla y consideran todos
los aspectos vinculados a ese periodo etario: los biolégicos (centrados enla pubertad, aunque
esta comienza antes que la adolescencia propiamente dicha y finaliza promediandola franja
etaria), los psicoldgicos (aunquelas diversas corrientes doctrinarias no alcanzan acuerdos
endefiniciones), los sociales (que han sido cambiantes alolargo dela historia), los culturales
(para los cuales cabe la misma observacién anterior) y los juridicos (en cierta medida —
aunque no totalmente—relacionados conlas diversas culturas). Una aproximacion a lograr
esa vision mas integral, aparece en la obra de Hall, de 1904.

1 ROUSSEAU J-J. Emile ou de 1’Education. Disponible en: http://classiques.uqac.ca/classiques/
Rousseau_jj/emile/emile.html. Fecha de consulta: 23 abril 2016.
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La caracterizacién negativa, presentando a los adolescentes como antisociales, irracio-
nalmente rebeldes y destructores, ha sido una constante alolargo dela historia. A Sécrates
se atribuye la frase: «Los jovenes ahora aman el lujo. Tienen malos modales, desprecio por
la autoridad, demuestran falta de respeto hacia los adultosy prefieren el parloteo en lugar
del ejercicio”. Con algunas variaciones, frases similares han sido repetidas hasta el
presente. En honor alaverdad, lafrase no es de Socrates, sino de Kenneth John Freeman,
un estudiante de Cambridge, que en 1908 dedicé su tesis de graduacion a la educacién en
la antigua Grecia. Como resumen de sus hallazgos de reproches a los jovenes griegos, por
sus conductas y estilos de vida, escribié: “Los cargos de los que se los acusaba eran lujo,
malos modales, desacato a la autoridad, falta de respeto a los ancianos, y un amor por
lacharlaenlugardeejercicio”. Muchas de esas criticas pueden ser consideradas hoy como
travesuras o transgresiones menores, segin ejemplificaba Freeman: “Los jévenes comen-
zaban por ser los tiranos, y no los esclavos de sus hogares. Ya no se levantaban de sus
asientos cuando un mayor ingresaba al cuarto, contradecian a sus padres, charlaban
frente a los visitantes, engullian las golosinas de la mesa y cometian varias ofensas contra
las costumbres helénicas, tales como cruzar las piernas. Tiranizaban a sus pedagogos y
maestros” 2.

Laopinién se volvié mas severa en épocas posteriores. San Bernardino de Siena dejé una
frase memorable: “Si yo fuera sienes como soy, y tuviera hijos como no tengo, haria con
ellos lo que diré: en cuanto tuvieran tres anos, los mandaria sin perder tiempo fuera de
Italia, y que no volvieran hasta que hubiesen cumplido los cuarenta por lo menos”. *

Estas opiniones cambiaron en los Gltimos tiempos, al menos en parte (aunque no
necesariamente se concrete siempre en la practica), en aceptacion plena de la dignidad de
la condicién adolescente, basada en derechos y respetuosa de su grado de autonomia.
Posiblementela reticencia, o franco rechazo en muchos casos, obedezca a que simultanea-
mente han virado algunas conductas de los adolescentes. Esto requiere un analisis mas
detenido, lo cual constituira un aspecto central de este articulo.

Los cambios sociolégicos propios de fines del siglo XIX y en especial dela primera mitad
del siglo XX, con la aparicién de fenémenos politicos nuevos y el tremendo impacto
sociocultural de las dos guerras mundiales —ademas de la irrupcién en el Ambito socio-
econdémico, civil y politico del nuevo rol de la mujer— tuvo para los adolescentes efectos
removedores, entre ellosla oportunidad de establecer relaciones mas estrechas y sostenidas
con sus companeros, de unoy otro sexo, lo que incluia extensos periodos de cortejo con varias
parejas. La asociacion de este proceso con la formacion de la identidad y sus problemas,
condujo al psicélogo y psicoanalista Erik Erikson a acunar laidea de “crisis de identidad”.
La eclosion de fendmenos de cuestionamiento de la ortodoxia vigente y rebelion contra el
mundo de los padres, dio origen al “rebelde sin causa”, contemplado desde la perspectiva
adulta, o “con causa”, visto desde la adolescencia.

Lasegunda mitad del siglo XX se caracterizo por profundizacién y a veces radicalizacion
delos cambios. Tener en cuenta ese fenémeno permitié entender como la evolucién cognitiva

2 FREEMAN KJ. Schools of Hellas: an Essay on the Practice and Theory of Ancient Greek Education
from 600 to 300 BC. London: Macmillan and Co, 1908.

3 BERNARDINO DA SIENA (San). Le prediche volgari di San Bernardino da Siena dette nella Piazza
del campo 1’anno 1427. (Ed. L. Bianchi). Siena, Tip. Edit. all'inseg. di S. Bernardino, 1880.
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y psicolégica propia de la adolescencia, en conjunciéon con las influencias sociales,
determinan no solo maduracién, sino también, en ciertas condiciones, una particular
vulnerabilidad, que tiene consecuencias en la génesis de algunos de los problemas que se
observan enla practica médica en general y en la ginecolégica en particular, entre ellos los
que motivan este trabajo.

Histéricamente, la asistencia de patologias de adolescentes estuvo en manos de médicos
generales. A medida que se tomé conciencia de que la edad determinaba condiciones
especiales, los pediatras comenzaron a asumir la asistencia. Secundariamente, los ginecé-
logos tomaron a su cargola patologia especial de las mujeres adolescentes. La Organizacion
Mundial dela Salud (OMS), acept6 —aunque no con peso de criterio definitivo—la propuesta
de un grupo de expertos, de considerar que la adolescencia se extiende desde los 10 afios
cumplidos, hasta finalizar los 19*. Las reglamentaciones adoptadas por los organismos
rectores de la sanidad de cada pais, establecen franjas etarias parala actuaciéon de pediatras
y ginecdlogos, no necesariamente ajustadas a esa definicién, ni tampoco uniformes. Muchos
médicos que no profesan esas disciplinas, son consultados por adolescentes, ya sea por
preferencia personal, o por la ausencia de tales especialistas en los sitios de residencia.

En realidad, no escapa a nadie que el periodo de 10 a 19 afios, aceptado convencional-
mente, es Gtil a los efectos estadisticos comparativos. Pero no debe perderse de vista que,
con criterio mas integral, se amalgaman en esos diez afios componentes bioldgicos,
psicoldgicos, sociales, juridicos, extremadamente diversos. Los primeros signos de desarro-
llo puberal se observan a edades diferentes segin la etnia, la geografia, el clima o la
alimentacién. Las exigencias sociales impuestas a adolescentes dependen del sistema
educativo, el nivel econémico, las expectativaslaborales. La edad de consentimiento para
inicio de actividad sexual o para contraer matrimonio y para adquirir plenos derechos
(también responsabilidades), varia segin criterios ideolégicos, entre ellos el sistema
juridico de cada pais, la religién de estado —cuando existe—y la ética social vigente 5.

Por todo esto, los problemas de salud delos adolescentes, no pueden ser abordados con
vision exclusivamente médica (en el sentido restringido, biologicista). Se fracasara sino se
tienen en cuenta los otros componentes. El socidlogo Lawrence K. Frank llaméla atencion
sobre el hecho de que la “rebelién adolescente” es un comportamiento normal, propio del
desarrollo, y que sino seloentiende como tal,la ayuda médica alos adolescentes se resiente.
En la tarea asistencial, es necesario mantener tolerancia hacia algunas actitudes y
conductas de rebeldia, con comprensién, aunque sin llegar a la aceptacién resignada,
complice, de extralimitaciones mayores.

Una asistencia adecuada, por tanto, exige tener informacién sobre los condicionantes
psicolégicos y sociales que impactan sobre la salud en la adolescencia, desarrollar actitud
positiva parainvolucrarse en la ayuda requerida, poseer conocimiento de las herramientas
diagnésticas especiales y manejo juicioso de las opciones terapéuticas. Exige también
capacitaciéon en trabajo interdisciplinario, adecuado recurso a derivaciones, y compromiso

4 OMS. La salud de los jévenes: un desafio para la sociedad. Informe de un Grupo de Estudio de la OMS
acerca de los jévenes y la “Salud para Todos en el Afio 2000”. Organizacién Mundial de la Salud. Serie
de Informes Técnicos 731. Ginebra, 1986, pp. 11-13.

5 PONS JE. Adolescencia, adolescentes, ginecologia y ginec6logos. Anales de la Facultad de Medicina,
Universidad de la Republica, Uruguay 2015; Vol. 2, pp. 9-20.
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ético®. Los criterios preventivos deben orientarse a los problemas propios de la edad, asi
como a las consecuencias que algunos de esos problemas, que comienzan en la adolescencia,
tendran en la edad adulta. Los problemas de salud de las mujeres adolescentes merecen
consideraciones propias, diferentes de las observadas en varones.

Sin embargo, en la practica clinica se traiciona a diario la individualidad de cada
adolescente, fruto de la particular conjunciéon de todas esas variables. No existen dos
adolescentesidénticos. En algunos ambitos, como ellegal, los limites deben ser generales.
Lalegislacion formula unaregulacién genérica que noimplica el estudioindividual de cada
persona. Por ejemplo cuando se establece la mayoria de edad en los 18 afios, se esta tomando
un criterio a partir del cual se adopta una solucién para el tratamiento de las diferentes
franjas de la poblacién, con consecuencias tanto en el plano penal, como socio-econémicoy
familiar. Asi, se considerara a todos los que tengan 18 anos mayores de edad y por tanto
seranimputables en materia penal, a diferencia de todos aquellos que no hayan cumplido
aun esa edad quienes tendran otro tipo de tratamiento ante conductas ilicitas en su
condicién de menores de edad. Esto se evidencia también en lo querefiere al derecho a recibir
por parte de sus progenitores pensién alimenticia incluyendo la satisfaccion de todas sus
necesidades (alimentacién, vestido, salud, vivienda, educacién). Sibien lanorma prevé que
dicho derecho se puede extender a los 21 afios en caso de adolescentes que no trabajan y
estudian, puede verse claramente que el limite legal general se ha establecido en ese
especifico momento con la excepcién expresada. Ello ha sido asi, no en consideracion de la
especial madurez o capacidad de una persona en particular, sino en términos genéricos en
forma igualitaria y sin atencién de su individualidad.

Por tanto, al momento de aplicar la norma el juez debe analizar lo que establece la ley.
La que determinara incluso hasta su ambito de competencia en materia penal, menores,
violencia doméstica o familiar. Lo que no implica por cierto que no exista la posibilidad de
que ante un conflicto suscitado por una situacién puntual y singular, los magistrados, sin
apartarse del precepto legal, puedan resolver el mismo con el margen de apreciacién que
estimen adecuado enbase alainterpretacion delanorma, y en atenciéon alas circunstancias
facticas y demas condicionantes que lo determinen (a modo de ejemplo, existencia de
agravantes o atenuantes).

Ahora bien, sin perjuicio de la regulacién que el ordenamiento juridico ha establecido
pararesolver y potenciar la convivencia pacifica entre los diversos individuos, en la forma
que se agrupen (alejandonos desde nuestro concepto de un tnico tipo familiar sino bajo el
entendido que existe una gran diversidad de formas de convivencia familiar); la medicina
debe interiorizarse por la situacion concreta e individual de ese ser humano que requiere
asistencia o asesoramiento en el ambito de la salud. Y para ello debe atender la
particularidad existencial de la condicion del sujeto sin ningun tipo de consideracion
genérica. Sino desde su singular condicién humana, irrepetible y diversa por esencia.

Eso implica que sin apartarse de la regulacion legal que pueda determinar su campo
de actuacién, el equipo médico asume desde el inicio la consigna de que “todos somos
diferentes ante la medicina”. El aforismo “no hay enfermedades sino enfermos” lo traduce

¢ PONS JE. Etica y derechos humanos en la atencién de adolescentes. En: Giurgiovich Ad, De la Parra
I, Escobar de Fernidndez ME (Editoras). Ginecologia Infanto juvenil. Un abordaje interdisciplinario.
Buenos Aires. Journal, 2015 pp. 22-26.
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adecuadamente. Y siesverdad en medicina en general, lo es con masrazon enla asistencia
de adolescentes, que estan viviendo una etapa de urdimbre enmarafiada e inestable, entre
cambios interiores e influencias exteriores, como no se dan en otra época de la vida’.

Todaslas perspectivas arriba resumidas desbordanlo “médico”, pero adquieren tintes
especiales, porque muchos de los juicios negativos del pasado se fundaron sobre supuestas
razones bio-médicas. El mas recurrido fue el de la “inmadurez” de los adolescentes. Esa
franja etaria se encontraba “en camino a...” la madurez, la cual se alcanzaba al llegar la
edad adulta. Resulta extremadamente dificil erradicarlaidea de inmadurez dela mente de
muchos médicos, en especial cuando se tiene en cuenta que para algunas funciones
organicas, la madurez no se alcanza hasta promediar la década que la OMS acepta como
“adolescencia”. La mésclara esla funcion reproductora, que se logra hacia los 12 afios, pero
llega a los resultados mejores (de menor “riesgo” bioldgico) hacia el final de los 15.

Aestodebe agregarsela persistente falacia delainferioridad femenina, que se remonta
a concepciones como la hipocratica, postulando que en el sexo femenino predominaba la
frialdad y humedad, lo cual hacia delas mujeres seres mas endebles, y “justificadamente”
personas subalternas. Alolargo delahistoria, una extensisima lista de médicos, fil6sofos,
juristas, educadoresy religiosos, siguieron afirmando la inferioridad de la mujer. Atin los
hay hoy.

Vivimos en una época en que se han dado pasos importantes —aunque no definitivos—
paraintentar revertir tanto la denostacion de la condicion de adolescente, varén o mujer,
como la perversaidea delainferioridad biolégica, psicolégica, emocional e intelectual dela
mujer. La doctrina admitida en la parte del mundo que mas ha progresado en este sentido,
considera a los y las adolescentes como sujetos de derecho.

Enelafio 1979 se produce un hito significativo en el &mbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. La Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
enun documento que constituye una primera sefial especifica de un consenso internacional
en relacién a la situaciéon de las mujeres y la necesidad de que sus derechos sean
efectivamente protegidos en un plano de igualdad. Este tratado que Uruguay ratificé por
Decreto Ley 15164 de 4 de agosto 1981, establece laigualdad del hombre y la mujer en las
esferas politica, econémica, social, cultural, civil o de cualquier otra. Define como
discriminacién “toda distincidn, exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, delos derechos humanos y laslibertades fundamen-
tales”. (articulo 1). La Convencién que ha sido también parametro inspirador de multiples
regulaciones nacionales, establece la obligacién por parte de los Estados de “modificar
patrones socio culturales de conducta de hombres y mujeres con miras a alcanzar la
eliminacién de perjuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres”.

7 PONS JE. Etica y derechos humanos en la atencién de adolescentes. En: Giurgiovich Ad, De la Parra
I, Escobar de Fernidndez ME (Editoras). Ginecologia Infanto juvenil. Un abordaje interdisciplinario.
Buenos Aires. Journal, 2015 pp. 22-26
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Adoptadaenel ambitodela OEA, reviste especial consideracién el compromiso asumido
por los Estados al aprobar la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la mujer, adoptada el 9 de junio de 1994 y ratificada por
Uruguay porley 16735 en el afio 1995. Constituye una segunda etapa del punto de vista de
la evolucién paulatina de la proteccion de los derechos de las mujeres, focalizada en la
violencia como forma de discriminacién y anulacién dela persona. El tratado establece que
las mujeres (ninas, adolescentes, adultas o ancianas) habran de ejercer libre y plenamente
sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. La vida libre de violencia
incluye “el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamientoy practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad
y subordinacién”. Entre las multiples medidas que recomienda esta norma internacional
encontramos algunas cuya proyeccion reviste especial interés, tal cual veremos mas
adelante. Concretamente el “fomento y apoyo a programas de educacién que apunten a
concientizar al piblico sobre los problemas relacionados con la violencia contra la mujer”.
Ademas, la necesidad de “alentar a los medios de comunicacién a elaborar directrices
adecuadas de difusién que contribuyan a erradicarla violencia contrala mujer en todas sus
formas”. La convencién insta a fortalecer su proteccién, con énfasis en las mujeres menores
de edad, en funcién de su situacién de vulnerabilidad.®

El Uruguay, en armonia con estas normas internacionales, adopta entre otras, dos
leyes significativas que merecen destacarse en tantoincorporan estandares internaciona-
les. En 2002 la ley de violencia doméstica (17514) declara de interés general todas las
actividades orientadas a su prevencion, deteccidon temprana, atencién y erradicacion.
Incluye cuatro manifestaciones de violencia: fisica, sicolégica o emocional, sexual y
patrimonial. En 2008 se aprueba la ley 18426, en defensa del derecho a la salud sexual y
reproductiva en la cual se incluye como objetivo especifico: difundir y proteger los derechos
de nifios, ninas, adolescentes y personas adultas en materia de informacién y servicios de
salud sexual y reproductiva. También dispone la necesidad de proporcionar a las mujeres
antes de la edad reproductiva, la informacién y tratamientos necesarios para evitar la
propagacién de infecciones de trasmisién sexual. Y en su articulo 7 incorpora al Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia el derecho a la informacién de nifios, nifias y adolescentes, el derecho
a la confidencialidad de la consulta y el principio de autonomia progresiva de los
adolescentes.

También en el ambito de las Naciones Unidas, en el afno 1989 se da otro paso
significativo enrelacion ala proteccién en el planointernacional de los derechos de la nifiez
con la aprobacién de la Convenciéon de los Derechos del Nino?. Este tratado es testimonio
de la denominada etapa de especificacién de los derechos y libertades reconocidos por la
fuente internacional. Se entiende por tal, un periodo en el cual se profundiza en el sujeto

8 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
adoptada el 9 de junio de 1994 en Belén do Para. Ley 16735 de 5 enero 1996. Disponible en: http:/
www.kas.de/wf/doc/kas_20305-1522-4-30.pdf?100908171834 Fecha de consulta. 23 febrero 2017.

9 Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el
20 de setiembre de 1989. En el afio 2002 se aprobé el Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios,
prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. Uruguay ratificé ambos documentos
por leyes 166137 y 17559 respectivamente. Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_20305-1522-
4-30.pdf?100908171834 Fecha de consulta: 23 febrero 2017.
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a ser protegido por el ordenamiento juridico, en base a sus caracteristicas o necesidades
especificas. Si bien anteriores documentos como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948) o los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y Econdémicos Sociales y
Culturales (1966) protegen a todos los seres humanos y reconocen sus derechos y libertades
(incluyendo civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales), en esta etapa posterior de
la evolucién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se atiende a categorias
especificas como pueden ser las mujeres, o los nifios y adolescentes. En relacién a los
ultimos, primero se atiende a la categoria en si (menores de 18 afios) y luego, con la
aprobacién delos dos Protocolos Facultativos, se apunta a preservar laintegridad de ninos
y adolescentes en situaciones de gravisima vulnerabilidad como puede ser la prostitucion
infantil, la venta de nifios y la utilizacién de nifios en pornografia.'®

Dado que senalamos sus “necesidades especificas”, en relacion a la proteccién juridica
de los derechos de los nifios y adolescentes, es necesario acompasar un proceso de
aproximacion a su condicion desde un enfoque “integral” de derechos, que no se circunscriba
alairregularidad de alguno de sus actos o conductas (infractor, etc). Se atiende al menor
de 18 afios en su existencia vital, previéndose—ademaés delas situaciones enlas cuales pueda
sertratado por una conductailicita—también en lo cotidiano, enrelaciéon a suindividualidad
y convivencia familiary social, tanto en lo civil como lo socio-econdmico o cultural. En este
punto escogeremos dos previsiones que desde el Ambito internacional se presentan como
estandaresincorporados alalegislacién interna delos Estados, en diversas formas. Porun
lado el “interés superior del nifio” y por otro el principio de autonomia progresiva de los
menores de edad en relacion a las decisiones que atafien a su vida y existencia. Ambas
previsiones, aplicadas al ambito sanitario, revisten especial interés porque atin en forma
genérica, aluden a unanecesaria toma de posiciéon enrelacién al tratamiento que habra de
ofrecerse alos menores de 18 afos. Y enlo que atafie a este estudio, ambas previsiones ponen
en evidencia que debera prestarse especial atencién ala autonomia como parte de la libertad
dela persona, aun cuando sea considerado un menor de edad en lo que refiere a lojuridico.
Esto es de especial relevancia en el plano sanitario en el cual las decisiones de los menores
han de tenerse en cuenta en base, por cierto, a su grado de madurez.

Laevolucionjuridica, reflejada muy lentamente en la norma internacional y nacional,
es testimonio de un cambio mucho mas dindmico producido en la practica asistencial y la
forma enla cual se atiende a las personas en medicina, en este caso la franja etarea de los
ninosy losadolescentes. Una delasresultancias positivas de estas nuevas visiones, es haber
superado el criterio esquematico de “edad de transicién”. Es verdad que todavia estamos
mas en la letra que en los hechos, y que atiin prevalece en muchos medios la idea de que a
los adolescentes “algo les falta”, ya que esto apunta a ver a la adultez como la etapa
culminante del trayecto vital. Sin embargo, los adolescentes no son “minusvalidos”, son lo
que son, ynoaquello que eventualmente —y solo eventualmente—1llegaran a ser. Porque en
rigor, todo el camino de la vida es una transicion, con posibilidad de “llegar”, pero solo eso.
Las “ganancias” y las “pérdidas” a lo largo del camino, son relativas. La caricatura del
decurso vital como “nacer, crecer, reproducirse y morir’, deja de lado a la cultura y a la

10 El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (Uruguay. Ley 17823) de 7 de setiembre de 2004 dispone “se
entiende por nifio a todo ser humano hasta los 13 anos de edad y por adolescente a los mayores de 13
y menores de 18 afios de edad”. Destaca también que la referencia a ninos o adolescentes comprende
ambos géneros.
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moral. /,Con cuanta frecuencia intervenimos para adelantar o postergar un nacimiento, que
la naturaleza desencadena, en el entendido de que con ello se disminuye la chance de un
riesgo? ,Con cuanta frecuencia se interviene en el proceso de crecimiento, tanto fisico (para
paliar unafalla dela hormona de crecimiento; para aumentar el desarrollo muscular), como
cognitivo (a través delaeducacion, procurandoincidir en el aprendizaje, el razonamiento,
la atencién, la resolucion de problemas, la toma de decisiones o el procesamiento del
lenguaje)? {Con cuanta frecuencia se decide evitar reproducirse, temporaria o definitiva-
mente, pese a que “naturalmente” ese seria un pasonecesario del caminovital? ; Con cuanta
frecuencia interrumpimos un proceso de deterioro de funciones, por ejemplo en una
enfermedad severa, mediante gestos terapéuticos o de sostén funcional que nada tienen de
natural, y por tanto dilatamos en el tiempo la muerte que deberia suceder antes?

Cada etapa se define por lo que tiene, y por lo que es, y no por lo que supuestamente le
falta. La adultez, cuando en teoria “se tiene” lo que definiria a la madurez, también esta
sujeta a eventualidades. /Es lo mismo la adultez de un egipcio durante el reinado de
Mentuhotep I, que uno actual, considerando los avatares de la vida de uno y otro
(alimentacion, trabajo, prevencion y tratamiento posibles frente a enfermedades)? ;Es lo
mismo la adultez de un noruego de hoy que la de un cazador-recolector, también de hoy?
(Eslomismo la adultez de cualquier persona actual, que lo que sera la de alguien que viva
dentro de 400 anos? Es importante pensar en estas cuestiones para tomar conciencia de
hasta donde muchos criterios son esquematicos, relativos, y en consecuencia, limitantes de
la verdadera comprension del valor de una persona, sea cual sea su edad.

Esto da valor agregado a la mirada basada en derechos, respecto a los adolescentes.
Empero, enla practica persisten las visiones distorsionadas, incluso entre quienes deberian
ubicarse en la vanguardia. Se sigue caminando por rumbos pertinazmente ligados a los
criterios infamantes. Los condicionantes sociales y culturales siguen teniendo un peso
enorme en las consecuencias para los adolescentes y la asistencia fracasa a diario, ya sea
por barreras a la buena intencién, o por resistencias de algunos profesionales.

Hace pocos afios, en Uruguay, nada menos que el jerarca responsable del Instituto de
laJuventud seguia sosteniendo que el término “adolescencia” derivaba de adolecer. Este tipo
de “errores” conduce ala negacion de derechos, puesto que exagera lanecesidad de que los
adultos tomenlas decisiones, ya que los adolescentes, carentes de suficiente competencia,
serianincapaces de tomarlas, o lo harian equivocadamente.

Sin embargo, es tan caricaturesco tratar a los adolescentes como “nifios grandes”,
incapaces de tomar decisiones, como considerarlos tacitamente emancipados. La adolescen-
cia es un proceso evolutivo, que conduce progresivamente a la autonomia y autoexpresion
del menor, con expansién de conocimiento, competencias y comprension, tanto por los
cambios cerebrales, como por la educacién. El adolescente no es niinmaduro, ni maduro,
esta madurando.

Perolalibertad de elegirrequiere haber alcanzado “capacidad” o “competencia”, es decir
poseer inteligencia y voluntad suficientes para ejercitar un derecho. Significa la aptitud
para comprender la situacién ala que se enfrenta y las alternativas posibles de actuacién,
con las consecuencias previsibles de cada una''.

I GABALDON 8. PETIBO, M.D. El menor maduro. Aspectos éticos y legales en la atencién al menor.
Disponible en: http://www.gencat.es:8000/salut/depsalut/pdf/avalcompe.pdf. Fecha de consulta. 20
marzo 2016.
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La maduracién de las funciones neuropsicolégicas no se hace en forma idéntica —a la
misma edad cronolégica— para todos los individuos. Esta nocion es fundamental ala hora
de comprender el alcance del concepto de “menor maduro”, un principio adoptado ya porla
ciencia juridica como hemos visto, lo que demuestra un avance significativo y de gran
proyeccion para la efectiva proteccién de derechos de los nifios y adolescentes.

En forma resumida, se trata de alguien que posee suficiente madurez para elegir o
rechazar aunque atiin no esté emancipado (por ejemplo, requerir todavia soporte econémico,
entre otros). Perono debe perderse de vista que la adquisicion de esa capacidad esindividual
y —valga la insistencia— progresiva. Es en funcion del nivel de madurez observado que se
reconoce la existencia de determinados derechos y la posibilidad de que los menores sean
capaces de tomar decisiones y evaluar sus consecuencias.

En funcién de la maduraciéon progresiva, se adquiere autonomia, asimismo progresiva;
yenvirtud de ella se reconoce libertad de eleccion alos adolescentes. Es momento ahora de
tratar de entender si el proceso es igual para varones que para mujeres y, en especial, si
aigualdad denivel alcanzado se logranidénticos derechos para mujeres que para varones.

2. DERECHOS DE LAS MUJERES ADOLESCENTES

Platén, en el “Timeo” recurre a un mito que justificé durante milenios la subordinacion
femenina. Al comienzo de la segunda generacién de la humanidad —dice—todos aquellos que
se habian comportado como cobardes o injustos durante la primera, se volvieron mujeres.
Esta eraunanuevajustificacién para considerarlasinferiores y subordinadas. Pero ademas
—sigue Platon—en ese momento, los dioses pusieron dentro de todos los humanos la parte
salvajedel alma, que es un “animal”deseoso de unién sexual. Un deseo es como un animal,
porque tiene un periodo natural de vida (“nace”, se desarrolla y “muere”). En el varén, el
penetiene unanaturaleza desobediente y obstinada, noobedece alarazon, el “logos”*?. Esta
seriala “explicacion”, durante milenios, delaimpulsividadirracional dela sexualidad del
varén adolescente. En el varén adulto, el desarrollo del logos logra sofrenar el deseo.

Pero mas atn, el mito ratificaba la inferioridad —mental y sexual— de las mujeres en
general (v de las adolescentes como casos particulares de la regla). Siendo “cobardes” e
“injustas” suimpulso ya no era transitoriamente irracional (como en el varén, durante la
excitacion sexual), sino que lo era siempre. Enbase ala pertinaz penetracion de estasideas,
no pueden extranar afirmaciones tan drasticas como las del cirujano y obstetra Francis
Seymour Haden: “nos hemos constituido, por decirlo ast, en guardianes de los intereses
(de las mujeres), y en muchos casos, a pesar nuestro, nos convertimos en custodios de su
honor. Somos mas fuertes, y ellas mads débiles. Tienen la obligacion de creer lo que les
decimos. No estan en posicion de discutir nada de lo que les decimos, y nosotros, por lo
tanto, podria decirse que las tenemos a nuestra merced. Nosotros, siendo hombres,
tenemos a nuestras pacientes, que son mujeres, a nuestra merced” .

Los condicionantes sociales y culturales siguen teniendo un peso enorme en las
consecuencias para los adolescentes, pero en forma mucho mas dura, incluso tragica, para

2 PLATON. Timeo Disponible en: http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azf06131.pdf. Fecha de consulta:
27 agosto 2016.

3 HADEN FS. Citado por: KING H. Hippocrates” Woman. Reading the Female Body in Ancient Greece.
London and NewYork. Routledge, 1998.
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las adolescentes. No es gratuito que se deba reiterar una y otra vez que: “Las mujeres
adolescentes tienen derechos humanos'® incluyendo el derecho a la educacion, la
alimentacion el cuidado de la salud, asi como a la proteccion contra la violencia”, porque
esos derechos les son negados repetidamente. Y que también deba insistirse en vocear el
hecho de que “las mujeres adolescentes experimentan tasas mds elevadas de violencia
sexual y doméstica, subordinacion doméstica y exclusion de educacion, que los varones
adolescentes. La discriminacion contra las mujeres adolescentes fomenta la impotencia
que muchas enfrentan en sus comunidades (lo cual explica) las prdcticas dafiinas que
afectan desproporcionadamente a las adolescentes mujeres” 5.

Estalargaintroduccién permite ahora aproximarnos a considerar la iniciacion sexual
femenina en nuestros tiempos, y procurar encontrar respuestas a dos preguntas ¢Son
realmente auténomas las “decisiones libres” que toman las adolescentes mujeres en su
ingreso ala sexualidad? Y secundariamente ;existe violencia de género en esta etapa vital?

No es gratuita la referencia moderna que testimonia la propia Convencién de los
Derechos del Nifo. En virtud de la cual estos ya no son percibidos como objetos de derechos,
sino como sujetos de derechos y libertades. En funcion de ello, se establece que a medida que
los niflos adquieren mayores competencias, es necesario guiarlos, pero desde el respetoa su
autonomia y no en forma represiva o desde una mirada basada en estereotipos paternales
y en una potestad de dominio materno-paterna, los que aluden a otras necesidades
existenciales ajenas a sus sentimientos o emociones, fruto de patrones culturales o
religiosos que no condicen con lalibertad queles esintrinseca y que nojustifica su opresion.

3. ALGUNAS ANTINOMIAS

Dentro de la “libertad de eleccién” considerada como derecho de los adolescentes, se
cuenta la eleccién propia sobre sexualidad, incluyendo la libre eleccién de su orientacion
sexual, el derechoindividual al control de la fertilidad y el derecho a una vida sexual libre
de violencia, coercién o riesgo de enfermedades o embarazos no deseados.

Sin embargo, es prudente enfatizarla necesidad de un adecuadobalance al considerar
las implicancias practicas de esos principios. Los adolescentes tienen también derecho a
proteccién, en concordancia con suautonomia progresiva. Estono es un contrasentido, sino
la consecuencia del criterio de “capacidades progresivas”, es decir, evolutivas. Tal evolucion
conducira a la culminacién de un proceso deseable, sano. Como ya se seniald, durante la
adolescencia los individuos adquieren y refinan habilidades cognitivas, emocionales y
sociales, conducentes a lograr independencia y responsabilidad sexual, entre otras. Ese
proceso debe ser respetado so riesgo de consecuencias graves.

Elproceso de “capacidades evolutivas” debe acompanarse de un paulatino aflojamiento
de la proteccion de indole dominante (“control”) parental y estatal, lo que no implica un
abandono brusco de la tarea de proteccién especial. Se trata de acompanar el proceso,
evitando tanto el rigor paralizante, comola permisividad negligente. Lamentablemente no

En el texto original no figura “humanos”, sin embargo, dado el avance conceptual de las tltimas décadas,
nos parece necesario clarificar la redaccién incluyéndolo.

UNICEF. Adolescents and Youth. Adolescent girls. Disponible en: http://www.unicef.org/adolescence/
index_rights.html. Fecha de consulta: 17 julio 2016.
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existe, en la mayor parte de las sociedades, una educacién para padres, madres o adultos
responsables, que ensefie a conducir esa marcha.

Los cambios fisicos y comportamentales que caracterizan a la adolescencia, son la
resultante de una interaccién de factores biolégicos y ambientales'®. El medio puede
determinar diferencias en la expresiéon de varias conductas, pero hay un ambito del
comportamiento para el que no existen esas diferencias: independientemente de nivel
econdémico, de residencia, de medio social conservador o liberal: el ingreso en la actividad
sexual de los jovenes, varones y mujeres, es ahora mas precoz y mas intenso. Esta
afirmacién no es un juicio de valor, es apenas la constatacion de un hecho. Muchas veces
esa conducta lleva a una vida sexual méas saludable y menos hipdcrita. Pero otras, puede
gatillar problemas médicos, sociales o sexuales. Nilaidealizacion, nila condena, resultan
de ayuda. Sera un adecuado balance entre “autonomia” (capacidad de decisién) y “hetero-
nomia” (proteccién juiciosa y limites basados especialmente en educacion) la que posibilite
que los derechos logren ejercerse de la mejor manera, la mas segura, sana y gratificante.
El “como” de ese balance diferirda dentro de amplios limites, entre menores de edades
diversasy estadios de desarrolloindividuales distintos. De ahi que la libertad de elecciéon
implique tanto oportunidades como riesgos, y que ambos estén desigualmente distribuidos.

4. INICIO SEXUAL EN SOCIEDADES ALTAMENTE SEXUALIZADAS

La incorporacion del concepto de valores no es producto de maduracién, en el sentido
en quelo hacen otras funciones. Esla educacion la que puede ayudar —aunque no siempre
lograr—que los nifios y jévenes reconozcany decidan respetar los valores que posibilitan la
vida armoénica en sociedad. Estono contradice la natural tendencia ala rebeldia (losjévenes
necesitan cortar amarras) y a la adopcién de ciertas conductas de riesgo. Pero deben
aprender a armonizar esas tendencias con la paulatina comprension de que existen limites
yreglas de convivenciay quelos propios derechos no pueden llegar al extremo de avasallar
los de otros. Cuando un adolescente, acuciado por la intensidad del descubrimiento del
impulso sexual, pretende transformarlo en ejercicio, es deseable que hayalogrado, através
delaeducacion,lacapacidad de considerar ciertos criterios valorativos. Appelbaum y Roth
establecieron cuatro, aqui presentados ligeramente editados para adecuarlos al punto en
analisis:

+  “Apreciacién”: valora correctamente la situacién en la que se encuentra;

+ “Comprension”: advierte realmente los problemas potenciales masrelevantes dela

situacion;

+  “Razonamiento”’: manejaracionalmente la informacién de que dispone;

+  “Expresion de eleccion”: si se le pregunta, puede enunciar lo que ha decidido'’.

Estos criterios sonigualmente validos paralas mujeres adolescentes, pero veremos que
en la practica son menos considerados.

6 ERNST M, FUDGE JA. A developmental neurobiological model of motivated behavior: anatomy,
connectivity and ontogeny of the triadic nodes. Neurosci Biobehav Rev 2009 Vol. 33, pp. 367-382

7 APPELBAUM PS, ROTH LH. Competency to Consent to Research: a Psychiatric Overview. Arch Gen
Psychiatry 1982 Vol. 39, pp. 951-958.
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Enla asistencia clinica de adolescentes, cuando se aplican los criterios de Appelbaum
v Roth, es usual preguntarse: “;Se adecua el nivel de madurez a lo exigible para
considerarles auténomos en la toma de decisiones?”. Existen guias para establecer madurez
en esas condiciones. Sin embargo, cuando se trata de la vida sexual, la decisién de actuar
estara condicionada por factores que dificilmente se acerquen a otra posibilidad que no sea
la educacion en valores que se haya recibido. Es aqui donde los condicionantes sociolégicos
adquieren sumayor peso. De Ajuriaguerra sostuvo: “Se ha dicho que la adolescenciaes una
etapa en que las necesidades personales adquieren toda su importancia, la afectividad
pasa a primer plano y acapara todas las disponibilidades del individuo. Pero, como ha
mostrado J. Piaget, esta etapa es la del posible acceso a los valores morales y sociales
abstractos. No hay que dejar pasar esta etapa sin interesar al adolescente en los valores,
sin hacerle descubrir el deber de orientar la vida social hacia los valores espirituales y
morales. El momento en que puede descubrirlo es el momento en que tiene que
descubrirlo, ya que después sera demasiado tarde. Hay un momento apropiado para el
aprendizaje: es el momento de aprender todo cuanto ha de constituir la orientacion de la
vida del hombre para poder ser llamada verdaderamente humana™ 8.

Los intentos de lograr que los adolescentes se abstengan de mantener relaciones
sexuales han estado sistematicamente condenados al fracaso. Un estudio reciente sobre la
influencia de valores sexuales manifestados por los padres en cuatro sociedades (Estados
Unidos, Espana, Costa Rica y Per(), mostr6 que pese a que los mensajes parentales eran
restrictivos, en las cuatro sociedades los jévenes de ambos sexos sostenian valores
permisivos, significativamente diferentes a los de sus padres'®. Esto era asi a pesar de que
la teoria de aprendizaje social ha mostrado que los valores paternos, en otros dominios (por
ejemplo los politicos y religiosos), se extiende hasta la adultez

Elhechode quela mayor parte delas sociedades occidentales se hayan vuelto altamente
sexualizadas, puede jugar un papel en determinar que el ingreso en la actividad sexual se
produzca cada vez mas precozmente. Estononecesariamente es un problema, siese ingreso
se hace en condiciones de respeto de la autonomia de cada participante. Sin embargo, los
datos disponibles parecen demostrar exactamente lo contrario. En muchos casos, y en
especial para las mujeres adolescentes, el inicio es forzado, impuesto. En algunas
estadisticas, untercioomasdelas mujeres tuvo su primera experiencia sexual bajo presion,
y no por decisién libre. Estas cifras se repiten en multiples contextos, como lo mostré un
estudio de la Organizacién Mundial de la Salud®.

Se ha creido que este fenomeno es propio de las poblaciones de bajos recursos econémicos
y pobre educacién. Sin embargo, también entre mujeres de clase media, asi como
universitarias, se observa imposicién masculina para iniciar o mantener relaciones

5 DE AJURIAGUERRA, J. Manual de Psiquiatria Infantil. (4* edicién). Barcelona. Masson, 1977.

¥ NEGY, C; VELEZMORO R; REIG — PERRER, A; SMITH CASTRO, V, LIVIA J. Parental Influence on
Their Adult Children’s Sexual Values: A Multinational Comparison Between the United States, Spain,
Costa Rica, and Peru. Arch Sex Behav 2015 DOI 10.1007/s10508-015-0570-9 Published online 22 July
2015.

» GARCIA - MORENO C, JANSEN HA, ELLSBERG M, HEISE L, WATTS CH, WHO Multi-country Study
on Women’s Health and Domestic Violence against Women Study Team. Prevalence of intimate
partner violence: findings from the Who multi-country study on women’s health and domestic
violence. Lancet 2006 Vol. 368(9543), pp. 1260-1269.
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sexuales. Muchas mujeres resultan mas vulnerables al acoso durante sus afnos juveniles.
Un estudio mostré que en Uruguay, también entre mujeres de clase media y estudiantes
universitarias de medicina, la violencia fisica y sexual estaba presente en su iniciacion
sexual, aunque en porcentajes inferiores a los observados en clases econémicamente
deprimidas.

5. ({CUAN “LIBRES” SON LAS DECISIONES LIBRES?

Para valorar correctamente el tema de la libertad, es necesario insistir en que la
adopcién de riesgos y el intento de modificar el panorama social, son normales en la
adolescencia. Constituyen elementos esenciales para adquirir ciertas metas del proceso de
desarrollo. Como en cualquier proceso, pueden distorsionarse, generando peligros. Resulta
imprescindible conocer algunos aspectos del control neural del comportamiento, sise quiere
alcanzar un juicio que permita una ayuda efectiva a los adolescentes enfrentados a
problemas.

Elcontrol neural ha sido explicado por diversas teorias, algunas competitivas entre si.
Alos efectos practicos, se hara referencia exclusivamente al llamado “modelo triadico” del
grupo de Ernst 2!, que centra su propuesta en la interaccién de tres sistemas neurales,
implicados en el control del comportamiento: el nticleo accumbens, la amigdala cerebral y
la corteza prefrontal medio-ventral. El primero tiene un papel preferencial enla conducta
de aproximacién. El segundo lo tiene sobre la conducta de evitacién. El tercero esta
involucrado en el control regulatorio sobre las respuestas de aproximacién y de evitacion.

En el adulto el sistema esta —o deberia estar— balanceado; las decisiones se toman
después de una ponderacion, por la corteza cerebral, entrelas respuestas de aproximacion
y evitacién. Este proceso es sumamente rapido y no es consciente. En cambio, el patrén
esperable en la adolescencia esta inclinado hacia un predominio de la conducta de
aproximacion. Esta es la razén por la cual se adoptan conductas de riesgo.

Se sabe que el funcionamiento adecuado del sistema de control neural de la conducta
puede verse desafiado en algunas circunstancias. Los estudios de resonancia magnética
volumétrica han demostrado que el nticleo caudado del cuerpo estriado sufre una pérdida
de volumen a partir de alrededor de los 10 anos en ninas y de los 14 en varones,
comprobandose una disminucién mas pronunciada en las primeras que en los segundos?.
Esto no implica ningin tipo de ventaja o desventaja funcional. Las relaciones tamano/
funcién son complejas debido a la muy numerosa cantidad de factores que contribuyen al
tamafo de una estructura, entre otras el volumen corporal global.

Sin embargo, algunas diferencias no deben ser soslayadas, en especial las de mecanis-
mos epigenéticos, que son basicos tanto para riesgos como resiliencia. Se sabe que ciertas
interacciones de genes y del medio, remodelan la estructura cromatinica, aumentando o

2 ERNST M, PINE DS, HARDIN M. Triadic model of the neurobiology of motivated behavior in
adolescence. Psychol Med 2006 Vol. 36, pp. 299-312

2 LENROOT RK, GOGTAY N, GREENSTEIN DK, WELLS EM, WALLACE GL, CLASEN LS, BLUMEN-
THAL JD, LERCH J, ZIJDENBOS AP, EVANS AC, THOMPSON PM, GIEDD JN. Sexual dimorphism
of brain developmental trajectories during childhood and adolescence. Neuroimage 2007 Vol. 36, pp.
1065-1073.
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disminuyendolastasas de transcripcién de genes. Las alteraciones cromosémicas persis-
tentes, que impactan la funcion de genesy del cerebro, pueden conducir a diferencias sexo-
especificas, para que se favorezca ya sea el riesgo o bien la resiliencia, de trastornos del
desarrollo neurolégico en etapas posteriores dela vida 3.

Esasalteraciones se ven en condiciones de exposicion peripuberal a stress. Envarones,
dejan tanto hiperactividad de la amigdala (involucrada en reacciones emocionales), como
hipoactividad de la corteza prefrontal medio-ventral. Esto conduce a predisposicion a la
violencia, con tasas incrementadas y sostenidas de agresividad en edades posteriores,
incluso contra individuos no hostiles?.

En cambio en nifias dejan una disminucién de la conectividad de reposo entre la
amigdala y la corteza prefrontal ventromedial. Esto se asocia con sintomas depresivos. %

Antes de proseguir, es necesario volver a manifestar enfaticamente que el derechoala
libertad de eleccion es un avance en el reconocimiento dela dignidad humana, en este caso,
delos adolescentes. Pero asimismo es legitimo preguntarse /son las decisiones que toman
siempre realmente libres? Cuando algunas mujeres adolescentes deciden mantener
actividad sexual jestan decidiendo libremente por si mismas, o estan siendo empujadas,
como en el llamado “sexo transaccional”’? Cuando algunas mujeres adolescentes deciden
embarazarse jlo estan decidiendo libremente, o estan respondiendo a urgencias inconscien-
tes ancladas en supasado? ;Hasta déndelas experiencias estresantes previas condicionan
la conducta?

Estas preguntas apuntan a diferentes aspectos de una misma cuestién: los limites de
lalibertad y las acechanzas contra ella. Pretender responder todas excederia los fines de este
articulo. Solo se mencionaran aspectos relacionados con violencia de género, en particular
en la iniciacién de las experiencias sexuales.

Vivimos en una época en la que las decisiones se toman en base a la opinién de grupos
de pertenencia, como quizas nunca antes. Esas decisiones pueden ser buenasomalas,y es
posible que en el caso de la adolescencia actual, el péndulo haya oscilado mas hacia las
segundas, ajuzgar por lasimperturbables tasas de embarazo adolescente; por el mantenido
recurso al aborto, muchas veces en condiciones de riesgo, como fruto del fracaso en la
utilizacién de anticonceptivos; por la recrudescencia de infecciones de transmision sexual
(ITS), VIH y SIDA, que se han “juvenilizado” y “feminizado”.

Existe cuantioso conocimiento acerca de las practicas sexuales de adolescentes, en casi
todo el mundo, pero escasa comprension de los factores que determinan que algunas
adolescentes se encuentren en riesgo aumentado de violencia sexual, embarazo, aborto
inseguro, ITS y disfunciones sexuales en su futuro.

% JESSEN HM, AUGER AP. Sex differences in epigenetic mechanisms may underline risk and resilience
for mental health disordes. Epigenetics 2011;6:857-861.

2 MARQUEZ C, POIRIER GL, CORDERO MI, LARSEN MH, GRONER A, MARQUIS J, MAGISTRETTI
PJ, TRONO D, SANDI C. Peripubertal stress leads to abnormal aggression, altered amygdala and
orbitofrontal reactivity and increased prefrontal MAOA gene expression. Transl Psychiatry 2013 Jan
15;3:€216. doi: 10.1038/tp.2012.144.

» BURGHY CA, STODOLA DE, RUTTLE PL, MOLLOY EK, ARMSTRONG JM, OLER JA, FOX ME,
HAYES AS, KALIN NH, ESSEX MJ, DAVIDSON RJ, BIRN RM. Developmental pathways to amygdala-
prefrontal function and internalizing symptoms in adolescence. Nat Neurosci 2012 Vol. 15, pp. 1736-
1741.
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Cuando un profesional sanitario es consultado por una adolescente, para prevenir o
tratar cuestiones sexuales, suele afirmarse que la decision acerca de si se esta frente a un
“menor maduro” o no, surgira del buen sentido del profesional. Sin embargo (son
competenteslos profesionales parajuzgar con prudencia el nivel de evolucién de capacidades
alcanzado por el o la adolescente en cuestién? Admitiendo que los profesionales son bien
intencionados jrespetan siempre la libertad de eleccidn, o creen hacerlo sin estar en
condiciones dejuzgar adecuadamente qué nivel de autonomia ha alcanzado quien consulta?

Landsown estableci6 cuatro elementos centrales en la toma de decision (basados en
apreciacién diagnodstica) acerca de competencia. Muchos de ellos son coincidentes con los
criterios de Appelbaum y Roth, antes vistos, peroincorporan una perspectiva centrada en
elclinico que actua, que deberia ser capaz de establecer: 1) la capacidad del adolescente de
entender y comunicar informacién relevante; 2) su capacidad de razonary elegir con cierto
grado deindependencia; 3) sucapacidad de valorar el beneficio y riesgo o dafio potencial de
su decision; 4) demostrar haber alcanzado una base de valores de cierta estabilidad.?®

Los avatares particulares de la vida moderna tienen impacto notorio en la autonomia
resultante, y pese a las oportunidades, parece que el balance se inclina cada dia mas
peligrosamente hacia la pérdida de la capacidad de juicio.

Los adolescentes se han vuelto un publico consumidor enormemente atractivo para
varios intereses comerciales. Como consecuencia de la propaganda seductora, han ingre-
sado enérgicamente al mundo del consumo, cerrando un circulo que se autoalimenta y
crece.

Los elementos de atraccidén para estimular el consumo, apelan a lo que resulta mas
llamativo para los jévenes. El sexo es uno de los llamadores. Las imigenes sugerentes, o
decididamente sexuales, son cotidianas e imparables. Llegan a través de todos los medios
disponiblesy cuando los mayores, en especial los padres, intentan evitarlo, descubren que
sus hijos e hijas, incluso los de edad escolar, acceden con facilidad a mensajes erotizados.
Los cuerpos atractivos, las actitudes sugestivas, o las imigenes apenas —o nada— disimu-
ladamente sexuales, estan al alcance de quien sea. Scheper-Hughes y Lock sefialaban
adecuadamente que el cuerpo es, simultdneamente, un artefacto fisico y simbélico,
producido tanto en formanatural como cultural?”. El cuerpo se experimenta viviendo, pero
el sentido que se concede a la experiencia es cultural?®. Asi por ejemplo, las imédgenes de
practicas de deportes, una actividad sana y deseable, se manipulan para que ademaés sean
erdOticamente atractivas o estimulantes. A través de ese mecanismo de tentacidn, se
incrementa el consumo de vestimenta y calzado deportivo, de alto precio. Lo mismo ocurre
para cualquier otro producto, por alejado que parezca del ambito de la sexualidad.

Losninos enlos Estados Unidos tienen presencia “online” desdelos dos afios de edad?®.
(Es muy diferente en los paises latinoamericanos? Si hay diferencias, son de muy pocos

% LANDSOWN G. The evolving capacities of the child. UNICEF. Florence, Italy, 2005.

27 SCHEPER — HUGHES N, LOCK MM. The Mindful Body: A Prolegomenon to Future Work in Medical
Anthropology. Medical Anthropology Quarterly, 1987;1:pp. 6—41.

2 KING H. Hippocrates” Woman. Reading the Female Body in Ancient Greece. London and NewYork.
Routledge, 1998.

% KING H. Hippocrates” Woman. Reading the Female Body in Ancient Greece. London and NewYork.
Routledge, 1998.
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anos. Acceden a los artefactos digitales muy precozmente, y en poco tiempo estan
adjuntando al “texting”sus “selfies”, en las redes sociales. No necesitamos estadisticas, lo
vemos a diario. Y casisimultdneamente, estan colgado fotos y comentarios sobre otros nifios
—y después adolescentes— de todo tipo, entre ellos los agresivos, los denostadores, los
humillantes, los que buscan el “bullying”. Siesos comentarios son sobre sexo, mejor, es el
mundo de hoy, es donde se vive. Si el comentario es “cool”, seguramente se “viralizara”. Y
silo que se buscaba era degradar a alguien, la viralizacién lo lograra. Sera el triunfo del
quelolanzé. Pero al mismo tiempo, sera necesario saber que se puede pasar de victimario
a victima. Los jovenes necesitan aprender “como «Survive and Thrive»” (sobrevivir y
prosperar) en tiempos de entornos relativamente hostiles”*’ . La profusién de terminologia
inglesa parece dar especial sabor a lo que se hace. La abundancia de términos vinculados
a la sexualizacion exacerbada de nuestra época, parece fruto de cornucopia. Sélo que ese
cuerno no es el de la cabra Amaltea, sino el de “Los juegos del hambre”?!; puede matar,
ya sea socialmente (lo que primariamente se busca al divulgar el mensaje), o literalmente
(véase el nimero de suicidios de adolescentes agobiados porla degradacién de suimagen).

Losjévenes necesitan sentirserespaldados, en especial por sus pares. Ser marginados
de sus grupos es una de las frustraciones mas dolorosas, en una etapa de la vida en la cual
“ser parte” es importante. Es en ese Ambito en el que se hacen manifiestas las personali-
dades masfuertes, asumiendo papeles delideres grupales eimponiendo sus decisiones. En
la enorme mayoria de los casos esos lideres son varones. Lo que hacen se enmarca dentro
de los criterios de violencia de género, porque la mayoria de quienes acatan y se someten
son mujeres, aunque muchas veces parece existir una negacién a aceptar que de eso se
trata. ; Cuantos de loslideres grupales estaran pagando su propio precio, a la hiperactividad
dela amigdala cerebral e hipoactividad de la corteza prefrontal medio-ventral? ; Cuantos
estaran transitando de victimas a victimarios?

Dificilmente un grupo desplace a quien pretenda imponerse. Es mas probable que quién
no acate los mandatos de los “fuertes” sea marginado, y pague las consecuencias. El deseo
de “pertenecer” lleva a que las adolescentes casinunca se resistan a adoptarlas conductas
propuestas por sus lideres. Entre ellas, el inicio de relaciones sexuales, o la incursién en
conductas sexuales deshumanizadas y de riesgo. Por alguna perversa razén, la mayor
participacién en tales actividades genera “prestigio” dentro del grupo, aunque con frecuen-
cia la transicion desde el prestigio al desprecio es “rapida y furiosa”.

En muchos de nuestros paises el inicio sexual de las adolescentes es coercitivo. La
participacion en sexo grupal ha aumentado. Los “juegos” comolallamada ruleta sexual han
ganado espacio. Son los nuevos “ritos de iniciacién”, ahora ya no la vieja “presentacién en
sociedad”, o la tradicional sancién social de la incorporacién al mundo cuasi-adulto. La
iniciacion de hoy es la inmersién en el mundo del sexo, pero no el sano y gratificante, sino
el manipulador, el mandatado por los fuertes, el deshumanizado.

Las caracteristicas sociologicas del presente hacen que la tendencianormal delos y las
adolescentes a incurrir en conductas de riesgo, se desplace méas alla de tos limites
aceptables. Las consecuencias negativas han aumentado. Desde hace casi 40 anos se ha
hecho evidente que algunas conductas peligrosas pueden ser puerta de entrada para el

% SANFILIPPO JS. Sexualization. Social Media Update. NASPAG News. 2016 Vol. 30, pag. 8.
31 COLLINS S. Los juegos del hambre. Madrid. Ediciones RBA, 2008.
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desencadenamiento delo que se hallamado “sindrome de conductas de riesgo”: asociacion
de varias conductas desadaptadas, que son manifestaciones de un factor subyacente
comun®?. Esto, que era reconocido en varones, es hoy observado con creciente frecuencia en
adolescentes mujeres, con aumento de las tasas de alcoholismo, abuso de sustancias,
conductas sexuales de riesgo y —como efecto de las mismas— victimizacion, y embarazo
indeseado.

Elingreso deshumanizado,impuesto, enla sexualidad deja huellas profundas. ;Cuan-
tas delasadolescentes mujeres estaran demostrando, al aceptar participar, el precio pagado
a la disminucién de la conectividad de reposo entre la amigdala cerebral y la corteza
prefrontal ventromedial? Las mujeres que informan abuso fisico o sexual en la nifiez o la
adolescencia, son mas propensas a presentar enla adultez més sintomas fisicos, depresion,
ansiedad, somatizacion, baja autoestima, abuso de drogas o alcohol, intento de suicidio e
ingresos psiquidtricos® .

Existe un factor distorsionante, que considera el perjuicio que provoca en los jévenes
como un “dafo colateral” tolerable. Hace pocos afnos, dosjovenes graduados universitarios
norteamericanos, Brooks Buffington y Tyler Droll, crearon una aplicacién a la cual
llamaron “Yik Yak”. Suidea fue proporcionar una pizarra virtual para comunicacion entre
jévenes. Enpoco tiempo estaba siendo usada para obtener datos personales con propésitos
espurios o para acosar a otros jévenes. “Fuimos ingenuos—dijo uno de los creadores—para
utilizarlo se requiere cierta cuota de madurez y responsabilidad, fuimos idealistas sobre
quiénes la tenian”3*.

;Sonigualmente “ingenuos” o “idealistas” los productores delos programas de television
queinundan las emisiones en horarios centralesy enlos de “proteccion al menor” (que nadie
se encarga de controlar, ni mucho menos de proteger)? ;Son ingenuos o idealistas los que
crean las letras de las canciones con texto sexual degradante? Estos son también “nuevos
ritos deiniciacidon”. Sus consecuencias empiezan a ser descubiertas, y losresultados, lejos
de ser “colaterales” demuestran ser centrales.

La exposicién a escenas sexuales en television tiene relacién directa con la posibilidad
deinicio de actividad coital. Alos 16 afios algo mas del 18% delas mujeres adolescentes con
baja exposicién las habrd iniciado, contra casi 30% entre las con alta exposicién. Paralela-
mente, existe relacién directa con la posibilidad de embarazo. A los 18 aflos menos de 7%
de adolescentes mujeres se embarazarin o varones provocaran un embarazo cuando la
exposicidn es baja, contra cerca de 17% cuando es alta®® Pero esa exposicion vende, existe
“clientela” para ella. Estovale comojustificativo para quienes pretenden que su emisora de
televisidn, su radio, o su medio que sea, tenga el mejor rating.

2 JESSOR R, JESSOR SL. Problem behavior and psychosocial development. A longitudinal study of
youth. New York. Academic Press, 1977.

3 Mc CAULEY J, KERN D, KOLODNER K, DILL L, SCHROEDER A, HALLIE K, DeCHANT HK, RYDEN
J, BASS EB, DEROGATIS LR. The “battering syndrome”: prevalence and clinical characteristics of
domestic violence in primary care internal medicine practices. Ann Intern Med 1995 Vol 123, pp: 737-
746.

3 GRABER D. Yik Yak App Makers Do the Right Thing. Disponible en: www.huffingtonpost.com/diana-
graber/yik-yak-app-makers-do-the_b_5029679.html. Fecha de consulta: 25 marzo 2016.

% COLLINS RL, ELLIOT MN, BERRY SH, KANOUSE DE, KUNDEL D, HUNTER SB, Miu A. Watching
Sex on Television Predicts Adolescent Initiation of Sexual Behavior. Pediatrics 2004 Vol. 114, pp. 280-
289.
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Una investigacion acerca del contenido sexual en letras de canciones, en Estados
Unidos, mostrolos siguientes porcentajes, por génerosy en orden creciente, para contenido
sexual degradante: rap-metal (14%), “rhythm and blues” (17%), rap-rock (45%), rap (70%).
Elanalisis de regresion multivariada mostro que los jovenes que oyen contenidos sexuales
mas degradantes son mas propensos a iniciar actividad sexual tanto coital como otras. Este
resultado es consistente con la “teoria del guién sexual”, de Gagnon y Simon * y sugiere
que los mensajes acerca de conductas sexuales esperadas producen ese efecto® . Pero este
tipo de canciones genera suficiente ptiblico avido. Esto vale comojustificativo para quienes
pretenden que su negocio de grabacion tenga el mejor nivel de ventas.

Investigadores espafioles analizaron recientemente los efectos no deseados del uso de las
tecnologias digitales de comunicacién, centrandose en los efectos negativos que pueden
derivar del uso de esas herramientas desde el punto de vista moral y cognitivo de los jévenes.
Losresultados demostraron quela calidad de larespuesta moral disminuye cuando se usan
tecnologias digitales, respecto a cuando es papel y lapiz. Esa diferencia es mayor cuando se
utilizan imagenes de personas a través de animacién que cuando se emplean imagenes
audiovisuales de personas reales, ya que influye aiin més negativamente en la calidad de
larespuesta moral®®. Seria ridiculo concluir que la solucién pasa por desterrar la tecnologia.
Elfracasoha consistido en nofortalecer la capacidad dejuicio moral, independientemente
de lo que se utilice.

En 2014 se registré en Uruguay una duplicacion de casos de abuso sexual a menores,
respecto al afio previo. El jerarca que divulgé la informacion relativizé el dato, pese a que
mas del 20% delos casos de adolescentes explotadas eran menores de 13 afios, ya que en su
opinién podia tratarse de que “hay mds denuncias que antes y por eso el delito es mads
visible. En realidad no podemos saber fehacientemente si hay mds casos™ . Pero el
problema no es cuantitativo, nise resuelve apuntando alos nimeros. Porque es posible que
varias de esas adolescentes, técnicamente abusadas, hayan aceptado “voluntariamente”
participar. Nuevamente: ;Cuantas de ellas estaran demostrando el precio pagado a la
disminucién dela conectividad de reposo entre la amigdala cerebral y la corteza prefrontal
ventromedial?

6. “LASCIATE OGNI SPERANZA..”

No cabe duda que el panorama presentado luce desalentador. Enfrentamos problemas
nuevos, de enorme penetracion, y detrds de los cuales hay —entre otras cosas— intereses
poderosos, que dificilmente renunciaran a los beneficios que obtienen. /Significa esto que,
como la inscripcién que Dante puso en la puerta del infierno, se debe abandonar toda
esperanza? No. Los clinicos actuamos con frecuencia como bomberos: llegamos para

% GAGNON J, SIMON W. Sexual Conduct: The Social Sources of Human Sexuality. Chicago. Aldine,
1973.

3 MARTINO SC, COLLINS RL, ELLIOT MN, STRACHMAN A, KANOUSE DE, BERRY SH. Exposure
to Degrading Versus Nondegrading Music Lyrics and Sexual Behavior Among Youth. Pediatrics 2006
Vol. 118, pp. 430-441.

3 ARROYO ALMARAZ I, GOMEZ DIAZ R. Efectos no deseados por la comunicacién digital en la
respuesta moral. Comunicar 2015;22(44) Disponible en: http://dx.doi.org/10.3916/C44-2015-16. Fecha
de consulta: 12 febrero 2016.

3 El Pais (Montevideo). Sdbado 6 de diciembre de 2014, p. B6.
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intentar apagar elincendio, después que éste ha estallado. Perono perdemosla esperanza
delograrimpactos preventivos, evitando quela chispa, si surge, determine inevitablemente
una ignicion.

Existen evidencias de programas educativos exitosos. Existen ejemplos de sociedades
quehanlogradoinculcarvalores de respeto al otroy responsabilidad en susjovenes. Existen
proyectos efectivos de ayuda a jovenes, en particular mujeres, que han sido abusadas, y
logran superar las consecuencias de las experiencias traumaticas.

Hace mas de 70 anos la UNESCO ilustrativamente destacd, en el Preambulo de su
Carta Constitutiva, que “las guerras nacen enla mente” de hombres y mujeres, y por tanto
es ahi donde deben erigirse los baluartes de la paz *°. Lo cual es también aplicable a los
nuevos problemas que acechan a los y las adolescentes. Puesto que los riesgos nacen en la
mente delos varones y las mujeres adolescentes, es en la mente de ellos donde deben erigirse
los baluartes de los valores que posibiliten el bienestar y la salud.

Deahiqueresulte necesario desarrollar enfoques orientados a problemas especificos,
con participacion del sector educativoformal y no formal y compromiso legislativo, creacion
y mantenimiento de programas y centros de rehabilitacién para consumidores de drogas,
infractores juveniles y otros comportamientos antisociales, establecimiento de programas
e infraestructuras recreativas que saquen a los jévenes de la calle, y estructuracién de
programas y servicios asistenciales sanitarios adecuados a las necesidades de los y las
adolescentes. Y, fundamentalmente, es necesario desterrar las conductas punitivas,
basadas en juicios de valor (al menos como recurso exclusivo, y —de requerirse— aplicable
solo cuando el caso especial lo amerite y siempre a criterio de la justicia). En su lugar, es
imperioso asumir posturas de asistencia fundamentadas sobre el reconocimientoy respeto
de la sensibilidad cultural, que considere las opiniones y visiones de los adolescentes *'.

6. COLOFON

La sexualidad es una dimensién humana buena, saludable, gratificante, pero exige
autocuidado, asicomo cuidadoy respeto de los congéneres. Estono surge espontaneamente,
sino que se educa y se aprende. Para que sea eficaz, los propios adolescentes, varones y
mujeres, deben ser escuchados, comprendidos, respetados y si pese a todo, se meten en
problemas, apoyados. Es imprescindible contribuir a que sean capaces de forjar su propio
destino, sin recetas doctorales. Sin dominacién. Sin estereotipos culturales que anclados en
tradiciones afecten su singularidad como humanos. La resiliencia no se receta, pero se
puede cultivar.

© UNESCO (Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura). La
convencién sobre los derechos del nifio. Contribucién de la UNESCO. Paris, 1995.

4 PONS JE. Culturally sensitive gynecologic care in adolescence. In: Sultan C. (Editor). Pediatric and
adolescent Gynecology: evidence-based clinical practice. (2" Revised Edition). Basel (Switzerland).
Karger, 2012, pp. 378-383.
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CONGRESO DE INTENDENTES: POSICION INSTITUCIONAL
Y LEGITIMACION PARA COMPARECER EN JUICIO

Natalia Veloso Giribaldi

RESUMEN. Analisis de la posicion institucional del Congreso de
Intendentes a los efectos de determinar si el mismo detenta personeria
Jjuridica o no, si tiene legitimacion para comparecer en juicio, su régimen
recursivo y el tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial que
en general, ha recibido durante los ultimos anos.

ABSTRACT. Analysis of the institutional position of the Congress of
Governors for the purpose of determining whether they have legal status
or not, if they have procedural legitimization, their appeal means and the
normative, doctrinal and jurisprudential treatment that has received
during the last years.

PALABRAS CLAVE. Congreso de Intendentes. Personeria Juridica.
Legitimacion. Competencias. Recursos.

KEYWORDS. Congress of Governors. Legal Status. Procedural Legiti-
mization. Powers. Appeal Means.

1. PLANTEO DEL PROBLEMA

Con la Reforma Constitucional de 1996 se incorpord el inc. 6° del art. 262 de la
Constitucion de la Republica que laconicamente establecié que: “Habrd un Congreso de
Intendentes, integrado por quienes fueren titulares de ese cargo o lo estuvieren ejerciendo,
con el fin de coordinar las politicas de los Gobiernos Departamentales. El Congreso, que
también podra celebrar los convenios a que refiere el inciso precedente, se comunicard
directamente con los Poderes del gobierno”.

Sin embargo, dicha disposicién no aclara cual es la naturaleza juridica de dicho
Congreso, que sibienresulta claro es ptublica eintegrante dela organizacién estatal, nose
define si se trata de una persona juridica estatal menor o si se trata de un érgano, cuya
ubicacién organica tampoco se determina.

Doctora en Derecho por la Universidad de Montevideo (2005), Master en Derecho Administrativo
Econémico (2011), Profesor Adscripto de Derecho Administrativo I y II en la Universidad de Montevideo
(2014). Correo electréonico: natalia.veloso@delpiazzo.com
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Asiplanteadala cuestién, nuestra doctrina ensayé posibles respuestas alainterrogante
de la posicion institucional del Congreso de Intendentes, que buscaban dar respuesta, no
solo a un problema tedrico, sino también a un problema practico, ya que de su naturaleza
juridica dependerian temas cruciales como la forma de recurrir administrativamente sus
actos, su régimen presupuestal, el estatuto de sus funcionarios, su legitimacién para
comparecer en juicio, sea como actor o demandado en caso de responsabilidad civil, etc.

Sin embargo, a 20 afios de laincorporacién del citado inciso 6° del art. 262, atin no existe
consenso ni en la doctrina ni en la jurisprudencia acerca de la naturaleza juridica del
Congresode Intendentes.

Ello se torna trascendente ademas porque, con la aprobacién dela Ley N° 18.456 de 26
de enero de 2009 de Vehiculos Automotores y de la Ley N° 18.860 de 11 de enero de 2012
creadora del Sistema Unico de Cobro de Ingresos Vehiculares (SUCIVE), el Congreso de
Intendentes haincorporadounaimportante cantidad de competencias. Ello hace necesario
la revisién del tema mediante un relevamiento de las disposiciones normativas, las
posiciones doctrinarias y el tratamiento que la jurisprudencia le ha dado al tema en estos
anos.

2. ENFOQUE NORMATIVO

2.1. Normativa Constitucional

El Congreso de Intendentes funcioné con anterioridad a su reconocimiento constitucio-
nal. Tal como sefiala Cristina VAZQUEZ: “El Congreso de Intendentes funciona desde 1943.
En el periodo comprendido entre 1943 y 1947 se celebran sin regularidad y a instancia del
entonces Intendente de Montevideo —reuniones con participacién de los Intendentes, con
laintenciéon de discutir temas de interés comun. El 3 de septiembre de 1959, a sugerencia
de quien luego fuera Secretario General del Congreso hasta el 31 de octubre de 1983 (J.A.
Suarez Nairac), se crea un sistema de apoyo permanente a dichas reuniones: la Secretaria
General en Montevideo. Desde entonces aparece con un funcionamiento administrativo
independiente delas Intendencias, financiado con aportes de éstas™ .

Con la reforma constitucional de 1996, se incorporé el inc. 6° del Art. 262 que
establecid que: “Habra un Congreso de Intendentes, integrado por quienes fueren titulares
deese cargo o lo estuvieren ejerciendo, con el fin de coordinar las politicas de los Gobiernos
Departamentales. El Congreso, que también podra celebrar los convenios a que refiere el
inciso precedente, se comunicard directamente con los Poderes del gobierno”.

Delasolalectura delanorma constitucional (que establece quela finalidad del Congreso
es “coordinarlas politicas de los Gobiernos Departamentales”) contrastada conlarealidad
factica acontecida hasta el momento de su sancién, se desprende que la intencién del
constituyente fue reconocer normativamente la organizacién que ya venia funcionando en
los hechos, contemplando especificamente su competencia de coordinacidn, sobre lo que
volveremos mas adelante.

! Cristina VAZQUEZ — “Los acuerdos de los Gobiernos Departamentales” en “La reforma Constitucional
de 1997 en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, 1997, pag. 130 y “Los acuerdos de
los Gobiernos Departamentales. El Congreso de Intendentes” en Reforma Constitucional de 1997,
Universidad Catolica del Uruguay, Serie de Congresos y Conferencias N° 16, pag. 142).
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Por su parte, el art. 230 de la Constituciéon también hizo referencia al Congreso de
Intendentes al incorporar delegados de dicho Congreso ala Comisién Sectorial destinada a
proponer planes de descentralizacion. En efecto, el art. 230 sefiala que: “La Oficina de
Planeamiento y presupuesto, asistira al Poder Ejecutivo en la formulacion de los Planes
y Programas de Desarrollo, asi como en la planificacion de las politicas de descentraliza-
cion que seran ejecutadas: A) Por el Poder Ejecutivo, los Entes Auténomos y los Servicios
Descentralizados, respecto de sus correspondientes cometidos. B) Por los Gobiernos
Departamentales respecto de los cometidos que les asignen la Constitucion y la Ley. A
estos efectos se formara una Comision Sectorial que estard exclusivamente integrada por
delegados del Congreso de Intendentes y de los Ministros competentes, la que
propondra planes de descentralizacion que previa aprobacion por el Poder Ejecutivo, se
aplicaran por los organismos que corresponda. Sin perjuicio de ello, la Ley podra
establecer el numero de los integrantes, los cometidos y atribuciones de esta Comision asi
como reglamentar su funcionamiento”.

Asi, apartir dela Constitucién de 1997, el Congreso de Intendentes encontré recepcion
constitucional como integrante del organigrama estatal, compuesto por los titulares del
cargo de Intendente o quienes lo estuviesen ejerciendoy con potestades definidas comolas
de coordinarlas politicas delos Gobiernos Departamentales, celebrar convenios con otras
entidades Publicas Estatales, comunicarse directamente con los Poderes de Gobierno e
integrar la Comisién Sectorial para la formulacion de planes de descentralizacion.

2.2. Normativa legal

Posteriormente a su recepcion constitucional, son varias las disposiciones de rango
legal que hacen referencia al Congreso de Intendentes y le atribuyen potestades y
competencias no contempladas al momento de su creacion.

En primer lugar, el art. 486 de la Ley de Presupuesto Nacional N° 17.930 de 23
de diciembre de 2005, establecié que: “El Congreso de Intendentes confeccionard su
Presupuesto el que, al igual que su Rendicion de Cuentas, aprobara por dos tercios de sus
integrantes, observando los plazos que establecen los articulos 214, 223 y 224 de la
Constitucion de la Republica™ Y agrega que: “Los recursos para su financiacion seran los
correspondientes a los Gobiernos Departamentales que éstos determinen y cualquier otro
con distinto origen, excepto los establecidos en el articulo 485 de la presente ley”.

Quiere decir, que conindependencia de cual sea la posicién institucional, serd el propio
Congreso de Intendentes el que proyectara su presupuesto, el que sera aprobado por dos
tercios de sus integrantes. Asimismo, dicho presupuesto debera cumplir con los plazos
establecidos en el art. 214y 223 y 224 de la Constitucion, en tanto el art. 486 de la Ley N°
17.930 asilo establece.

En funcién deello, el presupuesto debera ser aprobado dentro de los seis primeros meses
del ejercicio del mandato (art. 214 y 223), contando la Junta Departamental con cuatro
meses desde su aprobacién para su estudio (art. 224 de la Constitucion).

3

Ello permite concluir, como lo ha senalado Daniel Hugo MARTINS que: “...los
Intendentes deberan prever en el presupuesto a enviar a las respectivas Juntas Departa-
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mentales la contribucién destinada a solventar los gastos, sueldos e inversiones del
Congresode Intendentes™.

Por su parte, el inciso final del art. 486 también agrega que los recursos para la
financiacién del Congreso de Intendentes seran los que éstos dispongan y cualquier otro con
distinto origen, pero expresamente excluye a los establecidos en el art. 485 del mismo cuerpo
normativo, que no son otros que los destinados alfondo presupuestal para el desarrollo del
interior del pais y la ejecucién de las politicas de descentralizacién (art. 298 inc. 2° de la
Constitucién).

En segundo lugar, el art. 160 de la Ley N° 17.556 de 18 de setiembre de 2002
dispuso que: “el Ministerio de Economiay Finanzas depositard en una o en varias cuentas
a la orden del Congreso de Intendentes, con cardcter de anticipo, dentro de los 60 dias de
finalizado cada cuatrimestre, el 80% (ochenta por ciento) de la cuota parte correspondiente
alos Gobiernos Departamentales de las utilidades liquidas devengadas por los Casinos del
Estado en el referido cuatrimestre, segun lo dispuesto por los articulos 3° de la Ley N°
13.453, de 2 de diciembre de 1965,y 169 de la Ley N° 16.736, de 5 de enero de 1996, y por
el Decreto N° 588/975, de 24 de julio de 1975. El saldo de las utilidades correspondientes
a cada ejercicio, debera ser depositado en la o las cuentas correspondientes dentro de los
180 dias de finalizado dicho ejercicio”.

En tercer lugar, el art 2° Ley N° 18.456 de 26 de enero de 2009 también le otorga
importantes potestades al Congreso de Intendentes en materia de tributos sobre vehiculos
automotores dado que regula el lugar donde deben empadronarse los mismos y establece
que: “El Poder Ejecutivo, en funcion del interés general y con el asesoramiento del
Congreso de Intendentes, podra establecer en la reglamentacion los pardmetros de tiempo
ycondiciones que determinaran la habitualidad de la circulacion, cuando haya pluralidad
de domicilios o ésta no coincida con el domicilio del titular”. Asignandole la misma
potestad de asesorar al Poder Ejecutivo, para la reglamentacién de dicha ley (art. 11)3.

Encuartolugar, el art. 3°de Ley N°18.860 de 11 de enero de 2012 establece: “Créase
la Comisién de Seguimiento del Sistema Unico de Cobro de Ingresos Vehiculares
(SUCIVE) que “estard integrada por siete miembros: cinco de ellos designados por el
Congreso de Intendentes, uno designado por la Oficina de Planeamiento y Presupuesto
y otro designado por el Ministerio de Economia y Finanzas™.

Por otra parte, el articulo 4° de la Ley N° 18.860 de 11 de enero de 2012 le da un
importantisimo rol al Congreso de Intendentes en materia tributaria, en tanto dispone que:
“Antes del 31 de octubre de cada ano una Comision conformada por delegados de los
Intendentes, de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y del Ministerio de Economia
y Finanzas elevara al Congreso de Intendentes una propuesta de valores de aforo

2 Daniel Hugo MARTINS — “El Gobierno y la Administracién de los Departamentos”, Segunda Edicién
Corregida y Amplaiada, Montevideo, 2006, pag. 249.

3 Graciela RUOCCO - “Ley de Patentes de Rodados: javance o retroceso?”’, en Rev. de Derecho.
Publicacién arbitrada de la Universidad Catélica del Uruguay (Montevideo, 2011), N° 6, pag. 201 y sigtes.
y Carlos E. DLPIAZZO — “Derecho Administrativo Especial”’, A.M.F., Montevideo, 2015, Volumen I,
tercera edicién, pag. 548.

4+ Daniel Hugo MARTINS — “El Sistema Unico de Cobro de Ingresos Vehiculares (SUCIVE)”, en Rev. de
Legislacién Uruguaya sistematizada y analizada (La Ley Uruguay, Montevideo, 2012), Ano III, N° 8,
pag. 11 y sigtes. y Carlos E. DLPIAZZO — “Derecho Administrativo Especial”, cit., pag. 543.
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vehiculares, alicuotas a aplicar sobre los mismos y todo otro elemento necesario para
calcular el valor del impuesto a los vehiculos de transporte (numeral 6° del articulo 297
de la Constitucion de la Republica) correspondiente al ejercicio siguiente, las formas de
pago del tributo, asi como todo otro aspecto que contribuya a la homogeneidad del monto
del tributo a nivel nacional. El Congreso de Intendentes resolverd sobre la misma antes
del 15 de noviembre de cada ano, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 273y 275
y en el numeral 6° del articulo 297 de la Constitucion de la Republica’.

Se ha discutido acerca de la constitucionalidad de esta norma al conferirse potestad
tributaria sobre vehiculos automotores al Congreso de Intendentes en contravencién delo
dispuesto por el art. 297 num. 6°, extremo que fue objeto de andlisis en la Justicia y que
sera tratado mas adelante al analizar el enfoque jurisprudencial.

Porotra parte, la ampliaciéon de las competencias del Congreso de Intendentes parece
ser ratificada por el art. 9° de la Ley N° 18.860, que establece que: “Los valores de aforo
vehiculares, alicuotas a aplicar sobre los mismos y todo otro elemento necesario para
calcular el valor del impuesto a los vehiculos de transporte (numeral 6° del articulo 297
de la Constitucion de la Republica) correspondiente al ejercicio 2012, las formas de pago
del tributo, asi como todo otro aspecto que contribuya a la homogeneidad del monto del
tributo a nivel nacional, seran acordados por el Congreso de Intendentes, teniendo en
consideracion la propuesta que realizaran al respecto la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto y el Ministerio de Economia y Finanzas”.

Por dltimo, el art. 21 de la Ley N° 19.272 de 25 de septiembre de 2014 de
Descentralizaciéon en Materia Departamental, Local y de Participacién Ciudadana, estable-
ce que: “El Poder Ejecutivo, con el asesoramiento del Congreso de Intendentes, propondra
las normas legales que estime necesarias para determinar adecuadamente el gasto ptiblico
realizado en politicas sociales por los Gobiernos Departamentales. Dicho gasto deberd ser
considerado en la formade distribucion de recursos que determina el literal C) del articulo
214 de la Constitucion de la Republica’.

En definitiva, parece claro que en los Gltimos afos, mediante normas de rango legal,
se han atribuido al Congreso de Intendentes competencias que exceden el caracter
consultivo o de coordinacién entre los distintos Gobiernos Departamentales.

Tal como se analizara mas adelante, entendemos que en alguno de esos casos, dicha
ampliacién de competencias que exceden la finalidad de coordinacién de las politicas delos
Gobiernos Departamentales, es inconstitucional no solo por contravenir dicha finalidad,
sino porque ademads en algunos casos directamente pretende modificar por via legal
competencias constitucionalmente asignada al Intendente y ala Junta Departamental.

2.3. Normativa reglamentaria

El Congreso de Intendentes ha aprobado su propio Reglamento de Funcionamiento que
establece como modalidades de actuacion el Plenario y las Comisiones (que se integraran
voluntariamente por los Sres. Intendentes, y cada una contara con un maximo de 6
miembros).

Respecto de las resoluciones el Reglamento en su art. 1° establece que: “Todas las
resoluciones deberan ser adoptadas en Plenario y son obligatorias para sus integrantes,
hayan concurrido o no a la sesion que adoptaron”™.
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Asimismo, el art. 13 del Reglamento establece que en las reuniones del Plenarioy de
las Comisiones los Intendentes “podrdn hacerse representar por otro funcionario de
jerarquia del Municipio, a cuyos efectos lo apoderardn por escrito con constancia expresa
de que le otorguen voz y voto™.

Al respecto, Daniel Hugo MARTINS senala que dichas disposiciones no estarian
ajustadas al texto constitucional en tanto la obligatoriedad delas decisiones adoptadasen
el Congreso de Intendentes, tanto para los que estén o no en la sesién, serian contrarias a
lafinalidad de “coordinar” que establece el art. 262 inc. 6 de la Constitucién. Concretamente
sostiene que: “Entiendo que deben ser respetadas por todos —aunque no hayan concurrido
o hayan votado en contra — las resoluciones relativas al funcionamiento del Congreso,
incluso la adopcién de un reglamento permanente, pero no las resoluciones relativas a
“coordinar politicas” o “celebrar convenios” para lo cual se requiere el consentimiento
expreso de cada uno de los que deseen obligarse™.

Lo mismo sostiene respecto a la posibilidad de que los Intendentes se hagan representar
por otro funcionario de jerarquia del Municipio, en tanto resultaria violatoria de la
disposicién constitucional que establece que el Congreso de Intendentes estara integrado
“por quienes fueren titulares de ese cargo lo estuvieren ejerciendo” y en funcién de lo
dispuesto porel art. 268, que establece que quienes estuviesen ejerciendo el cargo no pueden
ser otros mas que los suplentes®.

Asimismo, se prevé la creacién de la Mesa del Congreso de Intendentes como un érgano
directamente jerarquizado al Congreso de Intendentes, con funciones ejecutivas y de
administraciéon, bajo la denominaciéon de Mesa del Congreso de Intendentes. Este érgano
estara integrado por el Presidente, el primer y el segundo Vicepresidente del Congreso de
Intendentes. Podra también funcionar bajo la modalidad de Mesa del Congreso de
Intendentes Ampliada, en cuyo caso se integrara con el Secretario Ejecutivo del Congreso
y los tres Consejeros.

3. ENFOQUE DOCTRINARIO

Tal como se senald anteriormente, la doctrina se encuentra dividida en cuanto a la
naturaleza juridica y posicién organica del Congreso de Intendentes, existiendo posturas
doctrinarias que sostienen que es un 6rgano y otras que entienden que posee personeria
juridica.

Tal como lo ha senalado Augusto DURAN MARTINEZ: “Se ha pensado en distintas
posibilidades: a) que sea un érgano constitucional mas de la Persona Juridica Estatal
Mayor, como lo son los tres clasicos Poderes del Estado, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, el Tribunal de Cuentas y la Corte Electoral; b) que sea un nuevo “érgano
sui generis” que no expresa la voluntad de una persona juridica estatal sino de varias, la
delos Gobiernos Departamentales; c) que sea una nueva persona juridica estatal distinta
delas ya existentes””.

5 Daniel Hugo MARTINS — “El Gobierno y la Administracién de los Departamentos”, cit., pag. 248.

6 Idem.

7 Augusto DURAN MARTINEZ — “Casos de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1999, INGRANUSI
Ltda., pag. 207.
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A continuacion, se analizaran las distintas posiciones doctrinarias dividiéndolas entre
aquellas que entienden que el Congreso de Intendentes no tiene personeriajuridica y los que
entienden que si.

3.1. Posiciones doctrinarias que no le atribuyen personeria juridica

Seniala Daniel Hugo MARTINS que: “En nuestra opinién es un 6rgano de la persona
juridica Estado, que expresa suvoluntad con el fin de coordinar las politicas de los Gobiernos
Departamentales, se comunica directamente con los Poderes de Gobiernoy puede celebrar
los convenios a que se refiere el inc. 5° del art. 26278,

En la misma tesitura ha sostenido Mariela SAETTONE que se trata de un 6rgano de
creacion constitucional necesario, que se incorpora a la organizacién publica estatal
uruguayay que deberegirse por el Derecho ptblico. En cuanto a su conformacién, también
se ha sostenido que estd conformado por los érganos ejecutivos de los Gobiernos Departa-
mentales®.

En el mismo sentido también ha manifestado Felipe ROTONDO que se trata de un
6rgano de creacion constitucional y no de una persona juridica'®.

En posicién similar manifiesta Fulvio GUTIERREZ que: “Se trata de un 6rgano que
tiene una competencia limitada, ya que como expresamente loindica el art. 262 inc. 6° de
la Constitucién, solo puede hacer dos cosas: “coordinar las politicas de los Gobiernos
Departamentales”; y “celebrar convenios con los Gobiernos Departamentales, el Poder
Ejecutivo, Entes Auténomos y Servicios Descentralizados, pero solo en cuanto a la
“organizacidn y prestacion de servicios y actividades propias o comunes”, ya sea en el
territorio de algin departamento, en forma regional o interdepartamental”*!.

Enlamismalinea, Carlos E. DELPIAZZO reconoce que la Constitucién no despejalas
multiplesinterrogantes que planteala constitucionalizacion del Congreso de Intendentes
y que correspondera al legislador definir su naturaleza juridica, sin perjuicio de lo cual
concluye que el Congreso de Intendentes es un 6rgano pluripersonal y potenciado'?.

Por su parte, Cristina VAZQUEZ también parece inclinarse por que se trataria de un
6rgano manifestando que, conforme a la prevision del art. 262 de la Constitucién, el
Congreso “es un 6rgano constitucional, pluripersonal, consultivo, simple y potenciado” ya
que “sus integrantes lo son en virtud de ser titulares de otros 6rganos”. Agregando que es
un 6rgano que expresa la voluntad juridica no de una sino de varias personas juridicas (de
cadauno delos Gobiernos Departamentales)!®.

8 Daniel Hugo MARTINS — “El Gobierno y la Administracién de los Departamentos”, cit., pag. 244.

9 Mariela SAETTONE — “Congreso de Intendentes” en Revista de Derecho Publico N° 30, pag. 29 y 30
Felipe ROTONDO - “Organizacién de la descentralizacién territorial” en “Reflexiones sobre la reforma
constitucional de 1996”, AAVV, F.C.U., Montevideo 1998, pag. 102.

U Fulvio A. GUTIERREZ — “Gobierno Departamental”, F.C.U., 2004, 2 edicién, pag. 55.

2 Ver: Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo Uruguayo”, Porrta-UNAM, México, 2005, pag.
103 y sigtes.; “Derecho Administrativo Especial”, cit., pag. 163 y 164y “Autoridades departamentales
y municipales”, AM.F., Montevideo, 2010, pag. 40 y sigtes.

Cristina VAZQUEZ — “Los acuerdos de los Gobiernos Departamentales. El Congreso de Intendentes”
n Reforma Constitucional de 1997, Universidad Catélica del Uruguay, Serie de Congresos y Confe-
rencias N° 16, pag. 142.
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Por Gltimo, si bien Augusto DURAN MARTINEZ no opta por ninguna de las tres
alternativas légicas planteadas en su trabajo, concluye que se trata de un 6rgano u
organismo sin dudas estatal, de creacion constitucional y necesaria'*.

3.2. Posicion doctrinaria que le atribuye personalidad juridica

Esta posicién ha sido expuesta aisladamente por Héctor DELPIANO, quien entiende
queel Congresode Intendentes esta dotado de personalidad juridica en tanto se trataria de
una entidad que cuenta con presupuesto propio, cuenta con autonomia técnica y ha sido
incluida en el ambito dela descentralizacién territorial sinresultar jerarquizada a ningan
otro Poder u 6rgano o entidad estatal, por lo que se trataria de una nueva persona publica
estatal menor descentralizada por razones de territorio'®.

3.3.Nuestra posicion

Lajerarquiaylavariedad de opiniones doctrinarias relevadas dejan de manifiesto que
eltema en cuestién es sumamente discutible. Sin embargo, nosinclinamos por sostener que
en nuestro ordenamiento constitucional no existen elementos para considerar que el
Congreso de Intendentes haya sido dotado de personeria juridica y que por ende, tampoco
podemos sostener que estemos ante una nueva persona juridica estatal de Derecho ptblico
menor, diferente de los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados y de los Gobiernos
Departamentales.

En efecto, el hecho de contar con presupuesto propio no es una nota exclusiva de las
personas juridicas sino que existen érganos estatales que aprueban su propio presupuesto
como lo son las CAmaras y nadie duda sin embargo de su calidad de 6rganos. Porlo que la
atribucién de un régimen presupuestal especial (en este caso por ley), no puede ser
considerada un rasgo definitorio dela personalidad.

Por suparte, tampoco puede confundirse el tener un presupuesto propio con poseer un
patrimonio. En efecto, como bien sefiala Enrique SAYAGUESLASO“Toda personapublica
tiene patrimonio. Esto es consecuencia de su personalidad juridica e independiente de la
cuantia u origen de los bienes que lo forman”!®. No obstante, puede tenerse presupuesto
asignado y no por ello estar dotado de patrimonio. A modo de ejemplo, nadie duda de queel
Poder Ejecutivo tiene presupuesto, pero tampoconadie duda de que el patrimonio pertenece
al Estado Persona Pablica Mayor.

Lo mismo vale decir respecto al argumento de que el Congreso de Intendentes esté
dotado de autonomia técnica'”. En efecto, la autonomia técnica es una de las modalidades
delacentralizacion'®.

4 Augusto DURAN MARTINEZ — “Casos de Derecho Administrativo”, cit., pag. 207.

Héctor M DELPIANO - “El Congreso de Intendentes. Su naturaleza juridica. Posicién institucional y
la cuestién de la Autonomia Departamental” en Anuario de Derecho Administrativo, F.C.U., Tomo XIV,
Ano 2006, pag. 28 a 31.

6 Enrique SAYAGUES LASO “Tratado de Derecho Administrativo”, FC.U., Montevideo 1974, Tomo II,
3" Edicién, pag. 186.

Héctor M DELPIANO - “El Congreso de Intendentes. Su naturaleza juridica. Posicién institucional y
la cuestién de la Autonomia Departamental” cit., pag. 28 a 31.

8 Aparicio MENDEZ — “Teoria del 6rgano” A.M.F., Montevideo, 1971.
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Sin embargo, la ausencia de personalidad juridica —y por tanto la calidad de 6rgano
estatal- noslleva a plantearnos una cuestion que es atin mas dificil de resolver que es a qué
personajuridica publica estatal pertenece dicho 6rganoy a qué persona o personasjuridicas
compromete con su actuacion.

En este sentido, parece l6gica la opcion delos autores que entienden que se trata de un
6rgano de cardcter constitucional, publico y estatal, de creacién necesaria y no sometido a
la jerarquia de ningin Poder de Gobierno!®, que deberia ubicarse como tal dentro de la
Persona Publica Estatal Mayor, aligual que los demés érganos de creaciéon constitucional
(Tribunal de Cuentas, Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Corte Electoral).

Ello en tanto un érgano integrado por todos los Intendentes de todos los Gobiernos
Departamentales, excedelas competencias de cada uno delos Gobiernos Departamentales
por separado y por tanto, no podria incluirse dentro de ninguno de los Gobiernos
Departamentales en particular. Por el contrario, el Congreso de Intendentes tiene
competencia en aquellos asuntos que son deinterés comun de dichos gobiernos descentrali-
zados o que al menos alcanzan a varios de ellos, por lo que el Ambito natural seria un 6rgano
de caracter nacional y no departamental.

Sinembargo, debe reconocerse que esta ubicacién organica no soluciona el problema de
la imputacién de la actuacion del érgano a la persona juridica que integra. En efecto, siel
Congreso de Intendentes es un 6rgano del Estado Persona Publica Mayor, su actuaciéon
légicamente se deberia imputar a dicha persona juridica, lo cual, genera enormes dudas.

Alli es donde nos parece que la finalidad atribuida por el Constituyente de “coordinar
las politicas delos Gobiernos Departamentales” adquiere mayor importancia, ya que dicho
6rgano parece estar concebido, no como un 6rgano decisor, sino como un érgano para la
coordinacién de decisiones que posteriormente, deberan ser adoptadas por cada érgano
interviniente en ejercicio de las facultades constitucionalmente atribuidas a cada uno® .

Dicha interpretacion, podria ser puesta en tela de juicio por la potestad atribuida de
celebrar convenios que el Constituyente le confiere al Congreso de Intendentes. Sin
embargo, si bien la Constitucion prevé que se puedan celebrar convenios, pareceria que
cualquier competencia del Congreso de Intendentes debe serleida einterpretadaalaluzde
esafinalidad explicita que le atribuye el legislador que no es otra mas que la de “coordinar
las politicas de los Gobiernos Departamentales”.

En efecto, luego de senalar que habra un Congreso de Intendentes con “el fin de
coordinar las politicas de los Gobiernos Departamentales”, 1la Constitucién le atribuye al
Congreso la posibilidad de “celebrar los convenios a que refiere el inciso precedente”.

¥ Sobre el particular corresponderia preguntarse si estamos ante un 6rgano aislado o si el mismo puede

considerarse un sistema organico como otros organos de creaciéon constitucional. Si bien la Constitu-
cién no ofrece respuesta a dicha interrogante, entendemos que nada impediria que el Congreso de
Intendentes funcionaria como un sistema orgdnico. En efecto, su reglamento prevé la creacién de la
Mesa del Congreso de Intendentes como un 6rgano directamente jerarquizado al Congreso de
Intendentes, lo cual parece indicar que estariamos ante un sistema y no simplemente ante un érgano
aislado. )
En una posicion atn mas restrictiva de las competencias del Congreso, se pronuncié Fulvio GUTIE-
RREZ al sostener que: “En general, el Congreso de Intendentes se expresa mediante resoluciones que
tienen caricter de recomendaciones, y que por si, no tienen efecto vinculante” (Fulvio GUTIERREZ
— “Gobierno Departamental”, cit. pag. 55.).

20
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Elinciso precedente, eselinc. 5° del art. 262 a cuyo tenor: “Los Gobiernos Departamen-
tales podran acordar, entre sty con el Poder Ejecutivo, asi como con los Entes Auténomos
y los Servicios Descentralizados, la organizaciony la prestacion de serviciosy actividades
propias o comunes, tanto en sus respectivos territorios como en forma regional o
interdepartamental”.

Ahorabien, parte dela doctrina ha entendido que esta posibilidad de celebrar convenios
es muestra de la intenciéon del legislador de dotar de personeria juridica al Congreso de
Intendentes, ya que iinicamente los sujetos de Derecho pueden celebrar convenios?:.

Sin embargo, si bien el argumento resulta mas que atendible, entendemos que debe
analizarse en su contexto teniendo en cuenta no solola finalidad explicita de coordinacién
que el Constituyente le dio al Congreso de Intendentes, sino considerando ademas que no
sele atribuyela potestad de celebrar cualquier convenio, sino inicamente los previstos en
el inciso 5° del art. 262.

Elinciso 5° no prevé cualquier tipo de convenio, sino que prevé especificamente
convenios querevisten una doble calidad que est4 dada porlos sujetos que pueden ser parte
de los mismos y por el objeto sobre el cual pueden versar.

Respecto delos sujetos que pueden ser parte de los mismos, el inc. 5° prevé que puedan
ser celebrados entre los distintos Gobiernos Departamentales o entre los Gobiernos
Departamentales, el Poder Ejecutivo, los Entes Auténomos o Servicios Descentralizados.
En este sentido, adviértase quela propia Constitucion esta previendo que el Poder Ejecutivo
firme esta clase de convenios y sin embargo nadie discute que el Poder Ejecutivo no es una
personajuridica sinoun érganointegrante de la Persona Publica Estatal Mayor, porlo que
evidentemente el Constituyente entendié que no serequiere de personeria para celebrar este
tipode acuerdos.

Por otra parte, el objeto de los convenios también esta establecido por la Constitucion
que especificamente dice que seran convenios que versen sobre “la organizacion y la
prestacion de servicios y actividades propias o comunes, tanto en sus respectivos
territorios como en forma regional o interdepartamental”.

Parece claro que los servicios y actividades que presta o realiza una entidad publica
estatal no se fijan por convenio sino que se enmarcan dentro de las competencias que cada
entidad tienen asignadas porla Constitucion o por ley??, por lo que los convenios a los que
hace referencia dicho inciso solo pueden versar sobre como organizar y/o prestar las
actividades y servicios que ya tienen asignados dentro su competencia las respectivas
entidadesestatales.

Porlo que en definitiva, lo que estaria otorgando la constitucién son potestades juridicas
paracelebrar convenios parala coordinacion de actividades y servicios entre los diferentes
entes publicos, perorespetandolas competencias que la Constituciony la Ley le atribuyen
a cada organismo estatal.

Es por ello, que entiendo que la posibilidad de celebrar convenios tampoco debe ser
entendida como un atributo determinante de la intencién del Constituyente de asignarle

2 Héctor M DELPIANO — “El Congreso de Intendentes. Su naturaleza juridica. Posicién institucional y
la cuestién de la Autonqmia Departamental”, cit., pag. 28 a 31.
2 Ver: Enrique SAYAGUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”, cit., pag. 198
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personalidad juridica al Congreso de Intendentes, ya que no se le da el atributo de
perfeccionar cualquier convenio sino tnicamente los convenios de coordinacion referidos
anteriormente.

Es queal tratarse de convenios de coordinacion, ajustados a su finalidad constitucional,
no manifiestan la voluntad de la Persona Publica Mayor Estado, sino que por el contrario,
vinculan a cada Intendente que estara obligado a cumplir con lo acordado en cada uno de
sus Gobiernos Departamentales de acuerdo alas competencias quela Constitucion le haya
asignado ya sea al Intendente o a la Junta Departamental.

Sobre el particular, Daniel HUGO MARTINS ya senalaba que era inconstitucional la
disposicién reglamentaria del Congreso de Intendentes que disponia que las decisiones del
Congreso obligaban a todos los integrantes estuviesen o no presentes por contrariar su
finalidad constitucional de coordinar.

Alrespecto, sefialaba: “Entiendo que deben ser respetadas por todos—aunquenohayan
concurrido o hayan votado en contra — las resoluciones relativas al funcionamiento del
Congreso, incluso la adopcién de un reglamento permanente, pero no las resoluciones
relativas a “coordinar politicas” o “celebrar convenios” para lo cual se requiere el consen-
timiento expreso de cada uno de los que deseen obligarse”.

En este sentido, se comparte dicha apreciaciéon considerando también correcto que lo
que severa comprometido en caso de arribarse a una resolucién o convenio firmado por los
Intendentes es la obligacion del Intendente de ejecutar lo acordado debiendo ademaés
intentar obtener el pronunciamiento de la Junta Departamental en caso de que sea
necesario* .

En efecto, parecelégico que el Intendente inicamente pueda comprometer su voluntad
en cuanto a aquella materia que es de su competencia exclusiva, no siendo posible por
ejemplo, comprometerla voluntad dela Junta Departamental que no integra el Congreso
de Intendentes.

En este sentido, adviértase que cuando se tacharon de inconstitucionalidad los arts.
1,2,3,4,5, 8 y 9 de la Ley N° 18.860 (Creadora del SUCIVE) por entender que la misma
vulnerabala autonomia departamental al concederle competencia al Congreso de Intenden-
tes en materia tributaria propia delos Gobiernos Departamentales (art. 297 num. 6°), una
delas defensas esgrimidas por el Estado fue justamente que el Congreso de Intendentesiba
a ejercer las competencias asignadas, sin perjuicio de que después, cada Gobierno
Departamental, aprobaria por separado y siguiendo los mecanismos constitucionales
previstos, lasresoluciones adoptadas en el &mbito del Congreso, sin las cuales, no naceria
el tributo en cada uno de los Gobiernos Departamentales? .

En definitiva, entendemos que no existen elementos para concluir que el Constituyente
haya querido atribuir al Congreso de Intendentes personeria juridica, creando de este modo,
una nueva persona publica estatal menor diferente de los Entes Auténomos, Servicios
Descentralizados y Gobiernos Departamentales. Por el contrario, se entiende que estamos
ante un 6érgano de creacion constitucional, que organicamente debe ubicarse junto a los

2 Daniel Hugo MARTINS — “El Gobierno y la Administracién de los Departamentos”, cit., pag. 248.
% Tdem.
% Ver Sentencia N° 568/2013 SCJ de 25 de noviembre de 2013.
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otros 6rganos de creacion constitucional no subordinados alos Poderes de Gobierno, estoes,
dentro de la Persona Publica Mayor Estado. En consecuencia, sus actos administrativos
serian impugnables Unicamente mediante el recurso de revocacién frente al propio
Congresode Intendentes.

En cuanto al problema que ello genera respecto alaimputaciéon dela voluntad, creemos
que la solucién viene dada por la propia naturaleza del 6rgano de creacién constitucional
que estd previsto como un ambito de coordinacién entre los Intendentes y no como un érgano
decisor.

En funcién de ello, sucompetencia se agotaria enlainstancia de coordinacién, quedando
vinculados por sus decisiones los Intendentes que alli llegaran a un acuerdo, siempre y
cuando ello estuviese dentro de sus competencias exclusivas y en caso de desconocer lo
acordado, entonces sera el Gobierno Departamental respectivo el que incurra en responsa-
bilidad frente a los demas integrantes del Congreso.

4. ENFOQUE JURISPRUDENCIAL

En los Gltimos anos han existido algunos pronunciamientos referentes a cuestiones
relativas al Congreso de Intendentes, que resultan relevantes a la hora de analizar el
tratamiento que la jurisprudencia le ha dado al tema.

4.1.Sobre su naturaleza juridica y legitimacion para comparecer en juicio

La Sentencia N° 54/2014 del TAC 7° de 28 de abril de 2014 resulta de fundamental
importancia ya que enla misma se analiza concretamente el tema de la personeriajuridica
del Congresode Intendentes.

En efecto, una funcionaria del Congreso de Intendentes instaur6 una accién contra el
Congreso y contra uno de sus funcionarios, por entender que existié acoso laboral. El
codemandado que era funcionario del Congreso de Intendentes interpuso la excepcion de
falta de legitimacion pasiva del funcionario publico (art. 24 y 25 de la Constitucion) y el
Congreso de Intendentes interpusola excepcién de falta delegitimacion pasiva del Congreso
deIntendentes, por entender que carecia de personeria para estar enjuicio, amparandose
en la tesis mayoritaria.

La Sentencia de Primera Instancia? acogi6 la excepcién de falta de legitimacion pasiva
del codemandado funcionario piblico pero desestimd la excepcién de falta de legitimacion
pasiva del Congreso de Intendentes por entender que el mismo siposeia personeriajuridica,
adhiriéndose a la tesis minoritaria.

Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacién y se pronunci6 el TAC 7°,
entendiendo sobre el punto que sibien el Congreso de Intendentes es un 6rganointegrante
de la Persona Publica Mayor, la ausencia o no de personeria no obstaculizaba su
comparecencia enjuicio ya que podriairrogarse la personeriajuridica de la Persona Pablica
Mayor Estado, que integra.

% Sentencia Definitiva N° 5/2013 del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo de 3er Turno.
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Por suimportancia, se transcriben los pasajes de la Sentencia comentada: “Respecto
de lalegitimacion pasiva del Congreso Nacional de Intendentes, también se ratificara la
decisiéon de primera instancia, no sin antes reconocer lo serio de los argumentos contrarios
analizados en el sublite.

El art. 262 inciso final de la Constitucién establece que “Habra un Congreso de
Intendentesintegrado por quienes fueren titulares de ese cargo o lo estuvieren ejerciendo,
con el fin de coordinar politicas de los Gobiernos Departamentales. El1 Congreso, que
también podra celebrar los convenios a que refiere el inciso precedente, se comunicara
directamente con los Poderes del Gobierno.

En concepto de la Sala del texto surge que no es meramente un ambito coordinador de
Intendencias, sino que ejerce una voluntad organica propia, en tanto puede acordar con el
Poder Ejecutivo, asi como con Entes y Servicios Descentralizados, la organizacién y la
prestacién de servicios y actividades propias o comunes, tanto en sus respectivos territorios
como en forma regional ointerdepartamental, e incluso comunicarse directamente con los
Poderes de Gobierno segtin se vio. Pero ademas puede confeccionar su propio Presupuesto
(art. 486 delaley N° 17.930; contrata sus propios funcionarios (fs. 34/35; 36/37; 142, 144),
elabora su propio Reglamento de funcionamientoy El Estatuto de sus propios funcionarios
fs. 38/44; 147/152vto.); tiene injerencia en la unificacion de patentes (leyes N° 18.456,
18.860).

Entonces, si bien integra la persona mayor Estado y aunque no sea persona
juridica de derecho publico como sostiene DELPIAZZO, “Derecho Administrativo Urugua-
yo”, Porrta-UNAM, 2005, pag. 103, 104; “Derecho Administrativo Especial” Amalio
Fernandez, Montevideo 2009 Vol.I, segunda edicién pags. 139, 140; “Autoridades departa-
mentales y municipales”, Amalio Fernandez 2010 pag. 40 y ss; ROTONDO TORNARIA
“Organizacion de la descentralizacion territorial” en Reflexiones de la Reforma Constitucio-
nal de 1996 FCU 1998 pag. 102 citados por la parte demandada a fs. 341) o bien lo sea
(VAZQUEZ, DELPIANO citados a fs.99 y vto. y A-quo) en concepto del Tribunal ello
no es incompatible con la posibilidad de que sea el Organismo con quien se
tenga que entender la demanda contra el Estado. El Congreso, como expresién
organica del Estado que actiia en representacién de intereses colectivos, puede ser
demandado asumiendo la personeria por el Estado en tanto vulnere derechos de los
administrados, teniendo presente que el art. 24 dela Carta, antes analizado, tomé en cuenta
para la legitimacién pasiva la expresion organica y no la personalidad juridica de la
reparticién estatal.

En sentido coadyuvante, en sentencias 505/11 y 1171/11 de la Suprema Corte de
Justicia, se da cuenta de la presentacién del Congreso de Intendentes quien se habia
postulado como legitimado en forma activa para comparecer en virtud de lo previsto en el
art. 262 inc. 6 de la Constitucién y acredit6 su interés directo personal y legitimo (en que
laley N°18.456 se habia gestado en un Acuerdo del propio Congresoy que la mismaley les
habia asignado determinadas atribuciones como por ejemplo el asesoramiento al Poder
Ejecutivo en el momento de elaborar la reglamentacién, atribuciones que resultaban
inherentes al mandato constitucional de coordinar las politicas de los Gobiernos Departa-
mentales. Es de ver que, aunque fue desestimada la pretension, no lo fue por falta de
personeria como aqui se invoca”.
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Surge del texto de la Sentencia que el TAC 7° entiende que el Congreso de Intendentes
integra la Persona Publica Mayor (Estado) pero igualmente sostiene que ello no seria
obstaculo para comparecer en juicio, ya que podria ser demandado irrogandose para su
comparecencia en el proceso, la personeria juridica del Estado.

Sin perjuicio de que no se comparte que se pueda ser demandado sin tener personeria
juridica, ya que lo que corresponde es demandar a la persona juridica y no al érgano, debe
senalarse quela Sentencia en consideraciéon admite que el Congreso de Intendentesintegra
la Persona Pablica Mayor, conlo cual excluye cualquier posibilidad l6gica de que el mismo
sea considerado también una persona juridica, ya que dentro de las personas juridicas no
coexisten otras personas juridicas sino inicamente 6rganos.

En consecuencia, si bien no se establece una relacién necesaria entre su caracter de
6rganoy su legitimacion para comparecer en juicio, el fallo en cuestion resulta relevante
ya que expresamente da reconocimiento a la tesis que sostiene que el Congreso de
Intendentes debe ubicarse dentro de la Persona Publica Mayor Estado.

4.2. Sobre su falta de legitimacion en Acciéon de Lesion de Autonomia

Comparece el Gobierno Departamental de Colonia, promoviendo Accién por Lesion de
Autonomia Departamental respecto dela Ley N° 18.456 (Ley de Vehiculos Automotores) en
el entendido de que dicha ley regulaba un impuesto que constituia fuente de ingresos del
Gobierno Departamental (art. 297 de la Constitucién).

En dicho proceso comparecié voluntariamente el Congreso de Intendentes solicitando
la suspension del proceso hasta tanto se subsanara la omisién de no haber emplazado al
Congreso de Intendentes y a todas las Intendencias del pais. Entendian que tenian
competencia para comparecer en dicho proceso en tantola Ley N° 18.465 se habia gestado
enun Acuerdo del Congreso de Intendentesy quela misma le habia otorgado competencia
como el asesoramiento al Poder Ejecutivo al momento de dictar la reglamentacion.

La Suprema Corte de Justicia por Sentencia N° 505/2011 dela SCdJ de 28 de febrero de
2011rechazé el pedido de suspension entendiendo que el Congreso de Intendentes carecia de
legitimacién pasiva para comparecer en el proceso en tanto el fallo a dictarse en nada
afectaria alos Gobiernos Departamentales y mucho menos al Congreso de Intendentes, ya
que el efecto del eventual acogimiento de la accién de lesién de autonomia inicamente
alcanzaria al Gobierno Departamental actor, por lo que el Congreso de Intendentes
careceria de interés directo, personal y legitimo con relacién al proceso.

4.3.Sobre su carencia de potestad tributaria

La Sentencia N° 568/2013 SCJ de 25 de noviembre de 2013 debid analizar la solicitud
deinconstitucionalidad delosart. 1,2,3,4,5,8y 9 dela Ley N° 18.860 (creadora del SUCIVE)
por entender quela misma vulnerala autonomia departamental al concederle competencia
al Ministerio de Economia y Finanzas, la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el
Congreso de Intendentes en materia tributaria propia de los Gobiernos Departamentales,
cuandola Constitucién especificamente establece aprobacién de impuestos sobre vehiculos
la tienen los Gobiernos Departamentales medianteiniciativa del Intendente y aprobacion
deladJunta Departamental (art. 273 num. 3y 275 num. 4). Desestiman por considerar que
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los titulares de la accidén son propietarios de vehiculos que no tienen un interés directo,
personal y legitimo en tanto no tienen legitimacién para alegarla violaciéon de la autonomia
departamental.

Sin embargo, interesa la discordia del Ministro Julio CHALAR en tanto sostiene
quelaspartes sitienenlegitimacién activa por el solo hecho de ser sujetos pasivos del tributo
patente de rodados, ingresando al tratamiento del fondo de la cuestion.

En lo medular, sostiene que el SUCIVE fue creado con la finalidad de “realizar todas
las accionesy gestiones necesarias para el cobro de impuesto a los vehiculos de transporte
empadronados en cualquier departamento de la republica (art. 1°de la Ley N° 18.860)”.
Asimismo, manifiesta quelaley atribuye al Congreso de Intendentesla potestad de resolver:
“valores de aforo vehiculares, las alicuotas a aplicar sobre los mismos y todo otro elemento
necesario para calcular el valor del impuesto a los vehiculos de transporte...”Y sobre este
punto, la discordia sostiene que: “la Ley N° 18.860 legitima al SUCIVE para pretender el
cobro de un tributo en cuya configuracion interviene preceptivamente un organo que
carece de la potestad tributaria necesaria, conforme a lo dispuesto por la Constitucion de
la Republica(art. 297 numeral sexto, 273 incisos primeroy segundo, 274, 275 numeral 4°”.

Y prosigue: “Entonces, lo que conforme a la Ley N° 18.860 debe cobrar el SUCIVE no
eseltributo de patente de rodados que aprueban los Gobiernos Departamentales conforme
a la Constitucion, sino algo distinto: debe cobrar lo que resuelva el congreso de
Intendentes. De esto, que los contribuyentes del impuesto patente de rodados se ven
gravados por un impuesto decretado en infraccion a las normas constitucionales que
asignan en forma exclusiva el ejercicio de la funcion legislativa —y administrativa- en la
materia a los Gobiernos Departamentales, asignacion indelegable en ausencia de norma
expresa en tal sentido. Como expresé Cajarville: “es meridianamente claro que ningun
organo del Estado que reciba competencia de la Constitucion o de la Ley, puede
transferirla a un tercero mediante un contrato, de manera que el contrato de “adhesion
al Sistema” previsto en el art. 2°.. no puede legitimar esta solucion”.

Tal como se desprende de lo ya manifestado, se comparten las apreciaciones de la
discordia en cuanto a la inconstitucionalidad de dichos articulos en tanto vulneran las
competencias constitucionalmente atribuidas al Intendente y alaJunta Departamental y
encuantoademas, exceden la finalidad expresa de coordinacién asignada por el Constitu-
yente al Congreso de Intendentes.

5. CONCLUSIONES

Si1 bien se reconoce la dificultad del tema en cuestidén, entendemos que del andlisis
expuesto pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) laReforma Constitucional de 1997 que le dio al Congreso de Intendentes un marco
normativo vino a reconocer una realidad que existia con anterioridad y que operaba
como un ambito de coordinacién y discusion de temas comunes a los Gobiernos
Departamentales;

b) laleyhaampliadolasfacultadesdel Congresode Intendentes, en algunos casos, en
contravenciéon de la finalidad coordinadora de las politicas de los Gobiernos
Departamentales que expresamente le confiere el art. 262 inc. 6° dela Constitucion;
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¢) aveinte afios de su creacién, no existe ain ni en doctrina ni en jurisprudencia
unanimidad acerca de la naturaleza juridica y posicion organica del Congreso de
Intendentes;

d) sinembargo, entendemos que no existen elementos para concluir que el Constitu-
yente haya querido atribuir al Congreso de Intendentes personeria juridica,
creando de este modo, una nueva persona publica estatal menor diferente de los
Entes Auténomos, Servicios Descentralizados y Gobiernos Departamentales;

e) porelcontrario, entendemos que estamos ante un 6rgano de creacién constitucio-
nal, que organicamente debe ubicarse junto a los otros 6rganos de creacién
constitucional no subordinados a los Poderes de Gobierno, esto es, dentro de la
Persona Publica Mayor Estado;

f) conformecondicha postura,losactos administrativos del Congreso de Intendentes
serian impugnables inicamente mediante el recurso de revocacién interpuesto
frente al propio Congreso de Intendentes;

g) en cuanto al problema de la imputacién de la voluntad, creemos que la solucién
viene dada porla propia naturaleza del 6rgano de creacién constitucional que esta
previsto como un Ambito de coordinacién entre los intendentes y no como un 6rgano
decisor;

h) en funcién de ello, su competencia se agotaria en la instancia de coordinacién,
quedando vinculados por sus decisiones los Intendentes que alli llegaran a un
acuerdo, obligdndose a ejecutar los actos propios de su competencia conforme a lo
acordado en el Congreso de Intendentes, sin perjuicio de no poder vincular al
Gobierno Departamental en los asuntos que requieran intervencion de la Junta
Departamental. En esos asuntos el inico obligado sera el Intendente a intentar un
pronunciamiento favorable de la Junta Departamental y el Gobierno Departamen-
tal no estara obligado mientras la Junta no se pronuncie favorablemente sobre el
particular; y

1) paralos asuntos en los que el Intendente represente con su sola intervencién al
Gobierno Departamental, elnorespeto por éste de lo acordado por sulntendente en
el ambito del Congreso de Intendentes, hara responsable al Gobierno Departamen-
tal frente a las demas partes de dicho acuerdo.
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JURISPRUDENCIA

VARIACIONES SOBRE
EL AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA,
LA REVOCABILIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA ANULATORIA

Andlisis de unas sentencias, algunos precedentes
y temas conexos y derivados

Juan Pablo Cajarville Peluffo*

I. INTRODUCCION

La opinién de la doctrina, al presente unanime o poco menos, concluye que el régimen
derecursosyde agotamiento dela via administrativa no puede considerarse una garantia
ni un medio de defensa efectivo para los habitantes, sino un desmedido privilegio de la
Administracién; para que cumpla alguna finalidad de garantia requiere una modificaciéon
de normas constitucionales que permita el acceso a la via jurisdiccional en un plazo
razonable'. Tal vez la mejor solucién sea transformarlo en optativo para el agraviado por
un acto administrativo; pero en tanto la Carta no sea modificada en ese punto, s6lo cabe
reglamentarlo de manera adecuada a la norma superior que disminuya en lo posible su
irrazonabilidad.

En ese sentido, se han dictado varias leyes que no es del caso enumerar ahora
detalladamente? ; una delas mastrascendentes y sin duda de mas compleja interpretacion,
cuyo alcance se haido develando en su aplicacion jurisprudencial y en su analisis doctrinal,
eslacontenidaen el art. 36 del Decreto-ley N°15.524, de 9 de enero de 1984, “Ley Organica
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”. A ese esclarecimiento han contribuidolas
sentencias que se comentaran en esta nota, en que aparecen “variaciones” sobre el tema,

Ex-Catedratico de Derecho Administrativo y ex-Director del Instituto de Derecho Administrativo de

la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.

1 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Recursos Administrativos, 4* ed., F.C.U., Montevideo, 2008,
pags. 11 a 14 y 269 a 274, y doctrina conforme.

2 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., in tot. y en esp. pags. 16 a 41.

3 En sentido andlogo al musical: “Cada una de las imitaciones melddicas de un mismo tema” (Dicc. RAE).
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yotros vinculados o derivados. Entre estos, el nada sencillo de la revocacién de oficio de los
actos que se suponen “creadores de derechos adquiridos”.

II. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La facilidad con que los medios informaticos permiten actualmente el acceso a la
jurisprudencia de los tribunales probablemente justifica que no seincluya en las publica-
ciones el texto completo de las sentencias anotadas, junto a sus comentarios. Pero siendo
asi, la debida comprension del andlisis requiere un planeamiento detallado del caso sobre
el cual recaen el o los fallos. A eso se destina el siguiente planteamiento®.

a) El caso se inicia con la Resol. N° 150/004 del Ente que después seria demandado,
disponiendo el “Llamado a Concurso de Méritos y Antecedentes para la provisién de dos
cargos de Ingeniero Agrénomo Supervisor”.

b) Por Resol. N° 472/004, de 28.4.04, “se integré el Tribunal de Concurso encargado de
establecer las bases, supervisar y decidir el referido concurso”.

LaResol. N° 1546/004 defini6 “criterios especiales para ponderar en forma diferencial,
en los items de méritos y antecedentes, la especializacién de los concursantes en materia
agricola ganadera y forestal”; pero la Resol. N° 753/005 de 6.7.05, resolviendo recursos
interpuestos por otros dos funcionarios, revocé la recién mentada Resol. N° 1546/004.

LaResol. N°888/005 aprobd las bases del concurso; yla N° 181/006, de 22.2.06, designé
a los funcionarios G.T. y J.M. en los dos cargos concursados.

c) En tiempo y forma, el funcionario del mismo Ente Ing. J.P. present6 sendas
demandas de nulidad contra las resoluciones aludidas en el ap. b):

impugna la Resol. N° 472/004, “por la cual se designo al Ing. A.I. como miembro
del Tribunal de Concurso de Ingeniero Agrénomo Supervisor”, por entender que con
dicha designacién “se violenta sus derechos, ya que no se le ofrecen garantias
suficientes de suimparcialidad”, porque “ha sido denunciado por el compareciente
por la persecucion ejercida sobre su persona”.

impugnala Resol. N° 753/005, que dejé sin efectola anterior N° 1546/004 que habia
establecido criterios especiales para ponderar en forma diferencial los méritos y
antecedentes para el concurso de Ingeniero Agronomo Supervisor. Agrega que los
argumentos esgrimidos por los impugnantes del acto revocado no son ciertos,
porque todos los Ingenieros Agrénomos egresados con antelacién al afio 1990
“debieron optar por una especializacién y/u orientaciéon”, y la revocaciéon desconoce
“una realidad con fundamentos técnicos, en beneficio de algunos y en detrimento
del actor, quien posee la especializacion Agricola Ganadera”. Agrega que la
Administracion “se dej6 llevar por la arbitrariedad, el abuso de poder, y la omisién
en respetar y garantizar los derechos del compareciente”®.

4 Me atengo especialmente a: Result. I a IV de la sentencia del T.C.A. N° 527, de 21 de junio de 2011,
y Consid. VI “Antecedentes” de la sentencia del T.C.A. N° 408, de 19 de julio de 2016. Todas las
resoluciones del Ente demandado mencionadas en el texto emanaron de su Directorio.

5 Segun lo que resulta de las sentencias de que se trata, y sin haber examinado los expedientes
respectivos, la impugnacién jurisdiccional de la Resol. N° 753/005 pudo haber sido entablada cuando
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- 1mpugnalaResol. N° 888/005, porque aprueba criterios para ponderarlos méritos
“que varian delos mantenidos hasta el presente (siempre se otorgé mayor puntaje
a la capacitacion para el cargo, ahora prevalece la antigiiedad)”, “con el fin de
perjudicarlo por cuanto es el inico funcionario del Departamento que cuenta con

los conocimientos exigidos para tal designacién”.

- 1mpugna la Resol. N° 181/006, designando a dos funcionarios en los cargos
concursados, reiterando para ello los agravios esgrimidos respecto de las otras
recurridas.

d) La Sentencia N° 527 del T.C.A., de fecha 21 de junio de 2011, acogi6 las demandas
promovidas en los expedientes acumulados detallados en el apartado precedente y, en su
mérito, anulé los cuatro actos impugnados:

- la Resol. N° 472/004, “que designa como presidente del Tribunal de concurso al
IngenieroA.I.”, entendiendo probado el vicio que se invoca y considerando “evidente
que la designacion del Ing. I. como presidente del Tribunal de concurso, afectaba
las garantias del actor concursante, viciando todo el procedimiento” (Consid. I1I);

- laResol. N°753/005, “que acogiendo los recursos interpuestos por dos postulantes
al concurso, revoca la RD 1546/04”; asi como la Resol. N° 888/005, “acto por el cual
se aprueban las nuevas bases del concurso”, por estimar “que fueron viciados por
desviacion de poder” (Consid. IV);y

- laResol. N°181/006, “que designé para ocupar dos cargos de Ingeniero Agrénomo
Supervisor, a los funcionarios G.T. y J.M.”, su nulidad “se impone por el vicio de
la RD N° 472/2004”, por ser “aplicable en la especie, el principio jurisdiccional de
‘nulidad en cascada’ principio segin el cual, el vicio del acto originario, inficiona de
nulidad, todos los actos ulteriores conexos con aquél o que de aquél dependen”

(Consid. V).

la accién habia caducado por aplicacién de lo dispuesto en el art. 36 del Decreto-ley N° 15.524, de 9.1.84
y art. 9°inc. 1° de la Ley N° 15.869 de 22.VI.87. El acto en cuestion, de fecha 6.VII.05, se dicté resolviendo
recursos administrativos de otros funcionarios; por lo tanto conforme al mentado art. 36 inc. 1°, habrian
agotado la via administrativa (véase lo expuesto por el autor de esta nota en: Recursos Administra-
tivos, cit., pags. 135y 253 a 257, y confs., sents. T.C.A. resefiadas en loc. cit. pag. 257, texto y nota 53).
Pero del Result. I de la Sent. N° 498/016 se infiere que el Ing. J.P. la habria recurrido administrativa-
mente, y el Consid. I de la Sent. N° 527/011 consigna parcamente que “en la especie se verifica el
correcto agotamiento de la via administrativa”, sin proporcionar detalles. Ahora bien, aunque esa
acciéon hubiera caducado, la sentencia, segin se dird de inmediato, acogi6 la demanda y fallé sobre el
fondo anulando todos los actos impugnados en las acciones acumuladas. Por ende, debera interpretarse
que respecto a dicho acto, el actor y luego el propio Tribunal adhirieron a la solucién que reconoce, tanto
al anterior impugnante como al tercero, la opcién por volver a recurrir en via administrativa
patrocinada por la jurisprudencia citada en la nota 52, pags. 256/257 de Recursos Administrativos,
cit. El Tribunal habia revisado esa posicién, rechazando la existencia de tal opcién en la Sent. N° 1158/
999 de 13.10.999 recogida en Recursos Administrativos, cit., pag. 257 (confs. Sents.: N° 210 de
5.4.000; N° 481 de 14.6.000; N° 737 de 6.12.004; N° 393 de 25.7.07; N° 492 de 10.9.07; N° 450 de 30.9.014
y N° 453 de 9.10.14); sin embargo, volvié a sostenerla en Sents.: N° 1201 de 5.11.99; N° 277 de 22.5.002;
N° 79 de 13.2.08; N° 287, de 9.5.013 (todas en banco de jurisprudencia CADE). Como puede observarse,
ambas soluciones se han alternado en las decisiones del Tribunal, pese a que son contradictorias:
admitir una nueva recurrencia requiere entender que la anterior no agot6 la via administrativa. Aun
asi, debe reconocerse una vez mas el mérito de esa jurisprudencia cuando tiende a facilitar el acceso
a la jurisdiccion.
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e) E1 21 de setiembre de 2011 el Directorio del Ente en cuestion dict6 la Res. N° 0646/
011, queensu N° 1°dispuso: “Antlenselas Resoluciones de Directorio Nos. 472/2004, 753/
05, 888/2005 y 181/2006, de fechas 28 de abril de 2004, 6 de julio de 2005, 10 de agosto de
2005y 22 de febrero de 2006”; vale decir, los cuatro actos administrativos anulados por la
Sent. N° 527/011 del T.C.A. resefiada en la letra d) precedente.

f) E18 dejuniode 2012, el Ing. J. M. comparecié ante el T.C.A. promoviendo demanda
de nulidad contra la Resol. N° 0646/2011 del Directorio del Ente demandado, que habia
impugnado mediante el recurso de revocacion interpuesto en tiempoy forma, sobre el cual
recay6 denegatoria ficta. La demanda fue introducida en tiempo ttil y asi lo consigna el
Tribunal (Consid. IT de la Sent. N° 408/016 recaida en la causa).

Fundé su pretensién en que en ninguno de los recursos administrativos que precedieron
a la accién de nulidad que culminé con la Sentencia N° 527/011, ni en ese proceso
jurisdiccional, ni mastarde en el procedimiento administrativo que condujo ala Resolucion
N°0646/011 objeto de su propio accionamiento, fue notificadoni emplazado, ni tuvo noticia
alguna de su existencia, vulnerando “el principio del contradictorioy dela debida defensa”
y causando suindefension, lo que conllevala anulacion dela resolucion impugnada; que ésta
lesiona su derecho al cargo, al que accedid por concurso y ejerce hace mas de cinco anos;y
quelaresolucién impugnada desconoce el alcance de la sentencia anulatoria y sus efectos,
limitados al caso concreto y a las partes intervinientes en el proceso, y no le resultan
oponibles (Result. I Sent. 408/016).

¢) La demandada negd la existencia de indefensién en via administrativa, “desde que
todos los actos recurridos por P. fueron mantenidos” por la Administracién; que el Ente
“procedié al dictado del acto en causa como consecuencia del acatamiento al fallo” N° 527/
011, “lo cual implicé necesariamente la nulidad del acto que designaba al actor”; que no
puede admitirse lesién al derecho al cargo, en razon del efecto “ex tunc” de la sentencia
anulatoria, “que es indiscutible que no existen derechos adquiridos contra la legalidad” y
que “constituye cosa juzgada que el accionante no tiene derecho al cargo en cuestién, que
venia desempenando” (Result. IT Sent. 408/016).

Ellng. P. dedujo terceria “invocando suinterés en que se mantenga firme la resolucién
que se impugna en autos” (Result. III Sent. 408/016).

h) La Sent. N° 408, de 19 de julio de 2016, adoptada por mayoria®, coincidiendo con lo
dictaminado por la Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo, acogié el
planteo anulatorioimpetrado’, con una discordia.

Sus fundamentos comienzan por sefialar que “la resolucién impugnada es consecuencia
deldictado dela Sentencia [...] N°527/211” (supra, letra d). Afirma que “asiste plenarazon
al accionante” al plantear que la Sent. N° 527/2011 “no le resulta oponible”; recayé “tras

5 Conformes: Ministros Dr. Echeveste (r.), Dr. Gémez Tedeschi, Dr. Tobia, Dr. Vazquez Cruz.

7 Corresponde tener presente que por Sent. N° 88/015, de 5 de febrero de 2015, dictada por unanimidad
(Ministros Dra. Sassén -r.-, Dr. Harriague, Dr. Gémez Tedeschi, Dr. Tobia, Dr. Echeveste) en accién
de nulidad promovida por el Ing. G.T. (el otro funcionario designado conjuntamente con el Ing. J.M.
por la Resol. N° 181/006, supra, este ap., letra b), el Tribunal anulé la misma Resol. N° 0646/011 (supra,
este ap., letra e) anulada por la Sent. N° 408/016 ahora resefiada en el texto. Los argumentos de ambas
sentencias, por supuesto, son absolutamente coincidentes; las diferencias consisten en que la posterior,
suscrita por mayoria, transcribe a la precedente y agrega alguna otra transcripcién coincidente.
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un proceso contencioso anulatorio en el que el hoy accionante no tuvo participacién ya que
no fue emplazado”y “de una anulacion por violacién de un derecho subjetivo del promotor
de aquel accionamiento, mas precisamente por la afectacion de las garantias del debido
procedimiento administrativo que asistian al concursante P.[...]". “De esta manera, en
tantolo que se afectd fue un derecho subjetivo del allidemandante, conforme alo dispuesto
por el art. 311, inc. 2° [sic], de la Constitucion, la decisién tiene efecto tinicamente en el
proceso en que se dicta y [...] los efectos de la sentencia del Tribunal no pueden alcanzar a
los terceros que no fueron parte del proceso”. Transcribe en ese sentidojurisprudencia que
recoge prestigiosa doctrina en su respaldo (Consid. IX)8.

Agrega por Gltimo en su fundamentaciéon la mayoria “que también es de recibo el
agravio del accionante relativo a que en el tramite administrativo que concluy6 con el
dictado de la resoluciéon encausada se omitid el otorgamiento de una vista previa a su
respecto, lo que lo dej6 en indefensién”, dado que “se trataba de una actuaciéon seguida de
oficio, iniciada a efectos de dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, cuyo resultado podia perjudicar al aqui accionante, y en los hechos
efectivamente lo perjudicé, desde queimplicélarevocacion de su designacién enelcargol...],
conculcandose de ese modo las garantias del debido proceso” (Consid. XII).

1) La discordia® entendié que “corresponde desestimar la pretensién anulatoria”, en
primer lugar porque “[p]or el acto que se impugna, la Administracién procedié a dar
cumplimiento a la sentencia anulatoria dictada por este Tribunal”; y asi, “el numeral 1°del
acto resistido, cabe senalar que anula las resoluciones que previamente habia anulado el
Tribunal y quelos numerales 2°y 3°apuntan a la recomposicién de la situacién encauzando
el concurso a modo de subsanar los vicios relevados por el Tribunal” (num.1).

Trae a colacién los principios ampliamente aceptados por la doctrina procesal que estan
recogidos en el C.G.P. art. 318.3: “son alcanzados por la cosa juzgada los terceros cuyos
derechos dependen del acto cuya validez ha sido juzgada, solamente si han tenido
conocimiento judicial del pleito. Paralo cual quien acciona debe pedir que se dé noticia del
juicio a todos aquellos alos que pretende que queden alcanzados porla sentencia arecaer.|...]
deno procederse de ese modo, la sentencia esinoponible a los terceros a quienes la decision
puede perjudicar”. Recuerda la opinién coincidente de Sayagués Laso, y concluye con
precisién: “No es entonces un problema de falta de vista previa, como alega el actor, ni
tampoco es el caso de que se vea privado de un cargo que adquirié legitimamente como
también sostiene. Es pura y simplemente una cuestién de inoponibilidad de la sentencia
anulatoria N° 527/2011, que conduce ‘al absurdo de que la anulacién del acto produciria
efectos entre el accionante y la Administracion, y no frente a los terceros, respecto de los
cuales el acto continta teniendo validez’ ”'° (num. 2).

Se prescinde ahora de analizar la cuestién, planteada por la demandada y rechazada por el Tribunal,
acerca de si la comparecencia del actor como testigo en la causa en que se dict6é la Sent. N° 527/011
puede considerarse un “conocimiento judicial del pleito” que le haga oponible este fallo (Consid. X).
9 Ministra Dra. Alicia Castro.

1 La opinién de Enrique SAYAGUES LASO y el doble entrecomillado final en la transcripcién de la
discordia corresponden al Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, 4* ed., Montevideo, F.C.U.,
1987, pag. 602.
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“Lo que motiva mi discordia -contintia diciendo la Dra. Castro en el num. 3- es la
perplejidad ante lo paraddjico que resulta que el propio Tribunal anule una resolucion de
la Administracién que no podria tildarse de ilegitima, ya que no hace mas que dar
cumplimiento a un fallo anulatorio que él mismo ha dictado. Es casi un sinsentido que el
Tribunal haya dictado un fallo anulatorio y luego impida su cumplimiento”.

Recuerda que durante mucho tiempo el Tribunal evit6 el absurdo considerando
irrelevante la falta de noticia al afectado como obstaculo para ejecutar una sentencia
anulatoria, citando como ejemplo la Sent. N° 489/001 de 13.8.01. Pero “la cuestién luego
fuerevisada teniendo en cuenta que el derecho de defensa es un derecho fundamental que
no puede ser negado nisoslayado”. Asi, agrega, “parece haberse creado una situacion dificil:
el cumplimiento de la sentencia anulatoria por la Administracién perjudica a quien se
beneficiaba por el acto anulado, sin que haya tenido oportunidad de defenderlo. Ante esa
comprobacién, el Tribunal ha optado porlo que bien podria considerarse una contradiccién
performativa'! : anular los actos de cumplimiento de la sentencia”.

Se contintaleyendo enla fundada discordia: “A mijuicio, una sentencia anulatoria que
no se puede cumplir porque no es oponible a quien fue indebidamente beneficiado por el acto
ilegitimo que se anula, es una sentencia que no tiene sentido. Ni siquiera es ya necesaria
para ejercitar la accién reparatoria. Como creo -con Neil MacCormick- que las decisiones
jurisdiccionales deben tener sentido en el contexto del sistema juridico y también en el
mundo, me resisto a aceptar ese resultado”'?. Cita en su respaldo la sentencia del mismo
Tribunal N°489/2001, redactada por el recordado Ministro Dr. Victor Bermtdez, donde se
sostuvo que es impensable la procedencia de una anulacién jurisdiccional de un acto
administrativo que se limita a disponer lonecesario para prestar cabal acatamiento a una
sentencia anulatoria dictada con arreglo a derecho (num. 4 de la discordia).

Enuncialuego tres 6rdenes de consideraciones que le permiten discrepar con la decisiéon
en mayoria e inclinarse por desestimar la demanda. En primer lugar (num. 5), que al
dictarse sentencia anulatoria, el acto se extingue de pleno derecho, yla administracién debe
adoptar todaslas medidas necesarias para cumplir el fallo anulatorio, dictandolos actosy
realizando las operaciones materiales necesarias para cumplir cabalmente con la senten-
cia'®. Solo podria calificarse como ilegitima una actuacién no orientada al cumplimiento,
yno califica como tal un acto dictado a consecuencia de un fallo anulatorio que se ajuste en

11 Si se procurara un paralelismo o una correspondencia entre el calificativo “performativo” (traduccién
del inglés performative: FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, Madrid, 1980, T. 3, voz
“‘performative” y T. 2, voz ejecutivo) y la conocida clasificacién doctrinal de las sentencias en
declarativas, constitutivas y de condena (puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Sobre
la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administrativo, en Sobre Derecho Administra-
tivo, T. II, 3* ed., Montevideo, 2012, pags. 736 a 740, y doct. cit.), pienso que, en tal contexto, el
paralelismo o correspondencia procurados se configurarian adecuadamente con el caracter constitu-
tivo; lo cual es coherente con el mismo caracter constitutivo (aunque también declarativo y eventual-
mente de condena) de ambas mentadas sentencias. Pero obsérvese que la Dra. Castro, desde la
perspectiva de su distinguida especializacién académica, no aplica el calificativo a cada una de las
sentencias del T.C.A. que senala en “paraddjico” conflicto, sino a la contradiccién en si misma, o tal vez
més precisamente a la solucién a ella por la que ha optado el Tribunal.

2 La cita corresponde a: MacCORMICK, Neil, Legal reasoning and legal theory, Oxford, University
Press, 1978, p. 103. )

3 Transcribe en su respaldo la ensefianza de SAYAGUES LASO, E., Tratado..., T. II, cit., pag. 596.
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sucontenido alo establecido por el Tribunal; “anular ese acto equivale a perpetuar el efecto
juridico de los actos anulados, priorizando un supuesto derecho que no es tal pues fue
adquirido contraleggem”.

En segundo lugar (num. 6), que la sentencia N° 527/011 anul6 el concurso convocado
para proveer los cargos en cuestion por entender que hubo desviacién de poder en el
procedimiento, y es por via de consecuencia que declara la nulidad de la resolucién que
ascendi6 al actual actor. Quien demandé la nulidad en aquel juicio [en que se dicté dicha
sentencia] noinvocod nitenia un derecho subjetivo a ocupar el cargo, sino un interés legitimo,
personaly directo a concursar para ascender, que se vio lesionado porque la Administracién,
al designar el tribunal y modificar las bases del concurso, actud con desviacién o abuso de
poder. De ese modo aquella situacién no encuadra en lo dispuesto por la Constitucién art.
311, inciso 1 -lesién de un derecho subjetivo- sino en que la Administracién, al incurrir en
abuso o desviacion de poder, actud violando reglas de derecho o de buena administraciény
con ellolesiond el interés legitimo de aquel impugnante, encuadrando en lo dispuesto por
elart.3111inc. 2°, que dispone que la sentencia “producira efectos generales y absolutos”!*.

En tercer término (num. 7), sostiene que “el derecho de defensa es un derecho
fundamental, pero no es una mera formalidad, apunta a la oportunidad de ejercitar una
defensa sustantiva”; “el actor s6lo hace caudal de una cuestién formal -1a falta de citacién
en el juicio anulatorio precedente- sin sefialar siquiera someramente que efectivamente
tenia alguna defensa para oponer a la anulacion, es decir, sin sefialar ninguna defensa
sustantiva concreta que se haya visto impedido de plantear en aquella oportunidad”; “es
relevante la circunstancia de que ahora no sefiale ningin argumento que se haya visto
privado de exponery eventualmente probar en aquel juicio en defensa delos actos anulados
que eran el sustento del derecho que esgrime. Nuestra doctrina procesal ensenia que no hay
indefension sélo por razones formales, sino que quien alega indefension tiene la carga de
mostrar que tenia defensas que se vioimpedido de oponer. Es el principio de trascendencia
[...], quien alega indefension debe sefialar que tenia defensas y no pudo oponerlas. Esas
defensas deben articularse para demostrar que hubo realmente indefensién. De ese modo
el principio de trascendencia evita que la normativa procesal se convierta en extremada-
mente ritualista”®. “[...] el actor que argumenté no haber podido defenderla validez de los
actos que fueron anulados, no ofrece ninguna razén para demostrar que podia haber
defendido su derecho mostrando que -contra lo que considero el Tribunal- aquellos actos
eran legitimos. Su Unico argumento que, en definitiva, es la indefensién, queda en una
cuestion meramente formal carente de trascendencia”. ™

14 (ita en su respaldo a los maestros SAYAGUES LASO, E. Tratado..., T. I, cit., pags. 602, y CASSINELLI
MUNOZ, Horacio, El interés legitimo como situacién juridica garantida en la Constitucién Uruguaya,
en Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi, Montevi-
deo, La Ley, 2010 p. 338-339.

* ADVERTENCIA: en la versién del notable estudio del maestro CASSINELLI MUNOZ que acaba de
citarse, en la pag. 341, el renglén niimero treinta, que comienza con la palabra “revocar”, debe decir
“provocar”.

% Cita conforme: VESCOVI, Enrique y colaboradores, Cé6digo General del Proceso. Comentado,

anotado y concordado, Tomo 2, p. 416.

Terminada con esto la exposicién del caso analizado principalmente en esta nota, que no me parecid

conveniente interrumpir introduciendo otro no menos complejo, creo oportuno volver a la Sent. del

T.C.A. N° 450 de 30.9.014, citada en la nota 5 por otro motivo, que merece alguna consideracion mas
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detenida. No ahora por su importancia -que la tiene- en cuanto al régimen de fondo de los actos
impugnados, sino por algunas de las soluciones en materia de agotamiento de la via administrativa en
que se concluye. Para comprenderlas, se esquematizara seguidamente el desarrollo de este otro caso:
-La Resol. del MVOTMA N° 588 de 3.9.07 concedié una autorizacién ambiental previa a FGP. El 26.2.08
CCR y otra interpusieron recursos de revocaciéon y jerarquico contra esa Resol. N° 588/007, que no
les habia sido notificada; el MVOTMA, resolviendo el primer recurso, dict6 la Resol. N° 1098 de 16.11.08,
revocando la Resol. N° 588/007, y por ende no se franqueé el jerdrquico porque la pretensién deducida
habia sido satisfecha. Asi, la via administrativa no se tendra por agotada mediante dichos recursos
interpuestos (CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., pags. 255/256).
-FGP, beneficiario de la autorizacién revocada, interpuso entonces recursos de revocacién y jerarquico
contra esa Resol. N° 1098/008 del MVOTMA. Resolviendo el primero, el Ministerio confirmé el acto
impugnado, pero franqueado el jerarquico, el Poder Ejecutivo revocé la Resol. N° 1098/008 del
Ministerio mediante la Resol. PE/449, de 16.12.09, notificada a CCR el 28.12.09.

-El 25 de febrero de 2010, CCR y otra presentaron demanda de nulidad ante el T.C.A. Los actos objeto
de la demanda fueron: la Resol. del MVOTMA N° 588 de 3.9.07 y la Resol. del Poder Ejecutivo N° PE/
449 de 16.12.09. De la comparacién de las fechas de notificacién del Gltimo acto y de presentacién de
la demanda, cabe inferir que no se presentaron en ese lapso recursos administrativos por los actores
contra los actos impugnados.

-Sobre esa accién de nulidad, recayé la Sent. N° 450 de 30.9.014 que se considera en esta nota al pie.
El Tribunal comienza por proclamar, invocando el respaldo del maestro Horacio Cassinelli Mutioz, que
en cuanto “revocacién de revocacién”, “esta ultima Resol. del Poder Ejecutivo resulta ser, en puridad,
confirmatoria de la Resol. original del MVOTMA, por lo cual, en estricto rigor, cabe considerar como
Gnico acto impugnado a la Resol. del MVOTMA N° 588/007” (Consid. 1 a IV). Sobre ese supuesto,
concluye que “la demanda de nulidad de autos fue incoada en tiempo y forma”, invocando para ello que:
“Contra dicho acto [Resol. N° 588/007] [...], interpusieron éstos [los actores] los correspondientes
recursos de revocacién y jerarquico el dia 26 de febrero de 2008”, que “el MVOTMA acogi6 el recurso
de revocacién interpuesto, pero luego el Poder Ejecutivo revocé la Resol. revocatoria, mediante el
dictado de la Resol. V/449 de fecha 16 de diciembre de 2009, la cual vale como acto confirmatorio de
la volicién impugnada” (Consid. 1V).

La admisién de la accién de nulidad sin la previa impugnacién de la Resol. V/449 seria incuestionable
conforme a lo dispuesto por el art. 36 del Dec.-ley N° 15.524 (Recursos Administrativos, cit., pags.
253 a 255); pero con acierto, el T.C.A. interpretd ese acto como meramente confirmatorio de la Resol.
N° 588/007 del Ministerio que habia otorgado la autorizacién.

En cuanto al agotamiento de la via administrativa respecto de este Gltimo acto, que asi devino el Gnico
objeto de la accién, es verdad, como senala el Tribunal, que “[c]ontra dicho acto [la Resol. MVOTMA
N° 588/07], [...] interpusieron éstos [los actores] los correspondientes recursos de revocaciéon y
jerarquico el dia 26 de febrero de 2008”, y que “el MVOTMA acogié el recurso de revocacién interpuesto”;
también lo es que “luego el Poder Ejecutivo revoco la Resol. revocatoria, mediante el dictado de la Resol.
V/449 de fecha 16 de diciembre de 2009, la cual vale como acto confirmatorio de la volicién impugnada”,
y que “[e]sta Gltima Resol. fue notificada a los actores con fecha 28 de diciembre de 2009”. Pero cabe
senalar que el recurso de revocacién contra la Resol. MVOTMA N° 588/07 acogido por el Ministerio
fue interpuesto por los actores CCR y otra, y que el jerarquico en su subsidio no fue franqueado por
haberse satisfecho la pretensién del recurrente (por eso fue debida la nueva impugnacién adminis-
trativa de FGP); pero en cambio, la revocacién de aquel acogimiento (que valié como confirmacién del
acto de otorgamiento de la autorizacién) ocurrié al decidir el recurso jerarquico de FGP, beneficiario
de la autorizacién. Entonces, el agotamiento de la via administrativa admitido por el T.C.A., ocurri6
mediante recursos de revocacién y jerarquico interpuestos por sujetos distintos (el primero por el
agraviado por el acto y actor en la demanda de nulidad; el segundo por el beneficiario del acto), que
ejercieron pretensiones contradictorias; cuestiéon que el Tribunal no abordd.

El aspecto subjetivo de la cuestién: la diferencia en la persona recurrente en uno y otro recurso, es
admitida explicitamente por la norma legal (Dec.-ley N° 15.524, art. 36 inc. 2°) y su constitucionalidad
no parece cuestionable (Recursos Administrativos, cit., pdg. 253, nota 44). La extensién de esa
misma solucién a la discordancia entre las pretensiones deducidas en los recursos (el recurrente en
revocacion pretendia la extincién del acto, y el que lo fue en el jerarquico pretendia su “confirmacién”)
es una consecuencia necesaria de la recién admitida constitucionalidad del aspecto subjetivo de la
cuestién, y de su acumulacién con la admisién legal de la solucién formal sobre el concepto de
agotamiento de la via administrativa (Recursos Administrativos, cit., pags. 256 a 259). La diferencia
en el pretensor de cada uno de los recursos considerados al efecto del agotamiento de la via
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III. CUESTIONES A CONSIDERAR

Del casoplanteadoresultan, entre otras, las siguientes cuestiones de interés, que seran
analizadas en esta nota:

a) alcance subjetivo de las Sents. del T.C.A. N° 527/011 y N° 408/016;
b) legitimidad oilegitimidad del acto anulado por la Sent. N° 408/016;

¢) revocabilidad de oficio del nombramiento anulado por sentencia inoponible al
designado.

d) cumplimiento del fallo anulatorio dispuesto por la Sent. N° 527/011.

IV.ALCANCE SUBJETIVO DE LAS SENTENCIAS DEL T.C.A.

1. Si el presente fuera un comentario solamente de la Sent. N° 408/016, este analisis
deberia comenzar por el punto que aparecera en segundo lugar. La mayoria del Tribunal
consider6 que el acto administrativo objeto de la causa era ilegitimo por violacién del
principio de debida defensa en via administrativa y por esa razoén debia ser anulado, y asi
se decidid; en cambio, la discordia sostuvo que procedia desestimar la pretensién anulatoria.
Ese punto deberia ser entonces el primero a considerar ahora.

Perosudilucidacion, como se vera, requiere esclarecer previamente el alcance subjetivo
de la Sent. N° 527/011, y entonces este ultimo tema se antepone en la consideracion,
arrastrando consigo la misma cuestion en cuanto a la Sent. N° 408/016.

2. La Constitucion, como ocurre en tantos temas con relevancia administratival”,
contiene una detalladaregulaciéon, de enorme trascendencia, sobrela accién de nulidad de
los actos administrativos!'®: regula la competencia para juzgarla y el 6rgano al que se

administrativa, acarrea con necesidad la diferencia entre las pretensiones de uno y otro; el supuesto
constitucional de que el recurso subsidiario deba interponerse conjuntamente con el de revocacién se
cumple.

Sin embargo, existe jurisprudencia admitiendo el agotamiento de la via administrativa con la resolucién
del recurso de revocacion, sin resoluciéon del jerdrquico: Sents. N° 507/996, de 22.7.96, y N° 153/002,
de 3.4.0. Todo lo cual es coherente con la teoria de la opcién reconocida al agraviado (supra, nota 5),
y cabe reconocerle el mismo mérito.

7 La cuestion me ha llevado a sugerir que tal vez sea preferible hablar de “administrativizacién de la
Constituciéon”, en lugar de la tan mentada “constitucionalizacién del Derecho Administrativo”. Segura-
mente la adecuacién de la denominacién al fenémeno dependa del punto de vista desde el que se observe.
Mirado desde el punto de vista formal con que se define generalmente el Derecho Constitucional (como
materia), parece preferible designarlo como “administrativizaciéon” de la Constitucién, porque se refiere
al contenido de las normas que se incluyen en la materia que asi se denomina generalmente; recuérdese
al respecto la preocupacién del maestro Justino Jiménez de Aréchaga por el estudio global y sistematico
de todas esas normas. Desde el punto de vista de la relevancia juridica del fenémeno, en especial de la
eficacia formal de las normas, sin duda lo relevante es la “constitucionalizacién” de las que suelen
considerarse propias del Derecho Administrativo. De todas maneras, es obvio que el objeto observado
es siempre el mismo, y su importancia se percibe observdndolo desde ambas perspectivas, que se
refuerzan dialécticamente. Sobre la cuestion: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., El marco constitucio-
nal del Derecho Administrativo. Reflexiones desde el derecho uruguayo, en Sobre Derecho Adminis-
trativo, T. I, 3% ed., Montevideo, 2012, pags. 405 y sgts., en esp. pags. 406 a 422.

8 Sobre estos temas, puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Breve presentacion de la
Jjurisdiccion contencioso administrativa uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo, T. 11, 3% ed.,
Montevideo, 2012, pags. 617 a 655, y la bibliografia basica referida.
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confiere, lalegitimacién que debe invocar el actor, los motivos por los que puede decidirse,
elcontenido posible dela sentencia ylosintereses en atencién a los cuales puede disponerse
la anulacién; punto este tGltimo de singular relevancia ahora, porque ha merecido
regulacién constitucional en un mismo articulo con el que se trata de dilucidar: el alcance
subjetivo dela sentencia anulatoria. Ambos temas han merecido conjuntamente una delas
disposiciones mas confusas dela Carta'®.

3. Aquellos intereses en atencion a los cuales se puede declarar legitimamente la
nulidad de un acto administrativo se definen asien el art. 311 (reiterado por Decreto-ley N°
15.524, art. 28, incs. 2°y 3°): a) “por causar lesion 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”.

Esta tltima expresion es palmariamente muy confusa. En primer lugar, porque la
“regla de derecho” no es ni puede concebirse como una entidad subjetiva portadora de
intereses; la locucion sélo puede interpretarse como una referencia a los intereses en
atencién alos cuales se dictdla 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 porlanorma de que se trata; perocon ello puede no agotarse el ambito de intereses
eventualmente afectados, porque es posible que esa satisfacciéon 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 de sujetos, enla que el actor esta incluido. Por otra parte,la mencion de “labuena
administracion” no puede significar, en el contexto constitucional, que el Tribunal pueda
declarar lanulidad por razones de mérito? ; tampoco cabe suponer que la locucion “buena
administracion” se utilice en sentido subjetivo, aludiendo a una entidad portadora de un
interés, porque con toda evidencia aqui se estd mentando una actividad y no un sujeto.

La previsién constitucional significa que, aun cuando la satisfaccién del interés en
atencién al cual se dictd la regla de derecho violada no lo requiera, el acto impugnado, por
supuestoilegitimo, puede anularse “en interés de la buena administracién”, vale decir de
la posibilidad de administrar en forma “Gtily a propésito” para cumplir los cometidos dela
entidad demandada, adecuaday oportunamente para ellogro de sus fines. Dichonegativa-
mente, la disposicién significa que el Tribunal, que no puede anular el actoimpugnado por
razones de mérito sino sélo por contrariedad con una regla de derecho, tampoco puede

9 Me atengo en lo que sigue a lo que sostuve méas ampliamente en: Efectos de la sentencia anulatoria
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la “Rev. de Derecho Publico”, N° 50, Montevideo,
2016, pags. 7 a 25, en esp. ahora pags. 10 a 19, con amplia exposicién de las demds soluciones
patrocinadas en nuestra doctrina y jurisprudencia.

2 El concepto de “buena administracién” excluye cualquier actuacién contraria a derecho; requiere por
supuesto la actuacién sin desviacién de poder, y la opcién por un medio inapto para lograr el fin debido
causa ilegitimidad de la actuacién. Pero requiere ademads la utilizacién de los medios mds adecuados
a los motivos y mds idéneos para lograr el fin debido; incluye por consiguiente aspectos de legitimidad
y de mérito de la actuacién, porque la opcidn, entre varios medios idéneos para el fin legitimo, por aquél
que se entienda lo es en mayor grado, es cuestiéon de mérito y no de legitimidad (CAJARVILLE
PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags.
50 a 53 y pags. 64/65, en esp. nota 121).
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hacerlo simplemente para satisfacer el interés del actor?!, salvo cuando el derecho positivo
lo configure como un derecho subjetivo asegurando su satisfaccion; es necesario que la
satisfaccion de la pretension 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 deotra manera, con el interés piiblico en que el acto se anule; o bien, que la anulacién
sea conducente a una buena administracién.

El postulado precedente es coherente con el concepto constitucional de “interés
legitimo”, que atento alo dispuesto en el art. 309 inc. 3°y descartada como viene de hacerse
la hipdtesis de titularidad de derecho subjetivo, legitimara en este caso al actor; situacién
subjetiva cuya satisfaccién coincide con la del interés general directamente tutelado porla
norma juridica atributiva de la potestad de dictar el acto en cuestion??. Siel interés general
directamente tutelado por la norma ha sido satisfecho, pese a la ilegitimidad del acto
impugnado, la mera insatisfacciéon del interés subjetivo del actor, aunque legitimo?® ,noda
lugar alaanulacion?t; sila mayoria simple del Tribunal declara que efectivamente el acto
es ilegitimo, porque esta “suficientemente justificada la causal de nulidad invocada”,
quedara abierta al lesionado la accién de reparacién patrimonial (Const., art. 310 inc. 3°),
pero el actono se anula® porque los intereses en tutela de los cuales podria anularse nolo
requieren.

4. El mismo art. 311 de la Carta contiene la regulacion de la eficacia subjetiva de la
sentencia anulatoria, haciéndola depender del otro aspecto que viene de considerar: el delos
intereses que habilitan la anulacion. Atribuye en principio “efecto inicamente en el proceso
en que se dicte”, que se interpreta como inter partes, cuando se declare la nulidad “por
causar lesién a un derecho subjetivo del demandante”; y en cambio, “producira efectos

Puede citarse como ejemplo en este sentido la jurisprudencia, que el propio T.C.A. califica como
“constante e invariable”, que senala que “la licitacién no es un procedimiento 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”; véase su cita detallada en Efectos de la sentencia anulatoria del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cit., pag. 12, nota 16.

22 Sobre los conceptos de “derecho subjetivo” e “interés legitimo”: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Apuntes
sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho Adminis-
trativo, T. I, cit., pags. 876 a 887, en esp. pags. 880 a 885.

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
correspondera que se rechace la accién en cuanto al fondo, sino que se declare que no pudo ser
validamente instaurada por falta de legitimacién del promotor; si es posible in limine, o de lo contrario
previa sustanciaciéon de toda la causa para dilucidarlo.

Véase el paralelismo, que no es casual, entre la soluciéon sostenida en el texto y la postulada por
CASSINELLI MUNOZ, seguido por valiosa doctrina, para la revocacién por ilegitimidad 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 sélo
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 (mas
ampliamente en: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, cit., pag. 13, nota 19).

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; véase supra, notas 20 y 21.
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generales y absolutos” cuando la nulidad se declare “en interés de la regla de derecho o de
labuena administracién”?®.

Entresarticulosla Cartaregula cuatro cuestiones que, aunque obviamente relaciona-
das, son distintas: en el art. 309 inc. 3° consagra los requisitos de legitimacién del actor,
enel art. 310las mayorias necesarias para anular el acto, y en el art. 311 establece los dos
casos en que el Tribunal puede anular el acto impugnado en atencién a los intereses
afectados (supra, este ap. IV, N° 3), y el alcance subjetivo de la anulacién en unoy otro caso,
que ahora se considera.

Las dos primeras disposiciones constitucionales 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 promoverla accion,
necesariamente consistirda en un “interéslegitimo”, ademas personal y directo; asimismo,
lalocucion “enlos demas casos” del art. 3101inc. 3°solo deja fuera, alos efectos de la 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 si el actor fue lesionado en un derecho subjetivo, ese
esprecisamente elinterés directamente tutelado porla norma, en la expresién constitucio-
nal el “interés de la regla de derecho” contrariada en el caso, con lo cual la locucién
constitucional del inc. 2° tiene un alcance mas amplio y comprensivo que la sola situacion
deinteréslegitimo.

Con frecuencia el derecho positivo tutela el interés publico por la via de consagrar
derechos subjetivos en favor de los habitantes o categorias de ellos?” ; y siempre quelanorma
violada por el acto impugnado confiera derechos subjetivos no solo al actor sino también a
otros sujetos en similares situaciones, el “interés de la regla de derecho o de la buena
administraciéon” puede justificar la anulacién con “efectos generalesy absolutos”. Por otra
parte, la expresion “eninterés de laregla de derecho o delabuena administracion” no puede
ser una descripcidén, una alusién ni una referencia a la concepcién constitucional del
“Interés legitimo”, como buena parte de nuestra mejor doctrina ha sostenido, porque
mientras este Gltimo es en la Carta, 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”.

% Sobre la interpretacion de este articulo, se encontrara una detenida exposicién de todas las tesis que

se han sustentado, asi como su critica, y una més detenida fundamentacién de la aqui acogida, en:

CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, Rev. cit., en esp. pags. 14 a 19.

La consagracién 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, Horacio, Anulacion del ascenso subsiguiente a una designacion

anulada, en Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi,

Montevideo, 2010, pags. 1230/1231.

2 Lo afirma CASSINELLI MUNOZ en el primer parrafo de su célebre estudio: El interés legitimo como
situacion juridica garantida en la Constitucion uruguaya, en AAVV., Dir. Leén Cortinas-Peléez,
Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enrique
Sayagués Laso, T. III, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1969, y aqui cit. de
Derecho Constitucional y Administrativo, cit. padg. 324; conf: CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho
Administrativo, T. I, cit., pags. 880/881.

27
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Entonces, las dos hipétesis del art. 311 no se excluyen reciprocamente, no coinciden por
ende necesariamente con las del art. 309 inc. 3° ni con las del art. 310 inc. 3°, y el alcance
subjetivo de la sentencia anulatoria no depende exclusivamente de la legitimacion del
actor® .

Por consiguiente, si la legitimacién del actor result6 de la violacion de un derecho
subjetivo, la sentencia anulatoria tendréa en principio alcance entre las partes (Const., art.
311, inc. 1°), sin requerir declaracién alguna del Tribunal al respecto®. En cambio,
requerird una declaracion expresa en ese casola anulacion “eninterés de la regla de derecho
o delabuena administracién”, y producira entonces “efectos generales y absolutos”! ; asi
lo ha hecho mediante declaracién expresa en pronunciamientos anulatorios en que el
Tribunal afirmé o dio por supuesta la existencia de violacién de derechos subjetivos®?.

Sila situacion lesionada no era de derecho subjetivo, la sentencia anulatoria supondra
necesariamente que el Tribunal entendid, expresa o implicitamente, que el actor estaba
legitimado por un interés legitimo, personal y directoy que el “interés dela regla de derecho
odelabuena administracién”justificabala anulacién por al menos cuatro votos conformes;
siasinohubiera sido, habria correspondidola confirmacion del acto impugnado (supra, este
mismo ap. IV, parag. 3), con reserva de la accién de reparacién si tres votos conformes

13

declararan suilegitimidad (Const. art. 310, inc. 2°). Por ende, esa anulacion tendra “efectos
generales y absolutos”, sin necesidad de declaracion expresa y por directo imperio
constitucional (art. 311, inc. 2°).

Tampoco parece de recibo la equiparacién o limitacién, ni siquiera el paralelismo, entre la desatencion
del “interés de la buena administracién” y la actuaciéon con desviacién de poder, que sugiere
CASSINELLI MUNOZ (El interés legitimo..., cit., pag. 339; conf. DELPIAZZO, Carlos E., Efectos de
la sentencia anulatoria sobre el reglamento, en Actividad reglamentaria de la Administracion,
las. Jornadas Rioplatenses de Derecho Administrativo, Montevideo, 1989, pags. 143/144). 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.

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. 8383 a 890.

Confs. en cuanto a esta posibilidad, por supuesto desde posiciones distintas a la aqui sustentada sobre
la interpretacién del art. 311, criticando la soluciéon constitucional: SAYAGUES LASO, Enrique, El
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en “Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”, Afio III, N° 1,
Montevideo, 1952, pag. 102); y coincidentemente, GIORGI, Héctor, E1 Contencioso Administrativo
de Anulacion, Montevideo, 1958, pag. 289. También desde su punto de vista: FRUGONE SCHIAVO-
NE, Héctor, 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 pag. 292.

Sobre la jurisprudencia del Tribunal declarando expresamente los efectos generales y absolutos de la
anulacion, no siempre coherente consigo misma, en casos de ambas legitimaciones posibles del actor,
véase: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, Rev. cit., en esp. pag. 19 nota 62. 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; solucién que si bien puede sustentarse en una lectura aislada del
inc. 2° del art. 311, es dificilmente compatible con la ostensible pretension del contexto de la disposicién
de predeterminar los casos en que ocurrird uno u otro efecto, sin dejarlo librado al criterio del Tribunal.
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5. Ostensiblemente, ambas sentencias aqui consideradas anularon los actos adminis-
trativos sobrelos cualesrecayeron en atencion al interés del actor enla debida defensa tanto
enviaadministrativa como jurisdiccional y para ello en el debido procedimiento en ambas
sedes; interés sin duda configurado juridicamente como derecho subjetivo en nuestro
ordenamiento? .

La Constituciéon distingue los derechos de las garantias; en ese contexto, a las
situaciones juridicas sustanciales, que valen por si mismas, se oponen las garantias, que
valen porque sirven para asegurar aquellas situaciones sustanciales® . La instrumentali-
dad de las garantias consiste, bien en evitar que las situaciones sustanciales sean
lesionadas, o bien en remediar una situaciéon sustancial que efectivamente ha sido
desconocida olesionada; de manera que las garantias tienen un valor reflejo, no valen por
simismas sino por lo que aseguran, y como tales, son contingentes, variables, sustituibles.

Sin embargo, la distincién no constituye una incompatibilidad conceptual; con frecuen-
cia se proclaman constitucionalmente derechos que son en si mismos instrumentales y
funcionan como tales en cuanto garantias®; ejemplo tipico de tal configuracion es
justamente el derecho a defenderse en via administrativa, que no vale por si, sino por los
derechosointereses sustanciales agredidos o eventualmente lesionados®®.

El derecho a la debida defensa puede imponer en algunos casos un comportamiento
ciertoy determinado ala Administracién, y su violacién consumarse instantaneamente por
su omisién en el momento en que era debido. En otros, la conducta debida por la
Administracién puede ser mas eldstica, precisamente por el caracter instrumental del
procedimiento®’, por ende contingente y variable, y 1a violaciéon del derecho resultara del
conjunto de tramitesy formalidades cumplidos previamente al dictado del actolesivo, o de
su lisa y llana omisién, que hayan impedido al lesionado defenderse adecuadamente, y se
consumard con el dictado del actolesivo en si mismo con omisiéon del debido presupuesto de
procedimiento® .

3 CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, 1 ed.
1992, 2% ed. 1997, pags. 20/21 y 22; y en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias
constitucionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pags. 155/156;
Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, pags. 179 a 183; El derecho a defenderse en
via administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 209 a 221; y bibliografia cit.

# CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Garantias constitucionales del procedimiento administrativo en los
paises del Mercosur, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., p4g. 146.

% Sobre las técnicas de configuraciéon constitucional de derechos subjetivos: CAJARVILLE PELUFFO,
J. P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacién del actor. Relaciones entre derecho
subjetivo, interés legitimo e interés general, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 43, Montevideo, 2013,
pags. 144 a 146, y doct. cit.

% CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, cit., pag.

9, e Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo,

T. II, cit., 166.

De ahi la categorizacion de los actos de procedimiento en reglados y discrecionales, y los principios de

economia, celeridad y eficacia, informalismo en favor del administrado y flexibilidad, materialidad y

ausencia de ritualismos, que caracterizan al procedimiento administrativo: CAJARVILLE PELUFFO,

J. P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, cit., pags. 25/26, 56 y 88 a 110; e

Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo, T.

II, cit., pags. 201 a 204 y bibliog. cit.

3 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. I, cit., pags. 33/34.
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Pese alo escueto de sufundamentacion, la Sent. N° 527/011 hace constar que el actor
aleg6 la violacién de derechos y garantias (Result. I y I1I), y esa misma afectaciéon invocod
el propio Tribunal (Consid. I11in fine). En ese mismo sentido interpreté el propio Tribunal
en mayoria su pronunciamiento anterior, en la Sent. N° 408/016 (Consid. VIII y IX); y la
fundamentacién del contenido anulatorio de esta iltima también invoca la violacién de esos
mismos principios en los tramites administrativos que precedieron al dictado de esa
resolucién ahora encausada (Consid. X1y XII). Ambas estan porlotantoincluidasenel art.
311 inc. 1°%,

La discordia discrepa en este punto decisivo para la resolucién del litigio: a su juicio,
“quien demandélanulidad en aquel juicio noinvoco ni tenia un derecho subjetivo a ocupar
el cargo, sino -como el actor de este proceso- un interés legitimo, personal y directo a
concursar para ascendery aquel interés se vio lesionado por la Administracion [...]. De ese
modo, aquella situacién no encuadra en lo dispuesto por la Constituciéon art. 311, inciso 1
-lesion de un derecho subjetivo- que limita el efecto “nicamente al proceso en que se dicte’.
La anulacion fue fundada en que la Administracién, al incurrir en abuso o desviacion de
poder, actud violando reglas de derecho o de buena administracién y con ello, lesion6 el
interés legitimo de aquel impugnante, lo que viene a encuadrar en lo dispuesto por el art.
311 ensuinciso 2, que dispone quela sentencia ‘producira efectos generalesy absolutos™’”
(num. 6 de la discordia).

Sin duda asiste razén ala Sra. Ministra discorde cuando afirma que en el juicio en que
se dictd la Sent. N° 527/011 el actor “no invocé ni tenia un derecho subjetivo a ocupar el
cargo”, como no lo tiene ningin concursante al menos hasta ganar el concurso de que se
trate; peroen cambio sitenia -como todos los habitantes de nuestra Republica- e invoco para
fundar su pretensién anulatoria un derecho subjetivo al debido procedimientoy ala debida
defensa en via administrativa. El derecho al cargo no estaba en juego ni podia estarlo en
la impugnacién de la integracién del tribunal de concurso, ni de sus bases, ni consecuen-
cialmente de la designacion recaida. Si lo estaban el derecho a la defensa y al debido
procedimiento en el concurso, y el principio deimparcialidad, expresamente invocado enla
sentencia anulatoria N°527/011, queintegralas garantias del debido procedimiento®! , sin
perjuicio de su derivaciéon ademas del gran principio de igualdad que preside nuestro
ordenamiento. Fue en atencién a su violacién que los actos objetados en uno y otro juicio

% La misma Res. N° 0646/011, anulada por la Sent. N° 408/016, fue anulada también mediante la Sent.
N° 88/015 de 5.2.15, en la causa promovida por el otro funcionario Ing. G.T., designado conjuntamente
con el Ing. J.M. Por supuesto, los fundamentos de las dos sentencias son totalmente coincidentes, al
punto que en la posterior se transcribe un fragmento de la anterior. Por consiguiente, el alcance
subjetivo de ambas, conforme al art. 311, es el mismo. Pero se sefiala que en la causa en que se dictd
la Sent. N° 408/016, el tercero interesado, Ing. P., compareci6 expresamente deduciendo terceria
(Result. III), y su situacién quedd por eso incluida en el inc. 1° del art. 311.

4 Esta ultima frase transcripta de la discordia parece relacionarse con la equiparacién, limitacién o
paralelismo entre la desatencién del “interés de la buena administraciéon” y la actuacién con desviaciéon
de poder, que sugiere el maestro Horacio CASSINELLI MUNOZ, y no entendi de recibo en Efectos de
la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Rev. cit., pag. 17 nota 56.
(Véase supra, nota 29).

4 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias constitu-
cionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pags. 146, 155/156; Introduccion
al procedimiento administrativo uruguayo, pags. 179/180 y 185/186; El derecho a defenderse en via
administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 209 a 221; y bibliografia cit.
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fueron anulados por el Tribunal, y conforme al inc. 1° del art. 311 ambos fallos tienen en
principio efectos en el proceso en que se dictaron.

Conforme a sureiterada jurisprudencia, el Tribunal pudo adjudicar “efectos generales
y absolutos”, como lo prevé el inc. 2° del mismo articulo, a su sentencia N° 527/2011; para
ello debid asi declararlo expresamente (supra, este ap. IV, N° 4 y nota 32), pero no lo hizo.
Con tal declaracién, se hubiera evitado el absurdo que la discordia de la Sent. N° 408/016
seniala acertadamente, invocando la mejor doctrina*? . La declaracién hubiera sido sobra-
damente pertinente, sisetiene presente que debe reconocerse a la posibilidad de defenderse
de los interesados un valor instrumental respecto a la eficiencia de la actuaciéon adminis-
trativa, en cuanto el conocimiento previo de sus razones coadyuva a la conveniencia y
oportunidad dela actividad administrativa®.

V. ILEGITIMIDAD DEL ACTO ANULADO POR LA SENT. N° 408/016

1. E1Tribunal, en su Sent. N° 408/016, anulé el actoimpugnado, cuyo contenido habia
consistido en “anular” administrativamente (en la terminologia mas habitual: revocar por
ilegitimidad) los mismos actos que ya lo habian sido por la Sent. N°527/011 (supra, ap. I1,
letra h). Ese es el origen de “la perplejidad ante lo paraddjico que resulta que el propio
Tribunal anule unaresolucién de la Administracion que no hace mas que dar cumplimiento
a un fallo anulatorio que él mismo ha dictado”.

Sin embargo, al “anularse” administrativamente esos actos, entre ellos el nombramien-
to del actor, se dio a la extincién de sus efectos un alcance subjetivo que conforme a la
Constitucion la sentencia no tenia. Segun el art. 311 inc. 1°, “la decisién [anulatoria del
Tribunal] tendra efecto tinicamente en el proceso en que se dicte” (supra, ap. IV, N°5), vale
decir inter partes; mientras la “anulaciéon” por acto administrativo no esta sometida a la
restriccién del alcance subjetivo preceptuada por esa disposicién constitucionalt. Por
anadidura, el designado por el acto anulado no habia tenido conocimiento ni participacion
en la causa en que se dict6 la Sent. N° 527/011, y por consiguiente sus efectos no le eran
oponibles* . Tales los fundamentos del segundo fallo anulatorio ahora analizado, la Sent.
N° 408/016, expuestos clara, explicita y reiteradamente en su Consid. IX.

4 Hubiera sido esa la misma solucién al absurdo sefialado por la discordia que la que, por otra via, en mi
opinién intransitable, hubiera resultado de la confirmacién de la Res. 0646/2011: atribuir a la anulacién
de la designacién (y demés actos administrativos atinentes al concurso) eficacia frente a los funcio-
narios designados. Eso se hubiera logrado con adecuaciéon a derecho dando a la anulacién dispuesta
por la Sent. N° 527/011 “efectos generales y absolutos” conforme al inc. 2° del art. 311 Const.; pero

dispuesta por acto administrativo, tal solucién era intransitable porque era sin duda ilegitima, y

promovida en tiempo y forma la accién de nulidad, s6lo cabia su anulacién.

8 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias constitu-
cionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pag. 155, y El derecho a
defenderse en via administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 213 y 227/228
y bibliog. cit. en nota 10.

# Salvo una posible interpretaciéon constitucionalizante de la Resoluciéon N° 0646/2011 (véase infra, nota

7).

La oponibilidad a terceros indefensos de una sentencia dictada en causa en que no han podido participar,

que se ha sostenido jurisdiccional y administrativamente, es la mds grosera violacién del principio del

debido proceso que pueda concebirse. Véanse la Sent. N° 499, de 16.VIII.12 (Dres. Preza, Harriague,

Sassén, Gémez Tedeschi -r.-, Tobia), y la Sent. N° 88, de 5.I1.15 ya cit. supra nota 39 (Sassén -r.,

45



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 26 - NUMERO 51 - JULIO 2017 - pp. 103-133 g

2. Pero respecto a los agravios del actor, acogidos por la mayoria en la Sent. N° 408/
16, sobrela omision de conferirle vista en todos los recursos administrativos que precedieron
a ambas sentencias consideradas, y sobre la circunstancia de que no fue parte, ni fue
notificado ni emplazado, en la causa en que se dicté la Sent. N° 527/011, vulnerando con
ello y reiteradamente su derecho a la debida defensa (Consids. IX, XI y XII), la discordia
formula un cuestionamiento que merece detenida consideracion.

Dice la Ministra Dra. Castro en el num. 7 de su discordia, y requiere su transcripcion
in extenso: “el derecho de defensa es un derecho fundamental, pero no es una mera
formalidad, apunta ala oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva. En sudemanda,
el actor s6lo hace caudal de una cuestién formal -1a falta de citacién en el juicio anulatorio
precedente- sin senalar siquiera someramente que efectivamente tenia alguna defensa para
oponer ala anulacidn, es decir, sin sefialar ninguna defensa sustantiva concreta que se haya
visto impedido de plantear en aquella oportunidad. [...] me parece que es relevante la
circunstancia de que ahora no sefiale ningiin argumento que se haya visto privado de
exponery eventualmente probar en aquel juicio en defensa de los actos anulados que eran
el sustento del derecho que esgrime. Nuestra doctrina procesal ensefia que no hay
indefensién sélo por razones formales, sino que quien alega indefension tiene la carga de
mostrar que tenia defensas que se vioimpedido de oponer. Es el principio de trascendencia
que explica muy claramente Lino Palacio al sefialar que no corresponde la declaracién de
nulidad si el defecto no ha ocasionado gravamen al derecho de defensay es claro que para
queesoocurra, quien alega indefension debe sefialar que tenia defensasyno pudo oponerlas.
Esas defensas deben articularse para demostrar que hubo realmente indefensiéon. De ese
modo el principio de trascendencia evita que la normativa procesal se convierta en
extremadamenteritualista. [...] el actor que argumentd no haber podido defenderlavalidez
delos actos que fueron anulados, no ofrece ninguna razén para demostrar que podia haber
defendido su derecho mostrando que -contra lo que consideré el Tribunal- aquellos actos
eran legitimos. Su Unico argumento que, en definitiva, es la indefensién, queda en una
cuestion meramente formal carente de trascendencia”.

La transcripcion comienza con una afirmacion plenamente compartible: “el derecho de
defensa es un derecho fundamental, pero no es una mera formalidad, apunta a la
oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva”. Porque es en verdad un “derecho
fundamental”, su violacién acarrea invalidez de lo actuado, y su sancién, segin el caso,
consistira ennulidad, anulabilidad o desaplicacion (objetiva, o bien subjetiva: inoponibili-
dad) de la actuacién de que se trate*s.

Harriague, Gémez Tedeschi, Tobia, Echeveste), en que se exponen las posiciones sostenidas con
anterioridad por la jurisprudencia del Tribunal sobre el tema, y se pronuncian (por unanimidad en
ambas sobre este punto) por la que considero arreglada a derecho, es decir la inoponibilidad de esa
sentencia al tercero ajeno a la causa porque no fue parte, emplazado ni noticiado de su existencia
(fuente: banco de datos de jurisprudencia CADE). Confs.: DURAN MARTINEZ, Augusto, Contencio-
so Administrativo, 2* ed., Montevideo, 2015, pag. 342, y Efectos con relacion a tercero de la sentencia
anulatoria de un acto administrativo, en Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 2012, pags. 564/565; DELPIAZZO, Carlos E., Derecho Administrativo General, Vol.
2, Montevideo, 2013, pags. 355 a 357; NESSAR de LENOBLE, S., Eficacia subjetiva de la sentencia
anulatoria, cit., pags. 883 a 890.

6 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. II, cit., pags. 17 a 22.
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Esun ejemplode derecho con funciéon de garantia (supra, ap. IV, num. 5), que comobien
dice a continuacién, “apunta a la oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva”
(destacado mio). No es ciertamente una mera formalidad; consiste en la posibilidad real y
efectiva de “ejercitar una defensa sustantiva” delos derechos ointereses de que el eventual
afectado por las resultancias de cualquier procedimiento crea ser titular. Por eso no se
limita ala posibilidad de ser oido antes de dictarse resolucién; comprende también el derecho
asernotificado de la existencia del procedimiento, a conocer el contenido de las actuaciones,
acomparecer reclamando lo que se entienda corresponder con el patrocinio letrado que se
juzgue conveniente, a que se diligencie la prueba admisible, pertinente y conducente que
seofreciera, a que se resuelvan las pretensiones en un procedimiento de duracién razonable
y a que se dé conocimiento de los motivos de la decision de la Administracién?®’.

Elderecho a que exista la oportunidad de defenderse, que se garantiza, naturalmente
preexiste a cualquier actuacién del titular en el procedimiento en cuestién; y no esta ni
puede estar condicionado ni vinculado, ni presupone en manera alguna, la admisibilidad
del contenido de esa eventual “defensa sustantiva”, ni requiere el previo anuncio de ese
contenido, nisiquiera la enunciacién nila efectividad del propésito subjetivo del titular de
ese derecho de ejercer tal “defensa sustantiva”™8.

Cuandola discordia vinculalarelevancia delaviolacién de ese “derecho fundamental”,
de alguna manera no bien definida, con el ejercicio de la defensa sustantiva o el anuncio o
proclamacién de su posible contenido, su razonamiento deja de ser compartible. La
indefensién se configura porla circunstancia en simisma de que el agraviadono haya tenido
oportunidad de defenderse, sin que sea relevante para ello que tuviera ono alguna defensa
para oponer, sin necesidad de sefialar una defensa sustantiva concreta que se haya visto
impedido de plantear, como se sugiere en la discordia.

Ese claro deslinde entre la oportunidad en si misma para defenderse y el eventual
ejercicio de ese derecho y su contenido, permite la aplicacién certera del principio de
trascendencia, propio delateoria delasnulidades, en especial delasformales o procedimen-

4 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre
Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 179/180 y amplia bibliog. cit.

El maestro COUTURE explica idéntica desvinculacién entre oportunidad de defenderse y “defensa
sustantiva” cuando considera La excepcion como derecho de defensa en juicio: “Para poder oponerse
a una demanda no se necesita tener razén. El demandado también puede actuar con conciencia de su
sinrazén y oponerse a una demanda fundada. Pero su razén o falta de razén no pueden ser juzgadas
en el transcurso del juicio, para detener o para no dar andamiento a su oposicién, sino que se actia
tal como si el derecho a oponerse fuera perfecto, hasta el momento de la sentencia. El demandado,
con razén o sin ella, reclama del juez que se le absuelva de la demanda; nadie puede privarle de ese
derecho. [...] El precepto audiatur altera pars aparece impuesto por un principio inherente a la justicia
misma, o sea su nota tipica de alteralidad o bilateralidad. [...] Pero conviene reparar, desde ya, en que
lo que se da al demandado es la eventualidad de la defensa. [...] El demandado se defiende; al hacerlo
ejerce un derecho que nadie le discute, ya que sélo en la sentencia se sabra si su defensa es
fundada.”(Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1964, pags. 95y 97, destacados
del autor). Por eso el maestro habia dicho paginas antes, a propésito de la accién y el derecho a pedir,
pero en conceptos plenamente aplicables a la defensa y a su contenido: “Toda idea que tienda a asimilar
el derecho a pedir con la justicia de lo pedido, constituye una contradictio in adjecto. El derecho de
pedir no requiere un examen del contenido de la peticién, pues siendo un derecho de garantia, debe
tener andamiento hasta el momento de la decision” (op. cit., pag. 76).
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tales*®, que la discordia trae también a colacién. La trascendencia no se refiere a la
efectividad del ejercicio de la defensa nia sucontenido, porlodeméas ambos eventuales, sino
alarealidady efectividad de la oportunidad para ejercerla. Si esa oportunidad existid, en
tiempo habil y con todo su alcance y contenido -ejemplo clasico: una notificaciéon cuyo defecto
no1mpidio el conocimiento acabado por el interesado- el procedimiento no resulta viciado
porindefension® .

3. En conclusién sobre este ap. V, la contrariedad del acto administrativo objeto de la
accién con una regla de derecho es incuestionable y justifica la declaraciéon de nulidad del
actoimpugnado.

Pero cabe analizar sila propuesta en discordia de desestimarla pretensién anulatoria
pudo fundarse por otra via, ajena al cumplimiento de la sentencia anulatoria que se invocé
por el Ente.

VI.IRREVOCABILIDAD DEL NOMBRAMIENTO POR EL UNICO MOTIVO
DE SUANULACION POR SENTENCIA INOPONIBLE AL DESIGNADO

1. A partir delo expuesto en el ap. IV sobre el alcance subjetivo de la Sent. N° 527/011,
previsto en la Constitucion, la apreciaciéon de la legitimidad del acto administrativo
impugnado en la segunda causa analizada, privada del sustento que pudo conferirle el
cumplimiento de la cosa juzgada, se puede trasladar a la cuestién de la potestad de la
Administraciéon de revocar de oficio por ilegitimidad un acto suyo creador de derechos
subjetivos, como sin duda lo ha sido la designacién del iltimo impugnante®® .

“ CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. II, cit., pags. 34 a 39; puede verse ahi un examen critico de la jurisprudencia del T.C.A. en la materia,
desde la que subsumia el vicio formal de procedimiento en “la legalidad material o de fondo”, hasta la
que se comparte, en el sentido de anular los actos impugnados por vicio de procedimiento siempre que
se haya producido indefensién, que invoca como fundamentos los arts. 12, 66 y 72 de la Constitucidn,
el art. 76 y concordantes del Dec. N° 500/991, y también el art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica.
Otra vez COUTURE lo explica con todo acierto: “no hay nulidad de forma, si la desviacién no tiene
trascendencia sobre las garantias esenciales de defensa en juicio. [...] las nulidades no tienen por
finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos que pudieran surgir de
la desviacién de los métodos de debate cada vez que esta desviacién suponga restriccion de las garantias
a que tienen derecho los litigantes” (op. cit., pag. 390; destacados mios).

En lo que sigue, se utilizan los términos eficacia formal, ilegitimidad, invalidez, firmeza y estabilidad,
cuyas significaciones no son unanimes en la doctrina; aqui tendran los sentidos definidos previamente
en Sobre actos administrativos, y en Cuestiones sobre la “revocacion” y la “reforma” de los actos
administrativos, ambos en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 12 a 22, y pags. 126/127,
respect., y doct. cit. Eficacia formal del acto serd su aptitud para innovar en el orden juridico
preexistente creando, modificando o suprimiendo situaciones juridicas resultantes de otros actos o
hechos anteriores (fuerza activa, de innovacién o derogatoria), y su aptitud para resistir la modificacién
0 supresién por otros actos de las situaciones juridicas que él mismo ha creado (fuerza pasiva o de
resistencia). La contrariedad del acto a una regla de derecho configura lo que se califica aqui como su
ilegitimidad, en principio, los actos administrativos ilegitimos producen los efectos que le son propios
en tanto no exista un acto juridico posterior con eficacia formal suficiente para disponer lo contrario.
La violacién del deber ser juridico puede acarrear una sancién establecida por el propio derecho positivo,
que puede ser de variada indole; si esa sancién consistiera en una afectacién de la eficacia formal del
acto ilegitimo haciéndolo susceptible de su revocacién (administrativa) o de su anulacién (jurisdiccio-
nal), o de ambas, esa consecuencia se califica como su invalidez, que puede tener distinto alcance segin
lo que establezca el propio derecho positivo. Naturalmente, en cuanto la sancién de la ilegitimidad no
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Lajurisprudencia del Tribunal delo Contencioso Administrativoy un importante sector
dela doctrina seinclinan a afirmar que desde que la Administracion tiene conocimiento de
lailegitimidad de un acto causante de suinvalidez, tiene el deber de revocarlo para ajustar
suactuacién a derecho®? . Suele sostenerse por quienes comparten esta solucion, aunque con
ocasionales salvedades, que no pueden oponerse ala revocacién supuestos derechos creados
por el actoilegitimo, porque no pueden existir derechos contra la legalidad. El principio de
seguridad juridica —se dice— se adecua plasticamente al de legalidad, porque sélo existe
seguridad conforme a derecho, y no contra derecho; nadie puede pretender nila Administra-
ci6n puede reconocer un derecho a la seguridad en la ilegitimidad®®.

2. Noobstante, aunque se compartieran esas razones, no es posible admitirla existencia
de tal deber de revocar todo acto administrativo desde que se conozca o se denuncie su
ilegitimidad, en un sistema juridico que como el nuestro establece plazos perentorios para
su impugnacién; admitirlo equivaldria a privar de sentido esos plazos, porque bastaria
presentar en cualquier momento una denuncia deilegitimidad para que la Administracién
debierarevocar.

Este argumento innegable ha conducido a buena parte de nuestra mejor doctrina a
sostener que la potestad dela Administracion de revocar los actos administrativosinvalidos
firmes es discrecional. De la discrecionalidad se infiere -se agrega- que la revocacién por
ilegitimidad sélo debera ser dispuesta de oficio cuando existan razones de interés puiblico que
laimpongan, como es de principio en el ejercicio de toda potestad discrecional, nobastando
parafundarlala merailegitimidad en simisma®. Para esta posicion, el actoadministrativo

consista en tal afectacién de la eficacia formal, el acto serd vdlido, aun siendo ilegitimo. La firmeza
del acto hace referencia a su inimpugnabilidad en cualquier via, administrativa o jurisdiccional; en
cambio, la estabilidad se refiere a la inmutabilidad de la situacién creada por el acto, y depende de las
reglas de fondo que rigen esa situacién.

52 La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo se inclina, por cierto con vacilaciones,
a sostener que la Administracién tiene el deber de revocar sus actos ilegitimos, aun de oficio, desde
que conoce esa ilegitimidad; no obstante, en alguna oportunidad, en virtud del tiempo transcurrido,
el Tribunal exige que los vicios sean patentes y graves, o descarta la revocabilidad por razones de
seguridad juridica. En cuanto a la revocabilidad en principio de los actos invalidos y el deber de
revocarlos, esta jurisprudencia tiene el respaldo de muy destacada doctrina, que también formula
salvedades atinentes a la existencia de plazos para impugnar, al tiempo transcurrido o a exigencias del
principio de seguridad juridica. Puede verse la referencia detallada en CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pag. 128/129, nota 18;
a la que debe agregarse FERREIRA, Cecilia, Actitud de la Administraciéon ante un reglamento
ilegitimo, en “Revista de Derecho y Tribunales”, N°14, Montevideo, octubre 2010, pags. 115 a 131,
en esp. pags. 130/131, precedidas de un prolijo desarrollo del tema.

% Puede verse la referencia detallada en CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Cuestiones sobre la “revocacion”
o ‘“reforma” de los actos administrativos, cit., pag. 128/129, nota 19. En contra, admitiendo la
inmutabilidad de actos administrativos pese a su ilegitimidad: DURAN MARTfNEZ, Augusto, Revoca-
cion del acto administrativo, en Estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, 1999, en esp.
pag. 213; DELPIAZZO, Carlos E., Revocacion del acto administrativo por razones de legitimidad y
derechos adquiridos, en Vs. As., Seguridad juridica y Derecho Administrativo, ed. F.C.U.,
Montevideo, 2011, pags. 15 a 26, y Derecho Administrativo General, Vol. I, 2% ed., Montevideo, 2015,
pag. 327/328; Sent. Jdo. de Paz Dep. de San José N° 13, 12.8.05, Dr. Gabriel Ohanian, “L.J.U.”, T. 132,
caso 15.166, pag. J298 y sgts., cuando la revocacién afecta el derecho humano fundamental a la
seguridad juridica, aplicando criterio de razonabilidad sobre el tiempo transcurrido.

3 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, en debate en Jornadas de derecho comparado chileno-uruguayas,
“Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”, Afio X, N° 1/2, Montevideo, 1959, pag. 334; Recurso erréneo contra
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invalido firme, haya creado o no derechos subjetivos, s6lo podra revocarse por razones de
interés publico; de tal manera que si la Administracion lo revocara con el solo fin de
satisfacer el interés privado de otro sujeto, incurriria en desviacién de poder; y asimismo,
incurriria en desviacién de poder si existiendo razones de interés publico que justificaran
larevocacidn, se abstuviera de hacerlo para atender el interés privado del beneficiario del
actoinvalido®.

un acto administrativo firme, en “Rev. D.J.A.”, Montevideo, T. 55, pags. 38/39, y en Derecho
Constitucional y Administrativo, cit., pags. 798/799; y también en Anulacién del ascenso
subsiguiente a una designacion anulada, “Rev D.J.A”, T. 67, Montevideo, pags. 303 y sgts., y en
Derecho Constitucional y Administrativo, cit. pags. 1229 y sgts. Conf. BARBE PEREZ, Héctor,
Relacion entre demérito e invalidez del acto administrativo, “Rev. Fac. de Der. y C. Soc.”, Montevideo,
1961, Ano XII, N° 2, pag. 333, y El poder de revocar los actos administrativos, en “Rev. de la Fac. de
Der. y C. Soc.”, Montevideo, 1963, Ano XIV, N° 2, pags. 223/224, quien basaba explicitamente su opinién
de que la “anulacién” por la Administracién del acto ilegitimo debe considerarse discrecional, “en el
hecho de que no existe sancién directa y especifica si no se anula”. Ello era cierto bajo la interpretacién
dominante de la redaccién original del art. 312, bajo la cual no podia reclamarse ni siquiera la reparacién
patrimonial de los danos causados por el acto firme, segin se vera (infra, este ap. VI, num, 5 in fine,
notas 72 y 73). Pero felizmente, la nueva redacciéon de la disposicién constitucional permite reclamar
esa reparacion; entonces, existe una consecuencia desfavorable para la Administraciéon si niega la
revocacion por ilegitimidad, aunque no se la quiera considerar técnicamente como una “sancién”; creo
que tampoco BARBE PEREZ utilizaba la palabra en sentido técnico estricto en su pasaje transcripto
més arriba.

Adheri a esta posicién en Invalidez de los actos administrativos, en Dos estudios de Derecho
Administrativo}, Montevi@eo, 1% ed., 1988, 2% ed. 1995, pag. 77, sin agregar otros argumentos; también
lo hicieron DURAN MARTINEZ, A., Revocacion del acto administrativo, cit., pag. 212, y DELPIAZZO,
C. E., Derecho Administrativo General, Vol. I, cit., pags. 327/328, pero ambos con la salvedad que
consta en nota 53.

En mi estudio sobre Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pag.
130 nota 21, senalé que habiendo adherido con anterioridad a la posicién de CASSINELLI MUNOZ
evocada, “en lo que sigue, rectifico mi opinién”; esta advertencia aparecié en la 1% ed. de Sobre Derecho
Administrativo de 2007, y se mantuvo incambiada en las dos siguientes de 2008 y 2012. Distinguida
doctrina atribuy6 a esa rectificacién una trascendencia que en mi propdsito no tenia; y entiendo que
tal vez por eso Delpiazzo pudo decir que “lamentablemente” rectifiqué mi opinién (DELPIAZZO, C. E.,
en Revocacion del acto administrativo por razones de legitimidad y derechos adquiridos, cit., pag. 18,
nota 16), y Durdn Martinez pudo interpretar que por mi parte “recientemente” habia compartido “la
tradicional tesis de Real quien sostenia el deber de la Administracién de revocar los actos administra-
tivos ilegitimos aun sin recurso y aun si fuesen creadores de derechos [...] admitida por la jurisprudencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo” (DURAN MARTfNEZ, A., en Limitaciones a la
revocacion de un acto administrativo firme por razones de legitimidad en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo alemana y en la normativa nacional uruguaya, en Neoconstitucio-
nalismo y Derecho Administrativo, cit., 2012, pags. 376/377); también Cecilia FERREIRA,
compartiendo mi argumentacién (op. cit., padg. 124), parece haberme interpretado en el mismo sentido,
vistas sus conclusiones resefiadas en nota 52 in fine.

Lamento haberme expresado de manera tan inapropiada como para que estudiosos tan distinguidos
me malinterpretaran. Por eso (en Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 50, Montevideo, 2016, pag. 13 nota 19), intenté
aclarar que sélo habia tratado de senalar diversos factores a considerar al valorar la estabilidad de la
situacién creada por el acto ilegitimo (“...su estabilidad debera apreciarse...” escribi textualmente);
entre ellos, “frecuentemente, segin las circunstancias del caso, puede jugar el principio de seguridad
juridica”; y que “[s]obre tales reglas de fondo se valorara la posibilidad de revocar o reformar el acto
y con ello modificar la situacién creada, sea ella favorable o gravosa para el destinatario”. Todas estas
transcripciones textuales de Cuestiones..., cit. pag. 131, recogen conceptos, en mi opinién, nitidamente
incompatibles con la tesis del deber de revocar. Escribi ademds, insistiendo en lo senalado en
Cuestiones..., “que, siendo discrecional la revocaciéon del acto ilegitimo, no serd legitima, en ejercicio
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3.Peroel enfoque precedente, en principio muy convincente, merece una objecion: tiene
quevercon la firmeza del acto, consistente en suinimpugnabilidad; resulta delas normas
formales de procedimiento que regulan la impugnacién del acto en cualquier via, y su
consagracién no persigue lalegitimidad dela actuacién administrativa, sino su eficiencia
“en cuanto permite al administrador no tomar en cuenta los vicios de un acto anterior y
apoyarse en él para continuar administrando los intereses que se le han cometido™.

En cambio, lo relevante a los efectos de su revocabilidad radica en su estabilidad,
atinente a la mutabilidad o inmutabilidad de la situaciéon que ha creado, y dependiente,
como también su legitimidad o ilegitimidad, de las normas de fondo aplicables al actoy a
la situacién que ha creado. Por consiguiente, con su firmeza no se legitima el actoinvalido
ni la situacién juridica que haya creado, ni se le confiere estabilidad si era modificable.
Siendo asi, si por discrecional se ha de entender la posibilidad de optar entre varios
comportamientos legitimos®™ , no parece hasta aqui adecuado calificar como tal 1a opcién
de la Administracion por persistir en la ilegitimidad sin caer en contradiccion.

4. Pero, siendo acertado cuestionar el equivoco de invocar la firmeza del acto, cuestién
procedimental formal, para resolver un tema atinente a la sustancia del actoy la situacion
creada, como es su mutabilidad, sin embargo es verdad que en este tema, la mentada
cuestion procedimental incide en la sustancia de la situacién juridica considerada.

Existiendo plazos perentorios para promover la impugnacién de un acto ilegitimo, su
vencimiento sin que los medios pertinentes se hayan promovido en tiempo y forma le
atribuye firmeza, y este caracter, en principio puramente procedimental, porque atane a
la posibilidad de impugnarlo, puede modificar sustancialmente la indole de la situacion
resultante de su dictado, al perimir la posibilidad de impugnarlo y por ende de retornar a
la situacién preexistente incluso contra la voluntad de la Administracién actuante; y ello,
sin que se purgue por eso suilegitimidad. Puede resultar de ese fenémeno la degradacion
de una situacion de derecho subjetivo a otra de interés legitimo®®. La legitimidad

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 que, como habia sefialado en Cuestiones..., “la modificaciéon del art. 312 de la
Carta permitirda al lesionado invocar esa ilegitimidad en el reparatorio de danos” (Efectos de la
sentencia..., pag. 13, nota 19, 2do. parrafo). Estas dos tltimas afirmaciones me siguen pareciendo tan
ilevantables como las que en su momento consideré fundaban la tesis de la discrecionalidad, que recién
invoqué en el texto; todas ellas y cada una son francamente incompatibles con la tesis del deber de
revocar.

Todo esto, entonces, me induce, en este nuevo acercamiento, a replantear totalmente el tema de la
revocaciéon de oficio por ilegitimidad, tras detenida reflexién y estudios posteriormente publicados,
sustituyendo expresamente mi opinién contenida en el parag. 4 de Cuestiones sobre la “revocacion”
o “reforma” de los actos administrativos, cit., pags. 128 a 132.

% CASSINELLI MUNOZ, H., Recurso erréneo..., cit., pag. 36; FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, De los
aspectos administrativos de la ley de marcas de fabrica, comercio y agricultura y de la anulacion de
la inscripcion registral, “Rev. D.J.A.”, T. 74, Montevideo, 1974, pag. 8.

5 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, cit., pag. 52: “La discrecionalidad consiste

en la posibilidad de elegir libremente, entre todas las soluciones admitidas por derecho, aquélla que

se entienda mas adecuada a los motivos por los cuales se actiia y mas idénea para lograr el fin debido.”

La posibilidad de promover acciones que conduzcan a la extincién del acto lesivo mediante su anulacion,

como garantia de la inmutabilidad de la situacién existente, es la diferencia sustancial y definitoria entre

el derecho y el interés legitimo en el derecho uruguayo, a nivel constitucional; el titular de interés
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constitucional de esa mutacidén seraincuestionable® , puesto que estara impuesta precisa-
mente por las disposiciones constitucionales expresas que consagran la perentoriedad de
esos plazos®.

5. Entonces, perfeccionado el actoilegitimo, su estabilidad debera apreciarse teniendo
encuentalasreglas de derecho querecayeron en su momento sobre su dictado, pero también
las que incidan luego sobre la situacién creada. Entre ellas, frecuentemente, segin las
circunstancias del caso, puedejugar el principio de seguridad juridica, como sefiala buena
parte de la doctrina y jurisprudencia ya citadas. Sobre tales reglas de fondo se valorara la
posibilidad de revocar o reformar el acto y con ello modificar la situacién creada, sea ella
gravosa o favorable para el destinatario®.

Cuando el acto ilegitimo es gravoso o limitativo para los alcanzados por su dimensién
subjetiva, sea el destinatario o terceros afectados legitimados para impugnarlo, el venci-
miento del plazo perentorio establecido constitucional o legalmente imposibilita al lesionado
recurrirlo en via administrativa, o en su caso promover la accién de nulidad; por ende, le
priva de todo medio paraimponer ala Administracion aun contra su voluntad la extincion
delacto. Conello, aunquela proteccién juridica dela situacién lesionada por el actoilegitimo
pudiera calificarseinicialmente como derecho subjetivo, a consecuencia del vencimiento del
plazo para impugnar sin hacerlo se habra degradado a la categoria de interés legitimo,
porque ha perdido las defensas que aseguraban la satisfaccién de su pretension. Elconflicto
entre el interés publico y la situacién de ese titular de un interés legitimo sera decidido
discrecionalmente por la Administracién, teniendo en cuenta todos los factores que por
principio son relevantes®?, y el interés en que el acto sea revocado sélo sera satisfecho si

legitimo esté legitimado para promover la accién de nulidad (Const., art. 309 inc. 3°), pero su sola lesién
no es motivo suficiente para la anulacién del acto si ello no esta requerido por razones de interés publico
o general. (Véase CASSINELLI MUNOZ, H. El interés legitimo como situacién juridica garantida en
la Constitucion uruguaya, aqui cit. de Derecho Constitucional y Administrativo, cit., en esp.
pags. 328 a 331 y 337 a 339. También: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Apuntes sobre el concepto de
“interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit., pags. 880 a 882 y Efectos de la sentencia anulatoria
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cit., pags. 10 a 14).
% Sobre ese plazo para recurrir y su computo, véase CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos
Administrativos, cit., pags. 187 a 200. A nivel constituyente, la degradacién de todos los derechos,
nada menos que frente a todas las entidades estatales, por una inactividad durante diez dias, es
indefendible, y la necesidad de su reforma es indiscutible: en esp. Recursos... cit., pags. 69 a 72.
Por eso, por razones de derecho positivo, no puede admitirse, en nuestro ordenamiento, las opiniones
citadas que admiten la oposiciéon de derechos, se les afiada o no el superfluo calificativo “adquiridos”,
a la revocacion por ilegitimidad del acto firme: porque si fueron derechos, han dejado de serlo por la
firmeza del acto lesivo. Sobre el caracter superfluo del calificativo adquiridos: CAJARVILLE PELU-
FFO, J. P., Retroactividad de las normas juridicas. Reflexiones provisorias, en “Rev. de Derecho
Publico”, N° 46, Montevideo, 2014, pag. 13, recogiendo opinién de J. Dabin.
Apelo a la distincién de “actos favorables o ampliatorios de derechos y facultades” y “actos de gravamen
o limitativos” (a la que atribuyen relevancia, entre otros, a los efectos de su revocacién), anadiendo
los que la doctrina alemana denomina “actos administrativos de doble efecto”, favorables para un sujeto
y de gravamen para otro: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas—Ramoén, 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.
62 Sobre los limites flexibles de la discrecionalidad: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos adminis-
trativos, cit., pags. 50 a 81, y doct. cit.

61
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coincide con el interés publico® ; si por el contrario, éste requiere el mantenimiento, asi
debera ser dispuesto.

Si la situaciéon resultante del acto ilegitimo para los comprendidos en su dimensién
subjetiva fuera mas favorable que la preexistente, también estara viciada porilegitimidad,
y el acto podra revocarse discrecionalmente de oficio si existieran razones de interés publico
para ello®, sin otro limite que los que resulten de las normas generales, o eventualmente
especiales, que regulen la prescripcién, adquisitiva o extintiva segn el caso® . Siexistieran
terceros titulares de derechos subjetivoslesionados y por ende interesados enla revocacion
del actoilegitimo (que seria entonces de los catalogados como “actos de doble efecto”, supra,
nota 61)% , podran impugnarloyla revocacién porilegitimidad resolviendo el recurso sera
un acto debido parala Administracién®’ ; pero vencido el plazo perentorio paralaimpugna-
cién sin que ocurra, el acto serd firme para ellos, se veran privados de los medios adecuados
para asegurar la satisfaccién de su pretension, y el derecho subjetivo que fuera lesionado
sedegradara alatutela de uninterés legitimo®®, que sélo sera satisfecho en su pretension
de revocacion del acto ilegitimo si coincide con el interés ptublico®, siendo aplicable lo
expuesto sobre similar conflicto de intereses antes analizado.

6 Esta solucién concilia la no revocacién (administrativa) y la “confirmacién” (urisdiccional, Const. art. 310
inc. 3° del acto ilegitimo por razones de interés publico, con el principio de que no existen derechos
adquiridos contra la legalidad, sostenido por nuestros maximos érganos jurisdiccionales en oposicién a
la impugnacién de la extincién de oficio de actos ilegitimos creadores de supuestos derechos, que no eran
tales, sino intereses legitimos, cuya satisfacciéon depende de su coincidencia con el interés publico: véase
CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pag. 128, jurisp. cit. en nota 37.
También incide en la interpretacién del art. 166 del Decreto N° 500/991, cuestién planteada en loc. cit.

6 Conf. doctrina en ese sentido cit. en nota 54.

6 DURAN MARTINEZ llamé la atencién sobre la eventual relevancia en la cuestién de las normas de
prescripeién (Limitaciones a la revocacion de un acto administrativo firme por razones de legitimidad
en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo alemana y en la normativa nacional uruguaya,
en Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, cit., 2012, pag. 379). Aunque en realidad,
en este caso, la estabilidad de la situacién juridica no dependera del acto administrativo ilegitimo que
pueda haber existido, sino justamente de la prescripcién que haya operado.

6 Véase como ejemplo tipico el caso largamente comentado supra, nota 16.

CAJARVILLE PELUFFO J. P., Recursos Administrativos, cit., pag. 264 y blbhog cit.y y Cuestzones

sobre la “revocacion” o “reforma de los actos administrativos, cit., pag. 132; DURAN MARTINEZ, A.,

Revocacion del acto administrativo, cit., pag. 206; DELPIAZZO, C. E., Derecho Admlnlstratlvo

General, Vol. I, cit., pag. 329.

6 Aclaro, aunque sea obvio, que no estoy afirmando que el funcionario, en el caso del derecho al ascenso,
o el propietario en un ejemplo como el de la nota 16, o genéricamente el titular de cualquier derecho
afectado por un acto administrativo, dejen de serlo y se vean privados del derecho por la firmeza del
acto lesivo. Lo que se degrada es la proteccion juridica que merezca la pretension ejercida en cada caso
respecto al acto en cuestion, que puede tener segun el caso la propia de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo. Cuando se produzca la degradacién de que se habla ahora, la pretensién del sujeto
con respecto al acto administrativo que se entiende lesivo podra o no seguir siendo la misma, pero en
todo caso su tutela juridica se habra debilitado.

% Este fendmeno exactamente, aunque no lo haya explicitado en estos términos, es el que nos hizo ver
CASSINELLI MUNOZ con relacién en particular al derecho al ascenso, cuando nos mostré que la
anulacién de un ascenso no extingue por si los ascensos subsiguientes que en él se hayan basado (también
ilegitimos, loc. cit., pags. 1228 y 1233), sino que éstos deberdn ser impugnados a su vez si se pretende
también su extincién; lo hizo en su notable estudio -como lo son todos los suyos- titulado: Anulacion del
ascenso subsiguiente a una designacion anulada (en Derecho Constitucional y Administrativo...,
cit., pags. 1229 a 1234). Lo que explica, justamente, consiste en que el derecho al ascenso que hubiera
podido oponerse por terceros a esos ascensos posteriores ilegitimos, se habria degradado a la calidad de

=)
3
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S1, en todos los casos, por interés publico o interés general debe entenderse la situacion
juridica (general o particular, abstracta o concreta) que hace juridicamente posible la
satisfaccion necesaria de los derechos subjetivos y también juridicamente posible la
satisfaccion no necesaria de los intereses legitimos, de todos los habitantes sujetos al
ordenamiento juridico™, entonces el interés legitimo en su mantenimiento del beneficiado
por el acto administrativo, o en su revocaciéon por el lesionado, sera satisfecho, salvo que a
ello se opongan otrasrazones también deinterés general que en subalance predominen™.

Bajolainterpretacién predominante del art. 312 de la Carta en su redaccién original,
en todos esos casos la firmeza del acto hubieraimpedido a los lesionados promover incluso
laaccién dereparacion™. Es dificil exagerarla gravedad del atentado a los derechos de los
particulares y el desmedido privilegio a favor de las entidades estatales que supuso
semejante régimen. Pero el nuevo texto producto dela reforma de 1996 les permite acudir
directamente al reparatorio™, o previo agotamiento de la via administrativa™ segun la

interés legitimo si esos ascensos hubieran adquirido firmeza. Dice: “cada vez que alguno de los titulares
del derecho al ascenso admite su pretericién, aquella potestad discrecional [de “principio” de “escoger
discrecionalmente a quien entendiese mejor candidato’] resurge y se expande en el ambito dejado por
la situacién preferente abandonada por su titular” (op. cit., pags. 1230 y 1232). Si ello es posible
legitimamente, es precisamente porque el derecho al ascenso de los funcionarios para los cuales el acto
es firme, en esa hipdtesis, o sea respecto concretamente a esos actos administrativos lesivos, ha perdido
“la proteccién juridica del derecho subjetivo” resultante de “reglas limitativas de la discrecionalidad de
las designaciones”, “hipé6tesis que es la del derecho al ascenso de los funcionarios de carrera en Uruguay”,
y “s6lo merecerian proteccién en la medida en que coincidieran con el interés del servicio inmediatamente
contemplado mediante el acto de designacién” (los entrecomillados en op. cit. padg. 1230). La sustancia
de lo ocurrido la expone el ilustre maestro; no la define como degradacién de la situacién juridica
preexistente porque estd mirandola desde el punto de vista del interés del tercero por evitar que la firmeza
se consume. No he podido revisar la totalidad de los numerosos estudios del maestro para constatar si
se ha referido al mismo fenémeno en relacién con otros derechos; pero no veo razones para restringir
el andlisis y el fenémeno que ahi senald al caso del derecho al ascenso.

© CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacion del

actor. Relaciones entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés general, en Rev. de Derecho

Publico”, N° 43, Montevideo, 2013, pag. 150, nota 25.

Sobre el “balance” de intereses a otros efectos (el de la suspensién de la eficacia de actos administra-

tivos), pero conteniendo consideraciones también aplicables a lo ahora expuesto, puede verse:

CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administra-

tivo, cit., pags. 744 a 751.

2 Jurisprudencia y doctrina dominantes sostuvieron, hasta la reforma del art. 312 de la Constitucién que
entré en vigencia el 14 de enero de 1997, la imposibilidad de reclamar la reparacién de los dafios causados
por un acto administrativo ilegitimo, si no se habia obtenido previamente su anulacién o la reserva de
la accién de reparacién por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, basdndose en una
interpretacién a contrario de la redaccidén originaria del art. 312 de la Constitucién. En contra: ver
CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Contencioso Administrativo de Reparacion Patrimonial, en
“Rev. Urug. de Derecho Procesal”, N° 1/1989, Montevideo, en esp. pags. 24 a 28, y en Sobre Derecho
Administrativo, T. II, cit., pags. 790 a 799, y doct. cit.

% CAJARVILLE PELUFFO, Juan. P., La reforma constitucional de 1997, los recursos administrativos

y la accién reparatoria, octubre de 1999, en “L.J.U.”, T. 121, Montevideo, 2000, pag. D-53 a D-55, y

Contencioso Administrativo de Reparaciéon Patrimonial, en Sobre Derecho Administrativo, T. II,

cit., pags. 799 a 804, y doct. y jurisp. cit.; DELPIAZZO, C. E., Derecho Administrativo General, Vol.

I, cit., pags. 375 a 377; DURAN MARTfNEZ, A., Debilidades actuales del contencioso anulatorio, en

Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, cit., piags. 601/602, y una extensa y exhaus-

tiva exposicion del tema en Contencioso Administrativo, cit., pags. 409 a 475; DELPIAZZO ANTON,

Gabriel, Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion, Montevideo, 2009, pag. 76.

Una doctrina absolutamente minoritaria, y una jurisprudencia vacilante y contradictoria, reincidiendo
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solucién que predomine, y a tal efecto es relevante proclamar que la persistencia en la
ilegitimidad seguira siendo en principio un comportamientoilegitimo dela Administracién,
aunque en ciertos casos la trascendencia del interés ptblico comprometido pueda configurar
una legitima opcién discrecional (supra, este ap VI, parag. 4 y notas 60, 63y 69) . En todos
los casos, este sera un factor relevante, entre otros, a considerar al resolver discrecional-
mente el conflicto de intereses que suscita la revocacién del acto ilegitimo.

6. Corresponde abordar ahora la cuestién que quedé planteada al final del ap. V:sila
propuesta en discordia de desestimar la pretensién anulatoria pudo fundarse por otra via
ajena al cumplimiento de la sentencia anulatoria N° 517/011; en otros términos, siel acto
impugnado en la causa en que se dictd la Sent. N° 408/016 pudo legitimarse como ejercicio
de una potestad discrecional de revocaciéon del acto alli cuestionado.

Elmotivoylafinalidad invocados para el dictado de ese acto que revocé porilegitimidad
el nombramiento radican en el cumplimiento de la sentencia anulatoria N° 527/011; pero
esa sentencia no es oponible al designado, segtin quedé establecido, porque laimpugnacion
administrativa de esa designacion, igual que la posterior jurisdiccional, nofueron dadasa
conocer al designado. Entonces, enlarelacion entre la Administraciéon y su funcionario, su
designacién debe considerarse un acto legitimo creador de un derecho subjetivo, que no ha
sufrido degradacién alguna; por ende, su revocacién porilegitimidad estd viciada tantoen
su motivo como en su finalidad.

Peroincluso prescindiendo de lo anterior, y suponiendo que la Administraciéon hubiera
podido ejercer una potestad discrecional de revocarla designacién, para ejercerlalegitima-
mente deberian haber existido, seglin también queda expuesto, razones de interés publico
quelajustificaran. La circunstancia de hecho de que se hayan encomendadointerinamente
las funciones del cargo vacante en virtud de la revocacién del nombramiento a la misma
persona cuya designacién se revoco (Sent. N° 408/016, Consid. VI, pendltimo parrafo)
parece excluir totalmente esa posibilidad.

con frecuencia en el argumento a contrario improcedente si los hay, ha sostenido que tratdndose de
actos administrativos ilegitimos, el agotamiento previo de la via administrativa se requiere también
para la promocién de la accién de reparacién. En este sentido, y como jurisprudencia reciente del
maximo nivel, cabe citar la Sent. de la Suprema Corte de Justicia N° 567, de 8.5.17, dictada por mayoria
con dos discordias, desestimando el recurso de casacién contra la Sent. del Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 5° Turno (en la que es notoria la presencia del Min. Dr. Luis Maria Simén Olivera), con
la més seria fundamentacién que conozco de esa solucién, prescindiendo del argumento a contrario
palmariamente improcedente y buscando la fundamentacién en criterios de coherencia del régimen
de control jurisdiccional de la Administracién. Esta fundamentacién, sin embargo, no supera la
iniquidad que subsiste: el perjuicio de todo derecho por la inactividad durante el exiguo término de diez
dias, incluso contando con la posibilidad de recurrir sin fundamentar, y el sometimiento del perjudicado
a plazos de agotamiento de la via administrativa que siguen siendo absurdos. La coherencia que
preocupa a dicha fundamentacién se lograria exigiendo la conciliacién previa en caso de opcién por la
reparacién directa del dafio; y ni siquiera eso, que podria requerir modificacién legal, seria necesario,
bastaria con la imposicién por via jerarquica del deber de informar al jerarca maximo del sistema antes
de contestar la demanda, cuando el tema no hubiera llegado antes a su conocimiento.

» En otras palabras, y para evitar nuevos malentendidos: el acto ilegitimo sera revocado dando
satisfaccion al interés legitimo del lesionado en su extincién; salvo que razones de interés publico
impusieran su mantenimiento, el cuyo caso el lesionado serda integramente indemnizado por el
comportamiento ilegitimo de la Administracién al dictar el acto lesivo.
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VII. CUMPLIMIENTO DEL FALLO ANULATORIO DISPUESTO
POR LA SENT. N°527/011

1. Huelga decir quela anulacién dela Res. N° 0646/2011 del Ente demandado, dispuesta
porla Sent. N°408/016, en nada afectala eficacia y el alcance subjetivo dela Sent. N° 527/
2011, comoobviamente tampocolos habia modificado el propio acto administrativo anulado,
porque resultan de normas constitucionales.

Ello no significa que la Gltima sentencia haya sido innecesaria, intatil, ineficaz; por el
contrario, ha evitado que por via administrativa se extendieran indebidamente a un
funcionario designado por uno de los actos incluidos en la primera anulacién, consecuencias
similares (noidénticas) a las de esa decision jurisdiccional, que constitucionalmente nolo
afecta.

Asi se vuelve a la situacién anterior a la Resolucién con la cual el Ente demandado
pretendié dar cumplimiento a la sentencia, anulando a su vez los mismos actos™ . De ahi
la perplejidad que licidamente sefiala la discordia, ante la paradoja de que se anule una
resolucién administrativa que no pretendié mas que dar cumplimiento al fallo anulatorio.
Talvezaquella Resolucién pudo ser objeto oportunamente de una interpretacion constitu-
cionalizante en ese sentido™, pero esa posibilidad qued6 clausurada por su anulacién.

Sin embargo, la perplejidad subsiste; porquela paradoja resulta dela propia situaciéon
creada por esos fallos y su alcance constitucional, que imponen dar satisfaccién a dos
pretensiones antagdnicas, incompatibles, que han recibido ambas amparo jurisdiccional:
que se anule el concurso y la designacién a que condujo, pero sin afectar la situacion
adquirida por los ganadores de ese concurso y beneficiarios de la designacién.

Con todas las dificultades existentes en nuestro derecho para la ejecucién de las
sentencias anulatorias™, la opcién por una u otra de las posibles formas de cumplimiento
que puedan suponerse, salvo acuerdo de partes, dependera de las decisiones de la
Administracién demandada frente a la cosa juzgada, de la actitud dela contraparte frente
a ellas, y finalmente de las acciones que para lograrlo promueva el lesionado.

a) Una solucidn posible a esa paradoja podria ser crear otro cargo para ubicar en él al
actor que logré las primeras anulaciones.

Se contemplarian asilosintereses de los tres funcionarios implicados en el caso. Esla
solucién porla cual opté el legislador cuando se trata “del cumplimiento de las sentencias
anulatorias del Tribunal delo Contencioso Administrativoy delas reparaciones reconocidas
en via administrativa ojudicial, en materia de funcionarios publicos pertenecientes a los

% Asi interpretaron la Resol. 0646/2011 el propio funcionario designado en su demanda anulatoria (Sent.

N° 408/016, Result. 1), el Ente demandado (Sent. cit., Result. IT), y tanto la mayoria como la discordia

del propio Tribunal (Sent. cit., Consid. VI Antecedentes, y discordia num. 1 y 3).

Sobre la interpretacion constitucionalizante de los actos y normas infraconstitucionales: CAJARVILLE

PELUFFO, Juan P., Supremacia constitucional e interpretacion, en Sobre Derecho Administra-

tivo, T. I, cit., pags. 385 a 404, en esp. pag. 396, y bibliog. cit.

® CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., ejecucion de sentencias en el contencioso administrativo. Incum-
plimiento de sentencias y responsabilidad estatal, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.,
pags. 805 a 835; y Una debilidad del sistema: la ejecucion de la sentencia en el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 49, Montevideo, 2016, pags. 149 a 159.
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Incisos comprendidos en el Presupuesto Nacional””. En el caso en examen, se trata de un
Ente cuyos presupuestos se aprueban por el procedimiento del art. 221 dela Constitucion,
de manera que esa regulacién legal no es directamente aplicable; pero podria adoptarsela
misma solucién por los 6rganos competentes en tal procedimiento®.

Aunque pudiera justificarse esa solucién de la paradoja por la satisfaccion del interés
de todos los funcionarios implicados, seguramente esta reniida con el “interés de la buena
administracién”, que también la Carta contempla. El Tribunal tuvo en sus manos
contemplar ademas ese interés, dandole a su decision “efectos generales y absolutos”
conforme al inc. 2° del art. 311 de la Carta; pero no ejercié en el caso esa potestad, que
siempre deberia tener en cuenta al fallar.

Por otra parte, incluso contemplando exclusivamente el interés de los funcionarios y no
el de la buena administracion, la creacién aunque transitoria de un nuevo cargo podra
justificarse cuando se haya anulado lo actuado por haberse reconocido el derecho a
ascender®! del promotor de la accion, pero no si se trata solamente de un interés legitimo;

™ Ley N° 16.736, de 5.1.96: “Art. 21. A efectos del cumplimiento de las sentencias anulatorias del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo y de las reparaciones reconocidas en via administrativa o judicial,
en materia de funcionarios publicos pertenecientes a los Incisos comprendidos en el Presupuesto
Nacional, la Contaduria General de la Nacién podra habilitar el crédito correspondiente hasta la
creaciéon del cargo o funcién contratada en la siguiente instancia presupuestal.

“Hasta tanto se disponga legislativamente la creacién del cargo o funcién contratada, se considerara
que los funcionarios alcanzados por esta norma gozan de todos los derechos inherentes al respectivo
cargo o funcién contratada.”

“A los efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 21 de la Ley N° 16.736”, como se suele decir
impropiamente en los textos legales, se han dictado por e€j., los arts. 115 y 116 de la Ley N° 19.149, de
24.10.13, el art. 257 de la Ley N° 19.355, de 19.12.15, y el art. 21 de la Ley N° 19.438, de 14.10.16. También
suele establecerse en esas leyes “de cumplimiento”, que tales cargos seran ocupados exclusivamente
por los funcionarios que obtuvieron las anulaciones, y se suprimirdan al vacar. (Banco de datos de
jurisprudencia CADE).

® CASSINELLI MUNOZ ensei6 que “la sentencia dictada en proceso seguido contra un érgano
legitimado para litigar, es oponible a los 6rganos de contralor administrativo del primero, aunque
pertenecieren en su normal funcionamiento, a una persona publica diferente. [...] Asi, el 6rgano de
contralor no puede ejercer sus poderes sobre los actos del controlado, en sentido violatorio de una
sentencia ejecutoriada obtenida contra el ente descentralizado. El érgano de contralor administrativo
estd frente a la sentencia pronunciada en un litigio en que es parte el 6rgano controlado, en posicién
andloga a la de un juez frente a una sentencia dictada por otro juez entre las mismas partes. La
circunstancia de que los dos jueces integren la misma o distintas personas publicas (caso del estado
federal, por ejemplo), es irrelevante.” (La apelacion para ante la Asamblea General segiin el art. 303
de la Constitucion, en “Rev. D.J.A”, Montevideo, 1957, T. 55, pag. 136; también en Derecho
Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi, cit., pag. 311). Aunque
la actividad decisoria prevista en el art. 221 a cargo de dérganos ajenos a la Administracién descentra-
lizada dificilmente pueda calificarse estrictamente como de control, sin embargo el razonamiento del
maestro le es aplicable: esos 6rganos no podran ejercer las potestades que ahi se les confieren en sentido
violatorio de una sentencia ejecutoriada obtenida contra el Ente descentralizado.

8 En el sentido en que utilizan la expresién CASSINELLI MUNOZ (Derecho Publico, ed. F.C.U.,
Montevideo, 1999, pags. 434 a 436, y Derecho al ascenso e interés legitimo en ascender y Anulacion
del ascenso subsiguiente a una designacion anulada, en Derecho Constitucional y Administra-
tivo, cit., pags. 1328/1329, y 1229 a 1234, respect.), y el tan recordado Héctor FRUGONE SCHIAVONE
(Calificaciones y ascensos en la Administracion Central, ed. F.C.U., Montevideo, 1974, pags.
96 a 98), que distinguen nitida y claramente el derecho al ascenso, consagrado en el art. 61 de la
Constitucién, y el derecho a ascender, que se configurara en cada caso conforme a las normas aplicables
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en esta tltima hipo6tesis, probablemente deberia predominar el interés puiblicodelabuena
administracion, y asi fue en el caso analizado.

b) Conviene reflexionar sucintamente sobre la situaciéon que se hubiera creado si se
hubiera atribuido efectos generales y absolutos a la anulacién de los actos atinentes al
concurso y la designacién resultante; y alin mas genéricamente, sobre los efectos de esa
declaracién expresa, sélo posible cuando el actor bas6 su legitimacion en la titularidad de
un derecho subjetivo®.

Seguramente la locuciéon del constituyente “generales y absolutos” significa, en
terminologia tal vez mas técnica, generales y abstractos®: generales, por alcanzar a una
categoria o clase de sujetos, y abstractos, por contemplar una categoria o clase de
acontecimientos, tipicamente descriptos; cuyas caracteristicas comunes resultaran, en
ambos casos, del contenido de la causa en que la sentencia se dicta y mas concretamente
de los que correspondan al o a los actos que fueron su objeto.

Lapluralidad de sujetos o de acontecimientos alcanzados puede resultar de que el acto
objeto delaimpugnaciéon sea unreglamento (como tal, por definicién, general y abstracto).
Perotambién unaresolucién (particular y concreta) puede afectar a terceros, delo cual son
ejemplo precisamente los actos de que tratan las sentencias analizadas;y puede suceder,
como en estos casos, que no hayan tenido participaciéon enla causa, peroa quienes convenga
al “interés de la regla de derecho o de la buena administracién” incluir en sus efectos®.

que lo reglamenten (confs.: VAZQUEZ, Cristina, Derechos y garantias de los funcionarios, en Correa
Freitas, Rubén y Vazquez, Cristina, Manual de derecho de la funcién puablica, Montevideo, 1998,
pags. 186 a 188; DELPIAZZO, C. E., Derecho Administrativo General, Vol. 2, cit., pags. 47/48). No
utilizo por cierto la expresién en el sentido de la Ley N° 16.127, de 7.8.990, art. 8, que con ostensible
incompatibilidad conceptual define el “derecho a ascender” como “la situacién juridica de interés
legitimo...”. Tampoco en el del art. 58 del proyecto del Poder Ejecutivo de lo que luego llegaria a ser
la Ley N° 19.121 de 20.8.013 (Estatuto de los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo), que
contienen ambos, proyecto y ley, la siguiente definicién: “es la posibilidad de postularse para la provisién
de cargos presupuestales...”, atribuyéndola el primero al “derecho a ascender” (art. 58) y la segunda
al “derecho al ascenso” (art. 54), errando en ambos casos. Es inexplicable el desacierto reiterado del
legislador, en esta materia que tanto ha clarificado nuestra mejor doctrina.

82 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulator/ia del Tri{)unal de lo Contencioso
Administrativo, Rev. cit., en esp. pags. 18/19. En contra: DURAN MARTINEZ, A., Contencioso
Administrativo, cit., pags. 334 a 337, sostiene que los efectos “generales y absolutos” sélo son posibles
cuando se trata de actos generales y la legitimacién consiste en la titularidad de un interés legitimo.

8 Conf. con el significado de la locucién constitucional: DURAN MARTINEZ, A., Contencioso Admi-
nistrativo, cit., pags. 337/338. Sobre los conceptos “general” y “abstracto” y sus opuestos: CAJARVI-
LLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., pag. 124, nota 26, y Sobre actos administra-
tivos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pag. 43; y doct. cit.

8 La pluralidad de sujetos o acontecimientos alcanzados por los efectos de una sentencia no puede
resultar en cambio de que se defina el objeto de la accién de nulidad como una categoria o clase de actos
administrativos; a ello se opone el art. 310 de la Constitucién, que limita la actuacién del Tribunal a
“apreciar el acto en si mismo”, lo que requiere la individualizacién singularizada de cada uno de los actos
que se impugnan, sean uno o varios. No parece admisible que esa disposicién tolere, por ejemplo, que
se promueva una accién de nulidad contra todos los actos administrativos definidos por caracteres
comunes, por €j., que aplicaron sanciones a todos los sujetos que participaron en tal momento y lugar
en determinada actividad colectiva; a lo cual se opondria también la necesidad de individualizar los
sujetos legitimados para actuar, salvo que se admitiera la legitimacién de entidades por los intereses
de sus afiliados o integrantes.



% VARIACIONES SOBRE EL AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA, LA REVOCABILIDAD... /JUAN PABLO CAJARVILLE PELUFFO |_|

En tal caso, la declaraciéon puede conducir a que terceros ajenos a la causa sean
afectados por una sentencia sin que hayan tenido oportunidad de defenderse. Es precisa-
mente lo que habria ocurrido si se hubiera formulado esa declaracién en la Sent. N° 527/
011; eso habria perjudicado el interés del actor en la causa, porque hubiera abierto la
participacion en un eventual nuevo concurso a otros funcionarios que no habian impugnado
ese acto; asisera entodo caso de postulaciones excluyentes. A diferencia de la hipétesis en
que “la decision tendra efecto inicamente en el proceso en que se dicte”, este efecto general
y abstracto no podra considerarse una violacién del principio de debido proceso. Se trata de
una hipétesis de prevalencia del interés ptublico sobre los intereses subjetivos y personales
afectados por el acto anulado, litigantes ono en esa causa; prevista constitucionalmente en
forma expresa, dispuesta por érgano con competencia del mismo origen, sobre cuya
legitimidad en cada uno de los casos concretos a que se aplique existira cosa juzgada. Por
el contrario, el principio de debido proceso existe para tutela de aquellos intereses que en
el caso han sido postergados, y no confiere a su titular legitimacion para defender dicho
interés publico.

Precisamente, sise hubieran atribuido por el Tribunal “efectos generales y absolutos”
alas sentencias anulatorias de que se ha tratado, seguramente la solucion justa y razonable
de esos conflictos de intereses hubiera consistido en volver a tramitar el concurso conforme
a las pautas que surgen de las sentencias. Esa solucién, que habria sido la intentada
mediante la Resolucion que resulté anulada porla Sent. N° 408/016%, quedd bloqueada por
el “efecto inicamente en el proceso” con que se dictd la sentencia de cuyo cumplimiento se
trata, y la consiguiente inexistencia de cargo vacante a proveer®®,

c) Enlaimposibilidad de cumplimiento de la sentencia por alguno de los caminos antes
enunciados, y teniendo presente las consabidas dificultades parala ejecucién forzada contra
la Administracion,lainica salida parece serla delaindemnizacién resarcitoria delos dafios
y perjuicios.

Siendo asi, la indemnizacién que correspondera al beneficiario de la anulacién sera
generalmente porla pérdida de una posibilidad; y el aminoramiento del monto indemniza-
torio por la inoponibilidad de la sentencia al beneficiario del acto anulado obedecera a la
propia omisiéon del damnificado, por no haber promovido oportunamente la convocatoria de
los terceros al juicio por la via procesal pertinente.

VIII. CONCLUSIONES GENERALES Y ABSTRACTAS

Del analisis de los casos considerados pueden extraerse conclusiones de caracter
general y abstracto, con trascendencia teérica y practica; algunas son las siguientes:

1) Elagotamiento de la via administrativa como requisito de admisibilidad de una
acciéon de nulidad es constitucional y legalmente admisible siempre que el acto

% Discordia de la Ministra Dra. Castro, num. 1 in fine.

%  Asi lo sostuvo el Ente demandado, en la causa en que se le condené a pagar una indemnizacién de dafos
y perjuicios al funcionario demandante Ing. J.P., incluyendo los correspondientes a pérdida de una
chance: Sent. del Jdo. Ldo. de lo Cont. Adm. de ler. Tno. de 7.2.014; Sent. del Trib. de Apel. en lo Civil
de 4° Tno. de 3.12.014; Sent. de la Suprema Corte de Justicia N° 171/016, de 2.6.16, con dos discordias
(banco de datos de jurisprudencia CADE).
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2)

3)

4)

5)

impugnado haya sido confirmado expresa o fictamente por el jerarca maximo del
sistema, aunque los recursos requeridos para ello no hubieran sido interpuestos
todos ellos por el actor, sino que alguno lo hubiera sido por otro interesado
sustentando una pretension opuesta a la del actor (nota 16).

Lajurisprudencia del Tribunal delo Contencioso Administrativo sigue sosteniendo
el criterio de reconocer en favor del lesionado por un acto administrativo, sea un ex-
impugnante, sea un tercero, la opcion entre recurrir nuevamente en via adminis-
trativa luego de resueltos los recursos interpuestos que correspondieran, o bien
dandola por agotada, promover directamente la acciéon de nulidad. Sin perjuicio de
suilegitimidad, proclamada por parte de la doctrina y algunos pronunciamientos
del propio Tribunal, debe reconocerse una vez méas el mérito de esa jurisprudencia
cuando tiende a facilitar el acceso a la jurisdiccion®’.

Elvicio de forma en el procedimiento, como presupuesto de un acto administrativo,

produceinvalidez del acto siempre que por sus efectos haya ocasionado indefensién,
sin necesidad de que se invoque o haya invocado el contenido nila mera existencia
de defensas sustanciales que pudieran haberse opuesto de haber existido la
oportunidad parahacerlo.

Larevocacion porilegitimidad de un acto administrativo firme es discrecional para
la Administracién competente, y por consiguiente podra disponerse siempre que
existan razones de interés publico para ello; no podra oponérsele la existencia de
derechos subjetivos, porquelos relevantes para ello que pudieran haber preexistido
alafirmeza de ese acto se habran degradado a la condicién de intereses legitimos
al haber perimido, por imperio constitucional, la posibilidad de promover las
acciones que posibilitarian allesionado imponer la extincion del acto lesivo contra
la voluntad de la Administracién.

La degradacién a intereses legitimos de los derechos subjetivos frente a todas las
entidades estatales, impuesta constitucionalmente en virtud de la omisién de
interponer los recursos administrativos en el exiguo plazo perentorio de diez dias,
carece de razonabilidad y deberia ser modificada por alguno de los procedimientos
previstos en el art. 331 de la Carta.

Julio de 2017

8 Frente a la incertidumbre jurisprudencial, en la préctica profesional vuelve a ser lo mas prudente cubrir
todas las posibilidades.
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LOS SERVICIOS DESCENTRALIZADOS
Y EL ESTATUTO DE SUS FUNCIONARIOS.
Comentario a sentencia N° 640/015
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo

Rodrigo Diaz Inverso*

1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (en adelante “TCA” o el
“Tribunal”) N°640/015 de 20 de agosto de 2015,! anulé dos actos administrativos dictados
en el ano 2012 por el Directorio de la Agencia Nacional de Vivienda (en adelante “ANV”).
Uno de esos actos aprobaba el “Reglamento de ascensos para la provision de cargos y
funciones de alta conduccion” y el otro disponia un llamado a concurso para la provisiéon
por via de ascenso de un cargo de alta conduccion, en aplicacién del referido reglamento.

El actor, funcionario de la ANV, recurrié ambos actos en via administrativa y luego
jurisdiccional, argumentandola incompetencia del 6rgano emisor (el Directorio dela ANV)
para el dictado de disposiciones normativas de caracter estatutario. El tribunal acogié la
pretensién, anulando los actos impugnados (el reglamento y su acto de aplicaciéon).

2. ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS DE LOS SERVICIOS
DESCENTRALIZADOS

La ANV fue creada como servicio descentralizado del dominio industrial y comercial del
Estado.? Es pues necesario determinar el régimen constitucional aplicable a los funciona-
rios de los servicios descentralizados, para encuadrar normativamente la decision del
tribunal.

Nuestroordenamiento constitucional en materia de funcionarios publicos consagra un
régimen de estatutos multiples. Esto determina que no exista un tinico estatuto que regule

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Aspirante a Profesor Adscripto en Derecho Administrativo
(Facultad de Derecho, Universidad de la Reptublica). Correo electrénico: rodrigodiazinverso@hotmail.com

1 Ministros integrantes del TCA firmantes de la sentencia: Sassén, Harriague, Gémez Tedeschi (r.),
Tobia, Echeveste.

2 Ley N° 18.125 de 27 de abril de 2007, art. 9.
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atodoslosfuncionarios que trabajan enrelacién de dependencia paralas distintas entidades
estatales® sino que, dependiendo de la persona juridica estatal para la que trabajen, el
sistema organico al que pertenezcan oincluso, dentro de un mismo sistema organico, el tipo
de funciones o cometidos que realicen, es que quedaran sujetos a distintos estatutos.

Asi, encontraremos que la Constitucién prevéla existencia de los siguientes estatutos
formales*: (a) uno general, aplicable a todos los funcionarios del Poder Ejecutivo (con
excepcion de militares, policiasy diplomaticos), servicios descentralizados, Corte Electoral,
Tribunal de Cuentas, Poder Judicial y Tribunal de lo Contencioso Administrativo (excep-
tuando, en estos dos ultimos casos, a los cargos de la judicatura); (b) uno para los jueces®;
(c) uno para los funcionarios policiales; (d) uno para los militares; (e¢) uno para los
diplomaticos; (f) uno para los funcionarios de cada uno de los Gobiernos Departamentales;
(g) uno para los funcionarios de la Camara de Representantes y otro para los del Senado;
(h) uno para los funcionarios de cada uno de los Entes Auténomos.®

Los servicios descentralizados quedan comprendidos en el estatuto de alcance mas
general, de rango legal, previsto en el articulo 59 de la Carta. Esa es la regla general y
cualquier excepcidn requiere una ley que expresamente establezca una solucion distinta,
fundada en “la diversa indole de sus cometidos”.”

Lo anterior es de vital importancia para entender cudles son las potestades juridicas
de los organos jerarcas de los servicios descentralizados en relacién a las normas
estatutarias que lesrigen a sus funcionarios. Y larespuesta es clara:la Constitucion noles
asigna potestades decisorias en cuanto al contenido del estatuto; la materia estatutaria
queda, en sede de servicios descentralizados, reservada a la ley,® siendo el Directorio o
Director General del servicio descentralizado un érgano de aplicacién de dicha ley.

Sipodria entenderse, como poder implicito de estos jerarcas, el de poner en conocimiento
del Poder Ejecutivolosinconvenientes o carencias que detecten enla aplicacién de normas
estatutarias y proponer ajustes legales; incluso el de elaborar un anteproyecto de ley al
amparo del articulo 59 literal E. Pero no puede considerarse que exista un poder juridico
atribuido al jerarca del servicio descentralizado de aprobar por siel estatuto aplicable a sus
funcionarios, pues esa potestad ha sido atribuida constitucionalmente al Poder Legislativo.

La doctrina ha entendido que dentro de la potestad estatutaria se encuentran las
materiasreferidas enel articulo 61 dela Carta: permanencia en el cargo, ascenso, descanso

3 Sin perjuicio de normas constitucionales que, por su generalidad, aplican a todos los funcionarios

publicos.

Puede consultarse un esquema de los distintos estatutos con identificaciéon del acto juridico que los
aprobé (legislativo o reglamentario, segin corresponda) en: LARRANAGA LARGHER, Maria Victoria
y FIGUEREDO SIMONETTI, Roberto. “La incidencia del Derecho Laboral en la Ley N° 19.121”, En
DURAN MARTINEZ, Augusto (Coordinador), Funcionarios publicos: especial énfasis en la Ley N°
19.121, Montevideo, Universidad Catélica del Uruguay, 2014, pp. 186-188.

5 “..cargos de la Judicatura”, en términos del articulo 59 literal B

Con distintos procedimientos de aprobacién segin sean entes del dominio industrial y comercial, de
ensenanza o no integren ninguna de esas categorias.

Sucede esto, por ejemplo, en el caso de la Administracién Nacional de Telecomunicaciones que por
Decreto-ley N° 15.709 de 28 de enero de 1985 tiene un estatuto especial para sus funcionarios, siendo
una solucién completamente ajustada a la Carta, en virtud del articulo 59 literal E.

Sobre el concepto de reserva de la ley y su configuracién en el Derecho Constitucional uruguayo:
CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. Sobre Derecho Administrativo, Tomo 1, 2° Ed, Montevideo,
FCU, 2008, pp. 433-441.
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semanal, licencia anual y por enfermedad, suspension, traslados, obligaciones funciona-
les.? Por ende, la normacién inicial de tales materias respecto a los funcionarios de estos
servicios corresponde a la ley.!°

3. LA SENTENCIAY SUS PROYECCIONES SOBRE OTROS
SERVICIOS DESCENTRALIZADOS

El argumento central del Tribunal en la sentencia comentada se funda en la
incompetencia del Directorio de la ANV para el dictado de normas estatutarias conforme
almarco juridico antes resefiado; siendo el ascenso un componente del derecho ala carrera
administrativa, y reconocido a todos los funcionarios de carrera'!, ingresa dentro del &mbito
delamateria estatutaria.'? Asise recoge en el Considerando V en los siguientes términos:

“En tanto Servicio Descentralizado, el poder normativo atribuido para el dictado del
Estatuto corresponde por imperio Constitucional al legislador (art. 59, literal E). (...) Se
conviene que esta excepcion prevista no puede entenderse, como la posibilidad de que el
legislador otorgue al propio servicio descentralizado la competencia estatutaria.

Elarticulo 23dela Ley 18.125 en su literal g) dispuso como competencia del Directorio
dela ANV “aprobar, dentro del plazo de 120 dias de su instalacion, el proyecto de normas
especiales a incorporar al Estatuto del Funcionario y elevarlo al Poder Ejecutivo a sus
efectos”.

Lanorma, noatribuye ala Agencia Nacional de Vivienda poder normativo para dictar
disposicionesestatutarias. La labor asignada por el legislador (perfectamente compatible
con lo regulado en la Constitucion de la Republica), es meramente preparatoria. A tal fin,
se le mandato al Directorio de la ANV la aprobacion (término no utilizado en términos
técnicos ajustados) del proyecto de normas “A INCORPORAR” al Estatuto, ;por qué?
Porque no los incorpora el Directorio por si mismo porque carece de competencia
estatutaria. No ostenta el poder juridico habilitante para establecer el régimen juridico
que aplicard a su personal.”

Laclaridad del razonamiento expuesto exime de mayores comentarios. La Corporacion
realizd una correcta interpretacién del texto constitucional y, ante un texto legal que
pudiera generar dudas en torno a su apego a la Constitucion, optd por una interpretaciéon
constitucionalizante, que lo hiciera compatible con el articulo 59. Utilizé asi una forma
sencilla de salvar la cuestidn, procurando atribuir un significado que permitiera conciliar
el texto legal con el constitucional, de acuerdo a las ensefianzas de la mejor doctrina en
materia de interpretacién conforme a la Constitucién,!® aun cuando no hiciera caudal
expresodeello.

9 Sobre el contenido de la relacién funcional (objeto de regulacién del estatuto): MARTINS, Daniel Hugo.
El Estatuto del funcionario, Montevideo, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptublica, 1965, pp. 143-226.

10 Cfr. CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, op. cit., p. 441.

Constitucion, art. 61.

2 Cfr. MARTINS, Daniel Hugo, op. cit., p. 197.

B Ver al respecto: CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, op. cit., pp. 345-364.
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En esa linea, debe entenderse, como lo entendi6 el TCA, que la potestad atribuida
legalmente al Directorio dela ANV esla de confeccionar un anteproyecto de ley con normas
estatutarias, para que sea remitido al Poder Ejecutivo y este a su vez lo envie (con las
modificaciones que entienda del caso proponer) al Poder Legislativo, de formatal de que sea
aprobado mediante una ley en sentido organico-formal. Se trataria entonces de una
actividad meramente preparatoria (desarrollada por la ANV) para que luego el Poder
Ejecutivo, en su rol de co-legislador, remita el proyecto de ley a la Asamblea General.

ElTribunal dejé asiclaramente establecido que: (i) el estatuto de los funcionarios de un
servicio descentralizado es siempre de fuente legal, como surge sin hesitaciones del literal
E del articulo 59, sea porque quedan comprendidos dentro del estatuto mas general, sea
porque se utiliza la excepcion alli establecida; (i1) 1a ley no podria, para ser compatible con
la Constitucion, asignar al Directorio o Director General de un servicio descentralizado la
potestadjuridica de dictar disposiciones de naturaleza estatutaria. La excepcion del articulo
59 literal E a lo que habilita es a que existan leyes especiales que contengan estatutos
especificos para los funcionarios dependientes de un servicio descentralizado, lo cual no
equivale a admitir la constitucionalidad de facultar al Directorio a aprobar normas
estatutarias de fuente reglamentaria. El acto juridico que apruebe la excepcion debe ser
siempre una ley y ser ella misma la que adopte las soluciones estatutarias para los
funcionarios del servicio.

Lo anterior, que parece de meridiana claridad y no despierta mayores debates en la
dogmatica, puede sin embargo generar confusion al momento de aplicar las leyes de
creacién de los mas recientes servicios descentralizados, tal y como parece haber sucedido
en el caso de la ANV, laudado por el TCA.

En esa linea, cabe destacar que en la Gltima década (2005-2015) se han creado siete
servicios descentralizados, que se vienen a sumar a los cinco ya existentes, completando el
siguiente listado: Administracion Nacional de Puertos (ANP);*® Administracién Nacional
de Obras Sanitarias del Estado (OSE);!® Administracién Nacional de Telecomunicaciones
(ANTEL);'” Administracién Nacional de Correos (ANC);® Instituto del Nino y Adolescente
del Uruguay (INAU);!® Agencia Nacional de Vivienda (ANV);?® Administraciéon de los
Servicios de Salud del Estado (ASSE);?' Instituto Uruguayo de Meteorologia INUMET);??
Sistema Publico de Radioy Television Nacional (SPRTN);?® Fiscalia General de la Nacién

4 Se podria entender que el acto administrativo por el que el Directorio de la ANV apruebe el anteproyecto
de ley resultaria un acto ilesivo, en tanto se limitaria a proponerle al Poder Ejecutivo lo que el Directorio
entiende que deberia ser el contenido del estatuto de sus funcionarios. Como tal, no produce efectos
juridicos de ningun tipo y ni siquiera puede ser considerada una hipdtesis de iniciativa legislativa, en
tanto ésta le corresponde en tal caso al Poder Ejecutivo.

5 Ley N° 5.495 de 21 de julio de 1916.

6 Ley N° 11.907 de 19 de diciembre de 1952.

7 Decreto-ley N° 14.235 de 25 de julio de 1974.

® Ley N° 16.736 de 5 de enero de 1996, art. 747.

9 Ley N° 15.977 de 14 de setiembre de 1988, con el cambio de denominacién introducido por el Cédigo
de la Ninez y la Adolescencia (Ley N° 17.823 de 7 setiembre de 2004, art. 223).

2 Ley N° 18.125 de 27 de abril de 2007, art. 9.

2l Ley N° 18.161 de 29 de julio de 2007.

2 Ley N° 19.158 de 25 de octubre de 2013.

% Ley N° 19.307 de 29 de diciembre de 2014, art. 150. De todos los aqui listados es el tnico que a la fecha
no se encuentra en funcionamiento.
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(FGN);?* Junta de Transparencia y Etica Publica (JUTEP)# e Instituto Nacional de
Inclusién Social Adolescente (INISA).26

Los Giltimos seis mencionados tienen algunas disposiciones en sus leyes de creacién que
puedan darlugar a dudasrespecto acomointerpretarlas. En estos servicios descentraliza-
dos de reciente creacion las soluciones normativas previstas en sus leyes organicas han sido
disimiles.

Asi, en el caso de ASSE y SPRTN, se establecié que sus respectivos Directorios
“proyectarian” y “elevarian” el Estatuto del Funcionario, con un determinado contenido
(ingreso, ascenso, descanso, licencias, suspension o traslado, régimen disciplinario). En
ninguno de los casos se agrega a qué 6rgano se eleva ni como se aprueba. Ambas
disposiciones normativas son imprecisas y la interpretacion que proponemos es la ya
indicada para la ANV: la “elevacién” es al Poder Ejecutivo para que éste la remita al
Legislativo, a efectos de ser aprobada en el marco del articulo 59 literal E. No puede
interpretarse que alli el legislador le esta atribuyendo una potestad decisoria al Directorio
(de ASSE o0 del SPRTN), en tanto eso seria incompatible con la Constitucién e incluso con
los propios textos legales, que utilizan los verbos “proyectar” y “elevar”, y no “aprobar” o
“sancionar”.

Enrelacién al INUMET sucede algo similar al caso dela ANV planteado en la sentencia
comentada: la ley habla -a diferencia de los dos casos anteriores- de la “aprobacion” del
estatuto del funcionario por parte del Directorio (art. 24) y también de la elevacién del
“proyecto” de estatuto al Poder Ejecutivo, a sus efectos. Entendemos que una interpretaciéon
ajustada ala Carta supone darle a esta disposicién legal el significado que el TCA dioenla
sentencia: la Ley encomienda al INUMET formular un proyecto de estatuto para sus
funcionarios; ese proyecto debe ser enviado al Poder Ejecutivo, y este lo remitira al Poder
Legislativo para que lo apruebe en forma de ley.?”

La JUTEP, por su parte, tiene previsto entre las potestades de su Directorio, la de
“proyectar y elevar al Poder Ejecutivo a sus efectos, el Estatuto del Funcionario de la
JUTEP’? y lo propio sucede con la FGN.?° Rigen por tanto similares consideraciones, en
cuanto a la necesidad de que sea aprobado por ley en sentido orgdanico-formal, y es a esos
efectos que el servicio descentralizado lo eleva al Poder Ejecutivo.®

# Ley N° 19.334 de 14 de agosto de 2015.

% Ley N° 19.340 de 28 de agosto de 2015.

* Ley N° 19.367 de 31 de diciembre de 2016.

21 Cfr. DIAZ INVERSO, Rodrigo. “Instituto Nacional de Meteorologia: Nuevo servicio descentralizado.
Ley N° 19.158” en Revista de Derecho Publico, N° 45 (2014), p. 121.

% Ley 19.340, art. 6 numeral 5.

Ley 19.334, art. 12. Recientemente, la FGN remitié al Poder Ejecutivo y éste al Legislativo, un proyecto

de ley conteniendo el estatuto de los funcionarios no fiscales de dicho servicio; disponible en: https:/

/medios.presidencia.gub.uy/legal/2016/proyectos/07/mec_046.pdf. Sobre la inconstitucionalidad de

regular por acto administrativo el estatuto de los funcionarios de la FGN, puede verse: VIANA, Enrique.

“De por qué las fiscalias letradas no pueden ser ubicadas en un servicio descentralizado”, en Revista

de Legislacion Uruguaya, (2015), 1247, cita online UY/DOC/462/2015. Fecha de consulta: 31 de enero

de 2017.

% Cfr. SENA, Sonia. “Junta de Transparencia y Etica Publica (Servicio descentralizados)”, En ROTON-
DO, Felipe (Coordinador), Estudios sobre la Administracion Uruguaya, Montevideo, FCU. 2016, p.
199.
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Finalmente, en el caso del INISA, la ley no hace una referencia expresa al régimen
estatutario general de sus funcionarios, salvo en materia de ingreso, en donde declara la
aplicabilidad de “las normas generales del Estatuto del Funcionario Publico, sin perjuicio
de las reglas especiales que se dicten en atencion a la indole de sus cometidos (literal E)
del articulo 59 de la Constitucion de la Republica)’ (art. 14). Es razonable en este caso
concluir que se aplicara plenamente, en todos sus aspectos y no solamente en materia de
ingresos, el Estatuto del Funcionario Pablico (entendiendo por tal la Ley N°19.121).3

4. CONCLUSION

La sentencia comentada recoge el criterio unanimemente seguido por la dogmatica en
la interpretacién del articulo 59 literal E de la Constitucién en materia del estatuto de
funcionarios de servicios descentralizados y anula correctamente la norma de contenido
estatutarioy de fuente reglamentaria quela ANV aprobé eintenté aplicar. Se reafirma pues
lareserva legal en materia estatutaria respecto a los funcionarios de servicios descentra-
lizados.

Dehecho, se encuentra actualmente a consideracion del Parlamento un proyecto de ley
quecontiene el estatuto para el funcionariodela ANV,*? preparado por ésta y remitido por
el Poder Ejecutivo para su aprobacién y en cuya exposicién de motivos se indica correcta-
mente que este estatuto requiere ley en sentido organico-formal. Por tanto, bien podria
suponerse que la sentencia objeto de este analisis tuvo efectos practicos que excedieron el
caso concreto y que impulsaron a la Agencia a seguir el camino previsto en el literal E de
la Carta, y dotar de regularidad juridica y estabilidad a su actuacién en materia de
funcionarios.

Esta sentencia sirve, a suvez, como guia para los restantes servicios descentralizados
de reciente creacién, al momento de interpretar cuales son las normas estatutarias
aplicables a sus funcionarios y, especialmente, cuales son las potestades que el érgano
jerarca tiene en la materia. Rige respecto a los servicios descentralizados la Ley N°19.121
y sus decretos reglamentarios®®, cediendo sélo en caso que existan normas legales que

3 El punto que podria generar dudas en relacién a la aplicacién de la Ley N° 19.121 a los servicios
descentralizados viene dado por la “aplicacién gradual”, prevista en su articulo 102 literal f, que remite
a la negociacién colectiva. El tema excede el alcance del presente; puede ampliarse en: MARTINS,
Daniel Hugo. “Estatuto del funcionario”, En ROTONDO, Felipe (Coordinador), El procedimiento
administrativo y la funcién publica en la actualidad, Montevideo, FCU, 2014, p. 366; LARRANAGA
LARGHER, Maria Victoria y FIGUEREDO SIMONETTI, Roberto, op. cit., pp. 136-141; GUARIGLIA,
German. Reforma de la Administracion, un reto permanente. El nuevo estatuto del funcionario
publico. Facultad de Derecho, Universidad de Montevideo, pp. 108-112. Disponible en: http:/
www.um.edu.uy/docs/tesisfder-reforma-de-la-administracion-un-reto-permanente-el-nuevo-estatu-
to-del-funcionario-publico-guariglia-german.pdf. Fecha de consulta: 31 de enero de 2017.

3 Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/1442877.PDF. Fecha de consulta: 31
de enero de 2017.

3 Podria discutirse si la aplicacion del Estatuto del Funcionario Pablico a que refiere el articulo 59 de la
Constitucién comprende, en relacién a los servicios descentralizados, a los decretos que el Poder
Ejecutivo dicte reglamentando el texto legal. En otras palabras, si la Ley aplica a todos los funcionarios
listados en el articulo 59, pero luego sus respectivos jerarcas tienen potestad reglamentaria para
ejecutar dicha ley o si, por el contrario, los decretos del Poder Ejecutivo que sean dictados en caracter
de reglamento de ejecucion de la ley, son aplicables a todos. En principio, pareceria que siendo
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establezcan excepciones, quedando vedado al jerarca del servicio descentralizado aprobar
normas que ingresen en la materia estrictamente reservada al estatuto.

Finalmente, también es importante la sentencia y el criterio que reafirma, en momentos
en que se discuten tres iniciativas del actual Poder Ejecutivo (periodo 2015-2020) para la
creacién de nuevos servicios descentralizados.?

Fecha de recepcion: 6 febrero 2017.

Fecha de aceptacion: 6 de marzo 2017.

reglamentos de ejecuciéon de una ley, corresponde aplicar la solucién general que determina que, en
nuestro derecho, la potestad de principio le es asignada al Poder Ejecutivo (Art. 168 nral. 4; puede
ampliarse en CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, op. cit., p. 442 y ss.). En consecuencia, los
funcionarios de los servicios descentralizados quedarian comprendidos en las disposiciones de la Ley
N°19.121 y de sus decretos reglamentarios, con la salvedad resaltada en el pie de pagina 31 y siempre
y cuando no hubiera un estatuto de fuente legal aprobado al amparo del articulo 59 literal E.

3 Nos referimos a los proyectos de ley de creacién del Instituto de Obras y Servicios de Arquitectura del
Uruguay (disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/D2016090543-
001176127.pdf#page) v la Administracién Nacional de Casinos y Juegos de Apuesta del Estado
(disponible en: https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/127042/tramite). Fecha de
consulta: 31 de enero de 2017. Por su parte, el articulo 168 de la Ley de presupuesto N° 19.355 de 19
de diciembre de 2016 encomend6 al Ministerio del Interior “la constitucion de una comision con el
objetivo de presentar al Poder Ejecutivo un cronograma de actividades para la transformacion del
Instituto Nacional de Rehabilitacion en un servicio descentralizado.”
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL
DEL URUGUAY: CONFIANZA Y RIESGOS SISTEMICOS.
RESENA JURISPRUDENCIAL

Viviana Pérez Benech*

I. FUNCION JURISDICCIONAL Y RELEVANCIA
DE LA JURISPRUDENCIA CON RELACION AL CUMPLIMIENTO
DE LOS COMETIDOS BANCOCENTRALISTAS

I.1. Administracién y funcién jurisdiccional

Los jueces y los tribunales en general, son los érganos que ejercen la llamada funcién
jurisdiccional, esto es, juzgar y hacer ejecutarlojuzgado. Materialmente, se trata de decidir
cuestiones juridicas controvertidas, mediante pronunciamientos que adquieren fuerza de
verdad definitiva®.

Precisamente el valor y fuerza de cosa juzgada es la principal caracteristica que
distinguela funcién administrativa y delajurisdiccional, lo que cobra especial importancia
alaluzdelos nuevosy crecientes cometidos que se fueron atribuyendo a la Administracion
reguladora y controladora de la actividad privada. El cumplimiento de tales cometidos
genera a veces confusiones sobre la funcién que desempenia la Administracién cuando es
llamada a pronunciarse en asuntos que involucran cuestiones juridicas controvertidas,
conflictos intersubjetivos deintereses, por ejemplo entre entidadesreguladasy sus clientes.

Pero mientras que todo pronunciamiento de la Administracién es esencialmente
revisable en viajurisdiccional (ya sea contencioso anulatoria oreparatoria), los fallos de la
justicia, agotadas todas sus instancias (por accidén o inaccidén de las partes), adquieren
caracter firme y son pasibles de ejecucion forzada.

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Magister en Derecho Administrativo Econémico y Derecho
de la Empresa, profesora asistente interino (grado 2) de la materia Derecho Publico IT de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica. Correo electrénico:
vivipebe@yahoo.com.ar

Conforme lo resume SAYAGUES LASO, citando a destacados autores de la doctrina francesa (Jeéze,
Duguit, Bonnard, etc.), en “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo I, 6ta. edicion, Montevideo,
1988, pag.47.
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El Banco Central del Uruguay (BCU) es un ejemplo tipico del creciente papel confor-
mador dela Administracién. Basta citar a mero titulo de ejemplo sus competenciasy poderes
juridicos en materia de defensa dela competencia, relaciones de consumo, seguro obligatorio
de automoviles, prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, etc.

Peroentantolafuncién desempefniada es de naturaleza administrativa, naturalmente
el BCU también esta sujeto al pronunciamiento de un tercero imparcial (un tribunal de
justicia) que dirime en forma definitivala legitimidad de su actuacién en el ejercicio de sus
cometidos.

A su vez, también puede ser el propio BCU quien requiera tal pronunciamiento si el
cumplimiento de los cometidos de interés publico que le asigna la normativa legal lo exige.
Por ejemplo, cuandorevestiala calidad deliquidador delasinstituciones de intermediacion
financiera?, el deber de proteger el ahorro ptblico ante una situacién de insolvencia, le podia
llevar a demandar a sus propietarios o personal superior por su eventual responsabilidad.
Actualmente, pueden darse situaciones analogas por su condicién de liquidador de los
intermediarios de valores, en las que quien acuda a un pronunciamiento judicial sea el
BCU, en forma directa o a través de un liquidador delegado, como parte de las medidas
destinadas a que los activos de terceros en poder del intermediario sean debidamente
cautelados.

I.2. La jurisprudencia como fuente no formal de Derecho.
Importancia en Derecho Administrativo

Lajurisprudencia es el conjunto de decisiones jurisdiccionales de los tribunales sobre
una materia determinada, emitidas con ocasién de los juicios sometidos a su resolucién?®.
Como es sabido, no constituye en nuestro orden juridico una fuente formal de Derecho,
segun lo establece expresamente el articulo 12 inciso segundo del Cédigo Civil®.

Noobstante, COUTURE sefialaba que atin no teniendo fuerza obligatoria, la jurispru-
dencia “se impone por el valor persuasivo de sus razonesy la autoridad del organo del cual
emanan’. Setrata del “Derecho vivo”, el Derecho real, segtin se expresaba en la editorial
de la Revista Uruguaya de Derecho Procesal en el afio 1976: “..el Derecho que
verdaderamente vale puesto que es el que se pone en vigencia para cada situacion concreta
y determinada. Es por eso que no nos podemos cansar de destacar el hecho esencial en
la vida del Derecho y aun en el plano axiologico, de que el momento jurisdiccional se
presenta como decisivo y fundamental. El Derecho para el individuo es el que interpreta
el juez, el que dice el Juez (iuris dictio). De ahila importancia que tiene la jurisprudencia
como ciencia y de alli la trascendencia que tiene el Juez en la vida social y en la esfera de
las conductas humanas.”™

2 La creacién de la Corporaciéon de Proteccion del Ahorro Bancario (COPAB) por obra de la Ley N° 18.401
de 24 de octubre de 2008, determiné la asignacién de esta competencia a dicha persona publica no
estatal.

3 COUTURE, Eduardo J., “Vocabulario Juridico”, 4ta. Edicién, editorial BdF, Montevideo-Buenos

Aires, 2010, pag. 458.

Articulo 12 del Cdédigo Civil: “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de

las causas en que actualmente se pronunciaren.”

COUTURE, op. cit. pag. 458.

6 RUDP, Ntameros 3-4, 1976, nota editorial “El Derecho, la Justicia y los Magistrados”.

o
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Es precisamente esta centralidad en la persona humana, la “humanizaciéon” del
Derecho que se produce a través dela aplicacion que el juez debe hacer dela norma general
al caso concreto, lo que confiere un papel protagénico a las resoluciones que derivan del
ejercicio dela funcién jurisdiccional en el marco de un Estado de Derechoy en clave de uno
de sus principios fundacionales: la separacion de poderes. No debe olvidarse que nuestro
orden juridico obliga a los jueces a dictar sentencia en todos los casos, no pudiendo
ampararse en el silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”.

Ciertamente son muchos los casos de oscuridad, silencio, insuficiencia, imprevision,
contradicciones, derogaciones tacitas y difusas de las normas juridicas, asi como la
multiplicidad de relaciones humanas y juridicas que estan en juego y los fenémenos
imprevistos, de conmocién social, intereses publicos y particulares, que estan presentes en
las causas sometidas a la justicia.

De ahi el especial desafio que tienen por delante los jueces cuando se enfrentan a la
decisién que deben tomar: impartir justicia no es una potestad sino un deber. El Estado
de Derecho se mantiene vivo en tantolajusticia independiente deba dar solucién a todos los
reclamos que sus individuos le planteen; mientras los jueces no puedan eludir su
responsabilidad de aplicar rectamente el orden juridico alarealidad, alas causasyreclamos
concretos, alos conflictos que se plantean enla vida cotidiana de las personas, procurando
dilucidar la solucién justa y ajustada a Derecho atin ante la confusion, oscuridad o falta
de previsién de la norma objetiva.

Enreciente sentencia el Tribunal de Apelaciones de Familia de 2do. Turno, ilustra muy
bien este sentido delafuncién jurisdiccional como actividad estatal en cumplimiento de sus
cometidos esenciales, cuando expresa “.. El Estadoy este Tribunal, ejerciendo lajurisdic-
cion del mismo.” A suvez, el maestro COUTURE definia la Justicia como una “virtud”
o un “valor”, antes que por su condicién de legitimidad, ajuste al Derecho u organizacion
administrativa del ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado.®

Aldecir de Ramén PARADA, lajurisprudencia posee en la vida del Derecho una eficacia
condicionante de la actividad de los sujetos, igual —o incluso mayor- que las normas que
aplica®. Citando a SANTAMARIA PASTOR, ilustra esta relacién entre el Derecho y la
Jurisprudencia sosteniendo que ésta se adhiere a las normas como una “segunda piel”,
limitando o ampliando su sentido y en todo caso, concretandolo y modificandolo, “de tal
forma que las normas no dicen lo que dice su texto, sino lo que los tribunales dicen que
dicen”. De forma inevitable, conscientemente o no, la doctrina jurisprudencial termina
creando Derecho.

Inclusolosjuecesy tribunales se ven impulsados a seguir los criterios interpretativos
sentados por los érganos judiciales superiores, no sélo por razén de coherencia, sino
eventualmente motivados a evitar la revocacién de sus fallos.!?

7 Articulo 15 del Cédigo Civil.

8 COUTURE, op. cit, pag. 469.

9 PARADA, Ramoén, “Derecho Administrativo 1. Parte General”, décima edicién, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1998, pag. 86.

10 PARADA, op. cit., pag 86.
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Pese a que en Derecho Administrativo, al igual que en Derecho Privado, la jurispru-
dencianoesfuenteformal de Derecho!!, la seguridad juridica de las soluciones normativas
no sera completa sin el componente jurisprudencial. Incluso cabe anotar que en estarama
del Derecho se plantealacuestion relativa ala extension del fallo més alla del caso concreto,
enlas sentencias referidas a los actos administrativos de caracter general (reglamentos),
segun lo previsto en el articulo 311 inciso segundo de la Constitucion'?. Pero en términos
generales, sibien los fallos cifien su Ambito de aplicacion al caso concreto, sientan criterios
juridicos o guias de actuacién que permean hacia otros casos, otros asuntos adn no
resueltos, o incluso asuntos respecto de los cuales la Administracién ni siquiera se ha
pronunciado.

Elcasodel Consejo de Estado francés es emblematico. Al decir de SAYAGUES LASO,
es por demas conocida su magnifica labor creadora y su jurisprudencia, retroalimentada
por la mejor doctrina'®. Ha ido elaborando en gran parte, paso a paso, el Derecho
Administrativo francés, quiza —segun el autor en su época- el mas adelantado del mundo.
Deestainfluenciareciproca, fueron surgiendoy desarrollandose, por ejemplo, muchas de
las creaciones fundamentales de la jurisprudencia y la doctrina francesas, como las
nociones de servicio publicoyla teoria dela responsabilidad por acto o hecho administrativo.

Sinembargo, la eficacia juridico formal de lajurisprudencia en Derecho Administrativo
no difiere sustancialmente del Derecho Privado: carece de toda fuerza obligatoria fuera del
caso concreto en que se dict6 el fallo (con la inica excepcion senalada del articulo 311 inciso
segundo dela Constitucién).

Pero SAYAGUES LASO senalaba dos motivos por los cuales cobra mayor importancia
que en Derecho Privado: a) en Derecho Administrativo (unaramarelativamente incipiente
del Derecho en comparacién con el Derecho Civil) no hay grandes codificaciones como silas
hay en Derecho Privado, que dan solucién a mayor cantidad de casos practicos; y b) lalabor
interpretativa dejueces yjuristas tiende a generar nuevos vacios normativos donde nolos
habia y que requieren a su vez de nuevas interpretaciones jurisprudenciales para su
llenado.*®

Un ejemploclaro de esto tltimo—dice el propio autor- es la evolucion del derecho francés
en materia de responsabilidad por acto o hecho de la Administracién, lo que nos lleva
directamente a ingresar en el objeto de anélisis.

Alrespecto, cabe realizar dos aclaraciones iniciales:

a) Puedeconsiderarse al Derecho Bancario como una suerte de “fusiéon” o combinacién
entre tematicas propias del Derecho Administrativoy del Derecho Comercial. En

1 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 144.

El articulo 311 inciso segundo de la Constitucién establece que “cuando la decisién declare la nulidad
del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administracién, producira efectos generales
y absolutos.”

3 Basta citar como ejemplo la influencia de LAFERRIERE, DUGUIT, HAURIOU, JEZE, WALINE, etc.
en la jurisprudencia francesa.

Con la precisién de que algunos fallos de nulidad de actos administrativos reglamentarios, conforme
al citado articulo 311 inciso segundo de nuestra Constituciéon, pueden tener efectos generales y
absolutos cuando la decisién jurisdiccional fuere adoptada en interés de la regla de derecho o de la buena
administracién. La discusién doctrinaria sobre los presupuestos para que se configure esta extensién
de los efectos del fallo es extensa y excede el alcance del presente trabajo.

5 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 162.
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este sentido, el analisis de la responsabilidad del Estado por su actuaciéon como
regulador nosremite a todas las consideracionesy desarrollos quelajurisprudencia
ha elaborado en base a las escasas normas de Derecho Publico que regulan
expresamente la cuestion (fundamentalmente articulos 24 y 25 dela Constitucién).
Asi, los elementos de la responsabilidad —falta de servicio, dafno, nexo causal-, la
prosecucion del fin debido por la actividad estatal, materializado en el interés
general y los intereses especificos sectoriales (como por ejemplo la proteccion del
ahorro publico), signanlarelevancia de la creacién jurisprudencial, necesariamen-
teinnovadora, conforme a los permanentes cambios que operan en la realidad y el
contexto social y econémico en el que se producen los hechos sometidos al
pronunciamiento de los tribunales.

b) Por otra parte, las particulares caracteristicas del funcionamiento del sistema
financiero agregan especificidades a los cometidos del Banco Central del Uruguay
en su caracter deregulador sectorial. Entre ellas, le hacen pasible de responsabi-
lidades vinculadas a estas caracteristicas, entre las cuales el valor de la confianza
(conceptoinmaterial silos hay) trasciende el plano éticoy se proyecta directamente
como condicionante de la “salud” y estabilidad del sistema. Basta mencionar su
importancia en el marco de un proceso de crisis bancaria, tanto a nivel de
instituciones como su efecto en posibles propagaciones sistémicas de las crisis
institucionales.

II. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE DISTINTOS TEMAS
CLAVES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL, RIESGOS
SISTEMICOS EN EL SECTOR FINANCIERO Y CRISIS BANCARIA

Porlosfundamentos que vienen de expresarse, resulta de especial interés el analisis de
lajurisprudencia que se ha ido generando a raiz de los diversos reclamos vinculados a las
crisis bancarias, entre las que notoriamente la crisis del ano 2002 generd una conmocion
sistémica sin precedentes y derivé en multiples pronunciamientos jurisdiccionales en
reclamos de diversa naturaleza.

Por unlado, reclamos civiles del Banco Central del Uruguay contra personas fisicas o
juridicas responsables de desequilibrios financieros en las entidades controladas o conten-
ciosos administrativos de anulacién contra actos sancionatorios a dichas personas; y por
otro lado, la enorme mayoria, conformada por reclamos de muy diversa indole contra el
Banco Central del Uruguay, planteados por quienes resultaron damnificados en la crisis
por distintas operativas: tenedores de eurobonos emitidos por las entidades bancarias
liquidadas, ahorristas de dichas entidades, inversores en valores emitidos por empresas
extranjerasvinculadas, victimas del robo de cofre-fort, etc. Esta gran variedad casuistica
incluye una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
planteado por los referidos inversores.

Sin que ello represente una muestra estadistica de casos, ni siquiera una muestra
completa, seleccionamos a modo de ejemplo algunos de los criterios mas emblematicos
derivados de estos casos jurisprudenciales, que pueden resultar de interés.
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II.1- El Banco Central como actor: acciones de responsabilidad promovidas
por el Banco Central del Uruguay contra personas fisicas o juridicas
participantes en operaciones presuntivamente dolosas que directa o
indirectamente pudieran haber contribuido a provocar el desequili-
brio econémico o financiero de empresas bancarias.

Es una de las caras de la responsabilidad del BCU como regulador y supervisor del
sistema financiero y promotor de su solvencia, eficiencia y desarrollo (segun establece su
Carta Organica'®). Probablemente es la faceta menos conocida del regulador, la que
corresponde a su responsabilidad por “accién” y no por “omisién”. Las presuntas
“omisiones” del BCU en el contralor del sistema financiero fueron el fundamento de
multiplicidad de reclamos promovidos por clientes del sistema financiero (ahorristas,
inversores, deudores, etc.) a raiz de la crisis bancaria de 2002, lo que dio mas notoriedad
publica al tema.

Este otro tipo de reclamos fueron promovidos por el BCU contra personas fisicas o
juridicas presuntamente responsables de maniobras que derivaron en la insolvencia de
instituciones financieras de plaza (sobre todo bancos), con el objetivo de que reparen con su
patrimonio los danos y perjuicios causados a dichas instituciones y en definitiva a sus
ahorristas.

I1.1.1. Antecedente

ElBanco Central del Uruguay ya habia promovido judicialmente en la década del 90,
araizdelacrisis del entonces Banco Pan de Aztcar, medidas cautelares y demanda de dafios
y perjuicios contra personal superior de dicho banco.

La Sentencia No. 14 de 28 de marzo de 2003'7 del Juzgado Letrado de lera. Instancia
enlo Civilde 6° Turno hace lugar ala condena por dafios y perjuicios solicitada por el Banco
Central del Uruguay contra ex directores del banco, laudando el cuestionamiento realizado
por la parte demandada a la existencia de legitimacién activa de esa institucién para
promover accion de danos y perjuicios, debido a que el articulo 24 del Decreto-Ley N° 15.322
de 17-IX-1982 sélo prevé en forma expresa su legitimacion para solicitar medidas cautela-
res.

En tal sentido, expone la referida sentencia entre sus fundamentos que «como
consecuencia ineluctable de la posicion sustentada en ambas instancias, el Banco Central
del Uruguay debio promover la demanda pertinente, vinculada inescindiblemente con las
medidas cautelares precitadas, y en consecuencia, no es dable pretender que carezca de
legitimacion en la causa, quien ha gestionado y obtenido medidas cautelares, dentro del
marco de sus atribuciones legales, y que han sido el presupuesto formal, para la promocion
del accionamiento incoado.»

16 Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por la Ley N° 18.401 de 24
de octubre de 2008.

7 Dictada en autos «Banco Central del Uruguay c¢/Stephane Denis Benhamou Gharbi y Sergio Giorgio
Dell Acqua Pagnamenta. Medidas Cautelares - Solicitud de Embargo - Dafos y Perjuicios (Reembolso)»
Ficha 227/96.
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«En buen romance, no es razonable pretender, que se admita la legitimacion para
solicitar medidas cautelares, y se pretenda desconocer que el mismo Organismo que las
ha solicitado carezca entonces de legitimacion para impetrar la demanda resarcitoria,
encuadrada legalmente dentro de las facultades que le otorga el art. 24 del Decreto-ley No.
15.322.»

«.. el Banco Central del Uruguay, ha probado la admisibilidad y pertinencia de su
accionamiento, basado en la defensa de los intereses patrimoniales de Banco Pan de
Azucar S.A., afectado gravemente por las operaciones dolosas de los codemandados.»

I1.1.2. Legitimacién activa del BCU

En demanda promovida por el BCU contra multiples personas fisicas y juridicas,
reclamo la reparacion civil a uno de los bancos liquidados a raiz der la crisis de 2002
(concretamente el ex Banco de Montevideo) porla responsabilidad de aquéllas en maniobras
que directa o indirectamente pudieron haber provocado su quiebra. El BCU invocé en
respaldonormativo de sulegitimacién, los articulos 24 del Decreto-Ley N° 15.322de 17 de
setiembre de 1982 (Ley de Intermediacion Financiera) y el articulo 23 dela Ley N° 17.613
de 27 de diciembre de 2002 (llamada “de Fortalecimiento del Sistema Bancario” por regular
lasalidajuridica a diversos aspectos dela crisisbancaria de 2002).® Segtn aclaré el BCU
enlademanda, el producido de esa accion seria destinado ala reparacion de los clientes del
banco damnificados por su quiebra.

Enreciente Sentencia N° DFA 3-532/2016 el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de ler.
Turno desestimé ambos fundamentos legales para la legitimacién activa del BCU, por
considerarlos insuficientes en el caso planteado: el Decreto-Ley N° 15.322, por referir
Unicamente a la adopcion de medidas cautelares y no a la accién principal de responsabi-
lidad civily la Ley N° 17.613, por conferirlegitimacion activa inicamente al Estado persona
publica mayor (y no al ente auténomo BCU), alegando que la ley recoge en otros articulos
la distincién entre ambos significados dela palabra “Estado”. Invoca el Tribunal el principio
de especialidad, para limitar la legitimacion activa del BCU en este tipo de reclamos a la
expresamente reconocida en la ley. Sin embargo, finalmente si reconoce la legitimacion
activa del BCU en base a otro fundamento, a la luz del principio “tura novit curia’ la
proteccién del ahorro ptblico por razones de interés general.'®

Sibien esta sentencia de segunda instancia (atin resta resolver el recurso de casacidn)
reconocio la legitimacién activa del BCU, no compartimos este fundamento. Entendemos
quela Sentencia de primera instancia (N°45/2014 del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo.

8 Autos “Banco Central del Uruguay c¢/XXX y otros — Darios y Perjuicios” ITUE 2-12117/2004, ante el
Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno, en los que recayé la Sentencia N° 45/2014 de 8 de setiembre
de 2014. Luego de apelada dicha Sentencia, el Tribunal de Apelaciones de ler. Turno dicté
recientemente la Sentencia N° DFA 3-532/2016 SEF 3-111/2016 de 24 de agosto de 2016, en la que
ratifica parcialmente la condena dispuesta en primera instancia.

El reconocimiento expreso de la proteccion del ahorro puiblico como un interés general, se encuentra
presente en diversas disposiciones legales, fundamentalmente sancionadas a partir de la crisis de 2002,
entre las cuales cabe destacar los articulos 22 inciso tercero y 27 inciso primero de la mencionada Ley
N° 17.613 de 27 de diciembre de 2002 y el articulo 42 de la Ley N° 18.401 de 24 de octubre de 2008, al
definir este ultimo la finalidad de los procedimientos de solucién bancaria.
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Turno) habia marcado el camino correcto en este sentido, al aceptar el fundamento de la
legitimacion del BCU enla potestad de solicitar medidas cautelares porlas mismascausales
y contra las mismas personas fisicas o juridicas: no existe argumento que respalde
interpretacion restrictiva de la facultad conferida al BCU por el referido articulo 24 del
Decreto-Ley N°15.322.

Como expresa la mencionada sentencia de primera instancia, no se trata de medidas
cautelares autosatisfactivas y consecuentemente, al ser solicitadas en el marco de un
proceso preliminar “necesariamente deben ser seguidas en razon de su instrumentalidad,
accesoriedad y provisoriedad de un proceso principal resultante del ejercicio de una accion
autonoma.” Sostener lo contrario, es decir, que la facultad del BCU se restringe
Unicamente a solicitar medidas cautelares por ser las Ginicas previstas a texto expreso,
careciendo de potestades para promover el juicio ordinario posterior), implicaria—como bien
dice la sentenciante- un perjuicio para los intereses de los propios demandados, quienes
interpusieron la excepcién de falta de legitimacion activa, ya que en tal caso las medidas
adoptadas con caracter cautelar se extenderian sine die, no sujetandose a la interposicion
de la demanda ordinaria posterior. A ello debe sumarse que precisamente, como
consecuencia de la provisoriedad inherente a su caracter cautelar, son dispuestas con
menores exigencias en cuanto a sus fundamentos sustanciales—la prueba del buen derecho
o “fumus bonis juris’-, en razdn de estar sujetas a las resultancias del proceso ordinario
posterior.

I1.1.3. Cometidos del BCU - el fin debido

Es relevante el reconocimiento jurisprudencial del cometido del BCU vinculado al
interés general en la proteccién del ahorro ptblico. Sibien no es completamente novedoso,
adquiere especial relevancia en este caso por erguirse como Unico fundamento de la
legitimacién activa del BCU en este tipo de acciones, a falta de una norma expresa que la
confiera. LaLey N°17.613 esenrealidad pionera en explicitar este cometido en més de un
pasaje: el articulo 22 inciso tercero impone al BCU la finalidad de “la custodia del ahorro
porrazones de interés general”en su caracter de liquidador de los bancos? y el articulo 27
confiere al Poder Ejecutivola potestad de destinar partidas en beneficio de los depositantes
delosbancosliquidados.

En definitiva, en clave de Derecho Administrativo, se trata del “fin debido” al que debe
ajustarse la actuacion del regulador bancario en este caso.

A suvez, como fundamento legal, en la referida sentencia el Tribunal de Apelaciones
enlo Civil de 1ler. Turno siinvocé el articulo 3 de la Carta Orgédnica del Banco Central del
Uruguay?', donde se establece como una de sus dos finalidades “La regulacion del
funcionamientoy la supervision del sistema de pagos y del sistema financiero, promovien-
do su solidez, solvencia, eficiencia y desarrollo.” Mediante esta accién —segtn expresa el
Tribunal- el BCU cumple con tal finalidad al procurar que los responsables de la situacién

2 Esta competencia ya no corresponde al BCU, en virtud de haber sido asignados los procesos de solucién
y resolucion bancaria a la COPAB (Corporacién de Proteccién del Ahorro Bancario), por obra de la Ley
N° 18.401 de 24 de octubre de 2008 (ver articulo 42 de dicha ley).

2l Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 1 de la Ley
N° 18.401 de 24 de octubre de 2008.
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deinsolvencia delos bancos reparen los perjuicios causados a los patrimonios de éstos. El
apartamiento del fin debido—ya sea mediante actos, hechos uomisiones dela Administra-
cién- implica, recordemos, desviacidon, abuso o exceso de poder, lo que determina en todos
los casos la ilegitimidad de lo actuado.

I1.1.4. Responsabilidad de los directores de los bancos insolventes

Encuantoa este punto, la citada sentencia de segunda instancia se remite alasnormas
y principios de derecho comercial comin —responsabilidad de los directores de sociedades
anénimas- y lasacciones previstas fundamentalmente enla Ley N° 16.060 y la condena “in
solidum” prevista en el articulo 668 del Codigo Civil.

Noobstante, cabe mencionar que la sentencia de primerainstancia no habia optadotan
claramente por el marco juridico de la Ley N° 16.060 para calificar la responsabilidad de
los demandados ex directores o socios del banco como “societaria”. Enumerd una serie de
fundamentos juridicos posiblesy en definitiva, establecid finalmente que cualquiera seala
posicidén que se sostenga, para que se configure la responsabilidad civil de los directores de
una sociedad anénima deben verificarse sus tres elementos constitutivos: a) el evento
dafioso (incumplimiento de una obligacién contractual, o si se sostiene la naturaleza
extracontractual, del deber genérico de diligencia;b) el factor de imputacién de responsa-
bilidad (doloo culpa); y c¢)larelacién de causalidad entre el hechoilicitoy el dafno.?? Resulta
una posicién en definitiva mas amplia para valorar jurisprudencialmente la conducta de
los sujetos individuales o colectivos en las crisis bancarias.

I1.1.5. Responsabilidad del personal superior del ex Banco Comercial S.A.

ElBanco Central, ejerciendo la potestad sancionatoria respecto del personal superior
que le atribuye el articulo 23 del Decreto-Ley N° 15.322, instruyd un sumario administra-
tivoa surespectoy demandd civilmente a aquéllos que considerd responsables de maniobras
que produjeron el desequilibrio econémico que llev) alaliquidacién del ex Banco Comercial
S.A.

Enun caso, la sentencia de primera instancia acogié parcialmente la demanda yla de
segundainstancialarevocé?. Al interponerse el recurso de casacion, la Suprema Corte de
Justicia confirmé la sentencia desestimatoria de segunda instancia?!, por entender que el
BCU carecia de legitimacion causal activa, debido a que la condicién de sindico de la
demandada exigiala configuracién de culpa grave o dolo para ser pasible de responsabilidad,
lo que no se habia acreditado.

En otrojuicio promovido por el Banco Central del Uruguay contra un corredor de bolsa
a quien sereclamo su responsabilidad civil conforme al citado articulo 24 del Decreto-Ley
N°15.322, la Sentencia N° 5 de 2 de marzo de 2015 hizo lugar parcialmente ala demanda
condenando al demandado a abonar la suma de U$S 5.100.000 masiliquidos, expresando
que: “El B.C.U. en mérito a lo dispuesto por el inc. 1°Art. 24 del Decreto-Ley 15.322 y por

2 (Considerando 4.1 de la mencionada Sentencia N° 45/2014.

% Sentencias N° 3/2011 del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12° turno y en segunda
instancia SEF 0007-000493/2014 del Tribunal de Apelaciones de 3er. Turno.

# La Sentencia de casaciéon de la SCJ es la N° 339 de 5 de enero de 2016.

% Sentencia N° SEF-0006-000168/2015 MET-0006-000489/2015 de 23 de diciembre de 2015.
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su calidad de liquidador del B.C.S.A., y en suma por su actuacion como tal en defensa y
proteccion de los derechos de los depositantes de las entidades suspendidas por razones
deinterés general (Art. 22 de la Ley N° 17.613), debe ser resarcido por el danio causado. . .
por lo que corresponde se condene al demandad a reparar los danos y perjuicios”.

Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 6to. Turno
el 23 de diciembre de 2015%° En dicha confirmacién expreso el Tribunal: “La solucion
confirmatoria de la sentencia de condena con la imputacion de la participacion del
demandado en una “operativa fraudulenta”, que incluia negocios ficticios o simulados, un
entramado de negocios en violacion ala ley y actuaciones dolosas, determina la aplicacion
de las maximas sanciones, las costas y costos del proceso, tanto en primera como en
segunda instancia, a quien contribuyo con su conducta a la estratagema que permitio el
magquillaje de los balances del Banco Comercial y que derivo, a la postre, en su quiebra y
afectacion de derechos de terceros (arts. 56y 261 CGPy 688 CC).”

I1.2. El Banco Central como demandado
I1.2.1. Antecedentes
a) Intervencion de una casa bancaria

A raiz de la actuacion del Banco Central del Uruguay como interventor de una casa
bancaria en crisis, el Tribunal de Apelaciones en los Civil de 7mo. Turno se pronuncid
mediante Sentencia N°78/95% sobre los limites de la responsabilidad del Banco Central del
Uruguay en el gjercicio de su funcién de contralor del sistema financiero. En dicho caso se
desestimé la demanda incoada por clientes que sostenian la configuracién de falta de
servicio, por haberse dispuesto tardiamente laintervencién dela casabancaria, perjudican-
do asisusintereses al permitirse de este modo el crecimiento de lainsolvencia dela misma.

La Sentencia establecié al respecto: “..itfodas las actividades de intermediacion
financiera estan sometidas al contralor del BCU. Corresponde determinar si dichos
controles fallaron, en cuyo mérito se demoré una medida que habria superado la situacion
y que debido a ello se configura falta de servicio. Una cosa es detectar irregularidades u
operaciones riesgosas y otra comprobar operaciones simuladas y la consiguiente manio-
bra dolosa que se efectuaba de forma tal que podia escapar al control bancocentralista.
Sélo cuando se decreta la intervencion se detecta la maniobra. Los contralores se hicieron
y resulta dificil concluir que las irregularidades detectadas imponian la adopcion de
medidas extremas. Cuando la casa bancaria solicité la moratoria el BCU dispuso la
intervencion a fin de realizar una investigacion exhaustiva. Y no cabe dejar de lado que
la crisis estuvo impulsada por factores externos. E incluso que la medida de la
intervencion se encuadra en el marco de decisiones politicas que refieren a la imagen de
nuestraplazafinanciera.” La sentencia descartala afirmacion dela parte actora en cuanto
aqueerainexcusablelaresponsabilidad del Estado, sosteniendo que quienes orquestaron
la maniobra, los administradores delacasabancaria, eran a quienes acudieron y en quienes
confiaron los inversores, mientras que el Banco Central tiene por cometido la prevencién
de riesgos y no es responsable en el caso por las maniobras efectuadas con el fin de eludir

% Ministros Redactores Caorsi, Troisa y Rodriguez, publicada en Anuario de Derecho Comercial Tomo
8 (“Contralor del BCU”), pag. 344, Caso, 207.
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sus controles, “porque las cuentas equilibraban perfectamente” y sélo podian ser detectadas
a partir de la intervencion cuando el BCU asume directamente la administracién.

Esta posicién se compadece, a nuestro juicio, con la naturaleza “prudencial” de la
regulacién bancocentralista (articulo 38 literal A de la Carta Orgéanica del Banco Central
del Uruguay)?’ , respecto de las entidades que integran el sistema financiero y el propio
sistema (“mercado”) en el que éstas actian.

b) Responsabilidad “in vigilando” del Estado reguladory fiscalizador

Igualmente ilustrativas resultan sobre responsabilidad de la Administracién por los
dafios causados por entidades sujetas a su fiscalizacidén, las manifestaciones del ex
Magistrado Dr. Antonio Grille en juicio referido al control de instituciones de intermedia-
cién financiera®: “..sélo puedeemerger responsabilidad cuando ha habido una relacion
directa e inmediata entre el comportamiento darnoso de la Administracion y el perjuicio
que se reclama, y que por ende, no puede surgir tal responsabilidad cuando ese
comportamiento ha sido “condicion” y no “causa’ del perjuicio.”

Ejemplificando su posicién, mas adelante expresaba el citado magistrado: “la funcion
de contralor ....puede ser categorizada como de “policia” economica” y en base a ello
podriamos poner un ejemplo que a nuestro entender esclarecera atin mas la cuestion. Si
alguien es victima de una rapinia en una calle céntrica de nuestra ciudad, parece
indiscutible que su perjuicio ha surgido en razon de que el rapiniero aproveché una ocasion.:
la defeccion de la “policia de seguridad” que no custodiaba la zona para ejercer la funcion
preventiva que tiene asignada. Pero parece también evidente que no por ello, la victima
de ese delito puede tener derecho a reclamar del Estado la indemnizacion del perjuicio
sufrido, alegando que la “omision” de la Policia ha sido la causa del mismo. Mutatis
mutandi es lo que sucede con el caso en examen” .

c¢) Inexistencia de una nocion del Estado como “garante” de los depdésitos
bancarios

Mas recientemente el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 7mo. turno, en Sentencia
No. 322/04 de 3 de noviembre de 2004%°, ha ratificado esta posiciéon sosteniendo que “El
fundamento de la ley No. 15.322 no radica en la nocién de garantia del Estado sobre los
depositos de particulares eninstituciones privadas como sostienen los accionados, pues la

# Kl articulo 38 de la Ley ° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 11 de la
Ley N° 18.401 de 24 de octubre de 2008, establece que es competencia no privativa de la Superinten-
dencia de Servicios Financieros “Dictar normas generales de prudencia, asi como instrucciones
particulares, tendientes a promover la estabilidad, solvencia, transparencia y el funcionamiento
ordenado y competitivo de las entidades supervisadas y de los mercados en que actuan, asi como para
la proteccion de los consumidores de servicios financieros y la prevencion y control del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo.”

% Sentencia consentida No. 113 de 26.9.1973 Juzgado Nacional de Hacienda y de lo Contencioso

Administrativo, en autos “Ding de Mathias Irene y otros ¢/ B.C.U. y B.R.0.U.” Danos y Perjuicios Ficha

ac/ 54/1969.

Sentencia Dictada en autos caratulados “Banco Central del Uruguay C/Benhamou, Stephane y Dell

Aqua, Sergio — Danos y Perjuicios, Reembolso” ITUE 30-227/1996.
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circunstancia de ser responsable de ejercer contralores no permite ampliar el concepto y
considerar que aquél asuma una garantia patrimonial directa porlos agentes privados”.*

d) No configuracion de responsabilidad por inversiones en el extranjero
realizadas a través de bancos de plaza

Enigual sentido se pronunci6 el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno
en Sentencia No. 78 de 28 de junio de 1995%!, confirmatoria de la primera instancia,
desestimandola demandaincoada por depositantes de Hispanoamericana Casa Bancaria,
donde con absoluta claridad, expresa entre otros conceptos en el Considerando IT que “...el
depdsito en un banco extranjero...a través de otro Banco supone ademds una operacion
riesgosa que tenia ademds la contrapartida de que se obtenian intereses mayores. En estas
condiciones es claro que nuestro Estado no estaba obligado a garantizar tales depositos...”

e) Responsabilidad del inversor en productos financieros

La mayor o menor sofisticacién del inversor como variable determinante de su
responsabilidad porlos riesgos asumidos, ha sido también una constante en la jurispruden-
ciaespecializada.

Como ejemplo, basta citar dos casos emblematicos:

e La Sentencia No. 25/04 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to. Turno de 9-111-
2004%%: “Indiscutiblemente, que los actores sabian lo que hacian al decidir sus
inversiones.

Porque cuatro arnios recibiendo informes mensuales y tomando decisiones respecto a
la proxima colocacion, sin duda da versacion suficiente en el tema, como para no tener
que depender en forma exclusiva de lo que le puedan decir quienes reciben su decision.

Maxime cuando, como en el caso, se trata de profesionales universitarios, sin duda
capaces de comprender y valorar tanto la informacion recibida de BGV como la que
recogian por si mismos del medio.

Si bien resulta razonable atribuir cierto peso al comentario —o aun, consejo- que el
funcionario de la demandada pueda verter sobre la cuestion, no lo es adjudicarle cardcter
definitorio cuando han transcurrido tantos anos de operativa y se trata de personas
lucidas.

El solo hecho de haber resuelto, con el transcurso del tiempo, asumir mayores riesgos
en la colocacion a fin de recibir mayores réditos, esta indicado que se trata de personas
conocedoras de lo que hacian: y del riesgo a que se exponian.

% El articulo 42 del mismo Decreto Ley N° 15.322 de 17 de setiembre de 1982, en la redaccién dada por
la Ley N° 16.327 del 11 de noviembre de 1992, establece que “El Estado no es responsable por cualquier
incumplimiento en que puedan incurrir las instituciones financieras no estatales. FEstas deberdan
advertir a sus clientes de tal circunstancia en los términos que reglamentard el Banco Central del
Uruguay.”

Sentencia dictada en autos “ German Delgado y otros C/ Poder Ejecutivo ( M.E.F.) y Banco Central
del Uruguay”

3 Publicada en LJU, caso 15023, Tomo 131, afio 2005.
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Es obvio que toda inversion conlleva riesgo, incluso un plazo fijo en un Banco; porque
aun existiendo un compromiso formal de una institucion a devolver en determinada fecha
la suma que recibe, el riesgo existe.

Resulta por ello razonable pensar que el portafolio de inversion con que se manejaban
los actores distribuia sus fondos como medio de reducir, en parte, el riesgo que asumian
—mayor o menor- en cada una de ellas. Pero aiin asi no obtenian la seguridad que hoy
reclaman, en tanto conservaban la caracteristica de su imprecisa evolucion.

A la seguridad extrema solo puede aspirar quien pague para tener su dinero
custodiado (cofre fort), pero no quien cobra interés al entregarlo. Y menos atin si ellos son
mas altos que los comunes de plaza.

III. Dentro de este esquema, la imputacion de los actores relativa a que fue el erréneo
asesoramiento de la demandada lo que los llevé a invertir en una empresa que carecia a
la fecha de capacidad de respuesta, no resulta de recibo.

Primero porque, de acuerdo a lo expuesto, de haber sido la caida de la empresa un
hecho previsible —supuesto del que parten los actores para endilgar responsabilidad a la
demandada-, ellos estaban capacitados para valorar por si la conveniencia de continuar
o0 no renovando su inversion. En consecuencia, no existia posibilidad de dependencia del
erroneo asesoramiento en que fundan su pretension indemnizatoria....”

+  Enel mismo sentido, la Sentencia No. 3 de 7-1I-2001 del Tribunal de Apelaciones
enlo Civilde 3er Turno®, expresa citando a BETTI: “En sedede negociosjuridicos setrata,
al decir de Betti, de las cargas de sagacidad y claridad, que perfilan la necesidad de una
cierta y determinada forma de comportamiento a riesgo de soportar las consecuencias
desfavorables de su actuar negligente. En las palabrasdel jurista: “para evitar luego que
la eficacia del negocio se extienda mds alld de los confines previstos incumbe a la parte un
ejercicio vigilante y sagaz de la autonomia que el derecho le reconoce desde luego en su
favor pero también a su propio riesgo. Es libre y desinhibido de actuar en el sentido de
su propio beneficio segiin su criterio pero las consecuencias eventualmente perjudiciales
o daniosas de un uso torpe de la iniciativa desarrolladas estdan solo a cargo de ellos”.
Describiendo la carga de sagacidad dice que en el acto que da vida a un negocio juridico
incumbe a la parte “estar atenta a cuanto dice o hace ademds de conocer los términos y
el significado de la declaracion que emite y representarse exactamente la situacion de
hecho sobre cuya base se determina el negocio; le incumbe sobre todo una carga de
claridad en el sentido de fijar de manera inequivoca y facilmente reconocible en cuanto
le interesa el valor vinculante al negocio que concluye. El negocio es un acto humano de
importancia social fruto de consciente iniciativa y por tanto de libertad; es un acto cuyas
consecuencias aun las onerosas debe el autor someterse en el mundo social y por tanto
fuente de auto-responsabilidad” (Betti, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, edit.
Combres S.L. Granada 2000, p. 103; Revista IUDAU, ario 7, No. 20, ps. 69-70; Sentencias
dela Sala 134/99y 302/00)”.

Luego dela crisis de 2002, la jurisprudencia recogié criterios similares al afirmar que
“ . losactores [quereclamaban la responsabilidad del BCU por sus inversiones en valores

3 Publicada en ADCU T. XXXII, caso 1078
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extranjeros| asumieron el riesgo de colocar dinero fuera del pais a cambio de obtener una
mayor tasa de interésy su relacion contractual fue entre el actory la institucion extranjera
y por tanto no sujeta al contralor del BCU*

I1.2.2. El tema de la confianza legitima y la estabilidad del sistema financiero

Una sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 4to Turno, del 3 de
octubre de 2012%, al rechazar una pretensiéon de amparo contra el Banco Central del
Uruguay, expresé a nuestro juicio en forma muy ilustrativa el peso fundamental del valor
“confianza” enla estabilidad del sistema financiero. Desestimala accién de amparoincoada
por una administradora de grupos de ahorro previo contra el BCU, enla que se oponia ala
prohibicién dispuesta por éste de hacer publicidad en base a informacién descalificatoria de
una empresa competidora, en los afios subsiguientes a la crisis de 2002.

Alfundamentar suvoto enla referida Sentencia, la Dra. Ana Maggi expresa que “.. La
estabilidad del sistema financiero se basa en la confianza, razon por la cual, la continua-
cion de la camparnia publicitaria podria tener eventualmente consecuencias prejudiciales
e imprevisibles cuya determinacion excede la cognicion sumaria del amparo.”

“Pascale enseria que la crisis ha demostrado que uno de los principales bienes de la
economia es la confianza. La economiay la psicologia han demostrado ser complemen-
tarias para el estudio de las diferentes situaciones. Entre ellas se ha fallado que las
decisiones economicas ya no las toma un ser humano con racionalidad perfecta sino seres
humanos psicologicamente mds complejos insertos en situaciones de incertidumbre que
les comportan diferentes niveles de riesgo. En estas decisiones economicas influye la
confianza que. . procura reducir la percepcion del riesgo.”

“Se observa la estrecha relacion entre economia y confianza, pues la baja de esta
ultima comienza con la irrupcion de la crisis.”

“Las finanzas tienen un alto componente de confianzay esta tltima se habia quebrado
y no es facil reconstruirla.”

“La confianza disminuye el riesgo en situaciones de incertidumbre emocional y
financiera. (“la economia en tiempo de desconfianza” Pablo Pascale y Ricardo Pascale)”.

I1.2.3. Caso de los cofre fort de Pando

Se multiplicaron las demandas contra el Banco Central del Uruguay formuladas por
los titulares de cofre-fort en la sucursal Pando del ex Banco La Caja Obrera que resultaron
violentados en un hecho delictivo que oportunamente cobr6 notoriedad, el dia 28 de mayo
de 2002. Se pretendiélaresponsabilidad del BCU in vigilando, asi como por su condicién
deinterventor y luego liquidador de dicho banco. Segin surgié de la prueba diligenciada,
los actores —clientes del banco- sostuvieron que en dichos cofre fort guardaron en esos dias
grandes cantidades de efectivo que retiraban de depdsitos bancarios comunes, por temor a

3 Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado en lo Contencioso Administrativo
de 2do. Turno
% Sentencia DFA-0009-100124/2012 sef-0009-199994/2012
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medidas estatales de restriccion de retiros de depdsitos como se habian adoptado en
Argentina.

Losreclamos contra el BCU fueron siendo rechazados por argumentos similares, entre
los que cabe citar a modo de ejemplo la Sentencia N° 18/2007 de 28 de agosto de 2007:

“En cuanto a [la responsabilidad del BCU] por su calidad de liquidador del B.C.O., la
misma fue asignadapor Ley N°17.613de 27 /12/2002, disponiéndose la intervencion sin
suspension de actividades el 21/06/2002 y su disolucion y liquidacion en sede adminis-
trativa el 31/12/2002, es decir luego de ocurrido el insuceso en la sucursal Pando, por lo
que su legitimacion queda descartada.”

“Con relaciéon a su responsabilidad por hecho propio, como ya se sefialara no es parte
del contrato de locacién de servicios respecto al Cofre Fort violentado, ni se demostré la
existencia de ningin acto, hecho u omisién del B.C.U. que represente un nexo causal con
el dafo patrimonial alegado por los reclamantes.”

“En cuanto a la Seguridad y su control, a juicio del Oficio, la misma queda fuera del
control, vigilancia y fiscalizacién respecto a lasinstituciones de intermediacién financiera,
siendo el tema de los sistemas de seguridad asunto del Ministerio del Interior, por lo que
también se descarta la legitimacion pasiva del B.C.U. al respecto.”

I1.2.4. Eurobonos — compensacion

Otra serie de juicios fue promovida contra el Banco Central del Uruguay por
prestatarios de créditos otorgadosy pendientes de pago alos bancos suspendidos o liquidados
durante la crisis de 2002, que a su vez adquirieron obligaciones negociables emitidas por
éstos (Eurobonos) en los afios previos para su colocacién en el mercado internacional.
Obviamente, una vez que los referidos bancos fueron suspendidos, ingresaron en cesacion
de pagos respecto de dichos valores y en tal situacién aquéllos prestatarios, que podian
comprar los bonos a muy bajo precio en el mercado, pretendieron mediante estas demandas
compensar ambas obligaciones (eurobonos contra créditos otorgados por el banco liquidado)
fuera de la “moneda de quiebra” de los bancos suspendidos o liquidados.

Lajurisprudencia rechazé unanimemente estos reclamos. El articulo 20 de la Ley N°
17.613 de 27 de diciembre de 2002 establecié que la suspensién de actividades de las
instituciones bancarias determinaba la suspension de la exigibilidad de todas sus obliga-
ciones mientras durara la medida. En consecuencia, los tribunales desestimaron la
referida pretensién de compensacion, entendiendo que no se dabala nota de “exigibilidad”

% En cuanto al argumento concreto de Derecho Positivo, expresé la sentencia: “En efecto, el art. 20 de
la Ley No. 17.613 declaré que la suspension de actividades de las entidades de intermediacion
financiera comprendidas en el art. 1 del Decreto-Ley No. 15.322 “... tendrad por efecto la suspension de
la exigibilidad de todos los créditos contra la entidad suspendida por todo el plazo de duracion de
esta medida...’, y como la accionante devino titular de los créditos que pretende compensar cuando
ya estaba vigente la suspension de actividades del Banco de Montevideo, en la medida que la referida
falta de exigibilidad rigic—segun declaré la Ley— por todo el plazo de duracion de la medida de
suspension de actividades (esto es, desde el 29/7/2002 hasta que se dispuso la liquidacion el 31/12/
2002), el crédito de la actora no se torné exigible y por ende no procede la compensacion pretendida,
conforme a lo dispuesto por el art. 977 inc. 3 del C. Comercio.”
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requerida por el Codigo Civil para que resultara compensable la obligacién negociable —
emitida por el banco luego suspendido- conlas deudas de sus tenedores con el mismo banco.

Se expidid al respecto la Suprema Corte de Justicia en multiples sentencias, entre las
que mencionamos la N° 23 de 198 de febrero de 2014:

“En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto historico en que se
sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis economico-financiera que
afecté al pais y al entorno regional y los cometidos de politica financiera que dan
fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al Banco Central del
Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse causalmente con
los darios cuyo sufrimiento invocé la recurrente. La omision atribuida por los accionantes
al B.C.U. no resulta ser la causa adecuada, es decir aquella condicion a la que, conforme
a parametros de previsibilidad, abstractamente considerados, desde una perspectiva ‘ex
ante’ y no ‘ex post facto’, corresponda atribuir, imputar, la verificacion del evento y
resultados dafiosos invocados por la parte actora.”..” ¢

“Con criterio realista no puede desconocerse que el legislador regul6 la situaciéon de
instituciones bancarias cuyas actividades habian sido suspendidas administrativamente
en momentos en que se habia desencadenado una grave crisis bancaria con hondas
repercusiones enla economianacional”...”el Banco Central habia dispuesto la suspensién
de la institucion, lo que impedia que se procediera a restituir la suma pretendida. En
definitiva, la Corporacion considera que no puede imputarsele falta de servicio al Banco
Central del Uruguay.”

I1.2.5. Responsabilidad como regulador y supervisor del sistema financiero
frente a los clientes de las instituciones en crisis.

a) Fin debido: diferencia entre la estabilidad del sistema financiero y de las
unidades de negocios que lo componen.

La jurisprudencia acogié una defensa del Banco Central basada en que su cometido
refiere principalmente a la estabilidad del sistema financiero en general (articulo 3 de su
Carta Organica) y cuando ello colide con la estabilidad de una institucién supervisada en
particular, debe primar aquélla finalidad principal. En otras palabras, los “riesgos” que
debe cubrir el BCU son fundamentalmente los sistémicos y no es su objetivo evitar la
quiebra delas entidades consideradasindividualmente, mas alla delas normas prudencia-
les. Es mas: puede suceder que la liquidacién de una entidad o la liquidacién de un area
de sus negocios pueda tener efectos positivos o al menos mitigadores de la propagacion de
la crisis hacia el sistema. En tal caso, el regulador debe procurar que la liquidacién se
realice dela manera masordenada posibleylaentidadliquidadora (actualmente la COPAB)
actuar durante dicho proceso con el fin de proteger el ahorro publico por razones de interés
general.

Lacreacion del Comité de Estabilidad Financiera por Decreto N°224/011 de 23 de junio
de 2011, confirm¢ la relevancia de este cometido primordial al que considera un “bien
publico”, institucionalizandola coordinacién entre los organismos involucrados (Ministerio
de Economia y Finanzas, COPAB, Superintendencia de Servicios Financieros y Banco
Central del Uruguay), que integran, segin la parte expositiva del citado Decreto, una “red
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de seguridad financiera” paralaidentificaciéon y monitoreo sistematico de los riesgos a los
cuales esta expuesta la actividad financiera.?”

En primerainstancia,la Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado
Letrado en lo Contencioso Administrativo de 2do. Turno, estableci6 al respecto que “Las
medidas que adopto el BCU fueron tomadas con discrecionalidad y apreciando la
oportunidad y conveniencia y sobre todo teniendo presente las repercusiones que pudiera
tener una medida severaen el sistema financiero nacional, cuando en laregion (Argentina)
la situacion era bastante peor.”

En el afio 2006, la Sentencia No. 234 de 11 de octubre de 2006, dictada por el Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno, puntualiz6 el alcance de las responsabilidades
sistémicas del supervisor financiero: “Esobvio que la obligacion de supervisiony contralor
delaactividad bancaria del Banco Central del Uruguay no es una obligacion de resultado
sino una mera obligacion de medios, y que por ende la mera caida de una institucion
financiera o de varias no implica por si la responsabilidad del ente controlador.”..”...el
apreciar la oportunidad (o falta de oportunidad) de la medida de suspension de
actividades del Banco Comercial puede ser facil, una vez ocurridos los hechos, pero es
claro que no es lo mismo cuando lo que se trata es de sanear la situacion econéomico-
financierade un pais.” “Aca se trata de determinar la eventual responsabilidad del Banco
Central del Uruguay por sus acciones concretas respecto del Banco Comercial, su
tempestividad o no, o si debieron tomarse otra medidas en lugar de las que se tomaron,
de conformidad con el estado actual de la ciencia econémica....o si debio razonablemente
descubriren tiempo—con la diligencia del buen supervisor medio- la maniobra fraudulen-
taqueseestabarealizando. Pero parapoder arribar atal conclusion, la situacion alegada
debio serobjeto de contundente prueba pericial, realizada por un conjunto de especialistas
reconocidos internacionalmente, y de variada orientacion politica, y no lo fue.”

“La autoridad bancocentralista antes de la crisis bancaria no tenia por finalidad
“evitar insolvencias”sino controlar el ajuste a las reglas que la misma dictaba tendientes
a medir la liquidez y solvencia exigidas y las entidades estaban obligadas a suministrar
ala autoridad de supervision toda la informacion que la ley o las normas reglamentarias
establecian, de modo que por ese medio se pudiera fiscalizar el cumplimiento de las reglas
de liquidez y solvencia.”. ..

“Los bancos estan expuestos a crisis. En lanormativa anterior (ala Ley 17.613), exigir
que el BCU se anticipara a la misma, obturdndola o impidiéndola con medidas de
diligencia no era lo debido por falta de una politica en tal sentido ya que se creia que las
crisis seresolvian atendiendo financieramente a las entidades, ademds de la falta de todos
los medios legales y reglamentarios iddéneos.”

La Sentencia N°18/09 del Tribunal de Apelaciones de 6to. Turno expreso6 sobre el punto:
“asiste razon al B.C.U. al afirmar que su rol, su cometido competencial, se limita a un
control del sistema, en general, pero no refiere a las unidades que lo componen (articulo
41y 42del Dec. Ley N° 15.322)...”...” y en definitiva, en opinion del Tribunal, lo cierto es
que con las herramientas con las que contaba la autoridad bancocentralista en la época
de la crisis bancaria no podia haber adoptado otras conductas...”

37 Considerando II del Decreto N° 224/011.
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A suvez,lassentencias dictadas a propdsito de la mas reciente crisis dela cooperativa
COFAC en juicios promovidos contra el BCU —entre otros demandados- por sus socios
cooperativistas, volvieron sobre esta distincién entre el cometido de preservarla estabilidad
del sistema. Elcaso es muy ilustrativo de este potencial conflicto entre la estabilidad del
sistemay de cada entidad financiera, ya que la suerte de salida “concordataria” que se dio
enelmarcodelaLeyN°17.863 de 11 de marzo de 2005, buscé viabilizar dela manera menos
perjudicial posible para sus ahorristas el “cierre” de la operativa de intermediacion
financiera, de modo que conjuntamente con la operativa del seguro de depédsitos, se evitara
la propagacion de la crisis hacia el sistema financiero en general.

Como ejemplo delo antedicho, basta citarla Sentencia N° SEF-0109-000061/2013 de 20
de setiembre de 2013: “La plataforma factica desarrollada evidencia que no existio «falta
de servicion imputable al B.C.U sino que, dada la crisis financiera de COFAC, la
demandada adopto las medidas que racionalmente correspondian desde el punto de vista
de un «idoneo observador razonable», en ejercicio de facultades discrecionales legalmente
conferidas, para corregir la situacion y evitar un dafio integral del sistema financiero.
Porque las medidas adoptadas y ya relacionadas, deben interpretarse en el marco de
decisiones tendientes al mantenimiento de la solidez, solvencia y funcionamiento en
forma del sistema financiero. En base a ello se entiende que no existio en la especie «falta
de servicion imputable al B.C.U que en conocimiento de la situacion de inestabilidad del
COFAC adopté medidas adecuadas para evitar un perjuicio generalizado en el sistema
financiero en aplicacion de los principios de progresividad, ponderacion y racionalidad.
El ejercicio de la potestad administrativa discrecional del B.C.U a los efectos de cumplir
sus fines de conformidad con los poderes juridicos consagradosenel art. 4delaley 16.696,
encuentra en la norma citada el fundamento de la amplitud de criterio para imponer en
el momento oportuno las medidas que considere adecuadas ante una situacion determi-
nada.(...”)

En el mismo sentido, la Sentencia del TAC 7° Turno N° 134 de 16 de agosto de 2012
expresé: “Caberecordar que al Estado no puede atribuirse el rol de garante de la actuacion
de cada una de las instituciones del sistema financiero y menos ser custodio de los clientes
de un banco, puesto que el régimen de contralor no fue establecido en beneficio de los
acreedores considerados particularmente, sino en proteccion del interés general de la
economia y ahorro nacional (leyes 15.322, 16.327, 16.696, 17.613 a via de ejemplo).”

La sentencia N° SEF-0006-000119/2013, de 26 de junio de 2013 del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, dictada en un proceso iniciado por depositantes de
COFAC, establecié: “.. tal como esta Sala ha sefialado en casos semejantes, la mera caida
de una o de varias instituciones bancarias o financieras no implica, por si, la responsa-
bilidad del Ente controlador (sent. N° 147/2008, entre otras). En el caso, se probé que el
Banco Central venia “monitoreando” a COFAC desde el ario 2002, tal como surge de los
medios de prueba diligenciados. Como se ha tenido oportunidad de sostener antes de
ahora (sentencias Nos. 244/07y 147/08), el Estado no es responsable por las vicisitudes
o los incumplimientos en que los Bancos privados puedan llegar a incurrir por su mala
gestion. Y es que no puede atribuirse al Estado el rol de garante de la actuacion de cada
una de las instituciones del sistema financiero en general ni, mucho menos, de asistente,
asesor o custodio de los clientes de un Banco. El régimen juridico de contralor del sistema
financiero no fue establecido en beneficio de los acreedores particularmente considerados,
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sino en proteccion del interés general de la economiay del ahorro nacional. Sus cometidos
seorientan a preservar la estabilidad del sistema financiero, pero no pueden asegurar que
las colocaciones individuales estén exentas de riesgos. Cabe recordar la vigencia del art.
42del Decreto-Ley N° 15.332 que postula la inexistencia de responsabilidad del Estado por
“cualquier incumplimiento en que puedan incurrir las instituciones financieras no
estatales (cf. sentencia 293/06 del TCA). Tampoco puede responsabilizarse al Banco
Central por haber aprobado el convenio colectivo, desde que, como ya se establecio, este
se celebro con absoluto apego a las pautas establecidas en la Ley N° 17.863 (cf. sentencia
N° 76/10). Entonces, en la formulacion del recurso de que a COFAC le cabe la misma
responsabilidad que al BCU, fs. 2681 y vto., que significé el abandono del fundamento
original de las pretensiones deducidas, no existiendo mérito para su condena tampoco lo
hay para la de COFAC”.

b) Limites juridicos de la discrecionalidad

Lasmedidas adoptadas por el Banco Central con respecto alasinstituciones del sistema
financiero que caian en crisis (supervision intensiva, intervencion sin y con remocién de
autoridades, suspension de actividades, liquidacion) también estuvieron sujetas a la
revision del pronunciamiento jurisdiccional.

Claramente, el méritoy la oportunidad de la adopcién de las medidas no se encuentran
reglados en las normas generales y corresponden por tanto al actuar discrecional de la
Administracién. Noobstante, tal actuar discrecional no se sustrae por completo al control
jurisdiccional. Al decir de CAJARVILLE, éste debe actuar conforme a los limites juridicos
deladiscrecionalidad, normas de razonable adecuacién entre el fin debido y el contenido del
acto administrativo o el actuar de la Administracién. En caso de no existir ajuste entre
ambos extremos la conducta dela Administraciéon podra resultarilegitima por desviacién,
abuso o exceso de poder®.

Pero en cuanto al mérito y oportunidad estrictamente, la jurisprudencia ha sostenido
que no le cabe competencia material en su revisién. Resulta de una claridad meridiana,
en ese sentido, el comentario del Dr. CASSINELLIMUNOZ a propésito de la Sentencia No.
65del TCA del 25 demayode 19643°. Sostuvo alli que “En Uruguay, no existe lajurisdiccion
de mérito”. Sila sentencia se fundara en razones de buena administracién o mérito y no
de Derecho, la actividad del juez “bien puede calificarse de actividad materialmente
administrativa.” “La sentencia que confirmara, corrigiera o extinguiera, por razones de
mérito, un acto administrativo legitimo, seria una anomalia dificil de justificar en teoria
e imposible de conciliar con el orden juridico uruguayo. Podria justificarse si el érgano
jurisdiccional tuviera mejor preparacion como buen administrador que el organo
administrativo autor del acto impugnado; pero en tal caso ;por qué no hacer de aquél un
jerarca o contralor administrativo de éste, en lugar de tenerlo por juez? La autoridad de
cosa juzgada de tales sentencias de mérito, en efecto, ataria o paralizaria el movimiento
ordinario de la actividad administrativa.”*°

3 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Invalidez de los actos administrativos en la Ley 15.524. Desviacion, abuso
y exceso de poder, o violacion de una regla de Derecho”. Ed. Universidad, Montevideo, 1984.

3 Publicada en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, Tomo 65, pags. 219 y ss,

1 Si bien esta afirmacién del connotado jurista corresponde a la década del ’60 y al dia de hoy podria
merecer una relectura a la luz del avance jurisprudencial sobre el concepto de “buena administracién”



% RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL DEL URUGUAY/VIVIANA PEREZ BENECH |_|

En tal sentido, la justicia desistié de ingresar en el juicio de mérito respecto de las
medidas administrativas adoptadas (o dejadas de adoptar) por el Banco Central del
Uruguay durantelacrisis quellevé alaliquidacién del Banco de Montevideo (instrucciones
particulares, supervisiénintensiva, intervencion, etc.). Al respecto, el Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de 7° Turno en Sentencia N° 155/09 de 31 de julio de 2009 expresé: “...en
la medida que no se viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las
potestades discrecionales (entre ellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las
medidas adoptadas por el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde
trasladarlo a la orbita jurisdiccional.”...”"El BCU fue adoptando una serie de medidas a
lo largo de la crisis bancaria con los elementos de que disponia en ese entonces y segun
su apreciacion técnica, donde el tema medular se suscita cuando, ante las dificultades
presentadas por las instituciones en cuestion, debio inicialmente asistirlos, luego suspen-
der sus actividades hasta llegar a la liquidacion.”...” En todo caso, los eventuales errores
(no probados en forma fehaciente), hubieran constituido una de las condiciones que
habilito la o las maniobras fraudulentas realizadas por propietarios y directores de los
bancos (de propiedad y gestion privada), que fue lo que realimente pudo o perjudico a los
actores, y no la causa eficiente directa de los perjuicios que alegan...”

Estecriterio de “razonabilidad” que legitima la actuacion administrativa discrecional
estuvo presente en sentencia 42/2006 dictada por el Juzgado Letrado de lera. Instancia de
2° Turno (ficha 2-7993/2004), que descarté laresponsabilidad del BCU por entender que “no
aparece en modo alguno, atencion a los hechos probados, que la actuacion bancocentra-
lista ora haya pecado de omisa ora se haya excedido en el cumplimiento de su funcion
generando la crisis financiera y particularmente la de Banco de Montevideo S.A. En
cuanto a las omisiones o negligencias que se le atribuyen en la demanda, aludiendo a
manifestaciones aisladas y tomadas fuera de contexto que se transcriben, cabe puntuali-
zar que de acuerdo con la normativa en el momento vigente, la operativa desarrollada por
el demandante es licita e igual lo que se asesoren a esos efectos con representantes de la
misma y concreten su operacion mediante una institucion de intermediacion financiera
(...) la actuacion banconcentralista aparece como razonable y criteriosa en un contexto
generado en la region a causa de la crisis eclosionada en la Republica Argentina a raiz de
las medidas adoptadas por el Ministerio de Economia (...) Ellas en lo que a nuestro pais
atarien determinan por la pérdida de acceso a sus fondos que recurran los ahorristas
argentinos a aquellos depositados aqui generando por consecuencia que los depdsitos en
moneda extranjera que al 31.12.2001 ascendian a 14285 millones de délares americanos
afines de julio del ario 2002 descendieron a 8.456 millones (...) se advierte en la actuacion
del organismo un adecuar y acompasar las medidas de vigilancia y contralor de acuerdo
con la evolucion de la situacion en el Banco de Montevideo(...) Ni siquiera se presenta por
la demanda otra actitud como debida a la desarrollada en la oportunidad por el Banco
Central del Uruguay; técnicamente no se manejan otras soluciones que las arbitradas y
demuestra lo dificultoso de la toma de decision las disimiles posturas que manejan los

y su vinculacién a los derechos ciudadanos respecto de la Administracién o gestién estatal, igualmente
resulta vigente, a nuestro entender, en tanto refiere a un pronunciamiento conceptual sobre la
distincién entre la funcién administrativa y jurisdiccional, y la existencia de limites (que pueden ser
objeto de interpretaciones evolutivas por parte de la jurisprudencia) sobre la valoracién de esta Gltima
sobre el mérito de aquélla.
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restantes codemandados y el propio actor (...)En definitiva, no puede equipararse el
cometido de esta institucion a un seguro de depdsitos de los ahorristas, lo que pueden
esperar es un comportamiento razonable que atienda a las muiltiples complejidades de la
actividad financiera, que a no dudar clara incidencia recibe de las resoluciones politicas
que el Poder Ejecutivo de la época adopto. Razonabilidad que el Banco Central del
Uruguay tuvo en el manejo de la situacion...”

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno en Sentencia N° 181/2008 de 30
de julio de 2008, expreso al respecto que: “[el Tribunal]... ha considerado la funcion de
supervision y control del sistema financiero como tipicamente bancocentralista que, por
su naturaleza es ejercida con un rango de alta especializacion técnica y en forma
discrecional (art. 3 de la ley 16.696, Organica de la Institucion), y por tanto —sin que
suponga ausencia de limites juridicos para la actuacion- eso implica que la oportunidad
y conveniencia de la misma deben ser apreciados por el organo competente. De modo que,
en la medida que no se viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las
potestades discrecionales (entre ellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las
medidas adoptada por el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde
trasladarlo a la orbita jurisdiccional.”

La Suprema Corte de Justicia también fue cauta al distinguir el &mbito de juridicidad
de su actuacién, excluyendo las valoraciones de mérito en tanto resulten de un complejo
proceso técnico de valoracion por parte del 6rgano Administrativo cuestionado. En
Sentencia N° 846 de 20 de setiembre de 2010 expreso al respecto que”la complejidad de la
situacion, la necesidad de preservar la estabilidad de la plaza financiera en el momento
historico en que las medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen al organo
jurisdiccional un criterio de prudencia y mesura (self restraint) a la hora de calificar,
tiempo después, no la conveniencia o acierto de las medidas preventivas o represivas
adoptadas, sino su juridicidad, mdxime si se tiene en cuenta que las alegadas omisiones
-genéricamente expuestas- no exhiben, ni por asomo, los rasgos de claridad, contundencia
uostensibilidad que tornen fundada la responsabilidad imputada al ente demandado.”[el
Banco Central del Uruguay]. «En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del
contexto historico en que se sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis
economico-financiera que afecto al pais y al entorno regional y los cometidos de politica
financiera que dan fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al
Banco Central del Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse
causalmente con los dafnios cuyo sufrimiento invoco la recurrente.”

La ya citada jurisprudencia generada a raiz del mas reciente caso COFAC, concreta-
mente sobre los reclamos de los cooperativistas que se vieron obligados a capitalizar una
parte de sus depdsitos en el marco de la Ley especial N° 17.863 de 11 de marzo de 2005,
ingresaen el alcance delaresponsabilidad del Estadoregulador del sistema financiero, en
el gjercicio de sus potestades discrecionales. A modo de ejemplo, la Sentencia SEF-0109-
000061/2013 de 20 de setiembre de 2013, expresd con claridad: “...en la medida que no se
viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las potestades discrecio-
nales (entreellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las medidas adoptadas por
el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde trasladarlo a la orbita
jurisdiccional (sent. 312/07)...el Banco Central adopté decisiones a medida que se
precipitaban los acontecimientos, acompasdndolos, sin poder soslayarse a la hora de
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valorar su actuacion, que las mismas debieron tomarse en momentos de grave situacion
de la economia nacional y por ende, cualquier medida a disponer debe serlo en forma
cuidadosa, contemplando la crisis de liquidez o insolvencia que, acontecimientos como los
sucedidos en la época relevante, aparejan a todo el sistema financiero nacional...la
actividad desplegada por el BCU en la especie no aparece como omisiva o tardia...sino por
el contrario, ajustada a la particulary excepcional gravedad de la situacion que atravesaba
el ambito financiero nacional y también el internacional, con clara incidencia en el
primero...» (T.A.C 70 turno en sentencia 129/2009).”

En el mismo sentido, se pronuncidla Sentencia del Tribunal de Apelaciones enlo Civil
de 7mo. Turno N° 134 de 16 de agosto de 2012: “Con relacion al BCU se sefialé que “no se
probo que en su gestion de contralor se hubiera sido omiso o negligente. Por el contrario
sedemostro que se venia “monitoreando”a COFAC ya desde 2002”. . .”Mas atin es la propia
COFAC quien en nota del 4/3/2005 pone en conocimiento del BCU como venian
fracasando los intentos por lograr una capitalizacion de la entidad (fs. 1077) ante lo cual
suspende preventivamente en forma urgente y por primera vez sus actividades. Paulati-
namente fue luego ejerciendo cada vez mas ingerencia (observaciones y recomendaciones
hasta culminar en la intervencion (testigos referidos) todo en el marco de discrecionalidad
técnica que le corresponde como autoridad bancocentralista.”

¢) Nexo causal

En cuanto a existencia de nexo causal entre el dafio sufrido por los damnificados porla
crisisfinanciera de 2002y la actividad del supervisor -atin en caso de haberse comprobado
alguna omisién por parte de éste-, la jurisprudencia de los Tribunal de Apelaciones y de la
Suprema Corte deJusticia fueron desestimatorias. Esta perspectiva del nexo causal resulté
clave, ya que en definitiva se traté —a nuestro juicio- del principal fundamento para el
rechazo por el maximo 6rgano jurisdiccional delas acciones contra el BCU. Como ejemplo,
cabe citar:

Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno, Sentencia No. 34 del 28 de febrero
de 2007: rechaza una demanda de responsabilidad de un inversionista en TCB Cayman a
través de Banco de Montevideo, revocando la sentencia de lera. Instancia que condenara
al Banco Central, sosteniendo que aun si se comprobara (cosa que no sucedié en dicho
proceso) la existencia de omisiones por parte del BCU en el contralor, no se advierte la
existencia de nexo causal entre las mismas y el dano sufrido por el actor. Expresa
textualmente, luego de enumerarlos requisitos que deben verificarse para que el Estado sea
responsable de acuerdo al articulo 24 de la Constitucién (entre los cuales enumera el nexo
causal), que: “..enlasituacion planteada no se advierte que se haya operado el nexo causal
entreel actuar de la Administracion y el perjuicio sufrido, o sea no se advierte la necesaria
relacion causa-efecto entre uno y otro.”....”Los eventuales errores de contralor (no
admitidos formalmente por el Banco Central del Uruguay ni probados pericialmente) en
el mejor de los casos hubieran sido una de las condiciones que permitio la maniobra
fraudulenta realizada por los propietarios y directores del banco (de propiedad y gestion
privada), que es la que perjudico a la actora, y no la causa eficiente directa de los perjuicios
que alega.”....”La autoridad bancocentralista antes de la crisis bancaria no tenia por
finalidad “evitar insolvencias” sino controlar el ajuste a las reglas que la misma dictaba
tendientes a medir la liquidez y solvencias exigidas y las entidades estaban obligadas a
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suministra a la autoridad de supervision toda la informacion que la ley o las normas
reglamentarias establecian, de modo que por ese medio se pudiera fiscalizar el cumpli-
miento de las reglas de liquidez y solvencia.”

La Suprema Corte de Justicia se pronuncié finalmente en forma contundente con
relacién al alcance de los cometidos bancocentralistas de contralor del sistema financiero
y como consecuencia, la ausencia de nexo causal entre el dafio reclamado por un cliente
damnificado y la conducta del regulador. Pese a que la transcripcién es extensa,
entendemos ilustrativo remitirnos al tenor textual de la Sentencia N° 846 de 20 de
setiembre de 2010:“con relacion al cumplimiento por parte del Banco Central de la
normativa vigente regulatoria del control de las instituciones bancarias y de intermedia-
cion financiera, la Corte, en la sentencia N° 648/2008, ha arribado a una serie de
conclusiones, que, aunque referidas a la operativa del Banco Comercial, son extensibles
-en lo pertinente- al presente caso. En tal sentido, la Corporacion sostuvo: «...En la especie,
la actora no acredité la concordancia entre los fundamentos fdcticos de su pretension
reparatoria y la realidad historica en que se inserta, esto es, que la conducta omisiva del
B.C.U. en su cometido de supervisar o controlar la gestion de las entidades de
intermediacion financiera, hubiera determinado causalmente -en forma adecuada y
exclusiva- la pérdida del depdsito que la accionante tenia en el Banco Comercial. «No se
verifica falta de servicio con relevancia causal que virtualizara la responsabilidad del ente
autonomo demandado, en la prevision del art. 24 de la Carta... «(...) Y es en el ambito del
nexo causal (quaestio juris) donde, como acertadamente lo resolviera el Tribunal de
mérito, el progreso de la pretension encuentra un escollo insalvable, segiin la mayoria
concurrente a esta decision. «En efecto, la causa del desastre financiero y la caida del
Banco Comercial debe ubicarse en un complejo fdactico acumulativo que claramente no
pudo ser evitado por el B.C.U. y es extrano por completo a sus potestades de prevencion
y evitacion... «(...) Por otra parte, existieron factores concurrentes que desataron la grave
crisis bancaria nacional respecto de las cuales el B.C.U. no tuvo participacion alguna ni
pudo razonablemente prevenirlas, esto es, el efecto reflejo de la crisis argentina, con la
inmediata consecuencia del deterioro de los activos de los bancos uruguayos, y la
inmediata ‘corrida’ bancaria del pais. Determinada entre otros, por factores de orden
eminentemente psicologicos imposibles de controlar desde la autoridad banco centralista.
«Y el Estado uruguayo por si y a través del B.C.U., tomé medidas precisas para tratar de
evitar el desastre: capitalizé el banco con el aporte estatal, presto asistencia financiera
extraordinaria a la institucion afectada, tomé medidas concretas de control, suspendié
sus actividades, para finalmente ante su inevitabilidad, disponer la liquidacion del banco.
«Es claro que en el ejercicio discrecional de tales cometidos el banco central no puede
entenderse extrano al control revisivo jurisdiccional, en la medida que la discrecionalidad
de las potestades no autoriza su arbitrariedad. Pero de la misma manera, la complejidad
de la situacion, la necesidad de preservar la estabilidad de la plaza financiera en el
momento historico en que las medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen
al organo jurisdiccional un criterio de prudencia y mesura (self restraint) a la hora de
calificar, tiempo después, no la conveniencia o acierto de las medidas preventivas o
represivas adoptadas, sino su juridicidad, mdxime si se tiene en cuenta que las alegadas
omisiones -genéricamente expuestas- no exhiben, ni por asomo, los rasgos de claridad,
contundencia u ostensibilidad que tornen fundada la responsabilidad imputada al ente
demandado. «En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto historico en
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que se sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis econéomico-financiera
que afecto al pais y al entorno regional y los cometidos de politica financiera que dan
fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al Banco Central del
Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse causalmente con
los darios cuyo sufrimiento invocé la recurrente. La omision atribuida por los accionantes
al B.C.U. no resulta ser la causa adecuada, es decir aquella condicion a la que, conforme
a parametros de previsibilidad, abstractamente considerados, desde una perspectiva ‘ex
ante’ y no ‘ex post facto’, corresponda atribuir, imputar, la verificacion del evento y
resultados darnosos invocados por la parte actora™ ... Ciertamente, el Banco Central
tiene el deber de vigilar y custodiar el sistema bancario como centinela alerta, activo y
diligente. Pero el extremo rigor con que la parte actora evalua el cumplimiento por el ente
estatal de sus cometidos de contralor del sistema bancario y de intermediacion financiera
lo transformaria, en los hechos, en una entidad garante de la restitucion de los depdsitos
efectuados en las instituciones bancarias nacionales, tesis que, a juicio de la Suprema
Corte, no resulta compartible (cf. sentencia No. 869/2008)”.

Finalmente, cabe anotar que esta posiciéon de la Suprema Corte de Justicia —referida
alamateria bancocentralista- resulta consistente con su anterior jurisprudencia vinculada
al nexo causal como factor determinante de la configuracién de responsabilidad estatal. A
modo de ejemplo, cabe citar un pronunciamiento del ano 2002, que si bien refiere a una
circunstancia de hecho completamente diferente —la eventual responsabilidad del Estado
por el delito cometido por un recluso en salida transitoria- también descarta dicha
responsabilidad en atencién a la ausencia de una causa eficiente del hecho dafnoso en la
conducta estatal. En Sentencia N° 440 de 13 de octubre de 2002 (caso 14.191 de LJU)
sostuvo la SCJ que «cualquiera sea el enfoque sobre el art. 24 de la Constitucion (si la
responsabilidad del Estado es subjetiva u objetiva) para la configuracion de dicha
responsabilidad es siempre necesario que exista un nexo causal adecuado entre el obrar
estatal y el dafio invocado por el demandante»n. Agrega nuestro maximo 6rgano jurisdic-
cional que «serd causa aquella condicion que produce «adecuadamente» un determinado
efecto. Aquella que un hombre normal, razonable, el prototipo del «<buen padre de familia»,
ha considerado como consecuencia natural de un cierto comportamiento. Esto es, la causa
«eficiente», en el sentido de ser «el principio productivo del efecto, o la que hace o por quien
sehace alguna cosa (Diccionario de la Lengua Espafiola, voz causa eficiente, pag. 285) y que
se puede prever como resultado comiin o propio de una accién...».

4 Con relacién al andlisis de las medidas concretas adoptadas por el BCU, expresa la SCJ en dicha

sentencia: «En definitiva, como se sostuvo en la Sentencia N° 31/2010 cit., “... el Banco Central del
Uruguay actué en forma correcta, dictando instrucciones particulares destinadas a prevenir riesgos.
Asi, a partir de la comprobacion del aumento de la exposicion del Banco de Montevideo respecto del
Grupo Velox el 25 de febrero de 2002, dispuso la supervision intensiva de la institucion bancaria;
formulé observaciones en cuanto al incremento del crédito referido; ordend (por D/110/02 del 7 de
marzo de 2002) la adopcion de medidas inmediatas para proceder a la recomposicion de la situacion
patrimonial del Banco de Montevideo en el plazo de 90 dias; por D/119/02 de 25 de abril de 2002, le
otorgé un plazo al T.C.B. para que cancelara sus obligaciones con el Banco de Montevideo; requirié
un aporte de capital de U$S45.000.000 antes del 15 de mayo, y la constitucion de garantias reales
hipotecarias y prendarias para respaldar la deuda con el T.C.B.; el 9 de junio de 2002 designé un veedor
con facultades de veto; actuaciones que derivaron, finalmente, en la intervencién del Banco de
Montevideo el 21 de junio de 2002 (cf. sentencias Nos. 731/2008, 869/2008, 275/2009 y 423/2009 ...).“
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d) La supervisiéon como obligacion de medios y no de resultado. Ausencia
de garantia legal de depoésitos (articulo 42 del DL 15.322).

ElJuez Letradoenlo Civilde 17mo. Turnoen Sent. No. 13/2007 de 8 de marzo de 2007,
expresé en forma contundente que ha de verse en la actividad de contralor del BCU una
“actividad de Medio y no de Resultado porque no conjura totalmente las actividades de
“mala Praxis Bancaria”, esta si de total responsabilidad de los Bancos Privados, sino que
tiende a encausar y restablecer la Normalidad si se puede de la Institucion Bancaria
Privada, intentando minimizar los problemas bancarios y los efectos colaterales. Es una
actividad de Control (o de Contralor) pero no de Tutela o Direccion. El Monitoreo de la
Actividad Bancaria, aunque sea permanente, se va dando sobre los Hechos que van
sucediendo o pasando, y algunos aunque reversibles, pueden ocasionar perjuicios. Los
“Cracks financieros”, como los Terremotos, pueden controlarse o preverse, pero no puede
evitarse que sucedan o que no sean devastadores. En nuestro caso, las Crisis de cada
Banco son Responsabilidad del Banco Privado que las provoco, no del Banco Central que
lo quiere corregir o controlar”. Las inversiones, colocacionesy negocios bancarios son por
definicion, operaciones de Riesgo, se pretenda o no que haya habido informacion suficiente
(arts. 6 Num. “C”y 12y ss., 17, 20, 21, 32de la Ley No. 17250). Los Bancos Centrales son
pueden ni tienen por qué asumir las pérdidas o riesgos de los particulares. En cuanto a
su funcion de Contralor sobre el Sistema Bancario, el Banco Central propicia la
Estabilidad, pero no es la Garantia ni garantiza la total Estabilidad del Sistema
Bancario.”(Considerando VI).

La Sentencia No. 13 de 28 de febrero de 2007 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil,
en caso analogo, se pronuncia en forma contundente en el mismo sentido: “La obligacion
de supervision y contralor de la actividad bancaria del Banco Central del Uruguay no es
una obligacion de resultado sino una mera obligacion de medios, y que por ende la mera
caidade unainstitucion financiera o de varias noimplica por sila responsabilidad del ente
controlador.”

También en sentencias mas antiguas, del ano 1994, habia entendido el Juzgado Letrado
de 1ra. Instancia enlo Contencioso Administrativo de 2do. Turno*?, que “debe descartarse
queel Estado Uruguayo o el Banco Central del Uruguay deban garantizar la recuperacion
de los depdsitos efectuados en instituciones bancarias o de intermediacion financiera que
operan en nuestro pais»..»Son los agentes bancarios y de intermediacion financiera - y
no el Estado o el Banco Central uruguayo - quienes asumen directamente la responsabi-
lidad ante sus depositantes y es a ellos exclusivamente que deben dirigirse las demandas
judiciales fundadas en contratos de depdsito bancarion. En igual sentido se pronuncié el
Tribunal de Apelaciones enlo Civil de Séptimo Turno en Sentencia No. 78 de 28 de junio
de 1995 confirmatoria del expresado fallo. Alli, con absoluta claridad, expresa en otros
conceptos en el Considerando Il que “...el depdsito en un banco extranjero...através deotro
Banco supone ademds una operacion riesgosa que tenia ademds la contrapartida de que
se obtenian intereses mayores. En estas condiciones es claro que nuestro Estado no estaba
obligado a garantizar tales depositos...”

Desdela perspectiva del Derecho Positivo, la jurisprudencia citd recurrentemente en
este sentido el articulo 42 del Decreto-Ley N° 15.322, que dispone expresamente: “Art. 42.

2 Sentencia No. 84 de 17 de junio de 1994 (confirmada por el 6rgano de alzada).
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El Estado no es responsable por cualquier incumplimiento en que puedan incurrir las
instituciones financieras no estatales. Estas deberan advertir a sus clientes de tal
circunstancia en los términos que reglamentara el Banco Central del Uruguay.”

Talesel casodela Sentencia N°81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado
enlo Contencioso Administrativo de 2do. Turno expresé al respecto que “El régimen juridico
se establece para la proteccion del interés general de la economia y del ahorro nacional y
el régimen de los controles de los Bancos no supone un seguro que cubra los riesgos que
los clientes de los bancos puedan correr en sus negocios bancarios y el Estado no respalda
esos riesgos segun el art. 42 de la ley 15.322”.

Del mismo modo la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6to. Turno N°
SEF-0006-000119/2013 de 26 de junio de 2009, expresa con relacion al supervisor: “..no
puedeatribuirse al Estado el rol de garante de la actuacion de cada una de lasinstituciones
del sistema financiero en general ni, mucho menos, de asistente, asesor o custodio de los
clientes de un Banco.”... “Sus cometidos se orientan a preservar la estabilidad del sistema
financiero, pero no pueden asegurar que las colocaciones individuales estén exentas de
riesgos. Cabe recordar la vigencia del art. 42 del Decreto-Ley N° 15.332 que postula la
inexistencia de responsabilidad del Estado por “cualquier incumplimiento en que puedan
incurrir las instituciones financieras no estatales” (cf. sentencia 293/06 del TCA).”

La Suprema Corte de Justicia en Sentencia N° 486 de 20 de setiembre de 2010, dispuso
que cabia descartarlafunciéon del Estado—en este caso a través del regulador sectorial Banco
Central del Uruguay- de garante de cada una de las entidades que conforman el sistema
financiero. Expresé al respecto que “...el extremo rigor con que la parte actora evalua el
cumplimiento por el ente estatal de sus cometidos de contralor del sistema bancario y de
intermediacion financiera lo transformaria, en los hechos, en una entidad garante de la
restitucion de los depositos efectuados en las instituciones bancarias nacionales, tesis que,
a juicio de la Suprema Corte, no resulta compartible (cf. sentencia No. 869/2008)”.

e) Diferencia entre gestion y supervision

Esta distincion ya apareciaimplicita en la citada Sentencia N° 78/95 del TAC 7° Turno,
al senalar, con relacién alaintervencién de una casabancaria, que los inversores acudieron
a los administradores y en ellos confiaron, por lo que “estd fuera de lugar literalmente la
afirmacion de que tal plaza financiera, dotada de un sistema econémico-administrativo
juridico especial, cuyo correcto funcionamiento a cargo del Estado, no puede considerarse
un riesgo del particular sino una responsabilidad inexcusable del Estado...”

La sentencia No. 234 de 11 de octubre de 2006, dictada por el Tribunal de Apelaciones
enlo Civil de 2do. Turno, establecid al respecto que “Los eventuales errores de contralor (no
admitidos formalmente por el Banco Central del Uruguay ni probados pericialmente) en
el mejor de los casos hubieran sido una de las condiciones que permitié la maniobra
fraudulenta realizada por los propietarios y directores del banco (de propiedad y gestion
privada), que es la que perjudico a la actora, y no la causa eficiente directa de los perjuicios
que alega.”

En expresiones también aplicables a la distincién entre gestion y contralor bancario,
layacitada Sentencia N°13/2007* del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno definié

% de 8 demarzo de 2007.
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quela actividad de contralor del BCU es una “actividad de Medioy no de Resultado porque
no conjura totalmente las actividades de “mala Praxis Bancaria”, esta si de total
responsabilidad de los Bancos Privados, sino que tiende a encausar y restablecer la
Normalidad si se puede de la Institucion Bancaria Privada, intentando minimizar los
problemas bancariosy los efectos colaterales. Esunaactividad de Control (o de Contralor)
pero no de Tutela o Direccion. EI Monitoreo de la Actividad Bancaria, aunque sea
permanente, se va dando sobre los Hechos que van sucediendo o pasando, y algunos
aunque reversibles, pueden ocasionar perjuicios. Los “Cracks financieros”, como los
Terremotos, pueden controlarse o preverse, pero no puede evitarse que sucedan o que no
sean devastadores. En nuestro caso, las Crisis de cada Banco son Responsabilidad del
Banco Privado que las provocd, no del Banco Central que lo quiere corregir o controlar”™.

En el mismo sentido se expidi6 afios més tarde la sentencia del Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 6to. Turno, N° SEF-0006-000119/2013 de 26 de junio de 2013, al senialar:
“...Como se ha tenido oportunidad de sostener antes de ahora (sentencias Nos. 244/07 y
147/08), el Estado no es responsable por las vicisitudes o los incumplimientos en los que
los Bancos privados puedan llegar a incurrir por su mala gestion.”

I1.2.6. El1 caso COFAC

Como hemos dicho, lajurisprudencia generada a partir del caso COFAC ocurridoenel
ano 2005-2006, sentd también posicién relevante en diversos aspectos generales relativos
al alcance de la responsabilidad del supervisor bancario, de los cuales se han mencionado
algunos en los capitulos anteriores.

Por ello, bastara con citar a continuaciéon un par de fragmentos de la Sentencia del
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2° Turno N° 1 de 17 de febrero de 2011 que resume
diversas consideraciones de interés sobre el punto:

a) Sobreel cuestionamiento dela constitucionalidad dela Ley especial N°17.863**,
en cuanto debidinspirarse en razones sistémicas de interés general, mas alla de
la proteccién individual de los ahorristas: “De los términos de la propia ley
discusion parlamentaria surge claramente cudl era la finalidad que inspiré la
ley y llevé a la categorizacion de los ahorristas: proteccion del interés general.
Laretencion obligatoria de depdsitos fue una medida realizada con fundamento
legal inspirada en la emergencia economica que habilité a intervenir en el
contrato de depdsito celebrado entre el banco y su cliente, prorrogando los
plazos y modificando la moneda. Por emergencia econémica debe entenderse
un hecho externo temporalmente limitado que afecta aspectos esenciales de la
organizacion del Estado creando una situacion de peligro colectivo, que
autoriza la adopcion de medidas que afectan las garantias individuales ( Cf.
Lorenzetti, Ricardo “La emergencia economica y los contratos, pdgs. 78y ss.)
tal fue lo que ocurrié en el caso de COFAC. En estos casos a fin de superar una
crisis de entidad como la que afecto a la cooperativa se habilita la solucion legal
con el fin de garantizar la estabilidad social (Alterini, Juan Martin “Aproxima-

# La cuestién de constitucionalidad de la Ley N° 17.863 fue planteada ante la Suprema Corte de Justicia,
que desestimé dicha pretension en diversas sentencias, entre ellas la N° 81 de 22 de abril de 2008.
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ciones al derecho de crisis. Poder de la policia financiera”, en Revista Critica de
Derecho Privado N° 3, 2006, pag. 129).”

b) Con relacién a la responsabilidad del supervisor en el ejercicio de su potestad
discrecional: “.. .no seprobo ninguna omision o negligencia del BCU, sabido es que
la obligacion de dicha institucion es de medios y no de resultados, por tanto no
alcanzacon constatar la caida financiera de una institucion bancaria para atribuir
la responsabilidad que se pretende. Por el contrario , la prueba diligenciada da
cuenta que el BCU venia monitoreando a COFAC desde 2002y que si no se llegaba
al acuerdo que cuestiona la actora la cooperativa hubiera cerrado y se procedia a
su liquidacion ( testimonios fs. 1506/1537 ). También resulta probado que se
requirio que COFAC presentara otra solucion para mitigar la caida financiera,
todo lo cual culminé a la postre con la intervencion de la cooperativa. También
resultaprobado que el BCU siguié de cerca la situacion patrimonial de COFAC asi
como la tuvo en forma permanente bajo supervision estricta. Entiende el Tribunal
que la respuesta del BCU no fue tardia, como se alega sino que el BCU estuvo
atento a la situacion de COFAC desde su problema patrimonial en 1998,
agudizado por el retiro de depdésitos del ario 2002. La entidad banco centralista
realizé todo lo posible para que la cooperativa readecuara su patrimonio,
tomandose como ultima medida la suspension de actividades y posterior inter-
vencion con desplazamiento de autoridades cuando ya se vio que la situacion
habia escapado de las manos de los directivos de COFAC.”

I1.2.6. Responsabilidad por el tipo de cambio.

Araiz delas variaciones en el tipo de cambio de moneda extranjera operados durante
el ano 2002, se instauraron diversas acciones contra el Estado - Ministerio de Economiay
el Banco Central del Uruguay, por parte de tomadores de préstamos en moneda extranjera
que vieron acrecentado el monto nominal de su deuda en moneda nacional en virtud de la
variacion en el tipo de cambio.

En este caso la pretensiéon de responsabilizar al BCU se vincula con la otra finalidad
establecida en el articulo 3 de su Carta Organica*: “La estabilidad de precios que
contribuya con los objetivos de crecimiento y empleo.”

Las demandas fueron desestimadas y a modo de ejemplo, cabe citar la extensa pero
ilustrativa (por la claridad de su exposicién y fundamentos) Sentencia N°272/12 de 16 de
octubre de 2012 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3er. Turno:

“Alega la parte actora que la parte demandada por actos y hechos ejecutados en
ejercicio de la funcion administrativa que le es inherente a la competencia legalmente
atribuida, modifico la politica cambiaria que imperaba desde hacia 12 arios aproximada-
mente en nuestra Republica, mediante las siguientes decisiones: ensanchar la banda de
flotacion —de 7 de enero de 2002-; aumentar el ritmo devaluatorio- de 19 de junio de 2001;
y la posterior de culminar el proceso de transicion hacia un régimen cambiario totalmente

% Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 1 de la Ley
N° 18.401 de 24 de agosto de 2016.
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flexible, disponiendo la libre flotacion del peso uruguayo- de 20 de junio de 2002. Tales
decisiones ocasionaron a los accionantes los darios y perjuicios que especifica, resumida
en que “se volvio mas gravosa la situacion de cada uno de los actores para afrontar las
obligaciones asumidas”, explicitando que en términos generales, el dafno irrogado es el
siguiente: “diferencia en valor existente entre la cotizacion del dolar americano interban-
cario vendedor correspondiente al 31 de diciembre de 2001, anterior al ensanchamiento
de la banda de flotacion, con el ritmo devaluatorio del 0.6% mensual, correspondiente al
momento anterior a la modificacion del aumento del ritmo devaluatorio (19 de junio de
2001)y la cotizacion de dicha moneda (interbancario vendedor) correspondiente ala fecha
de exigibilidad de la tltima de las cuotas correspondientes al préstamo contraido con la
institucion prestataria. Tal diferencia en pesos uruguayos por cada doélar americano
pendiente de cancelacion a la fecha de promocion de esta demanda, en relacion al monto
total de adeudo, sera la pretension de condena que se impetra”. . .

“No son de recibo los agravios formulados. En primer término, respecto a la ausencia
de legitimacion causal pasiva del BCU, emerge del recaudo obrante a fs. 180 (comunicado
aludido por el apelante), que se trato claramente de una decision de “el Gobierno”. No es
el BCU el que determina la politica econémica, ni en el marco de la misma la politica
cambiaria. La conduccion de la politica economica es un cometido que corresponde ejercer
al Poder Ejecutivo conforme a las normas constitucionales (art.50 de la Carta) y legales
(Ley 16.696 vigente a la fecha en que se constituyeron los préstamos aludidos por los
demandantes). Como expresa el Dr.Carlos Delpiazzo “.. desde el punto de vista orgdnico,
parece claro que el cometido esencial de la conduccion de la economia, concretado en la
fijacion de las respectivas politicas, corresponde a los érganos ejecutivos o gubernamen-
tales de cada pais. . (Cf. “El Banco Central del Uruguay”, p.6). Y agrega que, mientras el
BCU actua “.. en funcion del interés puiblico, como instrumento de la politica general del
Estado (... siendo a la vez instrumento y una fuerza. Como instrumento, es el medio
utilizado por el Estado para llevar a cabo su politica financiera nacional y como fuerza,
dispone de los recursos necesarios para lograr los fines de esa politica (.. .,) La conduccion
de la economia estd a cargo del Poder Ejecutivo™.. .

“Resulta claro entonces que, la direccion de la economia estd a cargo del Poder
Ejecutivo, por intermedio del MEF, al que compete la conduccion de la politica nacional
en materia economica y financiera y del comercio, asi como la coordinacion y contralor
de la planificacion economica y su ejecucion (D Nro.574/74).

“No resulta de recibo entonces, partir de la existencia de un “cambio reglado’,
desconociendo que en nuestro pais no existe una politica de cambios fijos, siendo el libre
juego de la ofertay la demanda el que determina el precio de la moneda extranjera (art. 1
Ley 12.670). Finalmente, en punto al tercer agravio no comparte la Sala que la decision
de politica monetaria que determind la libre flotacion del dolar fuera imprevisible. En el
marco de una economia liberal, la modificacion de la cotizacion de la moneda extranjera,
es previsible y la devaluacion del signo monetario en nuestro pais también es un hecho
razonablemente previsible. No existia en nuestro pais en el periodo considerado en
obrados, una politica de cambios fijos, sino -como se ha dicho precedentemente- un
régimen de tipo de cambio flexible, regulado por la oferta y la demanda. Entonces, no
puede considerarse ilegitimo ni el ensanchamiento de la banda de flotacion ( 7.1.2002), ni
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el aumento del ritmo devaluatorio (19.6.2002) que culminaron con un proceso de
transicion hacia un régimen cambiario totalmente flexible (20.6.2002)”. . -

“Tampoco puede considerarse que las decisiones referidas fueran la causa determi-
nante del dario alegado por los accionantes. Por el contrario, los actores asumieron el
riesgo de contratar en dolares con la institucion bancaria que refieren. En tal caso, pactado
un precio que depende de las variaciones de una moneda extranjera, el contrato se vuelve
aleatorio en tanto las ventajas o pérdidas para ambas partes o una de ellas, depende de
un acontecimiento incierto (valor de la divisa al momento de pago). Asi como no cabe
invocar la excesiva onerosidad para pretender revisar el contrato por aplicacion de la
teoria de la imprevision -que no es el caso, pero si lo fuera no seria de recibo porque la
onerosidad no se produce por causas extranas al riesgo propio del contrato- tampoco
puede sostenerse que la fluctuacion de la moneda o el cambio de la pauta devaluatoria
como instrumento, se trate de un hecho extraordinario e imprevisible, por lo que la
ausencia de nexo causal es patente. Asi lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia en
sentencia Nro.196 del 30/9/1985: “.. nuestro pais, como todos aquellos de economia
dependiente, tiene una larga tradicion de inestabilidad monetaria, que incluye reiteradas
devaluaciones de gran magnitud (... basta sefialar que en noviembre de 1967 se efectuo
una devaluacion del tipo de cambio oficial que pasé de 99 a 200 pesos por délar, en abril
de 1968 el dolar se llevo a $250; tras un periodo de relativa estabilidad en diciembre de
1972 el financiero alcanza a $861.68 en diciembre de 1973 (.. ), en diciembre de 1974 a §
2186,84(...)y al abandonarse el sistema de fijacion administrativa en noviembre de 1982
el dolar pasade N§ 13.12a N§ 28.51 promedial en diciembre en régimen de fluctuacion
libre ...” Y mds adelante expresa “..en la prevision razonable del hombre comun la
continuidad de la politica econémica del gobierno no puede asumirse como un hecho
definitivo e irreversible (.. ) si la devaluacion del signo monetario en nuestro pais debe
estimarse como un hecho razonablemente previsible, la estipulacion en el contrato de
ejecucion diferida o continuada por periodos extensos de prestaciones periodicas expresa-
das por su valor nominal en moneda extranjera, implica la asuncion de un riesgo, la
introduccion de un alea, que sin enervar la conmutabilidad del vinculo contractual
excluye la aplicabilidad del instituto de la imprevision para alterar los términos del
contrato en funcion de la excesiva onerosidad superviniente. Y aun asi, si la parte
perjudicada por el cambio de politica economica alegare su absoluta confianza en el
programa gubernamental como motivo determinante de la concrecion del negocio en
monedaextranjera, tal movil sicologico carece de relevancia causal, al ubicarseen el plano
de la motivacion subjetiva extrania a la nocion legal de “causa inmediata” (art. 1261 del
C.C.) como requisito de perfeccionamiento del contrato (..,)” (Cf. LJU T.XC ¢.10290). V.
La conducta procesal de las partes, no amerita especial condenacion en el grado (art.688
C.Civil y art.261 C.G.P.).”

I1.2.7. Acciones de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo.

Varios ex directores de un bancoliquidado araiz de la crisis de 2002, fueron sumariados
y sancionados por el Banco Central, coninhabilitaciéon por 10 anos para desempenar cargos
de personal superior de bancos, en base ala potestad disciplinaria establecida en el articulo
23 del Decreto-Ley N° 15.322.
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Impugnadas estas sanciones en via administrativa, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo las confirmé en Sentencia N° 319 de 20 de mayo de 2010 —entre otras-,
estableciendorespecto delaresponsabilidad del BCU que: “.. lasancion deinhabilitacion
impuesta por las resoluciones que se procesan, se dictaron en el ejercicio legitimo de la
potestad sancionatoria que le asiste al Banco Central del Uruguay, en tanto maxima
Autoridad en el contralor de la actividad de intermediacion financiera (Decreto-Ley
15.322)”...7.. resulta de absoluto rechazo, la pretendida exoneracion de responsabilidad,
invocando la crisis financiera y la responsabilidad que le pudo haber cabido al Banco
Central, al decretar la intervencion de los bancos involucrados. Y ello porque las
imputaciones que el Banco Central del Uruguay le realiza a los hermanos Peirano, son
concretas y estan enumeradas en las propias resoluciones sancionatorias que éstos
resisten; se trata concretamente de multiples acciones y omisiones, provenientes de
conductas irregulares de los imputados. Por ende, las eventuales “causas exogenas”de la
crisis financiera, no enervan la cuota de responsabilidad administrativa que les corres-
ponde afrontar.”

Otras multiples demandas de nulidad de actos administrativos fueron interpuestas
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo por actos dictados por el Banco Central
del Uruguay (verificacién de créditos en la liquidacién de bancos, medidas preventivas
adoptadas respecto delasinstituciones en crisisy su personal superior, etc.). Enla medida
queentales casos norefieren directamente a la responsabilidad civil del Banco Central por
su gestion de supervisor (son acciones de nulidad contra actos administrativos basados en
su ilegitimidad), no se han incluido comentarios al su respecto en el presente trabajo.
Tampoco se incluyen las acciones de amparo u otras pretensiones no vinculadas directa-
mente a la responsabilidad civil del BCU.

II1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
II1.1. El caso “Peter Paul y otros vs. Bundesrepublik Deutschland.

Este casoplanteado ante la Corte de Justicia de la Uniéon Europea y resuelto mediante
sentencia en el anio 20044, constituy6 un leading case en materia de responsabilidad civil
delregulador bancario ante una presunta falta de servicio. Determiné que el inico derecho
garantizado a los ahorristas por la Directiva Europea (94/19/EC) ante las situaciones de
insolvencia de instituciones bancarias, es el seguro de depdsitos, por el monto maximo
garantizado, que en ese momento llegaba a Euros 20.000.

El fallo desestimatorio del rechazo de la pretensién de un ahorrista de un banco
liquidado contra el Banco Central de Alemania, se basa en tres premisas fundamentales:

* Kl supervisor no sustituye a los administradores de las empresas del sistema
financiero

+  Elsupervisor nomanejalasvariables econémicasinternasy externas de influencia

+ El supervisor no garantiza depositos, esa funciéon la cumplen los seguros de
depdsitos

% ECR I-09425, caso P222/02.
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II1.2. Juicio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Un grupo de 539 inversores en una institucién bancaria de Islas Cayman, que habian
realizado dichasinversiones a través del ex Banco de Montevideo, promovieron juicio contra
el Estado Uruguayo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso N°
12.587 conocido como “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay”, en el se dictd Sentencia con
fecha 13 de octubre de 2011.

En dicho proceso el cuestionamiento principal fue ala actuacién del Banco Central del
Uruguay, por la aplicacién del articulo 31 de la Ley N° 17.613 de 27 de diciembre de 2002
(lamada “Ley de Fortalecimiento del Sistema Financiero”). Dicha norma facultaba al
Banco Central del Uruguay a otorgar a los ahorristas de los Bancos de Montevideoy La Caja
Obrera, cuyos depdsitos hubieren sido transferidos a otras instituciones sin mediar su
consentimiento, los mismos derechos que correspondieran alos ahorristas de dichos bancos,
debiendo conformaruna Comision para analizar los casos que se plantearan. La Comision
de 3 miembros fue conformada en el afio 2003 y recibi6 un total de 1.426 peticiones, que
fueron analizadas mediante un dictamen técnico y resueltas por el Directorio del Banco
Central del Uruguay, que hizo lugar a 22 solicitudes. Entre los fundamentos de los
respectivos actos administrativos se explicité la necesidad de cumplirlos tres requerimien-
tosdelareferidaley: a) ser cliente de uno de los dos bancos mencionados; b) poseer depésitos
y que los mismos fueran transferidos al extranjeroy ¢) que la transferencia hubiere operado
sin su consentimiento.

Muchos peticionantes impugnaron administrativamente la resoluciéon denegatoria, de
los cuales a su vez algunos interpusieron luego la correspondiente accién de nulidad ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Otros, fueron directamente a la via
reparatoria antelajusticia ordinaria, reclamando el pago de los importes queles hubieran
correspondido en caso de ser tratados en la liquidacion de los referidos bancos, como
depositantes.

Enlacitada sentenciala CIDH declaré a Uruguay responsable internacionalmente por
haber violadolos siguientes derechos consagrados enla Convencion Americana de Derechos
Humanos:

a) el ambito material del derecho a ser oido de las 539 personas accionantes,
reconocido en el articulo 8.1 dela Convencién enrelacion al articulo 1.1, por haberse
analizado en forma incompleta la prueba sobrela existencia de consentimiento para
la transferencia de sus dep6sito al exterior;

b) el derecho a un tratamiento sin discriminacion establecido en los articulos 8.1y
1.1 de la Convencidn en el caso de 2 personas, por no haberles garantizado una
adecuada motivacién de los actos de rechazo de su peticién, en tanto sus casos tenian
circunstancias andlogas a alguno de los 22 que fueron acogidos; y

¢) elderechoalaproteccionjudicial consagradoen el articulo 25.1 dela Convencién,
en perjuicio de 12 personas que interpusieron sus acciones de nulidad ante el TCA,
debido a que ese tribunal incurrié en un examen incompleto de tales acciones y no
contaban con otro recursojudicial que los amparara de forma efectiva en su derecho
a ser oidos.

La CIDH desestimé a su vezotras pretensiones, entre las que se destaca la de violacion
del debido proceso.
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La condena, que por Derecho Internacional no recayoé sobre el Banco Central sino sobre
el Estadouruguayo, noincluyé un pronunciamiento sobrelarazéon del reclamo de fondo de
los demandantes, esto es, el amparo en el referido articulo 31 dela Ley N° 17.613, sino en:

a) considerar que la propia sentencia de la CIDH era per se una reparacion,

b) ordenar al Estado uruguayo que garantice a las victimas que puedan presentar
nuevas peticiones que deban ser conocidas y resueltas en un plazo de tres afios, con
las debidas garantiasy

¢) pagarlasumadeU$S 3.000acada victima por concepto de dafioinmaterial, costas
y costos.

IV. CONCLUSIONES

1) El ejercicio de los cometidos del BCU, materializados graficamente en el fin debido
de proteger el ahorro por razones de interés general y custodiar la estabilidad de precios,
conforme a su Carta Organica, es controlado por la jurisprudencia con los limites que en
general sereconocen al ejercicio de la funcién jurisdiccional: control de los limites juridicos
de la discrecionalidad, y no su mérito u oportunidad.

2) Laresponsabilidad del regulador y fiscalizador en el cumplimiento de este cometido
tiene una faceta “activa” (el BCU reclamando ante presuntos responsables de crisis de
instituciones financieras o sistémicas o ejerciendo a surespecto la potestad disciplinaria)
y una faceta “pasiva” (ser objeto de reclamos por parte de los clientes e inversores del
sistema, o delas propias instituciones, cuando entienden que no ha cumplido diligentemen-
te sus cometidos).

3) Comoreflejo de estas dos facetas anivel jurisprudencial y de sentencias muy diversas
dictadas respecto de situaciones y reclamos muy disimiles, pueden extraerse grandes
criterios interpretativos que cruzan transversalmente los diversos fallos y que los jueces y
tribunales han aplicado para dar solucién a los casos concretos. Entre esos criterios surge
la definicién legal del cometido de interés general asignado al Banco Central del Uruguay
en su cardcter dereguladory fiscalizador del sistema financiero nacional: promotor de su
solidez, solvencia, eficaciay desarrollo, asicomo dela estabilidad de precios compatible con
elcrecimientoy el empleo; proteccion del ahorro por razones de interés general (y por tanto
delos derechos de sus depositantes); custodio del valor “confianza”, un activointangible y
necesario que hace posible el adecuado funcionamiento del sistema.

4) Finalmente, la justicia ha reconocido—lo que determiné el alcance de muchos de sus
fallos- que enla esencia del cumplimiento de tales cometidos legales el 6rgano administra-
tivo de regulacion no tiene por objeto “salvar” instituciones financieras puntuales o
individualmente consideradas, sino adoptarlas medidas adecuadas para prevenir riesgos
y mitigarlas crisis sistémicas, preservandola estabilidad del sistema atin cuando ello deba
realizarse a costa de velar por la resoluciéon ordenada de instituciones integrantes del
sistema que estan llamadas a desaparecer por causas no atribuibles al regulador. Ello
puede vincularse en materia de obligaciones, ala distincién entre obligaciones de “medios”
y de “resultados”, o entre “riesgos” y “eventos darnosos”.

5) Creemos que estos criterios jurisprudenciales contribuyen, a suvez, ala arduatarea
de definir, alaluz del principio de especialidad, 1a “funcién bancocentralista”, genéricamen-
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te reconocida por el articulo 196 de la Constitucién al crear al Banco Central del Uruguay
como un Ente Auténomo necesario, sin explicitar expresamente su alcance, lo que dejo
librado el punto a la labor legislativa y la creacién jurisprudencial.

Fecha de recepcion: 9 diciembre 2016.

Fecha de aceptacion: 11 marzo 2017.
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RESOLUCION DE CASOS DE DERECHOS HUMANOS:
ACCION DE AMPARO Y DERECHO DE PROPIEDAD

Martin Risso Ferrand®

I. OBJETO DEL PRESENTE COMENTARIO

Lasentencia 22/2017,de 1 de marzo de 2017, dictada por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil de Primer Turno, rechazé un recurso de apelacion promovido contra una sentencia
deladJueza de Feria, que habia rechazado el petitorio de amparo de suspension parcial del
Decreto 377/017, reglamentario de la ley 19.247 (comercializacién, tenencia y porte de
armas de fuego).

La sentencia presenta dos aspectos claramente diferenciables: a) por un lado la
problematica de siexisten en la especie otras viasidéneas parala proteccion del derecho en
juegoy la eventual subversion del sistema procesal ordinario y b) la problematica concreta
respecto al derecho de propiedad.

En este comentario procederé de la siguiente forma: en primer lugar, procuraré situar
el caso para que resulte comprensible para el lector. Luego haré muy breves menciones a
la cuestidn de las vias idéneas, para detenerme con mayor profundidad en lo referido al
derecho de propiedad, los conceptos de limitacion y privacion (expropiacién) y de justa y
previaindemnizacién.

En este segundo punto, haré mencién a mireciente trabajo “Guia paralaresolucion de
casos de Derechos Constitucional y Derechos Humanos” (FCU, 2017), pues creo que la
sentencia toma una practica muy comun en nuestra jurisprudencia y que deberia, a mi
juicio, ser revisada.

No se analizara la cuestién a la luz del principio de legalidad, por haber optado los
actores por no utilizar este principio.

Prescindiré dela cuestiéon referida ala libertad de comercio, casino mencionada enla
sentencia (no se emplea el principio constitucional de proporcionalidad), pues este principio
requeriria un desarrollo muy extenso que superaria lo que es habitual en una nota de
jurisprudencia.

* Director del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica del Uruguay. Correo
electrénico. mrisso@ucu.edu.uy
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II. EL CASO RESUELTO

En lo que refiere al derecho de propiedad cuya violacién se invocd, los actores
peticionaron que se suspendiera parcialmente la aplicacién del Decreto 377/016, hasta se
resuelva el recurso de revocacion interpuesto en sede administrativa y, si se desestima,
hasta el pronunciamiento del Tribunal de lo Contencioso Administrativo o hasta que se
proceda al pago de la previa indemnizacion del articulo 32 de la Constitucién.

Delareglamentacion de ley 19.247 debe tenerse presente que:

A) Delos articulos 2 a 18, se desprende que muchas armas que hasta la entrada en
vigor dela Reglamentacién eran autorizadas, y muchas de ellas eran y son poseidas
por particulares y comercializadas de acuerdo a derecho, quedan prohibidas.

B) Asimismo, el articulo 19 del Decreto, refiriendo a estas armas, permitidas antesy
prohibidas ahora, dispone que deberan a) ser entregadas al Servicio de Material y
Armamento (del Ministerio de Defensa) para su destruccion (esto es bajo apercibi-
miento de sanciones administrativasy penales) ob) mantenerlas, en algunos casos,
con la correspondiente autorizacion, y siempre que se encuentren desactivadasy se
les retire el sistema de percusion (que no podra estar en el mismo recinto que el
arma de fuego). En la segunda hipétesis el arma es desnaturalizada, pierde su
funcién original y no sirve para nada.

C) Adviértase,ademas, que enlahipodtesis de desactivacién se requiere una autoriza-
cién especial que no se sabe quién la otorga ni en qué casos se otorgara o, incluso,
si se otorgara en algun caso.

D) El articulo 52 refiere a la incautacion y destruccion de armas.

E) También el Decreto establece que salvo autorizacién especial y el caso de los
coleccionistas, nadie podra poseer mas de tres armas, y quienes superen dicho
numero deberan entregar o destruir las sobrantes.

La situacion es clara. Personas que, con anterioridad al Decreto adquirieron armasen
forma absolutamente regular, se encuentran ahora en la siguiente situacion: (a) sise trata
de armas ahora prohibidas, deberan entregarlas al Estado para su destruccion o desacti-
varlas (el sistema de percusion debera guardarse en otro recinto); b) si no lo hacen se
exponen a sanciones penales, multas y a la incautacion del arma; y ¢) las armas que sin
ser ahorailicitas superen el nimero de tres por persona seguiran el mismo destino pero sin
posibilidad de desactivacién.

Aprimera vista se aprecia que setrata de una expropiaciénya que (1) se obliga ala salida
de bienes del patrimonio de un sujeto para que, entregados al Estado, este los destruya
(expropiacién directa o sin atenuantes) o (i1) se fuerza a que los propietarios, previa
autorizaciéon, desactiven sus armas, las inutilicen, las hagan inutiles para su fin original
(es como obligar a que a un auto se le saque el motor, por lo que ya no sera un automévil),
o sea que dejen de ser un arma (lo que implica una expropiaciéon encubierta, indirecta,
bastardeada, ya que el propietario se queda con unos fierrosinservibles, con el recuerdo de
un arma).

Y también a primera vista se aprecia que no estd previsto el pago delajustay PREVIA
indemnizacién del articulo 32 de la Constitucion.
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La sentencia que secomenta, ademas delas consideracionesrelativas alas viasidoneas
y subversion del sistema procesal, rechazé la apelacién (y el amparo), en razén de que: (a)
como existe en algunos casos la posibilidad de mantenerlas armas desactivadas no habria
lesién al derecho de propiedad; (b) si se incautan las armas seria por no observar los
requisitos legales; (c) los derechos no son absolutos (excepto la vida) y cuando hay colision
entre dos érdenes deintereses debe armonizarse y losinteresesindividuales ceden ante los
colectivos;y (d) siel sacrificio del interés individual sufre dafios debe procederse porla via
delaresponsabilidad del Estado.

II1.EXISTENCIA DE OTROS MEDIOS IDONEOS Y SUBVERSION
DEL SISTEMA PROCESAL ORDINARIO

Se expresa en la sentencia que: a) el amparista habria reconocido que existen otros
medios que permiten obtener el mismo resultado que el que pretende con el amparo
(ConsiderandoI); b)los actores no peticionaron la suspension del acto en sede administra-
tiva; y ¢) la mera demora de la tramitacién de los recursos administrativos no puede
asimilarse a una patente ineficacia de la via administrativa.

No es cierto que los actores hayan reconocido que existian otros medios idéneos, sino
que, por el contrario, en el tercer agravio, expresaron los demandantes:

Elarticulo2delaley 16.011, establece que Laacciondeamparo sélo procederdcuando no existan
otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo resultado previsto en
el literal B) del articulo 9° o cuando, si existieren, fueren por las circunstancias claramente
ineficaces para la proteccion del derecho. Si la accion fuera manifiestamente improcedente, el
Juez la rechazard sin sustanciarla y dispondrad el archivo de las actuaciones.

Es muy claro el articulo: a) el amparo no procede cuando existan medios judiciales o adminis-
trativos que permitan el mismo resultado que el previsto en el literal B del articulo 90 b) sin son
claramente ineficaces.

Se equivoca la sentencia [la de primera instancial cuando entiende que la via recursiva es via
idonea. ;Qué dice la experienciay los hechos ptiblicosy notorios? Pues que la via recursiva es algo
en favor del Estado que nunca revoca (salvo casos excepcionales)y nunca suspende la ejecucion
del acto. O sea, posibilidad de que proceda la suspension en via administrativa es cero.

Noesrazonablepensar que lavia administrativa es via idonea. No debié olvidar la sentenciante
que al comenzar la audiencia busco instancias de conciliacion y sugirio por ejemplo suspender
la audiencia por unos dias para que las partes pudieran dialogary la respuesta del demandado
fue que no, que no habia nada para conversar. El Poder Ejecutivo no va a suspender ni revisar
nada.

Nila via recursiva ni el procedimiento de suspension ante el TCA, que dura nunca menos de un
ano y muchas veces termina el principal antes, son vias idoneas.

Esta hasido siempre la posicion mayoritaria a nivel jurisdiccional y unanime a nivel doctrinal.

Elargumento de la sentencia debe rechazarse y concluir que no hay otra via idonea alternativa
al amparo.

No se admitié ni reconocio la existencia de otros medios idéneos sino todo lo contrario.

Tampoco es cierto que no se haya pedido la suspension del acto en sede administrativa. Se expreso
en el numeral 16 de la demanda que:

(Inexistencia de otro medio judicial o administrativo que permita obtener el mismo resultado
(defensaefectivay rapida del o de los derechos). Los actores hemos recurrido el Decreto 377/016
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y hemos solicitado en sede administrativa la suspension de su ejecucion, pero es sabido que el
Estado dispone de 150 dias para pronunciarse y normalmente no se pronuncia por lo que no es
via idonea. La jurisprudencia es conteste en que la via recursiva, e incluso la accion de nulidad
anteel TCA (con su eterno proceso de suspension) no son vias idoneas (la accion de nulidad puede
demorar tres anios sin problemas y el proceso de suspension siempre mas de uno).

No existe otro medio efectivo para lograr la tutela que se solicita en autos ya que: (a) la via de la
peticion administrativa y posterior recurso implica meses de espera por lo que no es idonea; (b)
tampoco lo es, por su duracion, un proceso ordinario; (c¢) existe unanimidad jurisprudencial en
cuanto aque nilaaccion de nulidad nila potestad del articulo 2°de laley 15.869son viasidoneas
pues demoran arnios de tramite.

El pedido de suspensién fue reconocido por el demandado quien sefnald que se habia
efectuado por parte de algunos de los centenares de recurrentes, pero en los hechos la
cuestion esla misma, ya que el pedido de suspension de un acto general y abstracto afecta
a todos los involucrados en el Decreto.

Tampoco puede aceptarse la afirmacién de que el mero transcurso del tiempo no
signifique ineficacia del medio. Y esto es evidente, los actores tienen un plazo de un afio que
comenzé el 24 de diciembre de 2016 para entregar las armas o, en algunos casos,
desactivarlas. O sea, el despojo y violacién del derecho de propiedad se producira antes de
que se pronuncie el Poder Ejecutivo o el TCA. Al no hacerse lugar al amparo, la violacién
de los derechos humanos es inevitable.

PorGltimo, la afirmacién de que se subvertiria el régimen procesal ordinario e incluso
el de tutela diferenciada que caracteriza las estructuras monitorias o el sistema cautelar
si se admitiera que la mera demora es causa habilitante para el amparo, no puede ser
aceptada.Y esto por variasrazones: (a) en primer lugar enla medida que teniendo el amparo
rango constitucional (articulos 7y 72 de la Carta) e internacional, no puede subvertir el
sistema procesal inferior sino que, en todo caso, la solucién seria la inversa y seria la ley
la que deberia adaptarse alasnormas superiores; (b) en todos los Estados democraticos de
Derecho, existen estos recursos especiales y ultra rapidos de rango constitucional (amparo,
writ of mandamus o injuction, mandatos de seguranca, acciones de proteccidn, etc.), y su
objeto es justamente evitar las demoras de los procesos ordinarios y que queden sin
proteccién derechos humanos durante la sustanciacién del proceso: no puede haber
subversion de tipo alguno (se quiere dar al derecho lesionado una solucién rapida); (c) la
afirmacién del Tribunal implica interpretarla Constitucion “desde” la ley, perola solucién
correcta es interpretar la ley “desde” la Constitucién.!

En definitiva, no pueden compartirse las afirmaciones del Tribunal en este punto.

Cumpliendo con el anuncio de tratar este primer punto en forma breve, limito el anélisis
alo dicho, sin perjuicio de remitir a lo expresado anteriormente al respecto.?

! CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “La defensa juridica de la Constitucién”, en La defensa juridica de la
Constitucion, Cuadernos de la Facultad de Derecho, 1986. Guastini, Riccardo, Estudios de teoria
constitucional, México, 2001. Risso Ferrand, Martin, Derecho Constitucional, reimpresién 2015, FCU,
pp. 265/285 (y trabajos citados en dicho capitulo).

2 RISSO FERRAND, Martin, “La accién de amparo”, en Estudios de Derecho Administrativo, 2015, N°
12, La Ley Uruguay, Montevideo, 2015, pp. 463/499 (en especial pp. 477/478).
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IV. RESOLUCION DE CASOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERE-
CHOS HUMANOS

Los casos, en materia juridica, tienen pautas y reglas de solucién muy parecidas. Sin
perjuicio de esto me limitaré a los casos de Derecho Constitucional y Derechos Humanos
descartando toda pretensiéon de abarcar otras areas.

Enestos casos se pueden individualizar cuatro partes o etapaslogicas dela solucion del
caso: (a) determinacion de las pautas, reglas, premisasy métodos interpretativos apropia-
dos para el Derecho Constitucional y los Derechos Humanos; (b) analisis de la plataforma
factica, comprendiendo los hechos, valorando la prueba sobre ellos y extrayendo de su
estudiocuales sonlas primeras sefiales en cuanto a cual es el marco aplicable en principio;
(c) determinacién del marco juridico aplicable; y (d) la “construccién” de la solucidén para el
caso.?

A diferencia de lo que es frecuente en otras ramas del Derecho, en Derecho Constitu-
cional y especialmente en materia de derechos humanos, no se encuentran habitualmente
“reglas” que permitan encontrar en ellas la solucién al caso a resolver. Por el contrario,
siendo estas normas mayoritariamente de “principio”, la solucién no se “encontrara” en el
orden juridico anterior, sino que debera ser “construida” sobre el marco juridico aplicable,
o dentro de dicho marco?.

En este esquema la definicién del marco aplicable al caso es inevitable.

Es frecuente que, en casos de derecho civil o derecho penal, no sea necesario mucho
detenimiento en estas etapas (las pautasinterpretativas son conocidas suficientemente por
la mayoria de los operadores juridicosy es facil individualizar el marcojuridico en general
ya conocido por el operador). Pero en el caso en estudio, como en general en todos los casos
de derecho constitucional y derechos humanos, la situacién es distinta. Por un lado, el
operador juridico uruguayo, salvo pocas excepciones, no conoce con la misma profundidad
el marco constitucional einternacional aplicable al caso (su formacién ha sido basicamente
de derecho privado), teniendo solo algunas referencias, en general, insuficientes para
resolver el litigio. Esto, sumado a la presencia de mas normas de principio quereglas, hace
que esta etapa de determinacién del marco juridico aplicable sea basica en estos casos.

El Tribunal no se detuvo en el andlisis de cudl era el marco constitucional e
internacional y esto condicioné lo que resolvié respecto al fondo del asunto (la sentencia no
coincide con el orden constitucional e internacional).

3 Con mas detalle: Risso Ferrand, Martin, Guias para la resolucion de casos de Derecho Constitucional
y Derechos Humanos, FCU, 2017.

4 Sobre la diferencia entre reglas y principios y sus consecuencias: Alexy, Robert (2001), Teoria de los
Derechos Fundamentales (Madrid, Edit. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), p. 86 y ss.
Diez- Picazo, Luis Maria (2005), Sistema de Derechos Fundamentales (Madrid, Edicion Thomson —
Civitas) p. 44. Gamarra, Jorge, (2016) “Argumentacién e interpretaciéon judicial desde una sentencia
de Macedo”, en Doctrina y jurisprudencia de derecho civil, Ano IV, tomo IV, 2016, FCU, pp. 105/114.
Hesse, Konrad (2011), Escritos de Derecho Constitucional (Madrid, Edit. Democracia y Derecho,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales). Nogueira Alcala, Humberto (2007), Derechos
Fundamentales y garantias constitucionales, tomo I, (Santiago de Chile, Edit. Librotecnia). Nogueira
Alcala, Humberto (2010), El derecho procesal constitucional y la jurisdiccion constitucional en
Latinoamérica y sus evoluciones (Santiago de Chile, Edit. Librotecnia). Zagrebelsky, Gustavo (2007),
El derecho ductil (Madrid, Ediciones Trotta), p. 109 y ss. Risso Ferrand, Martin, Guia para la resolucion
de casos de derecho constitucional y derechos humanos, FCU, Montevideo, 2017, p. 19 y ss.
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V. DETERMINACION DEL MARCO JURIDICO APLICABLE

Este pasolégicohabria permitido advertir que el derecho de propiedad, derechohumano
asi reconocido por la Constitucién y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
tiene una regulacion precisa en la Constitucién que, a su vez, coincide plenamente con la
regulacién internacional universal y regional.

Conforme el articulo 32 dela Constitucién el derecho de propiedad puede ser objeto de
dos formas de intervencién legislativa:

a) Enlaprimeraoraciéndel articulo 32,1lalimitacion, dictada porley y por razones
de interés general, que implica restricciones para el propietario (que seguira
siéndolo) que no desnaturalizan el derecho, que nolo transforman en una grotesca
caricatura (los ejemplos son conocidos: alturas maximas de los edificios, prohibicién
de instalar plantas nucleares en inmuebles y muchos mas). El bien sigue en
posesion del propietario y sigue siendo lo que era antes pese a las limitaciones. Y

b) Enelinciso2del articulo 32,1a privacion del derechoo expropiacion, queimplica
que el propietario deja de serlo, que el bien sale de su patrimonio e ingresa en el
patrimonio de otro (en general en el de una persona juridica de derecho ptblico). El
propietario no tendra luego en su poder el mismo bien que tenia antes. En este
ultimo caso, el mas grave, la Constitucién prevé varias garantias: (i) leybasadaen
utilidad o necesidad publica (conceptos mas restrictivos que el interés general); (i1)
pago de una justa y previa indemnizacion, etc.’

Existe jurisprudencia latinoamericana (Corte Interamericana) y europea (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos) que es contundente en esta materia. Toda persona tiene el
derecho al uso y goce de sus bienes y no se puede realizar su privacion sin indemnizacion®
Es claro que, conforme a la normativa constitucional e internacional, el derecho de
propiedad puede ser objeto de a) limitaciones y de b) privaciones o expropiaciones (son cosas
totalmente distintas, con regulacidon constitucional diferente y confundir los casos de
limitacién y los de privacién o expropiacion es un error importante).

Asimismo, debe tenerse presente que para determinar si el denunciante fue privado de
sus bienes, el tribunal no debe limitarse a examinar Unicamente si se produjo una
desposesion o una expropiacion formal, sino que debe ademas comprobar, mas alla de la
apariencia, cudl fue la situacién real detras de la situaciéon denunciada.” Si no fuera asi
bastaria con que el Estado invente nombres diferentes a privaciéon y expropiacion, o
establezca extranos procedimientos para el desapoderamiento, para eludir la garantia
constitucional deindemnizacién previa. El mero artilugio formal no puede ser valido para
eludir la sustancia.

Nuestra doctrina, a diferencia de la sentencia que se analiza, no ha presentado ni
presenta dudasnifisurasrespecto ala distincién entre limitacién y privacién (expropiacion)

5 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional, tomo I, ediciones Camara de Sena-
dores, pp. 356/359. Cassinelli Munoz, Horacio, Derecho Publico, vol. I, pp79/80. Esteva, Eduardo,
Derecho Constitucional 2, vol. VI, Montevideo, 1981, pp. 64/65.Risso Ferrand, Martin, Derecho
Constitucional ... cit., pp.709/712.

6 Caso Baruch Ivcher Bronstein v. Perd. Caso Comunidad Mayagna v. Nicaragua.

” Tribunal Europeo, sentencia de 23 de noviembre de 2000, caso Ex Rey de Grecia y Otros v. Grecia.
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nien cuanto a la exigencia de PREVIA y justa indemnizacion.? Es cierto, como se sefiala
en los trabajos citados, que existe una excepcion constitucional en los articulos 231y 232,
pero en tanto excepcion es de interpretacién estricta y no pueden agregarse nuevas
excepciones y mucho menos por acto administrativo. Esla tiinica excepcién constitucional
ala garantia de la indemnizacién previa.

Sayaguésy toda nuestra doctrina ha sido conteste en que la proteccion del articulo 32
de la Carta refiere tanto a inmuebles como a muebles®. La sustracciéon de un bien del
patrimonio de un sujeto y la desnaturalizacién de un derecho (como surge de la obligacién
de desactivarlo, desmembrarlo e inutilizarlo para su fin y funcién especifica) sin indemni-
zacion previa, colide con los articulos 7 y 32 de la Constitucién.

La expropiacion puede ser formal o encubierta. En el primer caso, normalmente
utilizando la expresion “expropiacion”, el Estado persigue el desapoderamiento de bienes
propiedad de particulares para que ingresen en otro patrimonio. Pero otras veces hace algo
distinto, esconde o disimula la cuestién, no llama a la expropiacion por su nombre y busca
eludirlas garantias constitucionales. La segunda esla variante del Decreto. No planteala
expropiacion formal, directamente, sin vueltas, lo que conduciria a la indemnizacién que
evidentemente el Estado no quiere pagar. Por el contrario, presiona (con amenazas de
sanciones penalesy administrativas)la entrega de las armas sinindemnizacién previa. Y
también prevéla posibilidad de desactivacion, o sea, la desnaturalizacion einutilizacién de
las armas. Veamos maés esto tltimo a la luz de las pautas y criterios constitucionales.

Ladesnaturalizacion del derecho, o afectacién del contenido esencial del derecho', es
contraria a derecho. Una cosa es limitar y otra desnaturalizar. La primera puede ser
conforme a derecho, la segunda nunca lo es. Si se da a un sujeto la opcidén entre la
expropiacién de un vehiculo sin indemnizaciéon o que se lo quede, pero sin motor, la
inconstitucionalidad es la misma: se extrae un bien concreto del patrimonio de un sujeto
oseloinutiliza. En ambos casos estamos frente a una expropiacion que requiere una previa
indemnizacién. En ninguno de los dos casos el sujeto tendra luego el mismo bien que tenia
antes: o no tendra nada o tendra algo totalmente distinto e inservible.

El Estado debié prever lasindemnizaciones y no enfrentarse en el futuro a centenares
de miles de juicios. Asimismo, siendo la indemnizacién previa se esta actuando en forma
contraria a derecho.

Nopuede el Estado decir que pagara luego de que le inicien un juicio, pues la garantia
constitucional dice quelaindemnizacién, ademas dejusta, debe ser previa. Las previsiones
del Decreto son inconstitucionales y el derecho debe ser protegido.

8 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion Nacional, tomo I, edicién Camara de Senadores,
1992, pp. 356/359. Cassinelli Mufioz, Horacio, Derecho Publico, tomo I, FCU 1985, p. 79 y ss. Esteva,
Eduardo, Derecho Constitucional 2, tomo VI, p. 79. Risso, Martin, Derecho Constitucional, tomo I, FCU
2015, p. 709 y ss.

9 Sayagués, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, FCU, 1987, tomo II, p. 424.

Favoreu, Louis y Otros, Droit Constitutionne, segunda edicién, Edition Dalloz, Paris, 1999, p. 86.

Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucional, edit. Ariel, 1970, p. 398. Alvarez Conde, Enrique, El

régimen politico espariol, segunda edicién, Edit. Tecnos, Madrid, 1985, p. 227 y ss. Fernandez Segado,

Francisco, La dogmadtica de los derechos humanos Ediciones Juridicas, Lima, 1994, p. 112 y ss. Risso,

Martin, Derecho Constitucional ... cit., p. 487 y ss.
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La sentencia confunde lanocién de limitacién con la privacién (expropiacion), dice que
no hay expropiacién en autosy concluye que no se requiere previa indemnizacién. El error
de esto es muy claro:

La privacién de la propiedad sobre unbien, o expropiacion, se produce cuando el Estado
(en sentido amplio) se apropia (por cualquier medio) de un bien mueble o inmueble de un
sujeto o lo desnaturaliza.

En la limitacién, en cambio, el bien permanece en el patrimonio original, pero sujeto
a restricciones legales (por ejemplo, alturas maximas de los edificios, permisos de
construccién, etc.). Pero el bien sigue siendo el mismo que era antes, aunque con
restricciones que no lo inutilizan para su uso.

El Decreto, cuando presiona y amenaza a las personas para que entreguen los bienes
al Estado para su destruccién o cuando losincauta directamente, asi como cuando los fuerza
adesnaturalizar einutilizar el bien, esta estableciendo, inconstitucionalmente, expropia-
ciones sin el pago de la previa indemnizacién.

Cuidado con esto: hasta hoy nadie sostuvo en nuestro pais que se puede desapoderar a
unsujeto de bienes legitimamente adquiridos y poseidos (salvo en los casos de delitos, o sea,
como pena)y pasarlos al Estado sinlaindemnizacién previa. Y no es buenoinnovar en algo
tan claro, tan sensible y tan importante.!!

VI.MARGENES CONSTITUCIONALES E INTERNACIONALES
INFRANQUEABLES PARA LAS AUTORIDADES

Lasentencia, siguiendo viejas afirmaciones de la Suprema Corte de Justicia!?, sostiene
que todos los derechos son limitables por ley (llega a afirmar que lo contrario seria una
concepcién antisocial). Quizas la Constitucién sea antisocial pues establece otra cosa.

Asimismo, siguiendo una desafortunada expresién dela Suprema Corte de Justicia, se
incrementa el error diciendo que el inico derecho absoluto es la vida. Esto tampoco es asi.
Sisereparaenel articulo 7 dela Carta se vera que laregulacion de la vida esla misma que
la de la libertad, honor, seguridad, trabajo y propiedad. No hay forma de extraer
consecuencias paralavida queno sean aplicables alos otros derechos preexistentes (o bienes
juridicos), ya que donde no distingue la norma no puede distinguir el intérprete. Ademas,
ya Jiménez de Aréchaga (hace ochenta anos) explicé que los derechos preexistentes son
ilimitables, pero en el articulo 7, el derecho a ser protegido en el goce dela vida, aligual que
respecto a los otros bienes juridicos, si es limitable!®.

Veamosla cuestion. Existen enla actualidad dos grandes modelos de reservalegal. El
aleman, en el que el legislador puede intervenir en todos los derechos conlo que se garantiza
la supremacialegislativay el francés en que el legislador solo puede intervenir cuando existe

Incluso se ha cuestionado la constitucionalidad de la toma urgente de posesién, exclusiva para
inmuebles, pero en este caso, cuando se toma la posesion, hay una tasacion y el Estado deposité a la
orden de un tribunal dicho monto.

En las sentencias de la Suprema Corte de 2016, sobre la constitucionalidad de la ley de medios, parece
haber corregido estos aspectos.

B JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion ... cit., tomo I, p. 223/224.
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texto constitucional quelo habilite'*. Pero siempre implica que las materias incluidas en
este principio no pueden ser reguladas por un acto juridico distinto a la ley.

La reserva legal aparece en nuestro pais, dentro de la modalidad francesa, como un
componente basico dentro de la nocién de Estado de Derecho. En la Constitucién
uruguaya, la ley y solo la ley, pueden establecer limitaciones a los derechos
humanos, pero: a) solo de aquellos derechos respecto a los que la Constitucién
permite expresamente su limitacion (no de todos) y b) en esos casos, solodentro
de los limites y margenes de actuacion que establece la Constitucion y el
DIDH."

El derecho constitucional y el internacional, entre otras cosas, establecen margenes
parala determinacién de fines y medios que resultan infranqueables para el legislador y
para toda autoridad publica. Hay limites infranqueables, por ejemplo, prohibicién de la
pena de muerte, prohibicién de la tortura, interdicciéon de la censura previa, derecho a
promover una accién de inconstitucionalidad, exigencia de razones de interés general, de
orden publico, seguridad, etc. Y, por supuesto, la valla infranqueable, para los casos de
expropiacion, que impide la expropiacién sin el pago de unaindemnizacién justay previa,
salvo la excepcion de los articulos 231 y 232 de la Constitucion.

Admitir que el Estado, sin pagar previa y justaindemnizacion, quite a los particulares
bienes legitimamente adquiridos por ellos o los obligue por caminos diversos a que
entreguen dichos bienes para su destruccion o que los inutilicen o desnaturalicen, es tan
inconstitucional como una pretensién de torturar a un sujeto para obtener informacién y
decir que luego inicie un juicio reparatorio.

VII. ALGUNOS ASPECTOS PUNTUALES

Se sefiala enla sentencia que no habrialesion del derecho de propiedad pues se permite
mantener las armas desactivadas. Pero esto no puede aceptarse:

a) Enprimerlugar, estaopciénnoes paratodaslas armassinoparalas que devinieron
ilicitas, o sea, para todas las otras armas no hay opcion.

b) En los casos en que se permite mantener el arma, se condiciona esto a una
autorizacién que no se sabe quién la otorgara, en qué casos se otorgara y si se
otorgaray, ademas, se olvida que la desactivacion (retiro del sistema de percusion
y depdsito en un inmueble distinto), desnaturaliza el arma, la arruina, la hace no
idénea para su fin y cometido original. El arma deja de ser un arma y pasa a ser
un recuerdo o una caricatura de arma. Es como si se prohibiera la tenencia de
determinado tipo de automoviles, pero se dijera que deberan ser entregados al
Estado o retenidos por sus duenos, pero sin motor. En ambos casos hay lesion
grosera del derecho de propiedad. En un caso por apropiarse de un automévil (o
forzar su entrega) y en el segundo por desnaturalizar totalmente el vehiculo
transforméndolo en otra cosa (el propietario tendré algo distinto a lo que tenia y sin

4 NOGUEIRA, Humberto, Derechos Fundamentales ... cit., p. 89.

15 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Los limites de los derechos humanos en la Constitucién nacional”,
en Cursillo sobre los derechos humanos y sus garantias, Facultad de Derecho, UdelaR. Risso, Martin,
Derecho constitucional ... cit., p. 474 y ss.
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c)

d)

VIII.

idoneidad para cumplir su fin: dejé de ser un automévil). En ambos casos hay
expropiacién y en ambos casos se debe indemnizar.

Dice la sentencia que si en el futuro se incautan las armas seria por no observar
losrequisitoslegales. Peroolvida que estas armas fueron adquiridasy son poseidas
de conformidad con el orden juridicoy siel Estado desea cambiarla regulacion podra
hacerlo, pero para apropiarse de algo que no le pertenece y que regularmente se
encuentra en el patrimonio de un sujeto deberd expropiar y pagar la previa
indemnizacién. Si se desea incautar bienes regularmente adquiridos se debera
recorrer el camino de la expropiaciéon como marca nuestra Constitucion.

Afirmala sentencia que en el caso estarian en conflicto intereses generales (no se
sabe cuales son'®) e intereses individuales y deben primar los primeros vy,
eventualmente se podra configurar responsabilidad del Estado. La primacia delos
intereses colectivos sobre los individuales es un viejo tema en nuestro pais y el
mundo. La primacia de los intereses colectivos se aproxima, inequivocamente, a
soluciones transpersonalistas que no son de recibo en nuestra Constitucién (por
supuesto que no atribuyo esta intencién al Tribunal, pero se ingresa en un tema
peligroso). La Corte Interamericana ha alertado sobre el riesgo de estos criterios'?.
Ademas, nohay en la especie intereses colectivos contrapuestos conlosindividuales
(ver nota al pie 17).

ALGUNOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS APROPIADOS
PARA ESTOS CASOS

No se consideraron en la sentencia en estudio los principales criterios interpretativos
en materia de derechos humanos, entre los que tiene una singular trascendencia el
principio “pro homine” o pro persona'®. De este principio se extraen consecuencias
importantes:

a.

En primer lugar, la directriz de preferencia de interpretaciones, que implica que,
entre las distintas posibilidades interpretativas de una norma, debe escogerse la
mas protectora para la persona y para el derecho humano en juego. A juicio de
SAacUEs!® este patron interpretativo tiene algunas especificaciones: (¥) Por unlado
el principio pro libertatis que postula entender el precepto normativo en el sentido
mas propicio a la libertad en juego. (*) Y por otro el principio de proteccion a la
victima (o pro victima).

6 En realidad, no hay ningtn conflicto de intereses. Las armas que se obliga a entregar o desactivar, son
de particulares conforme a derecho, estan registradas y no se usan para cometer delitos. Las armas

que

usan los delincuentes son las que estdn en el pais en forma irregular. Esto no tendrad ninguna

consecuencia en la realidad.

7 Opinién Consultiva 6, de 9 de mayo de 1986. Me remito a lo dicho en Risso, Martin, Algunas garantias
basicas de los derechos humanos, segunda edicién ampliada, FCU, 2011, p. 101 y ss.

8 RISSO, Martin, Guia ... cit., pp. 13/27.

¥ Sacums, Néstor P., La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e
internacional, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Anticipo de Anales,
Ano XLII, segunda época, Buenos Aires, 1998, pag. 6 y ss.
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b. Ensegundolugar, encontramosla directriz de preferencia de normas, que implica
que frente a diversasregulaciones se debe optar por aquella que sea mas favorable
para el derecho, por la que lo proteja con masintensidad, con independencia de su
nivel jerarquico.

c. Entercerlugar, el principio de interpretaciéon expansiva de los derechos humanos
ylaexigencia de que solo se admiten excepciones establecidas a texto expresoy que
estas son de interpretacion estricta.

IX. ARMONIZACION EN EL CASO EN ESTUDIO

Enlasentenciase citala sentencia 20/2008, del TAC de 5 Turno, referida a un conflicto
dederechos entre particulares (empresarios y trabajadores con base enlas ocupaciones de
empresa), enla que cita una opinién del autor de este estudio. Y luego, el pronunciamiento
en analisis, deriva en que los derechos deben ser armonizados, que todos los derechos son
limitables y que sostener lo contrario seria una concepcién antisocial (ya se analizé el
problema de la limitacién de derechos por ley).

Elprimer error de la citay de las consecuencias que se extraen radica en no distinguir
lo que enla propia cita se dice. Los derechos humanos tienen dos limites: (a) los que surgen
de actos de autoridad (de la Carta o de la ley) y (b) los que surgen de la existencia de otros
derechos (los derechos de uno terminan donde empiezan los de otros). La sentencia del TAC
de 5 Turno, refiere a un caso de conflicto entre derechos humanos (hipétesis anterior “b”),
esto es, coliden derechos de trabajadores y empresarios. En este caso debe procurarse la
armonizacién de los derechos para construirla solucién correcta. Claro que la armonizacién
no es libre, sino que hay pautas, reglas y directivas para que sea ajustada a derecho.?

Pero en la sentencia que se comenta no hay conflicto entre derechos sino la privacion
de derechos por actos de autoridad publica y en este caso no hay armonizacién que valga,
sino que hay que ver sila privacion es ajustada ala Constitucion. O sea, la cita y referencias
a la armonizacién son incorrectas para este caso. Pero, ademas, en la especie, el articulo
32 1inciso 2 de la Carta establece una valla, una prohibicion, un margen de actuaciéon que
no puede eludirse: la indemnizacién en los casos de expropiacion debe ser previa. Esto no
esnegociable, niarmonizable nitransable. No puede haber expropiaciones sinindemniza-
cién previa, salvo el caso de los articulos 231 y 232 de la Constitucion.

X. CONSECUENCIAS DE LA OMISION DE DETERMINAR EL MARCO
JURIDICO (CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL) APLICABLE

Del relato de los hechos y de lo dicho en la demanda surge que el caso referia a una
violacién del derecho constitucional de propiedad. Sicon esta base se hubiera procedido al
analisis del marco juridico, constitucional e internacional aplicable al caso, sin dificultad
se habria visto:

a. Quenopuedeconfundirseloscasosdelimitacion del derecho de propiedad (articulo
321nciso 1 de la Constitucidn), de los casos de privacion o expropiacion (inciso

2 Risso, Martin, Derecho ... cit., tomo I, p. 546/551.
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2 del articulo 32 de la Carta). Las confusiones entre limitaciones y expropiaciones
se hubieran evitado.

b. Quesalvoelcasodelosarticulos 231y 232 dela Constitucion, no se puede expropiar
un bien sin el pago de una justa y previa indemnizaciéon. No hay excepciones
admisibles a esto. No se puede confundir esto con la posibilidad de juicios
posteriores: la Constitucién, para estos casos, ha optado sin excepciones, por la
indemnizacién previa y no por un juicio posterior de responsabilidad del Estado.

c. Que se trata de un conflicto de un derecho constitucional frente a un acto de
autoridad, porlo que no hay armonizacién posible (como ocurre entre particulares)
sino que hay que analizar si el acto de autoridad es ajustado a la Constitucion.

d. Queenloscasosdeexpropiaciénla Constitucién establece unlimiteinfranqueable
einevitable: el pago de unaindemnizacion previay justa. Estono se puede limitar
nipor ley ni por acto administrativo ni por acto jurisdiccional. Y tampoco se puede
eludir esta obligacion del Estado con construcciones artificiales que pretendan
ocultarlarealidad.

e. Queladesnaturalizacién de un derechoola afectacién de sucontenido esencial, es
ilicita y debe equipararse a la expropiacién (encubierta, bastardeada o como se
prefierallamarla). Cuando el bien dej6 de serlo que era, cuando ya no puede cumplir
con su fin basico, estamos ante una expropiacion.

f.  Queennuestroderecho esposiblela confiscaciéon sin indemnizacion, pero en casos
concretos: de bienes en infraccién, por ejemplo, decomisos de aduana, de bienes
utilizados para la comision de delitos, etc. Peronada de esto se aplica en el caso en
estudio ya que las armas habian sido adquiridas por las particulares conforme a
derecho y los poseedores tienen todos sus derechos en regla. Ahora se cambia la
norma, pues bien, que se expropie, pero que se cumpla con el articulo 32 de la
Constitucién.

Se aprecia que si se parte de la Constitucidn se advierte el enfoque correcto desde el
punto de vista constitucional. Se aclaran dudas, se impiden confusionesy, la propia Carta,
orienta al operadorjuridico ala soluciénlégica que, en el caso en estudio, era el acogimiento
del petitorio de amparo.

XI. REFLEXION FINALES

La jurisprudencia nacional pone de manifiesto que, en general, los jueces se mueven
con solvencia al aplicar el ordenamientojuridicoinfra constitucional y nacional (en especial
el Derecho Civil, el Derecho de Familia, el Derecho Penal, etc.). La determinacion del marco
juridico aplicable al caso se hace con claridad, en forma automatica, no genera problemas
y es la ley la que orienta el analisis y soluciéon del caso.

Cuando pasamos a casos basados en la Constituciony en el DIDH, la cuestién cambia.
Por multiples razones histéricas y culturales, los jueces, en general, no se manejan con la
solvencia que ponen de manifiesto en las otras disciplinas. Ante esta realidad, es
extraordinariamente importante que (a) seindividualicen los criterios y bases interpreta-
tivas que no son necesariamente los infraconstitucionales; y (b) determinada la plataforma
factica,y como etapa previa ala construccidon de la solucién del caso, se analicela plataforma
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juridica aplicable al caso, en especial las normas constitucionales e internacionales, para
que sean dichasnormaslas que pauten la soluciéon del casoy, quela sentencia, sea ajustada
a las normas superiores y protectora de los derechos humanos. Si no se hace esto, salvo
algunos casos muy especiales, las disposiciones constitucionales quedaran sin aplicaciéon
efectiva y los derechos constitucionales sin adecuada proteccién.

Por tGltimo, en los tiempos de los derechos humanos, los jueces se ven en la necesidad
de aplicar directamente la Constituciény el DIDH y de proteger derechos constitucionales
con una frecuencia mucha mayor a la anterior.

Se me ocurre que un ejemplo actual del rol de los jueces en la aplicaciéon de la
Constituciény enla defensa de los derechos humanos, lopodemos encontrar enlajueza Ann
M. Donnelly (después vinieron otros, pero ella fue la primera), del Tribunal del Distrito
Federal de Brooklyn, que fuela primera en suspender® el decreto del Presidente Trump que
limitaba elingreso alos Estados Unidos de personas provenientes de ciertos paises. Conla
Constituciéon en la mano, comprobando que el Decreto no cumplia con el principio de
razonabilidad y violaba el principio de no discriminacién, optd por suspenderle, al recién
asumido Presidente Donald Trump, una de sus medidas estrellas durante la campana
laboral. Nada armonizé pues no hay intereses validos en contra la Constitucién. Entre la
Constitucién yla decision del Gobierno (Presidente), optd porla Constitucion (para bien de
los derechos humanos, la Carta primd sobre lo politico).

Cada vez es mas apremiante la necesidad de aplicar directamente la Constitucién y
proteger los derechos humanos. Cada vez son mas los reclamos. Y la determinacién de los
principios interpretativos, dela plataforma factica y la determinacién del marco constitu-
cional e internacional de cada caso, es imprescindible para poder construir la solucion
adecuada.

2 En el amparo en estudio se peticion6 también la suspensién, parcial en este caso, de un Decreto del
Poder Ejecutivo.
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NOTA DE LEGISLACION

ALGUNAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL
PRESUPUESTO NACIONAL A TRAVES DE LA LEY N° 19.355
AL REGIMEN DE LOS MUNICIPIOS (LEY 19.272)

Fermin Farinha Tacain® y Maria José Oviedo Peldez*

Envirtud del tratamiento legislativoy posterior promulgacién de la Ley de Presupuesto
Nacional Nro. 19.355 de 19.12.2015, que entr6 en vigencia el 1ro. de enero de 2016, se
introdujeron sendas modificaciones al régimen legal aplicable a los Municipios, de
conformidad con lo previsto en la ley Nro. 19.272 de 18.09.2014.

I. ANTEDENTES

Al introducirnos en el analisis actual del régimen juridico de los Municipios, es
ineludible realizar una referencia previa al Prof. Dr. Daniel Hugo Martins, quien desde su
magisterioy a través de estas mismas paginas’, generosamente nos ilustré sobre el tema
quenosocupa. La profundidad de su analisis nos ha despejado el camino para poderingresar
al estudio de los cambios legislativos operados a partir del debate y posterior sancién del
Presupuesto Nacional.

Antes de dar paso al estudio de las modificaciones, es oportuno mencionar - que como
bien lo sefialaba el Prof. Daniel Hugo Martins? - la Ley Nro. 19.272, publicada el 25 de
septiembre de 2014 entrd a regir en su totalidad el 10 dejulio de 2015, a partir de la asuncién
delasautoridades departamentalesylocales electas el 10 de mayo del mismo afio, conforme
lo previsto en el Articulo 28 de la mencionada disposicién.

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UDELAR), Aspirante a Profesor Adscripto de la Catedra de
Derecho Publico II (UDELAR), Integrante del Instituto de Derecho Administrativo (UDELAR), Asesor
y Docente externo de la JUTEP. Correo electrénico: ferminfarinha@gmail.com

Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UDELAR), Aspirante a Profesor Adscripto de la Catedra de
Derecho Publico II (UDELAR), Integrante del Instituto de Derecho Administrativo (UDELAR), Asesor
y Docente externo de la JUTEP. Postgrado en Derecho Municipal (UM). Correo electrénico:
mjopl9@gmail.com

1 MARTINS, Daniel Hugo — Las nuevas atribuciones y cometidos de los Municipios — Revista de Derecho

Publico — Nro. 47, Julio 2015, pags.. 103 y sig.
2 Ob. cit. pagina 103.
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La Ley Nro. 19.272 derog6 en su totalidad a la Ley Nro 18.567 de 13.09.2009,
incorporando relevantes modificaciones al régimen legal de los Municipios, fijando entre
otros aspectos, un mayor grado de delimitacién de la materia departamental y municipal,
aligual que los cometidos de los Municipios y las atribuciones de los Alcaldes; resultando
sustancial el cambio operado en el Articulo 17 en sede de recursos administrativos.

Desde el anno 2009 hasta el 2014, y atin cuando en su origen se pretendia configurar un
régimen de descentralizacion en la descentralizacion, los Consejos Municipalesalaluzde
la Ley Nro. 18.567 y sus modificativas, el legislador habia instaurado un régimen de
desconcentracion funcional, que determinaba que el Intendente —en caso de que lo actos del
Consejo Municipal fueran impugnados — pudiera resolver y modificarlos por razones de
méritoolegalidad.

En concreto, hasta la sancién y entrada en vigencia del Articulo 17 de la Ley 19.272,
los Municipios eran 6rganos locales sometidos a la jerarquia del Intendente.

Dicha situacién varia sustancialmente al establecerse: “Los actos administrativos
generales y los particulares de los Municipios admitiran el recurso de reposicion. Cuando
la impugnacion se funde en las causales previstas en el articulo 309 de la Constitucion de
la Republica, debera interponerse conjunta y subsidiariamente con el recurso de anula-
cion para ante el Intendente, de acuerdo con las previsiones del articulo 317 de la
Constitucion de la Republica.

Los actos administrativos del Alcalde podran ser impugnados con los recursos de
reposicién y apelacion ante el Municipio, conjunta y subsidiariamente con el de anulacién
ante el Intendente, cuando la causa de la impugnacién se funde en las previsiones del
articulo 309 de la Constitucién de la Republica.” (Articulo 17 — Ley 19.272 de 18.09.2014
que entré en vigencia en el mes de julio de 2015, a partir de la asuncién de las nuevas
autoridadeslocaleselectas.)

Esta modificacion, conjuntamente con la estipulacién que determina la necesidad de
que dentro de los Presupuestos Departamentales existan Programas Presupuestales
Municipales con sus respectivos recursos?, conformé un nuevo contexto desde el punto de
vista dela organizacién, donde los Municipios se constituyen como 6rganos descentralizados
yental calidad se considerd al Consejo Municipal como Ordenador Primario de Gastos (Art.
27 del Texto Ordenado de Contabilidad y Administracién Financiera del Estado—TOCAF)
(Posicién mantenida por el Tribunal de Cuentas — E E 2015-17-1-0009140 — Of. N° 2066/
16).

Como veremos mas adelante, la nueva posicién institucional del Municipio dentro del
Gobierno Departamental, que magnificamente desarrollé el Prof. Daniel Hugo Martins*,
no alcanzo los seis meses de vigencia, ante lainmediata sancién de la Ley de Presupuesto
Nacional, que modificdlos articulos 6 numeral 3, 17y el inciso 1ro. del Art 19 de la Ley Nro.
19.272.

3 Ver Articulos 6, 7y 19 de la Ley Nro. 19.272 en su redaccién original.
4+ MARTINS, Daniel Hugo — Las autoridades locales electivas en el Uruguay, andlisis de la Ley Nro 19.272
de 18 de septiembre de 2014 sobre Municipios — AMF — 2014, pag. 13 a 15y 98 a 101
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II. PRESUPUESTO NACIONAL - LEY 19.355.

A partir del mencionado texto normativo se han introducido una serie de modificaciones
ala Ley Nro. 19.272, siendo pertinente a estos efectos centrar la atencién en lo dispuesto
por los Articulos 682 y 683 de la Ley 19.355 de 30.12.2015.

Las modificaciones aprobadas provienen dela iniciativa del Poder Ejecutivo, y poseen,
anuestro criterio, diversa relevancia en la materia, siendo evidente un claro retroceso en
régimen legal aplicable a los Municipios. En este sentido, corresponde senalar que los
cambios operados, desde el punto de vista temporal, se generan meses después de la
asuncién delasnuevas autoridadeslocales, variando sustancialmente su posicién organica.

1) EL ART. 682 AFECTA LA DESCENTRALIZACION Y HABILITA QUE EL
INTENDENTE PUEDAMODIFICARY/O REVOCAR LOSACTOS ADMINISTRATIVOS
DEL MUNICIPIO.

Este apartado hace referencia ala modificacién articulo 17 dela Ley N°19.272, que en
suredaccién original cambid el régimen de recursos administrativos que habia fijadola Ley
N° 18.567.

A partir de la ley vigente, estamos asistiendo a un claro retroceso en materia de
descentralizacién, constituyendo nuevamente un sistema desconcentrado, donde los Con-
sejos Municipales son ubicados respecto del Intendente como un 6rgano sometido a
jerarquia. El Articulo 682 dela Ley 19.355 se encuentra vigente desde el 01 de enerode 2016
y cambia el régimen que regia desde el mes de julio de 2015, por lo que 6 meses después,
se retorna al sistema que la Ley Nro. 18.567.

Elmencionado articulo, determina que en la actualidad los Municipios, en cuanto a su
posicién organica, hayan retornado al sistema original, manteniéndose una solucién que
contradice al propio nomen iuris de la llamada ley de Descentralizaciéon en materia
departamental, local y de participacion ciudadana.

En definitiva,laredaccion actual del Articulo 17 dela Ley 19.272 establece quelos actos
administrativos generales y los particulares del Municipio admitiran el recurso de
reposicién y conjunta y subsidiariamente el de apelaciéon para ante el Intendente de
conformidad conlo previsto en el Articulo 317 de la Constitucién dela Republica. La postura
que adopta el legislador consagra la misma solucion que se preveia en los proyectos de ley
originales, respecto delos cuales el propio Prof. Dr. José Anibal Cagnoni® marcaba —entre
otras consideraciones—lacontradiccién entre el nombre delaley y el sistema que establecia,
al cual no dudaba en calificar como un sistema de administracién desconcentrada. Volver
a ubicar a las autoridades locales electas en una posicién de subordinacion respecto del
Intendente (atin cuando esto opere directamente s6lo ante la interposicién de los recursos
administrativos) trae consecuencias directas a la forma de relacionamiento y vinculacién
entre el érgano Intendencia y el Consejo Municipal, permitiendo afianzar posturas
centralistas que atentan contra el propio espiritu de la ley.

5 CAGNONI, José Anibal — El Proyecto de Ley sobre Municipios — Revista de Derecho Publico - Ntumero
33 — Afio 2008, FCU.
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Retornar al régimen anterior ha significado perder de vista los propios argumentos
centrales que dieron paso ala modificacién delaleyluego de 5 afios de vigencia del régimen.
Al respecto resulta ilustrativo consultar la discusién parlamentaria donde a la hora de
fundamentar el avance hacia la descentralizacion se senalaba que el planteo trataba de
“evitar la dependencia absoluta del Municipioy del Alcalde con el Intendente Departamen-
tal...estearticulo pretendees limitar las posibilidades de modificacion que pueda realizar
el Intendente respecto de estos actos impugnados: podra anularlos, pero no modificarlos.”
(Acta 02-04.2014 — Comision Especial con fines legislativos de asuntos Municipales y
Descentralizacion.)

2) LA LEY Nro. 19.3555 DETERMINA QUE LOS MUNICIPIOS PIERDAN LA
CALIDAD DE ORDENADORES PRIMARIOS DE GASTOS.

Esta modificacién, dentro de las consecuencias que determina, permite abonar la
postura que permite sostener que los Municipios han perdido su calificacién como
Ordenador Primario de Gastos (Art. 27 del TOCAF®) al encontrarse sometidos a jerarquia
del Intendente, retornandose al régimen previsto de la Ley 18.567.

En atencién al Articulo 12 numeral 3) de la Ley 19.272 vigente, el Consejo Municipal
es ordenador de gastos conforme las previsiones y limites que establezca el Presupuesto
Quinquenal Departamental.

Conjuntamente con la variacién de la posicién institucional del Concejo Municipal, y
con un claro sesgo restrictivo, se aprob6 ademas el Articulo 683 de la Ley Nro 19.355 que
reza: Sustituyese el numeral 1) del articulo 19 de la Ley N° 19.272, de 18 de setiembre de
2014, por el siguiente:

“1) Conlas asignaciones presupuestales que los Gobiernos Departamentales establez-
canen los programas correspondientes a los Municipios en los presupuestos quinquenales
y de las cuales los Municipios son ordenadores de gastos con los limites que aquel fijarda y
de acuerdo con lo previsto en el numeral 3) del articulo 12 de la presente ley”.

Lavariaciénintroducida, enla mismalinea quelorelacionado en el apartado anterior,
tira por tierra los propios fundamentos esgrimidos en la Comisién Especial con fines
legislativos de asuntos municipales y descentralizacién de la CAmara de Representantes
(Version Taquigrafica de 07 de mayo de 2014), que a la hora de consignar el contenido del
Articulo 19 de la Ley Nro. 19.272 en su version original sostenian: “Lo que se plantea
también en ese articulo es que uno de esos compromisos es crear estos programas
presupuestales municipales a los efectos de incentivar a los Gobiernos Departamentales
a que los creen e inviertan en descentralizacion”.

El argumento planteado para el cambio introducido -segtn lasjustificaciones remi-
tidas por el Poder Ejecutivo al Poder Legislativo—radicaba en el problema o necesidad de
preservar el ordenamiento presupuestal de los Gobiernos Departamentales.

Estavariacion del Articulo 19 dela Ley Nro. 19.272 habilita por unlado que seincorpore
unlimite a lafacultad de ordenar gastos a través del Presupuesto Departamental y dentro

6 TOCAF: Texto Ordenado de Contabilidad y Administracién Financiera del Estado aprobado por Decreto
Nro. 150/2012 de 11.05.2012 - Disponible en: http://www.impo.com.uy/bases/tocaf2012/150-2012
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del programa del respectivo Municipio; y por otro, eliminé la prevision que establecia como
una meta delos compromisos de gestion para los Gobiernos Departamentales, la existencia
de programasy asignaciones presupuestales dentro del Presupuesto Departamental (inciso
segundo del numeral 1) del Articulo 19 de la Ley 19.272)

La aprobacién del articulo 683 del Presupuesto Nacional permite reafirmar la postura
de que los Municipios pierdan la calidad de ordenadores primarios de gasto, conclusién a
que también arrib6 el Tribunal de Cuentas a través de un fundado informe del Departamen-
toJuridico de Gobiernos Departamentales. En sendas resoluciones de fecha 28 de marzoy
10 denoviembre de 2016, el Tribunal de Cuentas dando respuesta ala Junta Departamental
de Rio Negroy ala Mesa Ejecutiva del Plenario Nacional de Municipios respectivamente,
senald que la reciente modificaciéon relacionada determina que se retorne a la posiciéon
mantenida en oportunidad de considerarla Ley Nro. 18567, por la cual se considera que “el
Municipioes unordenadorespecial” no categorizado por el Texto Ordenado de Contabilidad
y Administracién Financiera (TOCAF).

En forma masreciente, por Resolucién 3340/16 de 21 de septiembre de 2016, el Tribunal
de Cuentasreafirmé esta postura ante la aprobacion del Decreto Nro 35.691 del Gobierno
Departamental de Montevideo, sefialando que el Municipio no es Ordenador Primario o
Secundario de Gastos, sino un Ordenador especial que tiene por tnico limite el fijado por
el Presupuesto Departamental en su respectiva asignacion.

En definitiva, la entrada en vigor de la Ley Nro. 19.355 ha determinado un cambio
sustancial en el régimen aplicable a los Municipios y sus autoridades locales electivas,
sumando una nueva modificacion, que en los Gltimos siete afios acumulan al menos seis
variaciones legales®.
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CONFERENCIAS

SOBRE LAICIDAD Y ESPACIO PUBLICO"

Jaime Ruben Sapolinski **

Yohetenidoel privilegio de haber desarrollado parte importante de micarrera docente
como asistente del Profesor emérito José Anibal Cagnoni. Este fue un paradigma de
dignidad, tolerancia, grandeza de espiritu y libertad de conciencia. Conocedor profundo del
derecho publico patrio, intransigente cuando la intransigencia era sinénimo de hombria de
bien, Cagnoni era, también, un catdlico practico que, por ejemplo, asistia a Misa en forma
habitual. Planteado, una vez mas, un intercambio sobre el vinculo de las manifestaciones
religiosas respecto de la actividad estatal, que tiene raices, por lo menos, centenarias, me
pregunto cual habria sido la opinién de mirecordado amigo a quien evoco desde el afectoy
la admiracion.

La convocatoria de hoy refiere a «Laicidad, loreligioso en el espacio ptublico» y la primera
cuestion que digna de considerar es, a qué espacio publico nos estamos refiriendo.

Creo quela sustancia del debate no versa sobre tres, eventuales, metros cuadrados de
terreno. No se trata de un espacio material sino de un espacio espiritual, que se desarrolla
en el ideario de la gente. Desde esa perspectiva, podemos plantearnos cudl es la mejor
solucién para una sociedad, por ejemplo la nuestra, y hasta donde la misma se compadece
conlaregulaciénjuridica que se ha consagrado. Un segundo anéalisis comprende cuales son
las normas de derecho positivo que tenemos consagradas y cuales son las conductas
concordantes con las mismas.

Las religiones son ideologias. Son una visién sobre la existencia, el papel y la relacién
conentidades sobrehumanas que, porlo general, se personalizany alas que seles atribuye
poderes deregulacion delavida delas personas. Lashay de raices milenarias, mas alla de
las posibilidades de cambio, adaptacién y diversas perspectivas de interpretacion de sus
enunciados. Otras son mas modernas. Hay doctrinas que sin aparecer como compitiendo
con las visiones clasicas, operan en un plano similar. Implican, también la adoracion de
determinadasentidades, cuandonolaidolatria. Después de todo, el culto ala personalidad,

*  Texto revisado por el autor de la conferencia brindada en la Facultad de Derecho del CLAEH en Punta

del Este, el 26 de junio 2017.
** Profesor Agregado de Derecho Publico I (Constitucional). Facultad de Derecho de la UDELAR. Profesor
de Derecho Constitucional. (Facultad de Derecho del CLAEH). Correo electrénico: jsapolins@gmail.com
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como el que legitima el ejercicio de poder de un gobernante del tipo de Kim Jong-un o una
narracién milagrera con muertos reencarnados en pajaritos se parecen en enorme medida
alrelatodelos antiguos Faraones egipcios o alos emperadores romanos divinizados a partir
de Augusto.

La ideologia es — citamos a Teun Van Dijk — «sistemas politicos o sociales de ideas,
valores o preceptos de grupos u otras colectividades y tienen la funcion de organizar o
legitimar las acciones del grupo» ... «las ideologias son justamente eso: conjuntos de
creencias en nuestra mente. Es decir, una forma de describir y analizar las ideologias es
en términos de una psicologia cognitiva de las estructuras internas, relaciones, procesa-
miento u otra «manipulacion mental» de (alguna clase de) creencias.» !

El asunto tiene que ver con el ejercicio del poder. Los mitos justifican posiciones e
influencias ;Qué es el poder? Es la capacidad de controlar y determinar la conducta de los
demas, de hacer que ellos presten determinados servicios y que estén dispuestos a asumir
ciertos sacrificios. La cuestion tiene mucho mas relacion con la vida de la gente en este
mundo que con la contemplacién de una deidad que, supongo, aun de tener una voluntad
personificada, no le habra de importar demasiado si se le rinde, o no, pleitesia.

La cuestidon, en el plano de las relaciones humanas, es sobre las conductas de los
mortales, cuya vida pretende ser regida, no sobre la naturaleza del ser. Finalmente, toda
metafisica, deriva en una ética. Por otra parte, en torno a ese tipo de practica social se
articulan lo que Max Weber denominé «grupos de status»: «Los «Grupos de Status» se
ubican dentro del orden social, o sea, dentro del drea de reparto del honor. A partir del
reparto de estas respectivas dreas, se da una influencia mutua entre las clasesy los grupos
de status, que a su vez influyen sobre el orden legaly son influidos por éste.»’ Es en funcion
del status alcanzado que se distribuyen posiciones y ventajas, influencias y reconocimien-
tos, roles y preeminencias.

Creo que podemos resumir lo religioso en tres factores: a. La existencia y esencia de la
divinidad, b. Una practicaritual y una narracién textual que explica la doctrina y justifica
sus derivaciones y ¢. Las conductas que se imponen a los prosélitos.

Los mitos son funcionales para determinadas accionesy siarraigan, siempre terminan
consolidando la relevancia de algunos, fieles, sacerdotes, intérpretes o burdcratas. Los
mitos integran la cultura pero tienen mucho que ver con la economia porque determinan
la aplicacién de recursos, siempre escasos, en una determinada finalidad.

Porlogeneral,la actividad religiosa proclama la existencia de determinados elementos
considerados sagrados. ;/Qué es lo sagrado? Lo que no se manosea, no se profana, no se
discute. Las cosas sagradas son «las que las prohibiciones protegen y aislan»

Lasideologiaslegitiman el ejercicio del poder. Las cosas se deben hacer de determinado
modo, en favor de cierta gente, porque siempre se hicieron asi, o porque lo mandan los dioses
osusintérpretesy el que se opone es unréprobooun hereje. Asilomandaladivinidad, dicen
y su séquito que resulta siempre mas notorio.

! Van Dijk, Teun. «Ideologia. Una aproximacién multidisciplinaria» Editorial Gedisa SA, 1999. pags. 16
y 44.
2 Weber, Max. «Estructuras de Poder». Editorial Leviatdan Buenos Aires 1987 pag. 68
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Hay una concepciéon mitica que moviliza a la gente, que dice recoger el mandato de las
entidades sobrehumanas o sobrenaturalesy explica el poder ylainfluencia de quienes han
podido situarse en condiciones de ejercerlas. No es, sin embargo, capaz de justificarse ni
moral niracionalmente, basandose exclusivamente en su mero relato y si, en cambio, por
susresultados. Setrata deinvocar alos dioses, alos que les pedimos que satisfagan nuestro
hambre, nuestros deseos y, en general, nuestros impulsos y a los que les imprimimos
nuestros peores rasgos humanos. A proposito, adviértase como distintas concepciones
religiosas aparecen obsesionadas respecto de la justificaciéon del dominio politico, delo que
la gente come y de con quién se acuesta.

Lasdoctrinas que sustentan alos denominados populismos tienden a emparentarse con
el concepto de religién en tanto que conforman una mitologia y legitiman el ejercicio del
poder por parte de determinados actores. Cabe recordar que «el poder» no es una persona
pero siempre hay personas detras que lo encarnan y emergen con el mismo. Nunca faltan
leyendas o mitos que losjustifican. Elhéroe, el procer, el totem, el pueblo ola divinidad, en
cuyonombre se actiiay se distribuyen posicionesy privilegios, no estan ahi para desmentir
a sus intérpretes o seguidores.

Lasreligiones, las milenariasy las masrecientes, y también los sucedaneos que juegan
un papel similar, son un producto que tiene éxito en el mercado de las conciencias y
determina conductasy actitudes. Constituyen un hecho social de incuestionable importan-
cia pero que es explicado porla sociologia antes que porla teologia. Emile Durkheim sostenia
que lasreligiones son expresiones de larealidad social, de la existencia dela sociedad mas
alla delosindividuos. Lo sobrehumano eslo que se coloca y trasciende a las personas, como
sucede con el entramado social.

Entodoslos casos hay una explicaciéon mitica, un culto, una narracién épica que se hace
en textos sagrados, la descripcién de milagros y un gran destinatario, la masa a cuya
satisfaccidén se consagran, héroes, sacerdotesy gobernantes. En ancas de esta visién mitica
se dan por admitidos, sobre la base de un principio de autoridad que no debiera legitimar
automaticamente, por si mismo, un conjunto de ideas que merecerian, por lo menos, una
minima demostracién.

Asi, por ejemplo, se ha sostenido, como parte del mito indemostrado y sobre la base de
una interpretacion que, aparentemente, no tendria mayor sustento factico:

- Quelaespiritualidad que entrafia determinada doctrinareligiosa, trae aparejada
necesariamente, una conducta éticamente valiosa, lo que significa olvidar las guerras de
religiény alos Tartufos que,lamentablemente, se encaraman con gran habitualidad enla
vida social y, ni que hablar de los fanaticos y los intolerantes.

- Quelanecesidad extendida de contar con unaimagen referente, paternal, es prueba
suficiente de valor intrinseco.

- Queelhechode queuna determinada creencia cuente con apoyo extendido, asegura
el caracterindiscutible de sus preceptos. En sentido parecido se ha esgrimidorecientemen-
te, en algin debate radial, como argumento en favor del emplazamiento de una imagen
religiosa en la via publica que se habria generado un derecho porque dicha imagen seria
identitaria y representativa de la corriente predominante en nuestra sociedad. Se me
ocurren mejores razones para sostener la pertinencia que ese mal entendido argumento
democratico. Un crimen, desde el punto de vista éticolo seguira siendo aunque lo perpetre
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una mayoria, recordemos a Socrates. Y si el aborto, atin con consentimiento de la madre,
enlaprimera etapa dela gestacion, y bajo determinadas circunstancias, fuera moralmente
reprobable, lo seguiria siendo a pesar del exiguo apoyo que concité unintento de referéndum
contra su derogacion.

Juzgo adecuado compartir las siguientes expresiones de John Stuart Mill® «Yel mundo
es para cada individuo la porcion con la que estd habitualmente en contacto: su partido,
su secta, su iglesia, su clase social; y comparativamente se puede decir que el hombre tiene
un espiritu mas amplio y liberal cuando la palabra mundo significa para él su pais o su
siglo. La fe del hombre en esta autoridad colectiva no se quebranta aun cuando sepa que
otros siglos, otros paises, otras sectas. otras iglesias y otros partidos han pensado y
piensan aun exactamente lo contrario. Encarga a su propio mundo el tener razon contra
los mundos de los hombres disidentes, sin inquietarle jamds la idea de que el puro azar
ha decidido cudl de estos numerosos mundos poseeria su confianza, y que las mismas
causas que hacen de él un cristiano en Londres, hubieran hecho un budista en Pekin. Sin
embargo, la cosa en si es tan evidente, que hay de sobra argumentos para poderlo probar.
Los siglos son tan falibles corno los individuos; cada siglo ha profesado muchas opiniones
que los siguientes han estimado no solamente falsas, sino hasta absurdas;y es igualmente
cierto que muchas opiniones hoy generalizadas seran desechadas por los siglos futuros,
como lo han sido las de otros tiempos por los presentes».

- Que hay una especie de enfrentamiento o torneo de ribetes épicos entre un espiritua-
lismo altruista y un materialismo basto, carente de valores, lo que supone una mirada
reduccionista que soslaya, incluso, la posibilidad de un espiritualismo aconfesional. Alguna
referencia periodistica reciente, en este sentido, ha sido publicada.

- Que entre las distintas tradiciones, hay alguna mas valiosa o mejor, en funcién de
su contenido intrinseco y no de la conducta de sus cultores. Ello porque es considerada la
doctrina verdadera, que puede hasta brindar recompensas paradisiacas ylas deméasfalsas.

- Que hay una suerte de derecho de conquista capaz de otorgar cierto grado de
preeminencia a una determinada creencia, respecto de las demaés, porque esla mas antigua
o se ha asentado antes en el territorio.

- Que el sistema nacional discrimina o menoscaba a las manifestaciones religiosas
procurando sustituirlo por una especie de religién civica, que prescinde de Dios.

Presenciamos, incluso contralo previsible, un avance cuantitativo, en el mundo, delas
conductas motivadas en tales motivaciones miticas. Esto podria ser una manifestacion, en
ciertos casos, de ciertos rasgos de inmadurez colectiva. Me resulta vital aclarar que esta
afirmacién no es unjuicio peyorativo englobante de manifestaciones que pueden, obviamen-
te, ser el resultado de una asuncién reflexiva y profunda. En cambio hace referencia a otro
tipo de situacién, acaso antagdnica, de conductas que se justifican mediante una manifes-
tacién banal.

De todos modos, habiendo un mercado para dichas expresiones superficiales, es
comprensible que seintente satisfacerlo mediante elementos que, quizas, estén un paso mas
cerca de la cultura del espectaculoy de las redes sociales, y uno menos lejos de la idolatria

3 Mill, John Stuart. «On liberty» (1859). Transcripto por Ebenstein, William. «Pensamiento Politico
Moderno» Taurus. Madrid. 1961, pag.
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(programas televisivos, pancartas, escarapelas, estatuas, etc.) y que contribuyen a
consolidar el sentido de pertenencia, la adhesién y la militancia. Es posible comprender el
proposito proselitista, de determinadas manifestaciones como forma de popularizarlas,
maxime cuando algunas adhesiones conlas que se contaba, se enfrian o son convocadas por
lacompetencia.

Toda doctrina requiere ser difundida como condicién para su mantenimiento, difusiéon
y supervivencia. Propaganda proviene del verbo latino «propagare» que significa ‘perpe-
tuar, acrecentar, extender’. El término se origina en la institucién catélica «la Sagrada
Congregacién parala Propagacién dela Fe», fundada en 1622. Parte del problema que nos
convoca pasa por establecer si el Estado debe «sostener» determinados medios para la
propagacion de una fe, cualquiera que ésta sea.

EL COMBATE LAICO Y EL MODELO NACIONAL

Elarticulo5°dela Constitucién de 1918 proclaméla separacién delaIglesiay el Estado,
en términos similares, pero no idénticos a los que consagra el texto del articulo 5° actual
dado que hay una diferencia referida a la exoneraciéon impositiva respecto de los templos
consagrados al culto. En primer lugar proclamoé que «todos los cultos religiosos son libres
en el Uruguay». En segundo lugar que el «kEstado no sostiene religién alguna».

Recuerda Arturo Ardao que: «Bajo la dominacion luso-brasileria, el Cabildo de
Montevideo refleja tendencias antiliberales en materia religiosa. Pero al redactarse la
Carta de 1830, es de nuevo el espiritu liberal el que domina en los hombres de la
Constituyente y se consagra en la redaccion recibida por el articulo 5°. No se acepto una
formula tan amplia como la que proponia la Comisién de Constitucion, propiciada por
José Ellauri: «La religion del Estado es la Religion santa y pura de Jesucriston. Pero
tampoco tuvo andamiento una formula propuesta por Manuel Barreiro que desconocia la
libertad de cultos. Se aprobdé la siguiente: «La Religion del Estado es la Catélica Apostolica
Romana». Sin éxito propuso Alejandro Chucarro que se agregara este periodo: «a la que
prestard siempre la mas eficazy decidida proteccion». Impugndndolo, expreso Ellauri «Es
antiliberal porque envuelve y autoriza a proscribir y perseguir toda opinion privada y a
las personas que la profesan, cuestion en que no debemos entrar; y asi opino que no debe
aniadirse ni una palabra mds a lo sancionado ya sobre religion»?

Agrega Ardao en la misma obra: «La separacion de la Iglesia y el Estado la empezo a
agitar por primera vez en el pais José Pedro Varela, a mediados de la década del 60,
destacando en la mision de Francisco Bilbao «el predicar incesante la separacion de la
Iglesia 'y el Estado como base de todo progreso»n. Su primera importante fundamentacion
doctrinaria la hizo Carlos Ma. Ramirez en 1871 en sus Conferencias de la catedra de
Derecho Constitucional, defendiendo la clasica formula de Cavour, «la Iglesia libre en el
Estado libren. Se convirtio luego en reiterada reivindicacion de los racionalistas primero
ydelos liberales mas tarde. Cuajo al finalmente en la reforma constitucional de 1917 .. »°

Elcamino haciala secularizacién nofue de transito amable. Hay una serie de episodios,
que comienzan con la municipalizacién de los cementerios consagrada por Bernardo Berro

4 Ardao, Arturo «Racionalismo y Liberalismo en el Uruguay». Universidad de la Republica -1962. Pag.
111
5 Ardao, Arturo. Op. Cit. pag. 393
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en 1861y quetransita porlaley de Educacion Cominde 1877,1a de Registro de Estado Civil
de 1879, las leyes de divorcio de 1911 y 1913 y de consagracién del laicismo integral en la
educacién publica de 1909, entre otras disposiciones de menorimportancia. Lo ciertoes que,
para 1917, laconfesionalidad del Estado estaba, enbuena medida, vaciada de contenido por
una legislacién cuya constitucionalidad, en la época, podia ser discutida.

La defensa de la religion consagrada, que se sentia lesionada en sus fueros, hasta dio
pretexto para una «cruzada» de inocultable intencién politica, pero hasta con cruces
colocadas en los blasones, en el afio 1863.

Las discrepancias se enfrentaron en términos virulentos y tuvieron como escenario
primordial, el terreno de la educacion. Es que no puede ocultarse el efecto de socializacion
que tiene la actividad educativa como formidable vehiculo de trasmision de normas de
conducta, valores, conceptos y pautas vinculadas con el reconocimiento social.

Carolina Greissing, recuerda que®: «Los principales términos de la disputa ya
aparecian planteados algunos afios antes de la aprobacion del Decreto Ley de Educacion
Comun de 1877. En 1873, el diputado Agustin de Vedia habia presentado un proyecto de
reforma educativa, que en su articulo mds polémico establecia: «Art. 73: No se dard ni se
tolerara instruccion religiosa en ninguno de las escuelas o colegios creados por esta Ley»

En el mismo anadlisis se sefiala la reaccidén expresada, bajo la forma de una carta
remitida por el obispo Jacinto Vera al Parlamento, en que referia: «Creeria ofender la
tlustracion de las Honorables Camaras si me detuviera a demostrar que la sancion de este
articulo, seria un ataque directo e injusto a los principios regeneradores de nuestra
Sacrosanta Religion, y por esa razon destruiria por sus bases uno de los articulos
fundamentales (le nuestra Carta Constitucional [...].

En efecto, si se priva al pueblo de la instruccion religiosa, si se le niega, atin mds, si
se le prohibe expresamente el que se le dé esa educacion religiosa, al que todo pueblo tiene
un derecho sagrado e inviolable, jdonde esta el respeto y el cumplimiento de los preceptos
constitucionales? ;En qué sentido podra decirse que la Religion del Estado es la Catolica
Apostolica Romana’ [...].

Los H.H.R.R. del pueblo oriental estan plenamente convencidos de que sin religion
no hay moral posible; y sin educacion religiosa la nifiez, se extravia, se amortiguan o se
extinguen en sus almas los sentimientos de piedad y moral que recibieran en el hogar
doméstico, y concluyen por apartarse de la senda moral que debieran seguir para ser
buenos ciudadanos».

Cito, por lo pintorescas, algunas manifestaciones publicadas por un carolino, el Dr.
Mariano Soler, ferviente espada en la defensa dela religion predominante, quien alcanzara
ladignidad de arzobispo de Montevideo, en el Bien Pablico, a partir de abril de 1880, y luego
recopiladasbajo el titulo «El problema de la educacion»: «. . hay absoluta necesidad de que
laensenianza moral sea dependiente de lareligion, porque la religion es la base de la moral.
Laescuelaracionalista que ha negado este principio, ha causado mas mal ala civilizacion
que una invasion de barbaros: ha postrado la educacion, convirtiéndola en rémora en vez

6 Greissing, Carolina. Los Uruguayos del Centenario. Obra publicada bajo la Direccién de Gerardo
Caetano.. «Conflictos y tensiones en el debate por la educacién durante el Centenario» Editorial
Taurus. 2°. Edicién Impresa en Paraguay en el afio 200,1pag. 74.
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depalancadelacivilizacion (.. ) «...esundogmade pedagogia que lainstruccion primaria
debe ser esencialmente religiosa»’ ... La misma obra contiene una manifestacién que no
tiene desperdicio. Dice: «La moderna civilizacion estd contemplando un escandalo jamads
visto entre los pueblos mds corrompidos de la antigiiedad. Este escandalo magno es la
escuela mixta, institucion de inmoralidad y harem de la juventud. Semejante institucion
corresponde perfectamente al plan general de las retrologias masénicas, de corromper
para descolonizar a los pueblos; porque es dogmatica la irreconciliacion del catolicismo
con las pasionesy la inmoralidad» (...) Ademas un joven educado desde los primeros arnos
entre nifias, acaba por ser lo que llamamos un mariquita; mientras que una nifia educada
entre varones viene a ser un marimacho, y asi cambian los papeles y los caracteres
socialesn.

LA SOLUCION NACIONAL

El debate quedd laudado, entre nosotros, con la consagracién del articulo 5° de la
Constitucion de 1918, que supuso la separacion de la Iglesiay el Estado o, mejor dicho, de
las Iglesias, considerando el término en sentido antropolgico comprensivo de las diferentes
organizaciones eclesiasticas.

Por su parte, el texto de 1934, en su articulo 59 consagro el texto que hoy aparece
identificado como articulo 68. «Queda garantida la libertad de ensefianza.

Laley reglamentara la intervencién del Estado al solo objeto de mantener la higiene,
la moralidad, la seguridad y el orden ptblicos.

Todo padre o tutor tiene derecho a elegir, para la ensefianza de sus hijos o pupilos, los
maestros e instituciones que deseen. De este modo, se aventaba el riesgo, de que se
sucumbiera a la tentacién de imponer una Uinica orientacion oficial, en desmedro de la
orientacion, incluso confesional que pudiera brindarse en los centros privados.

Lo anterior se complementaba con lo que dispuso el articulo 60 de la Constitucién de
1934, mantenido en el texto de 1942 y reproducido como articulo 69 del texto de 1952: «Las
instituciones de ensefianza privada que suministren clases gratuitas a un niimero de
alumnos y en la forma que determinard la Ley, y las instituciones culturales, seran
exoneradas de impuestos nacionales y municipales, como subvencion por sus servicios».
Dicho texto fue sustituido por el actualmente vigente articulo 69: «Las instituciones de
enserianza privada y las culturales de la misma naturaleza estaran exoneradas de
impuestos nacionales y municipales, como subvencion por sus servicios».

Lo cierto es que la férmula que se impuso entre nosotros fue singular y conformé una
mirada tipicamente autdctona, diferente a otras que se verifican en el mundo. La absoluta
neutralidad del Estado frente a las manifestaciones religiosas, no para despreciarlas ni
desconocerlas sino para ratificar que corresponde asignar, «al César lo que es del Césary
a Dios lo que es de Dios».

Hay una conocida anécdota segun la cual, Napoléon Bonaparte, le comenté a Pierre
Laplace, refiriéndose a su obra: «Exposicion del sistema del mundo», que no habia

7 Citado por Monestier, Jaime: «El combate laico». Montevideo, 1992, paginas 297 y 300.



204 SOBRE LAICIDAD Y ESPACIO PUBLICO/JAIME RUBEN SAPOLINSKI |_|
[—

mencionado ni una vez a su creador. Laplace le comento: «Sefior, nunca he necesitado esa
hipotesis».

En cuanto a las vinculaciones del Estado con las instituciones religiosas, nuestro
sistema ha adoptado una actitud «laplaciana», nonecesita de esa hipétesis para regularla
convivencia, lo que no quiere decir que reprima o restrinja la actividad desarrollada porlos
interesados en sostener una determinada confesion.

Como prescinde de esa hipétesis, y tenemos asumido el modelo, a través de este
centenario en que el mismo rige, nos cuesta concebir, y estamos alejados de sistemas en que,
por ejemplo, se establece una restriccion confesional para el desempeio de determinados
cargos o dignidades. En el caso de la Republica Libanesa, por ejemplo, como forma de
aventarlos enfrentamientos étnicos el Parlamento es multi confesional. El Presidente debe
ser un cristiano maronita, el Primer Ministro, un musulmén sunita y el portavoz de la
Camara de Representantes, 6rgano legislativo, un musulman chiita. jQué lejos que
estamos, por suerte, de ese tipo de problematica!

Nuestro sistema nos ha servido como sociedad y, a mi juicio, ha sido positivo, incluso,
para la confesién predominante porque la ha apartado de cuestiones pedestres y ha
permitido que afloren aquellos aspectos de espiritualidad y tolerancia que enriquecen la
convivencia general. Por eso, cerca de unos 140 anos después, podemos celebrar el hecho
de coincidir en mayor grado con el arzobispo de hoy, que se embarca, ejerciendo los derechos
que le asisten, en una campana tenaz, una especie de cruzada pero ahora urbana y
civilizada, que con el de entonces. Porque, interpreto, el principio delaicidad que tenemos
consagrado, nos ha hecho mejores a todos, también a los creyentes, sin perjuicio de las
miradas distintas que podamos tener quienes mantenemos mas dudas que certezas.
Quizas, sialgo debiera ser sagrado, ello esla posibilidad de sostener, en ejercicio del derecho
que nos ampara a todos, las posturas que cada uno prefiera.

Comola presencia de una entidad sobrehumana constituye una hip6tesis no necesaria,
podemos reconocer con mayor facilidad, los valores éticos, quizas aun dificilmente practi-
cables, de una concepcién como la que imaginaba John Lennon en Imagine: «Imagina que
no hay paraiso, ni infierno, ni paises, nada por lo que matar o morir, ni tampoco religion.
Imagina atodo el mundo, viviendo la vida en paz. . .Puedes decir que soy un soriador, pero
no soy el unico. Espero que algun dia te unas a nosotros, y el mundo serd uno solo.»

LAS NORMAS REGULADORAS

El articulo 5° de la Constitucion es la norma fundamental que regula el tema que nos
ocupa, pero no es la Gnica.

La solucién nacional guarda relacion, asimismo, con el principio deigualdad consagra-
do por el articulo 8° de la Carta «Todas las personas son iguales ante la ley, no
reconociéndose otra distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes». Como
todas son iguales, su creencia en torno a la existencia o no existencia de una entidad
sobrenatural creadora, personal, con capacidad de decision sobre las peripecias de las
criaturas que transitan por la vida, es un dato irrelevante y no se le pide que adopte, con
sinceridad o sin ella, una determinada confesién para acceder, por ejemplo, a determinadas
funciones o participar, en general, de la actividad estatal. Lo mismo puede decirse de la
practica de ciertos ritos.
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Se ha dicho que, en realidad, mas que proclamar la igualdad, a pesar del empleo del
término, lo que el texto efecttia es promover la libertad, la igual libertad entre todos,
excluyendo la discriminacién. Herodoto, que defendid, en via precursora, la concepcion
democratica, la define como integrada por la «isonomia»: la igualdad ante la ley, la
«isocratia»: la igualdad de poder entre los ciudadanos y la «isegoria», la igualdad de
expresion. La«igualdad ante laley» esunaidea que desestima la segregacion y el prejuicio.
S1 somos iguales ante la ley, tendremos los mismos derechos, podremos aspirar a una
distribucién equitativa del poder y podremos defender libremente nuestrasideas que son,
en un plano igualitario, tan dignas de consideracién como las de los demas. Y desde esta
optica, el hecho de que el Estado no sostenga religion alguna, constituye una garantia de
tratamientoigualitario.

Podria decirse, que otra opcidn seria la de tratar igual a las distintas confesiones y
fomentarla actividad de todas ellas porigual. Pero claro, catlicos somos unos cuantos, en
nuestro medio y yazidies, no somos practicamente ninguno, a pesar de la identificacién
sentimental que podamos sentir ante la terrible situacion a la que se han visto sometidos
bajo el imperio de algunos energiimenos que dicen actuar en el nombre de un Dios,
compasivo y misericordioso y cuyas principales victimas, en términos cuantitativos
abrevan en el mismo libro pretendidamente sagrado.

Entonces, cuando se reclaman espacios, no se puede soslayar que no todos compartimos
las mismas circunstancias ni disponemos del mismo potencial, incluso para disfrutar de
los posibles beneficios que el erario estaria en condiciones de brindar.

Coincidiendo con el principio de igualdad referido en el articulo 8°, toda persona esta
alcanzado porlalibertad de actuacién, que aparece explicitada enlos articulos 7°, 10°y 36°
dela Carta. O sea que crea enlo que crea, o nocrea en nada, tendra derecho a ser protegido
enel goce de suvida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Sus acciones privadas,
como podria ser el ejercicio de un determinado culto, que no ataquen el orden publico ni
perjudiquen a un tercero, estaran exentas de la autoridad de los magistrados. No sera
obligado a hacerlo que nomandalaley, niprivado delo que ella no prohibe y podra dedicarse
a cualquier actividad licita. Y todo ello podra suceder aun cuando sea un fiel y atn un
ministro de determinado culto, sin restricciones.

Esto significa, entre otras cosas, que un religioso podra opinar libremente sobre
cualquier tema deinterés general, sin que corresponda que se recluya en su actividad, como
reclamaba, indebidamente, alguna feminista radical, en ocasién de la convocatoria a
referéndum contra la ley que despenalizd, bajo ciertas condiciones, la interrupcién
voluntaria de la gravidez. El principio deigualdad referido a este temaimplica laigualdad
paralosfieles, laigualdad para el desarrollo delas practicasylaigualdad paralos ministros
uoficiantes. No corresponde limitarlos en sus derechos por consecuencia del ejercicio de su
ministerio.

Significa también que, como sostuvimos en tiempos en que nos desempenabamos como
asesor letrado del Ministerio de Educaciény Cultura, frente a algunos controles especiales
que solicitabala Fiscalia de Gobierno sobrelos alcances dela actividad desempenada, que
no es pertinente, pedirle a determinadas organizaciones religiosas, para el reconocimiento
de su personeria juridica, mas quelo que se exigia en la generalidad de las situaciones. La
personeriajuridica es, apenas, el reconocimiento de que un grupo de personas quiere actuar
de consuno, desarrollando un patrimonio comun, es susceptible de ser retirada a titulo de
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sancién o antela evidencia de incumplimiento delos requisitos establecidos, llegado el caso
y no supone ni patrocinio ni reconocimiento de sus virtudes ni el otorgamiento de cucarda
de tipo alguno.

Eltema se vincula, también, conlaregulacion que hacela Carta sobre la nacionalidad
ylaciudadania. Como la profesion de fe no es una hipétesisrelevante, no constituye factor
de atribucién de nacionalidad ni de derecho civico alguno.

Nohay argumento en nuestro texto constitucional para considerar que ser nacional sea
otracosa quela condicién de haber nacido en este suelo, situado al oriente del rio Uruguay.
Otras derivaciones, inclusoconsagradas enlaley reglamentaria, podran ser discutidas en
mejor ocasion.

Daniel Hugo Martins sefiala, con acierto, que la libertad de cultos consagrada en el
articulo 5°, es «complementada por el articulo 29, sobre libertad de expresion, el art. 38
sobre libertad de reunion, el art. 39 sobre libertad de asociacion, el art. 54, sobre
independenciade la conciencia moraly civica de los trabajadores y el art. 68 sobre libertad
de ensenianza»®.

Lo primero que proclama el articulo 5° de la Constitucién es la mas absoluta libertad
de cultos: «Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay» Podriamos expresar esto
con el siguiente parrafo contenido en la Declaracion «Dignitatis Humanae» «Sobre la
libertadreligiosa», emanado del Concilio VaticanoII, con fecha 7 de diciembre de 1965y que
implica un saludable cambio de orientacidn respecto de posturas anteriores a las que ya
hemos hecho referencia. «... la persona humana tiene derecho a la libertad religiosa. Esta
libertad consiste en que todos los hombres han de estar inmunes de coaccion, tanto por
parte de individuos como de grupos sociales y de cualquier potestad humana, y esto de
tal manera que, en materia religiosa, ni se obligue a nadie a obrar contra su conciencia,
ni seleimpida que actie conforme a ella en privado y en puiblico, sélo o asociado con otros,
dentro de los limites debidos». Pero, por supuesto, la libertad religiosa comprende,
también, el derecho a no sentirse iluminado por la fe. El derecho al escepticismo, a la
incredulidad, incluso a la apostasia.

El articulo 5° de la Carta, consagra, en su actual redaccién, que data de 1934,
(modificandola redaccion anterior de 1918) la separacion de las manifestaciones religiosas
y el Estado. Tras proclamar la libertad de cultos, agrega: «El Estado no sostiene religién
alguna».

Inmediatamentelereconoce ala Iglesia Catélica el dominio de los templos construidos
con fondos del erario nacional, salvo las capillas destinadas al servicio de determinados
establecimientos publicos. Se trata de una concesién a la situacién historica precedente,
demostrando un espiritu de separacion conciliador. Queda impedido de construir nuevos
templos, de cualquier credo y, por supuesto, no prevé, lo que careceria de sentido, que en
caso de construir un templo no catélico, como una mezquita, el mismo pasara a ser, de todos
modos, propiedad dela mencionada Iglesia o que el citado templo permaneciera dentro del
patrimonio estatal. En cierta forma, el establecimiento de un lugar de culto, en el espacio
publico, transformandolo en una especie de templo, no techado, roza la prohibicién
establecida.

8 Martins, Daniel Hugo. Constituciéon de la Reptblica Oriental del Uruguay — Comentada, anotada y
concordada. T. I. La Ley Uruguay. Montevideo 2014. Pag.
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«Declara, asimismo, exentos de toda clase de impuestos a los templos consagrados al
culto de las diversas religiones», lo que reafirma el caracter benévolo de la separacion.

Qué significa que no sostiene religién alguna? Significa que no tiene ni mantiene. No
profesa, no sostiene, no subsidia, no apoya el fenémeno religioso, no catequiza, no entrega
predios para la construccién de templos. La excepcion es la exoneracién tributaria
antedicha que es el inico apoyo admisible. Pero eso si, protege el derecho de los fieles a
desarrollar libremente su vocacion.

Noes éstalaocasién de valorar sila original solucién del derecho constitucional patrio
que, ajuicio del suscrito supone una consideracion queiguala radicalmente alos creyentes
con los no creyentes o a los practicantes de las diversas expresiones, es la mejor solucién.
Naturalmente, tenemos opiniéon favorable formada al respecto, pero se trata aqui de
desentranar lo que consagra el derecho positivo.

Enese sentido, la expresion «no sostiene», parece de interpretacién univoca, a nuestro
juicio. Se prescinde en la vida publica y se valora y defiende el culto de quienes quieren
profesarlo. Coincidentemente, Justino Jiménez de Aréchaga afirmaba, al considerar el
punto en su curso referido ala Constitucion de 1942, lo siguiente: «La reformade 1918 debio
tener una consecuencia necesaria: la absoluta laicizacion de todos los servicios publicos.
Sin embargo, atin hoy se mantiene en algunos de ellos un régimen que no concilia con el
espiritu de la Constitucion, y que da mérito para que se afecte en algunos casos, en
términos de una extremada gravedad, la libertad religiosa de nuestros ciudadanos. Me
refiero al régimen vigente en la Cdarcel de Mujeres, en algunas dependencias del Consejo
del Nirnio y en algunos hospitales.

Los que tienen alguna experiencia real de las cosas, deben saber que en la Cdrcel de
Mugjeres, cuya administracion estd confiada a religiosas, se ejerce sobre las recluidas una
intolerable presion de orden espiritual y se las tiene sometidas a un régimen lesivo para
su libertad de creencias. Exactamente lo mismo ocurre en algunas dependencias del
Consejo del Nifio. Y exactamente lo mismo ocurre en algunos hospitales de nuestro pais.

Se han dado muchas razones de distinta naturaleza para defender el mantenimiento
de este sistema. Pero ninguna razon puede alcanzar para que hombres y mujeres, por el
hecho de haber sido privados de su libertad fisica por via de sancion, o por la circunstancia
de haber tenido que recurrir a la proteccion del Estado por razones de indigencia, deban
encontrarse sometidos a influencias espirituales no deseadas por ellos mismos. Considero
que el respeto del articulo 5° y el respeto de la personalidad humana, imponen de toda
necesidad la eliminacion de estos regimenes que hemos indicado. Seria, por lo demadas,
igualmente atentatorio, que se sustituyera a los elementos religiosos catolicos que
actualmente prestan servicios en esas dependencias publicas, por elementos religiosos de
cualquier otra religion»’.

Esto no es una cuestion de desconocimiento de la dimensién espiritual de los seres
humanos sino, seguramente, la ratificaciéon del principio de igualdad que, conforme
considera el constituyente, impone ubicar a las expresiones religiosas, cualesquiera que
éstas sean, en el Ambito personal y privado de las personas, e impide que el Estado emplee

9 Jiménez de Aréchaga, Justino. «La Constitucién Nacional». Edicion de Homenaje de la Cdmara de
Senadores. Montevideo 1992, pag. 198.
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sus recursos en el apoyo o fomento de una determinada manifestacién. Ni debe construir
templos ni puede transformarse en un agente de la propaganda.

Estono significa, por ejemplo, que ala hora de contribuir a la restauracién de una obra
de arte, el Estado se vea impedido por el hecho de que exprese una tematica religiosa. Se
trataria del apoyo a una manifestacion cultural que es universal, con prescindencia a los
sentimientos especiales que le pueda evocar a un conjunto de prosélitos. Una obra de arte
es de todos, aunque se trate de arte sacro. Tampoco impide el auspicio de una actividad
educativa que se desarrolle en un centro confesional, por similares motivos. O, incluso, que
sellegue a apoyar una actividad turistica de orientacion religiosa. Menos significa que se
intente imponer un tratamiento hostil respecto de las religiones, lo que apareceria
contradicho por los propios textos juridicos que nos rigen, o que el fenémeno religioso no
pueda ser estudiado en los centros educativos publicos, siempre que tal actividad no tenga
un cariz proselitista. No significa, tampoco, que los sacerdotes o ministros de las diferentes
profesiones, no tengan los mismos derechos de expresarse con entera libertad, que
comprenden a cualquier persona. Comparten la misma posicién que los demés, ni privilegio
derivado de su ministerio ni, tampoco, subordinacién alguna, respecto al comin de las
personas.

Pero, aportar recursos publicos para erigir un templo, o, por ejemplo para favorecer el
ceremonial religioso o financiar una campana de catequizacién, nos parece vedado por la
norma.

Y evitar tener catequistas, de los diferentes credos, desempenandose en la ensefianza
oficial, nos evita, ademas, algunos problemas como el que derivaria de una situacién de
conflicto entrela personayla autoridad eclesidstica, correspondiente, como sucedi6 alguna
vez en la educacién estatal, en Espana. (Y soslayo las cuestiones presupuestales)

Una sentencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos de 1946, basada como se ha
visto en un texto menos claro que el nuestro, sostuvo: «Ni un Estado ni el Gobierno Federal
puedenestablecer unaiglesia. Tampoco pueden sancionar leyes que ayuden a una religion,
a todas las religiones o prefieran a una en particular. No puede establecerse impuesto
alguno, grande o pequenio, para sostener clase alguna de actividades o instituciones
religiosas, no importa cudl sea su denominacion, ni la forma que puedan adoptar para
enseniar o practicar la religion. Tampoco podrad un Estado o el Gobierno Federal, ya sea
abierta o secretamente, participar en los asuntos de cualesquiera organizaciones o grupos
religiosos, o viceversan.

Otra sentencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos, de 1944 dispuso: «La
libertad de pensamiento, que incluye la libertad de creencia religiosa, es un hecho basico
en una sociedad de hombres libres... Abarca el derecho de mantener teorias de vida y de
muerteydel masalld, que constituyan una abierta herejia paralos que siguen las creencias
ortodoxas. Los enjuiciamientos por herejia son ajenos a nuestra Constitucion. Los
hombres pueden creer lo que no pueden probar. No pueden ser sometidos a la prueba de
sus doctrinas o creencias religiosas. Experiencias religiosas que son tan reales como la
vida para unos, pueden resultar incomprensibles para otros... Las relaciones del hombre
con su Dios fueron puestas fuera de la jurisdiccion del Estado. Al hombre se le acordo el
derecho de adorar como se le antojase y de no rendir cuentas a nadie en lo tocante a la
veracidad de sus puntos de vista religiosos...»
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Elarticulo 18 dela Declaracion Universal delos Derechos Humanos declara que «Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como
en privado, por la ensefianza, la prdctica, el culto y la observacion».

No es lo mismo la libertad de culto que la separacién de las iglesias y el Estado. El
Estado, puede, en teoria, sostener una religion determinada y asegurar asimismo la
libertad de cultos.

Peroconvengamos en que, la adopcién de un credo determinado por parte de un Estado,
supone preferir y considerar mas valiosa una postura respecto de las demas.

Desdeladpticadelaigualdadylatolerancia, la separacion absoluta resultala posicion
preferible. Casocontrario, se esta discriminandoimplicitamente alas personas, ciudadanos
yno ciudadanos, que no participan del culto oficial. Sélo la actitud de quien no admite que
la verdad revelada para otro puede ser tan valida como la propia, justificara esa forma de
discriminacion.

El Estado debe asegurar la vigencia del derecho a la practica religiosa a quienes ésta
lesimporte. Y asilo proclama, entre nosotros. Asi, procura proteger el derecho delosfieles,
cuando el Codigo Penal tipifica en sus articulos 304 a 306, como delitos, la «Ofensa al culto
por el impedimento o la perturbacion de la ceremonia» (art. 304), la «Ofensa al culto por el
ultraje de los lugares o de los objetos a él destinados, (art. 305) y la «Ofensa al culto por el
ultraje publico a las personas que lo profesan o alos ministros del culto» (art. 306). También
proscribela comisién de actos, e incitacion, al odio, al desprecio o ejercicio de cualquier forma
de violencia contra las personas en razoén del color de su piel, su raza, religién, origen
nacional o étnico, orientacién sexual o identidad sexual (arts. 149 bis 'y 149 ter)

Por suerte, no son conductas frecuentes pero alli esta consagrada la tutela.

EN SUMA:

1. Nosostener religién alguna implica un grado superlativo de neutralidad. Prescindir
de lo religioso en el ceremonial ptblico no significa desconocer la importancia que puede
tener la manifestacién para las personas y, menos atun, que el Estado renuncie a proteger
el ejercicio de los derechos individuales a sostener un determinado culto.

2. El Estado debe proteger los derechos de las personas, incluyendo el profesar la
creencia que se les ocurra y en la medida que entiendan adecuado. Pero eso no implica
aportar elementos infraestructurales, lo que le esta vedado.

3.Decir que la dimensién religiosa es necesaria para el establecimiento de la dignidad
de las personas constituye una afirmacion no definitiva y, eventualmente, refutable.

4. Entre otras cosas, el privilegiar a un determinado grupo de creyentes, y a sus lideres,
dotandoles de un caracter oficial que no alcanza a todas las personas, contraviene el concepto
de igualdad porque consagra, automaticamente, una distincion entre los que estan
comprendidos en el dogma oficial respecto de todos los demas, creyentes o no creyentes.

5.Fernando Savater, es autor de un ensayo denominado «La Vida Eterna» dice: (Madrid
2007 Pag 129).. »las religiones no son sistemas filoséficos cuyas perplejidades o contra-
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dicciones ocupan solamente los ocios cultivados de algunos intelectuales. Son amalgamas
de creencias inverificables diversas, supersticiones, leyendas, pautas morales, cuentos
edificantes, tabuesy profecias que inspiran la cotidianidad de personas de todas las clases
sociales, con estudios o sin ellos, cultas o ignorantes, etc. La misma fe que para algunos
es un estimulo poético que espiritualiza su vida hacia una mas ampliay mas comprensiva
humanidad, funciona en otros casos como un oscurantismo fandtico que impulsa al
exterminio y a la persecucion implacable de los semejantes.

Cuando contemplan los efectos crimindgenos del tan temido odium theologicum, los
creyentes mas templados y benévolos nos aseguran que sus correligionarios mds feroces
no han entendido el «werdadero» mensaje de Cristo, Mahoma o Moisés... Pero jcomo
determinar de modo inequivoco ese mensaje auténtico? En los libros sagrados hay de
todo, como en botica, y junto a preceptos solidarios y fraternos se ofrecen tantos mads que
destilan crueldad punitiva: la opcion por unos u otros depende de circunstancias politicas
ysociales ajenas alareligion misma, la cual -como la lanza del héroe griego- lo mismo sirve
parainfligir las heridas fatales que para sanarlas»

6. A veces me parece que carecemos de perspectiva histérica cuando creemos que
algunas conquistas civilizadoras sonirreversibles. Hay que cuidarlas como sise tratara de
un retofio en peligro. Hoy mismo, aparecen quienes al socaire de sus peculiaridades
culturales, instalan un debate en torno a qué proporcién de la epidermis es posible exhibir,
o cubrir, en los centros educativos estatales, dependiendo del sexo de la persona.

«Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religion
alguna», dice el articulo 5° de nuestra Constitucion. Significa que no la tiene nila mantiene
y esto es también, junto con la coincidente proclamacion delaigualdad de todaslas personas
ante la ley, para nosotros, una expresioén de patria. Ojala seamos capaz de mantenerla.
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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 delos derechos humanos’ FIZ ZAMUDIO, 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.





