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DOCTRINA

LAS ASOCIACIONES CIVILES COMO ORGANIZACIONES.
CONCRECION E INTEGRACION ]
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ASOCIACION

Virginia S. Bado Cardozo*

RESUMEN. En Uruguay, el derecho de asociacion se encuentra protegi-
do constitucionalmente y el Estado reconoce a las asociaciones el atributo
de la personalidad juridica en tanto se cumpla con una serie de requisitos
formales. Las normas que regulan a las asociaciones son muy especificas
y resultan insuficientes para completar las omisiones estatutarias. De
forma de integrar las referidas omisiones, en este trabajo se observa a la
asociacion civil desde la particular vision de la teoria del organo y se
sostiene que ésta no ha de ser una doctrina de aplicacion exclusiva del
Derecho Publico. Por el contrario, se afirma el valor del érgano como
formador de la voluntad de la persona juridica asociacion y se examina
el ambito de la competencia como garantia de la separacion de poderes en
esta institucion. Asimismo, comprendiendo que la asociacion civil es un
fenémeno asociativo afin a la sociedad comercial, es de rigor analizar la
posibilidad de integrar el esbozado derecho de asociacion con la legisla-
cion societaria.

PALABRAS CLAVE. Asociacion civil. Teoria del organo. Institucion.
Competencia. Sociedad comercial.

ABSTRACT. In Uruguay, freedom of association is enshrined in the
constitution, and the State recognizes associations as legal entities as
long as a number of formal requirements are met. The rules that regulate
associations are very specific and fail to make up for omissions in the
bylaws. In order to integrate the aforementioned omissions, this paper
looks at civil associations from the particular viewpoint of the Organ

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales UDELAR. Doctora en Derecho por la Universidad de Valencia
(Espana). Profesora Adscripto Adjunto de Derecho Comercial UDELAR. Correo electrénico:
vbado@derechocomercial.edu.uy.
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I.

Theory of Government and maintains that this doctrine should not be
exclusively applied by Public Law. On the contrary, it endorses the value
of government bodies as originators of the will of an association as a legal
entity and examines the scope of competition as a guarantee of division
of powers in this institution. Furthermore, on the understanding that
civil societies are an associative phenomenon related to corporations, it
is necessary to analyze the possibility of integrating the outlined freedom
of association together with corporate legislation.

KEY WORDS. Civil association. Organ Theory of Government. Institu-
tion. Competition. Corporations.

REGULACION DEL DERECHO DE ASOCIACION Y DE LA ASOCIACION
EN EL DERECHO URUGUAYO

A. Constitucion de la Republica

En Uruguay existe un derecho de todaslas personas a asociarse, cualquiera sea el objeto

que persigan, en tanto no constituyan una asociacion ilicita declarada por la ley. Asi se
encuentra establecido en el articulo 39 dela Constitucion vigente. Las asociacionesilicitas
se encuentran definidas en el articulo 1 de la Ley 9936/1940, de 18 de junio*.

El derecho de asociacién viene siendo reconocido desde la Constitucion de 1934, en el

articulo 38%. Luego, en la Constitucion de 1952, pasa a ubicarse en el articulo 39 y alli
permanece, inalterado, desde entonces, hasta nuestros dias®.

1

El articulo 1 de la referida Ley establece: «Se consideran asociaciones ilicitas: 1° Las que difundan
ideas contrarias a la forma de gobierno democrdtico-republicana, adoptada en el primer inciso del
articulo 72 de la Constitucion.

2° Las de cardcter politico o social, excepcion hecha de las de cardcter religioso, que en su organizacion
o funcionamiento o directrices o finalidades o provision de recursos, estén vinculadas a la voluntad
de una persona o de un poder extranjero, o de cualquier entidad extrania al pais, en vez de estarlo a
la de sus asociados.

3° Las constituidas en la Republica con finalidades de accion politica en el exterior, y

4° Las que usen ensefias, uniformes, simbolos o saludos que singularicen a partidos, tendencias o
entidades politicas extranjerasn.

El articulo 38 de la Constituciéon de 1934 dispuso: «Todas las personas tienen el derecho de asociarse,
cualquiera sea el objeto que persigan, siempre que no constituyan una asociacion ilicita declarada por
la Ley».

MarTins entiende que el articulo 173 de la Constituciéon de 19182 contemplaba al derecho de asociacién
en tanto derecho inherente a la personalidad humana (MartTINS, Daniel Hugo, Constitucion de la
Republica Oriental del Uruguay. Comentada, anotada y concordada, t. 1 [Montevideo: La Ley, 2014],
pp. 253 y 254). El articulo 173 de la Constitucién de 1918 establecia: «La enumeracién de derechos y
garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana
o se derivan de la forma republicana de gobiernon.

Excede las pretensiones de este trabajo reflexionar sobre el derecho constitucional de asociacién. No
obstante, conviene diferenciarlo del derecho de reunién, derecho constitucionalmente protegido desde
la Constituciéon de 1934 en el articulo articulo 37: «Queda garantido el derecho de reunién pacifica y
sin armas. El ejercicio de este derecho no podrd ser desconocido por ninguna autoridad de la Republica,
sino en virtud de una Ley y solamente en cuanto se oponga a la salud, la seguridad y el orden piiblicos».
Este derecho continta protegido hasta nuestros dias (actualmente en el articulo 38 de la Constitucién)
y su fuente se halla en el articulo 1 de la Ley 2499/1897, de 28 de julio. Pese a ello, el derecho no se
incorporé a la Constitucion de 1918 y hubo de esperarse hasta la de 1934.
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B. Cédigo Civil

El derecho de asociacion se concreta en el articulo 21 del Codigo Civil. Esta norma
establece que todos los individuos dela especie humana son personasy considera personas
juridicasy por consiguiente capaces de derechosy obligaciones civiles, al Estado, el Fisco,

el Municipio, la Iglesia ylas corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por
la autoridad publica.

Enlo querefiere alas personasjuridicas, lanormalas clasifica en ptblicasy privadas®.
Elreconocimiento de la personalidad juridica de las asociaciones civiles viene dado por el
Estado, por intermedio del Ministerio de Educaciéon y Cultura, a pedido de la asociacién,
paracada caso concreto. Se trata, éste, de un reconocimiento administrativo®, resultado de
un acto administrativo.

C.Leyes

Tal vez sea menester comenzar el repertorio deleyes relacionadas con las asociaciones
haciendo referenciaala Ley 15.737/1985, de 8 de marzo, norma queratificala Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (el denominado «Pacto de San José de Costa Rica»),
cuyo articulo 16 reconoce a todas las personas el derecho a asociarse libremente con fines
1deolégicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivosode
cualquiera otraindole. Elejercicio de este derecho de asociacién sélo puede estar sujeto a
las restricciones previstas porlaley que sean necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la
salud ola moral publicas o los derechos y libertades de los demas. La norma dispone deja
asalvolaimposicién derestricciones legales, y aunla privacién del ejercicio del derecho de
asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

Existe una ley que se aplica a todas las asociaciones, pero que trata de un asunto tan
puntual que de modo alguno puede considerarse una ley reguladora de la asociacién. Nos
referimos a la Ley 12.284/1956, de 9 de mayo, de Asociaciones Civiles, ley que, pese a la
generalidad de su nombre, tiene un Unico articulo que se limita a autorizar a las
asociaciones que cumplan ciertos requisitos a sesionar en segunda convocatoria con el
numero de asociados que concurra®.

La Ley que merece mayor atencion es la 15.089/1980, de 9 de diciembre, por la cual se
establece que el Ministerio de Educacién y Cultura serd quien ejercerd la policia adminis-
trativa de las asociaciones civiles y de las fundaciones. De acuerdo al articulo 1, los
cometidos del Ministerio se reducen a ejercer el control sobre los actos de creacion, de
funcionamiento, disolucién y liquidacién. Luego, el articulo 2 le otorga facultades para
aplicar sanciones a las asociaciones civiles y fundaciones que incurran en infracciones a las

4 GamBINO CrEvVANI, Hugo, Personas juridicas (Montevideo: Facultad de Derecho, 1958), p. 25.

5 BERDAGUER, Jaime, La sociedad civil jes sujeto de derecho? (Montevideo: FCU, 2007), p. 21.

6 El articulo 1 de esta Ley establece: «Autorizase a las Asociaciones Civiles que a la fecha de la presente
ley, gozando de personeria juridica, tengan mds de cinco mil asociados, y cuyos Estatutos exijan
quorum o mayorias especiales para su reforma - y al solo fin de la aprobacion de nuevos procedimientos
de modificacion de los textos estatutarios - a efectuar, como etapa complementaria del tramite vigente,
una segunda convocacion del érgano que corresponda, el que podrd sesionar entonces con el niimero
de asociados que concurran, y adoptar resoluciones por mayoria del total de presentesy.
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normas legales, reglamentarias o estatutarias. La norma establece una serie de sanciones,
las que vienen graduadas en orden de importancia, en observacion, apercibimientoy multa.
La potestad de imponer estas sanciones es propia del Ministerio de Educacion y Cultura.

El articulo 3 establece lo que la Ley denomina intervencion, medida que es dispuesta
por el Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de Educacién y Cultura, en tanto se
acrediten las situaciones de hecho previstas en los numerales 1,2y 37. No se trata de una
sancién. De acuerdo al articulo 4, la medida de intervenciéon puede estar a cargo de un
veedor, uno o varios coadministradores, o de uno o varios administradores. Todo lo
relacionado con sus atribuciones y el plazo de duracién de la medida es competencia
exclusiva del Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de Educacién y Cultura.

Existe, luego, la Ley 15.137/1981, de 21 de mayo, de Asociaciones Profesionales® y la
Ley 17.777/2004, de 21 de mayo, de Constitucion de asociaciones y sociedades agrarias,
contratos agrarios colectivos y de integracién®.

D. Decretos

Existen dos decretos con diverso contenido, uno que establece multas para el caso de
infracciones alas normaslegales, reglamentarias o estatutarias (Decreto 61/2012), que se
entiende enmarcado en el Decreto Ley 15.089 referido, y otro que reglamenta principalmen-
te el procedimiento tendente a evitar quelasinstituciones civiles tengan una denominacién
igual o similar (Decreto 608/1973).

E. Resoluciones

Frente a la escasez de leyes y decretos se destaca la abundancia de resoluciones.
Emanan de diferentes reparticiones de la Administracion Pablica (Administracién de los
Servicios de Salud del Estado, Ministerio de Educaciény Cultura, Ministerio de Trabajoy
Seguridad Social, Ministerio de Industria, Energia y Mineria) o de algunos gobiernos
departamentales y refieren a cuestiones especificas que involucran a determinada asocia-
cién®.

7 El articulo 3, en los numerales referidos, dispone:

«1) Cuando hubiere comprobado actos graves que importaran violacién de la ley, de la Reglamentacién
o del estatuto.

2)Cuando la medida resultare necesaria para proteger el interés publico.

8)Cuando la situacién de hecho imponga la necesidad de salvaguardar el patrimonio de aquéllas o
los bienes morales o materiales que estuvieran a su cargo. En todo caso la intervencion no podrd
extenderse por mds de seis meses, prorrogable por otros seis, por una sola vez. La medida tendrd siempre
como finalidad restituir a la institucion en el mds breve término al cauce normal de su actividad y
funcionamiento, o proceder, si ello no fuera posible o aconsejable, a la disolucion y liquidacion de la
misma una vez cancelada su personeria juridican.

8 De acuerdo al articulo 1 de esta norma, las asociaciones profesionales son asociaciones civiles
constituidas por trabajadores o empleadores de la actividad privada, que tienen como objeto la
promocion, el estudio, la mejora y la defensa de sus respectivos intereses en el ambito laboral.

9 Kl primer parrafo del articulo 4 de esta norma, bajo el titulo «De las asociaciones agrarias», dispone

que «Las asociaciones agrarias son aquellas en que la voluntad asociativa se forma por acto

constitutivo previsto en documento publico o privado y suscrito por los fundadores, con el objeto
dispuesto en esta leyn.

En general tratan de la aprobaciéon de proyectos de convenio entre la Administracién y determinada

asociacion, la autorizaciéon de intervenciones sobre las asociaciones, su prérroga y cese, la concesién

10
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Nopuede dejar de observarse la Resolucion del Poder Ejecutivo, de 21 de septiembre de
1993, por la cual se propone un estatuto denominado «tipo» para las asociaciones civiles.

II. LAS ASOCIACIONES COMO INSTITUCIONES ORGANIZADAS

A. El 6rgano en la teoria de la institucién

Se considera personajuridica a toda persona constituida por entes ptublicos, asociacio-
nes privadas o corporaciones de economia mixta que, en virtud de la ley o de un acto
administrativo dictado con arreglo a la misma, ha sido investida de la posibilidad de
adquirir derechosy de contraer obligaciones'! . A los efectos de adquirir estos derechos y de
contraer esas obligaciones, las personasjuridicas necesitan de 6rganos. Los érganos de las
asociaciones civiles les permiten concentrar los esfuerzos de los asociados y utilizar los
bienes comunes para la realizacién del fin que impone el interés colectivo en juego'?.

La estructura organica de las personas juridicas, como lo son las asociaciones, es una
premisa aceptada por todaslasteorias dela personalidadjuridica que la explican comouna
realidad, ya sean organicistas (SCHAEFFLE y GIERKE), institucionalistas (HAURIOU y RENARD)
obasadasenelinterés protegido (SALEILLES y FERRARA)'® . Esta premisa no es compartida por
aquellos autores que sostienen que la personalidad juridica de las asociaciones se explica
por la teoria de la ficcién.

Entre nosotros, SAYAGUES Laso afirma que el concepto de érgano se estudia habitual-
mente enrelacién conla administracion de las personas publicas, a pesar de quelo correcto
seria estudiarla, con caracter general, tantorespecto de personas publicas como privadas®.
En la misma linea de pensamiento, CAJARVILLE PELUFFO sostiene que los conceptos de
«persona juridica», «cargo» y «6rgano», como medios instrumentales de su actuacién, son
admitidos y utilizados en todas las ramas del Derecho, sean publicas o privadas, pertene-
ciendo, en realidad, a la Teoria General del Derecho'®.

B. Concepto organico de asociacion

Enlos términos expuestos, es comprensible que la mayor parte de las definiciones de
asociaciénrefieran al concepto de 6rgano. Entre nosotros, COUTURE entiende a la asociacion
como el «conjunto de personas agrupadas con arreglo a una organizacion estatutaria, con
elobjeto de lograr determinados fines materiales o espirituales»'® . En la doctrina espanola,
GARRIGUES Diaz-CABANETE define a la asociacidon como toda unién voluntaria, duradera y
organizada de personas que ponen comun sus fuerzas para conseguir un fin determinado?’.

de autorizaciones de variada indole ante distintas solicitudes efectuadas por ciertas asociaciones y otras
cuestiones puntuales, de interés para las asociaciones involucradas.

Couturg, Eduardo, Juan, Voz «personalidad juridica», Vocabulario Juridico (Montevideo: Biblioteca
de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la
Republica, 1960), p. 466.

2- GaMBINO CREVANI, op. cit., p. 52.

3 GaMBINO CREVANI, op. cit., pp. 52 y ss.

4 SAavacuts Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t.1 (Montevideo: s/e, 1963), p. 192.

5 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Sobre Derecho Administrativo, t.1, 3* ed. (Montevideo: FCU, 2012), p.
569.

CouTuRE, Voz «Asociacién», op. cit., p. 124.

7 GARRIGUES Diaz-CABANETE, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, t. I, 7* ed. (Madrid: Aguirre, 1976), p. 307.
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BroseTa PonT agrega que la finalidad de esta unién consiste en alcanzar un fin de caracter
ideal o extraecondmico'®. En la doctrina italiana BRUNETTI define a la asociaciéon en términos
practicamente idénticos'. Este concepto de asociacién ha sido seguido por autores
uruguayos® y argentinos?!.

La organizacion se devela, entonces, en su verdadera importancia; la voluntad de ese
ser, distinto a la simple suma de las voluntades individuales de sus miembros, se realiza
y expresa a través de sus 6rganos?.

C. La competencia organica y los procedimientos

La idea de competencia y de procedimientos reglados para el funcionamiento de los
o6rganos es consustancial al concepto de persona juridica.

Hauriou explica que, entre los miembros del grupo social interesado en la realizacién
delaidea, se producen manifestaciones de comunién dirigidas por los 6rganos y regladas
por ciertos procedimientos? . Las instituciones, afirma HAURIOU, viven gracias a operacio-
nes juridicas de gobierno y de administracion repetidas y ligadas por procedimientos?.

Entre nosotros, CAJARVILLE PELUFFO explica que la razon de ser del concepto de 6rgano
es justificar que la actividad intelectual de una persona fisica se atribuya a un sujeto de
derechodistinto®.

El concepto de competencia es, asimismo, consustancial al concepto de érgano. La
competencia es el conjunto de facultades, funciones y atribuciones o poderes quelaleyo el
contrato le atribuye a un 6rgano.

Savacurs Liaso se afilia a la opinion méas generalizada segtiinla cual el 6rgano comprende
elcamulo de funcionesindividualizadas y las personasllamadas a ejercerlas®. En el mismo
orden de ideas, DELPIAZZO explica que ha de distinguirse entre el 6rgano y el cargo. Asi,
mientras el 6rgano tiene funciones definidas, el cargo dispone de funciones relativamente
indeterminadas® .

8 Broseta PonT, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, v. 1, 18 ed. a carago de Martinez Sanz, F. (Madrid:
Tecnos, 2011), p. 275. Entre nosotros adoptan esta definicién

% BRrUNETTI, Antonio, Tratado del derecho de las sociedades, trad. de Sola Canizares, t.1, (Buenos Aires:
Uthea, 1960), p. 5.

2 RopriGUEzZ OLIVERA, Nuri Ethel y Loprez Ropricuez, Carlos Eduardo, Manual de Derecho Comercial

Uruguay, v. 4, t.1 (Montevideo: FCU, 2006), p. 175.

ALCORTA, José, «La sociedad en la historia. Nocién de sociedad comercial», en: Martorell, E.E. (Dir.),

Tratado de Derecho Comercial, t 6, pp. 1-138 (Buenos Aires: La Ley, 2010), p. 26.

Barcia Loprez, Arturo, Las personas juridicas. Su responsabilidad civil por actos ilicitos (Buenos Aires:

Valerio Abeledo, 1922), pp. 157, 215 y 216; DtLP1aZZO0, Carlos Eduardo, Derecho Administrativo General,

v.1 (Montevideo: Amalio M. Fernandez, 2011), p. 227.

Hauriou, Maurice, Principios de derecho puiblico y constitucional, traduccién, estudio preliminar, notas

y adiciones de Carlos Ruiz del Castillo [Madrid: Reus, 1927], p. 83).

Hauriou, Maurice, La teoria de la institucion y de la fundacion (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968),

p. 40.

% CAJARVILLE PELUFFO, op. cit., p. 572.

% SAvacuks Laso, op. cit., p. 181.

DELp1aZZO, 0p. cit., p. 229.
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Cada érgano tiene, entonces, un ambito de competencia que es exclusivoy excluyente.
Enlabase detoda organizacién existe la separacion de competencias, en un equivalente a
la separacion de poderes que se verifica en la organizacién estatal. Esta separacion de
competencias eslo que garantiza que un 6rgano no domine a otro?® . MENDEZ explica que los
6rganos son titulares de una porcién funcional determinada que se le atribuye por razén de
especializacion y division del trabajo. La competencia es, continia MENDEZ, una creacion
técnica que corresponde al ejercicio de funciones que se determinan y asignan en cada acto
de constitucién organica, de ahi que cada dérgano tenga funciones concretas y una
competencia que, por ser proyeccion de éstas, se rige por igual solucion?.

El concepto de competencia desempefia un papel equivalente al de capacidad de las
personas fisicas, de ahi que pueda afirmarse que las personas fisicas gozan de capacidad
y las personas juridicas y sus érganos gozan de competencia. No obstante existir una
importante diferencia de alcance entre un atributo y otro (la capacidad reconocida al ser
humano lo habilita a desenvolverse en todo sentido, sin otros limites que los establecidos
enla Constitucion y lasleyes [articulos 7y 10 de la Constitucién], mientras que los 6rganos
actiian solamente enla zona quelesfijalanormajuridica®), la consecuencia de la falta de
este atributo provoca la misma consecuencia: la nulidad absoluta.

Sélo cuando el 6rgano acttia dentro de su competencia obliga a la persona juridica. De
otromodo, esos actos notienen ninguna validez?®' y las partes pueden comportarse tal como
sielactono se hubiera estipulado®?. Asi, los actos que los 6rganos realicen en exceso de sus
competencias estaran viciados denulidad y cuando incidan en la competencia de otro 6rgano
supondran, asimismo, una usurpacién de competencias, lo cual es motivo de especial
sancion en el Derecho Administrativo.

Lanulidad delaresolucién adoptada por un érgano francamente incompetente es plena,
esto es, no produce ningun efecto. Sin embargo, estono significa que no deba solicitarse un
pronunciamientojudicial pues, como recuerda GaAMARRA, nadie puede hacerse justicia por
la propia mano®®. Se tratara, éste, de un procedimiento ordinario y la sentencia que
finalmente recaiga se limitard a constatar una nulidad preexistente® . Se encuentran
legitimados para peticionar al juez la declaracién de nulidad absoluta, no sélo quienes
participaron en el acto en cuestién, sino todos los que resulten ajenos en tanto posean un
interés legitimo® .

% Hauriou, La teoria... pp. 47 y 48.

2 MENDEZ, Aparicio, La teoria del érgano (Montevideo: Rosgal, 1949), pp. 28 y 29.

% SAvacuis Laso, op. cit., p. 191.

Nuestra jurisprudencia declar6 nulo un compromiso de compraventa otorgado por los integrantes de
la Comisién Directiva de una Asociacién en infracciéon al procedimiento establecido estatutariamente
para la adquisicién de ciertos bienes que ordenaba que tal decisiéon fuera considerada y resuelta por
la Asamblea General (Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1° turno de 25 de abril de
2014 (UY/jur7331772014). En igual sentido, no consider6 obligada a una Asociacién al pago de una suma
de dinero a la que se habian comprometido los integrantes de la Comisién Directiva que desobedecieron
el Estatuto y no llevaron el punto a la consideracién de la Asamblea General (Sentencia del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 2° turno de Montevideo, de 31 de marzo de 2004 (UY/JUR/223/2004).
32 GAMARRA, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XVI (Montevideo: s/e, 1974, p. 155.

3 (GAMARRA, op. cit., p. 161.

3 (GAMARRA, id., ibid.

% (FAMARRA, op. cit., pp. 167 y 168.
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Mientras tanto, los titulares del 6rgano tienen la obligacién de defender su competen-
cia®® porque atribuir competencia es autorizar y, al mismo tiempo, imponer determinada
actividad®.

II1. INTEGRACION DEL DERECHO EN MATERIA DE ASOCIACIONES

Elarticulo 21 del Cédigo Civil carece de contenido suficiente para dilucidar muchos de
los problemas juridicos que eventualmente pueda afrontar una asociacién civil. Es
necesario, por tanto, integrar el faltante con otros cuerpos normativos.

Ciertas figuras son ciertamente afines a la asociacién civil. Nos interesa tratar el caso
dela sociedad comercial, contrato que tiene un cuerpo normativo extenso, dispuesto en la
Ley 16.060/1989, de 4 de septiembre, de Sociedades Comerciales (ILSC), que eventualmente
podria completar el Derecho esbozado en el articulo 21 del Cédigo Civil.

La afinidad entre la asociacién y la sociedad comercial queda de manifiesto en las
palabras de GARRIGUES Diaz-CABANETE: «El tema de nuestro tiempo en el Derecho mercantil
es la asociacion. Asociacion cuando el esfuerzo individual y aislado es insuficiente para
la lucha con la competencia. Asociacion también de las empresas sociales, que confluyen
en mds amplios organismos, donde se esfuma el primitivo sustrato personal a través de
una sucesiva superposicion de organizaciones colectivas»®®. El autor se refiere a un
«movimiento de asociacion» y a la sociedad comercial como el «instrumento juridico de
conjuncion de medios economicos que exceden la capacidad del hombre aislado»® .

Esta afinidad puede comprenderse de diferente manera. Tradicionalmente se ha
considerado ala sociedad comercial como una especie dentro del concepto mas amplio dela
asociacion*® o como una faceta de ésta*! . Asociacién civil y sociedad comercial se distingui-
rian por una nota especifica: la de tener un fin econémico destacado en el caso dela sociedad
comercial, fin que estaria ausente en la asociacién civil*?, lo que ha dado en concretarse en
el denominado «fin delucro»*?, esto es, la finalidad de repartir entre los socios las ganancias
que se obtengan de la actividad**. Se agrega, ademas, que las asociaciones son ajenas a
cualquier finalidad utilitaria. Poseen, en cambio, un propdsito social desinteresado que
impide la aplicacién de la legislacion comercial en ningin caso* .

% SAvacuks Laso, op. cit., pp. 203 y 189.

37 CAJARVILLE PELUFFO, op. cit., p. 574, nota 14.

3 GARRIGUES Diaz-CABANETE, op. cit., p. 306.

3 GARRIGUES Diaz-CABANETE, id. ibid.

4 GARRIGUES Diaz-CABANETE, id. ibid.

4 Brostera PonT, op. cit., p. 275.

4 GARRIGUES Diaz-CABANETE, op. cit., p. 307.

4 BRUNETTI, op. cit., p. 53.

En la doctrina espafiola a MENENDEZ-MENENDEZ, Aurelio, Estudios juridicos y universitarios, t. 1 (Cizur
Menor-Navarra: Thomson Reuters, 2015), p. 604. En la doctrina francesa véase a PILLET, Antoine, Des
personnes morales (Paris: Recueil Sirey, 1914), p. 334. En la doctrina italiana véase a AscareLLI, Tulio,
Sociedades y Asociaciones Comerciales (Buenos Aires: Ediar, 1947), p. 28. En la doctrina argentina
véase a CasTILLO Ramoén, S., Curso de Derecho Comercial, t.3, 3* ed. (Buenos Aires: Biblioteca Juridica
Argentina, 1935), p. 6.

STANOWSKY, Marcos, Estudios de Derecho Comercial, t. 1 (Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1950), pp. 226 y 227.

45
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Fuera de esta concepcion tradicional, existe otra tendencia doctrinal que consideraala
sociedad comercial comprendida en un concepto amplisimo de asociacidon, una suerte de
«supraconcepto de sociedad», definido como agrupaciéon voluntaria de personas para
cualquier fin comun caracterizada, no por el fin o causa, sino por la organizacién?®t.

En Espana se verifica este novedoso planteo del concepto de sociedad a partir de la
revalorizacién del derecho constitucional de asociacién y de la existencia de leyes que
reconocen figuras asociativas a las que se le aplica, por mandato legal, la legislacién
societaria en forma supletoria. Por todo ello, autores como GIRON TENA, PAz-ARES y SANCHEZ-
CALERO concluyen que el animo de lucro no es esencial al concepto de sociedad*’.

En Argentina, hace ya anos, MALAGARRIGA ponia el acento en la organizaciény desviaba
la mirada de la finalidad de lucro y asi afirmaba «Por ello, en resumen, consideramos en
primer lugar, que si varias personas se agrupan para una finalidad comun bajo la forma
de sociedad anonima o de la sociedad de responsabilidad limitada, se tratara de sociedad
y no de asociacion y en segundo término, que tampoco cabra negar el cardcter de sociedad
a una agrupacion con finalidad comun que no tome una de esas formas aunque se dé a las
utilidades obtenidas otro destino que el de acrecentar el patrimonio de sus integrantes,
stempre, bien entendido, que se hallen reunidos los elementos que distinguen la sociedad
de otras situaciones juridicas que se le asemejan, materia ésta de ardua dilucidacion»®.

Entre nosotros predomina la posicién tradicional y asi se entiende que las asociaciones
civiles son personas privadas sin fines de lucro, esto es, organizaciones que, basadas en el
esfuerzo comun de la agrupacién humana que las constituye, tienen un fin desinteresado
queexcluye el econdémico. Justamente, éste es el elemento diferenciador entre las sociedades
comerciales, organizaciones que, sean civiles o comerciales, persiguen siempre fines
esencialmente econémicos o lucrativos®®.

Como consecuencia de esta postura, dado que la sociedad y la asociacién son organiza-
ciones sustancialmente diferentes, no corresponde la integracién de las omisiones estatu-
tarias de una asociacién con las normas de la LSC porque se trata de regimenes juridicos
incompatibles, lo que se percibe, en concreto, en la ausencia de distribucion de utilidades
al asociado ala finalizacién del ejercicio econémicoy la falta de un derecho a la participacién
en caso de retiro o exclusién del asociado®.

Asociacion civil y sociedad comercial tendrian, no obstante la diferencia anotada, una
importante similitud: la organizacién, organizacién que, en el caso de las sociedades
anonimas, por ejemplo, desplaza al elemento contractual y las relaciones personales que

En la doctrina espanola véase GIRON TENA, SANCHEZ CALERO, PAz-ARES y E1zZAGUIRRE apud VICENT CHULIA,
Vicent CHULIA, Francisco, Introduccion al Derecho Mercantil, 23 edicién, v. 1 (Valencia: tirant lo blanch,
2012), p. 441, BroseTa PonT, op. cit., p. 276 y LaNcLE, EmiLio, Manual de Derecho Mercantil Esparnol, t.1
(Barcelona: Bosch, 1950), p. 349.

47 BrosteTa PoNT, op. cit., p. 276.

MavracarriGa, Carlos, Tratado Elemental de Derecho Comercial, t. I (Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1950), p. 169.

GAMBINO CREVANI, op. cit., pp. 123; RobricUEZ OLIVERA y LLOPEZ RODRIGUEZ, Manual v.4, t., p. 175; MEZZERA
ALVAREZ, Rodolfo, Curso de Derecho Comercial, 2° ed. (Montevideo: Medina, 1952), p. 21.

RoDRiGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, 1d. ibid. En la Jurisprudencia, véase la Sentencia del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 2° turno de Montevideo, de 31 de marzo de 2004 (UY/JUR/223/2004).

49
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nacen de ély, en sulugar, aparece la persona juridica, entidad ideal que se presenta en el
mundo juridico como persona y que tiene una vida independiente de la de los socios®! .

IV. CONCLUSIONES

En nuestro pais no existe una ley que establezca una regulacion general para las
asociaciones. En 1958 GamBiNo CrREVANI explicaba que ello se debia a que tradicionalmente
las cuestiones de estas personas juridicas privadas sin finalidad de lucro rara vez
trascendian lo econémico.

Ciertamente hoyla situacién ha cambiado. Enla actualidad las asociaciones persiguen
fines culturales, sociales o deportivos que no les impide obtener ganancias y aumentar su
patrimonio, a veces de forma muy considerable. Trascienden, entonces, lo econémico y
algunas ganan mucho dinero. Lo que ocurre es que, a diferencia de las sociedades
comerciales, el asociado no recibe ganancias. Toda la ganancia de la asociacion se destina
ala propia asociacién que, indirectamente, favorecera a sus asociados.

Asilascosas, como primera conclusion, se echa en falta unaley general que establezca
un minimo de regulacién, como acontece en otros paises®, pues la normativa sobre
asociaciones civiles en nuestro pais es parcial y se encuentra diseminada por todo nuestro
ordenamiento juridico, en normas de muy diverso rango.

En segundo lugar, las asociaciones civiles reconocidas por el Estado son personas
juridicasy, como tales, entesideales que manifiestan su voluntad a través de sus 6rganos.
Los érganos tienen un marco claro de funciones que cumplir y no pueden realizar otras
tareas, niinvadir la esfera de competencia de otros érganos. Ello es garantia fundamental
de la separaciéon de poderes. Existen serias consecuencias para el obrar en contra del
principio de competencia del 6rgano: de unlado, lo hecho por un érganoincompetente deriva
en una nulidad absoluta por aplicacién del articulo 1560 del Cédigo Civil; de otro lado, el
6rgano desplazado debiera mantener su competencia puesto que proceder de otro modo
compromete su responsabilidad en tanto la competencia de los érganos de una persona
juridica no ha de ser entendida como un derecho, sino como un deber.

En tercer lugar, el objeto social, deportivo o cultural de una asociaciéon debiera ser
entendido por oposicién a objeto comercial, pero no como un objeto desinteresado. La
asociacion civil legitimamente puede pretender ganar dinero con su actividad y en ello no
ha de verse reproche moral ni juridico alguno. Lo que no ha de poder hacer la asociacion
civil es distribuir entre sus asociados los beneficios de esa actividad. Es por estarazén que
la asociacion civil es sustancialmente diferente de la sociedad comercial. No ha de olvidarse
que la distribucién de utilidades integra la definicién de sociedad comercial, lo que es lo
mismo que decir que no hay sociedad comercial sin pacto de distribucién de utilidades. Dado

5 GARRIGUES Diaz-CABANETE, op. cit., pp. 307 y 308. En el mismo sentido, ALCORTA, op. cit., p. 27.

% Un buen ejemplo es Espana, pais en que las asociaciones se encuentran reguladas en la Ley Orgénica
1/2002, de 22 de marzo. Esta Ley regula el derecho de asociaciéon protegido en el articulo 22 de la
Constitucién espanola y refiere exclusivamente a las asociaciones en sentido estricto, esto es, las
organizaciones que no tienen 4nimo de lucro. Luego existen unas asociaciones que llevan a cabo
actividades econémicas. Estas se encuentran reguladas por la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
social y que igual que las sociedades laborales, las empresas de insercién, los centros especiales de
empleo y las cofradias de pescadores responden a ciertos principios de la denominada «economia social»
(Vicent CHULIA, op. cit., pp. 441 y 442).
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esta diferencia de sustancia, no puede integrarse el derecho esbozado en el articulo 21 del
Codigo Civil conla Ley 16.060 de Sociedades Comerciales. Llegado el caso, los vacios habran
decolmarse atendiendo en primer lugar a los estatutos de la asociacién y, en segundo, lugar,
siguiendo el procedimiento impuesto en el articulo 16 del Cédigo Civil.
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LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS
Y SOCIALES EN EL AMBITO INTERAMERICANO
Y SU REALIDAD EN URUGUAY
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RESUMEN. El trabajo estudia la problematica de la exigibilidad de los
derechos economicos y sociales a nivel interamericano, para luego
contrastarlo con la realidad de Uruguay. Se analizan especialmente los
ultimos fallos correspondientes a los casos Sudrez Peralta (2013) y
Gonzales Lluy (2015), ambos respecto de Ecuador. Se observa como las
dudas y contraposiciones expuestas y/o derivadas de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se presentan igual-
mente en el ambito juridico uruguayo. A estos efectos, se consideran
algunos casos recientes y de relevancia prdctica, los que constituyen
ejemplos de la dicotomia asociada a esta materia. Se relacionan, asimis-
mo, los derechos economicos y sociales con la tutela jurisdiccional y con
la garantia del plazo razonable, determinando una importante interco-
nexion de necesaria trascendencia en esta temdtica.

PALABRAS CLAVE. Derechos sociales. Eficacia. Tutela judicial. Cos-
tos. Plazo razonable.

ABSTRACT. The paper studies the issue of enforceability of economic
and social rights at the Inter-American level, in order to draw a contrast
with thereality of Uruguay. The decisions on cases Suarez Peralta (2013)
and Gonzales Lluy (2015), both with respect to Ecuador, are analyzed.
Moreover, the paper observes how doubts and conflicts exposed and/or
derived from the Inter-American Court of Human Rights case-law are
also presented in the legal field of Uruguay. For this purposes, the author
considers some recent cases with practical relevance in Uruguay, which
constitute examples of the dichotomy associated with this matter.
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Economic and social rights are also studied in relation to judicial
protection and the guarantee of reasonable judicial timeframe, determi-
ning an important interconnection with particular effects in this subject.

KEY WORDS. Social rights. Enforcement. Judicial protection. Costs.
Reasonable judicial timeframe.

I. INTRODUCCION

El 16 de diciembre del afio 2016 se cumplieron cincuenta anos trascurridos desde la
adopcion, por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas, del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'. El 3 de enero de 2016 se cumplieron ya
cuarenta afios desde su entrada en vigor?.

Si bien en estos cincuenta afios ha habido grandes avances, la tematica de la
exigibilidad de los derechos econémicos y sociales atin contintia en plena vigencia y
cuestionamiento.

Son varios los textos doctrinales, normativos y jurisprudenciales que afirman la
interdependencia delos derechos, eliminando cualquier tipo de diferenciaciéon entre los de
una y otra generaciéon®. No obstante, las dudas sobre la exigibilidad de los derechos
econdémicos y sociales atin contindan, lo que se manifiesta en el &mbito practico.

Laexigibilidad de un derechoy, mayor atin, de un derecho econémico o social conllevara
un efecto econémico, lo que podra ser mas o menos importante. El resultado financiero que
una determina decisién posee subyacelas consideraciones de cualquier juez o aplicador con
competencia para fallar en determinado asunto, ordenando al Estado o entidad pablicala
realizacion de cierta actividad.

Estaes, entonces, una delas causas que conllevan a detener determinadas decisiones,
auto-restringiendo la actividad del juzgador y evitando, asi entonces, una exigibilidad
mucho mas proclamada.

La decision que tiende a garantizar un derecho civil o politico no respetado por el Estado
no parece preocuparnos. No obstante, por el contrario, las sentencias que ordenan la
satisfaccion de un derecho econémico o social son profundamente analizadas, habiendo
quienes incluso niegan la posibilidad de tomar decisiones que ocasionen un impacto en la
esfera presupuestal. Laigualdad —y su mas especifico postulado deigualdad antelas cargas
publicas- pareciera desvanecerse ante tales doctrinas.

! Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas numero 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales entr6 en vigor el 3 de enero de
1976, de conformidad con su articulo 27.

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se han pronunciado respecto a la interdependencia y exigibilidad de los derechos civiles y
politicos, y los econdémicos, sociales y culturales. Al respecto, cabe citar: Corte IDH. Caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs. Peru, parr. 102 y 103, y Caso Sudrez
Peralta Vs. Ecuador, parr. 131; y TEDH. Caso Airey Vs. Ireland, parr. 25; y Caso Sidabras and Dziautas
Vs. Lituania, parr. 47.
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Elafirmar que la proteccion de los derechos, sean estos civiles y politicos, o econémicos
y sociales, conlleva costos, no es algo novedoso?. No obstante, es en esta Gltima categoria
de derechos enlos que el aspecto econdmico se constituye como uno de los puntos de abordaje
mas extenso, teniendo consecuencias directas en las garantias que se poseen y en su
exigibilidad practica.

Me propongo abordar aqui la tematica de la exigibilidad de los derechos econémicos y
sociales. Partiré, en el primer capitulo, de la perspectiva del Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos, analizando particularmente dos de las ultimas
sentencias emitidas porla Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Luego,
en segundo lugar, compararé dichos postulados con la realidad juridica uruguaya. Se
observara que los cuestionamientos y dicotomias que es posible hallar en el ambito
interamericano se replican a nivel interno, por lo que un andlisis conjunto deviene de
necesidad.

Asimismo, y en el tercer capitulo, procuraré vincular la exigibilidad de los derechos
econdmicos y sociales con la nocién de tutela jurisdiccional efectiva y con la garantia del
plazo razonable, analizando una conexién de indudable trascendencia practica en esta
materia.

Culminaré, finalmente, con algunas reflexiones en torno a esta problematica y a los
cincuenta anos transcurridos.

II. LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES EN EL AMBITO
INTERAMERICANO. LOS RECIENTES CASOS SUAREZ PERALTA
Y GONZALES LLUY

La Convenciéon Americana sobre Derecho Humanos (CADH) refiere a los derechos
econdémicos y sociales en su articulo 26, inserto en el Capitulo III (“Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”), el que integra la Parte I “Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos”.

Elarticulo 26, denominado como “Desarrollo Progresivo” establece que:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente economica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

Asimismo, el Protocolo Adicional a esta Convencion, conocido como “Protocolo de San
Salvador”, posee por objeto especifico el reconocimiento y regulacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, tomando como finalidad la “gran importancia que éstos
sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados’ . Este tiltimo documento incluye, entre
otros, a los derechos al trabajo, seguridad social, salud y educacion.

4+ v. HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R; El Costo de los Derechos, Siglo veintiuno editores SA,
Buenos Aires, 2011.

5 Esta referencia es realizada en el PreAmbulo del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”.
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No obstante lo anterior, es necesario realizar una precisiéon. Pues, el articulo 19 del
Protocolo de San Salvador® establece que el incumplimiento de ciertos aspectos de los

derechos sindicales y del derecho a la educacién son los susceptibles de ser juzgados ante
la Corte IDH.

Por lo tanto, y a pesar del reconocimiento de los derechos econémicos y sociales que
poseen estos instrumentos, una primera lectura del articulo 19, en su numeral sexto, nos
haria afirmar la conclusién de que la exigibilidad de estos derechos, en lo que ataie a la
jurisdiccién contenciosa dela Corte IDH, se encuentra limitada inicamente para el derecho
ala educacidn y ciertos aspectos de los derechos sindicales.

Cabe entonces preguntarnos siel enunciado antes realizado es correcto. Esto es, silos
derechos econémicosy sociales —con la exclusion efectuada- noposeenjusticiabilidad directa
ante la Corte IDH.

Este cuestionamiento fue realizado por la propia jurisprudencia de la Corte IDH en
varios de sus pronunciamientos y, con mayor énfasis, en dos de los méas recientes fallos:
Sudrez Peralta Vs. Ecuador (2013) y Gonzales Lluy Vs. Ecuador (2015).

El caso Sudrez Peralta refiere, entre otros puntos, a la vulneracién del Estado de
Ecuador respecto del derecho alaintegridad personal (articulo 5 dela CADH), en tanto la
victima (Melba Suarez Peralta) no recibidé una adecuada atencién en su salud, lo que le
ocasioné diversas y profundas consecuencias’.

Por su parte, en el caso Gonzdles Lluy la vulneracién de los derechos de la victima
refieren al contagio del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) recibido en una
transfusién sanguinea, efectuada cuando tenia tres anos de edad, y a las posteriores
consecuencias sufridas a causa de ello. La sangre trasfundida era proveniente de un Banco
de Sangre de la Cruz Roja y la intervencién se concluyé en un centro de salud privado.

Este Glltimo constituye el primer caso en el que la Corte IDH declaréla vulneracién del
derecho a la educacion (articulo 13 del Protocolo de San Salvador). Se juzgé, asimismo, la
violacién de los derechos ala vida (articulo 4 dela CADH) y alaintegridad personal (articulo
5 de la CADH)3.

(Por qué no se analizan —y en su caso se condena- respecto del derecho a la salud?

Estainterrogante esla efectuada en ambos fallos, habiendo posiciones contrapuestas
dentro de la Corte IDH, expuestas incluso en varios votos concurrentes.

A los efectos de estudiar la exigibilidad de los derechos econdémicos y sociales a nivel
interamericano, habremos de diferenciar, entonces: (a) la posicién de la Corte IDH respecto
de la exigibilidad de estos derechos y su proteccion; (b) el contenido y alcance del articulo
26 de la CADH y su vinculacién con los articulos 1y 2 de la CADH; y (c) 1a posibilidad de

Este articulo, en su numeral 6, establece: “En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo
a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a un Estado
parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51
y 61 a 69 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

" Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 38 y ss.

Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr. 64 y ss.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 27 - NUMERO 53 - JULIO 2018 - pp. 19-36 é

proclamar una exigibilidad directa, anunciada pero no concluida, observando una dicoto-
mia en esta materia.

(a) La posiciéon de la Corte IDH respecto de la exigibilidad de los derechos
econdémicos y sociales, y su proteccion

La Corte IDH noha demorado en afirmarlainterdependencia e interconexion existente
entre los derechos civiles y politicos, respecto de los econémicos sociales y culturales. Asi
entonces, en el Caso Acevedo Buendia Vs. Perti® se cita expresamente el fallo Airey Vs.
Irlanda del Tribunal Europeo de Derechos Humanos!® que dispone:

“Si bien el Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte de
ellos tienen implicaciones de naturaleza econémica y social. Por eso, el Tribunal estima,
como lo hace la Comision, que el hecho de que una interpretacion del Convenio pueda
extenderse a la esfera de los derechos sociales y economicos no es factor decisivo en contra
dedichainterpretacion, ya que no existe una separacion tajante entre esa esferay el campo
cubierto por el Convenio™.

Recientemente, en el caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador', la Corte IDH enfatiza la
interrelacion existente estableciendo que:

“La Cortetambién considera pertinente recordar la interdependencia e indivisibilidad
existente entre los derechos civiles y politicos y los economicos sociales y culturales, ya
que deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre st

y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para
ello”.

Sin embargo, es inicamente el derecho a la educacién el que ha sido tratado en forma
auténoma (Caso Gonzales Lluy). A ello precedié una interpretacion literal del articulo 19
del Protocolo de San Salvador, que habilita en forma expresa a la Corte IDH a juzgar este
derecho'?.

Los demas derechos, por el contario, no fueron objeto de unajusticiabilidad directa. Ello
fue calificado comonecesario por algunos de los entonces miembros del Tribunal Interame-
ricano, -en aplicacion del articulo 19 del Protocolo de San Salvador-, tal lo hizo reiterada-
mente PEREZ PEREZ!?. Otros, sin embargo, reafirmaron que el Tribunal debiera “dar
pasos mas decididos hacia la justiciabilidad directa™* de estos derechos.

La Corte IDH no dej6 alos derechos econémicos y sociales sin exigibilidad o juzgamien-
to. Por el contrario, y tal ha ocurrido con el derecho ala salud, a pesar de no tratarlo en forma

Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru, parr.
101
0 TEDH. Caso Airey Vs. Ireland, parr. 25.
Corte IDH. Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 172 y Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 131.
2 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 234.
3 Véase: Voto Concurrente del Juez Alberto PEREZ PEREZ a la Sentencia de la Corte IDH en el Caso
Gonzales Lluy Vs. Ecuador; y en el Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador.
4 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Voto Concurrente a la Sentencia de la Corte IDH en el Caso
Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 23. También cabe observar en el mismo sentido el Voto Concurrente
de este Magistrado en el Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, y el Voto Concurrente de la Jueza Margarette
MAY MACAULAY en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina.
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autéonoma, incluye su acepciéon dentro de los derechos ala vida o ala integridad personal,
por lo que se logra igualmente esta proteccion.

En el caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay la Corte IDH vinculé al
derecho a la salud con el concepto de vida digna. Sostuvo que: “un Estado tiene, respecto
de ninos privados de libertad y, por lo tato, bajo su custodia, la obligacion de, inter alia,
proveerlos de asistencia de salud y educacion™ .

Asimismo, también es posible encontrar estas proposiciones en otros casos sobre
vulneracién de derechos en centros de reclusion'®, asi como, por otra parte, en lo que atane
ala proteccion de los derechos de miembros de comunidades indigenas!”.

En otro orden, el derecho a la salud fue tratado en la jurisprudencia de la Corte IDH
en distintos contextos, tales los Casos Ximenes Lopez Vs. Brasil*®; Alban Cornejo Vs.
Ecuador®®; Furlan Vs. Argentina®, Sudrez Peralta Vs. Ecuador® , y Gonzales Liuy Vs.
Ecuador. En estos, el contenido del derecho se analiza en los fundamentos de vulneraciones
al derecho ala vida o alaintegridad fisica, creando un estandar de proteccidén que, sibien
notratado directamente y con tal nombre, se encuentra, indudablemente, presente en estos
fallos?.

(b) Contenido y alcance del articulo 26 de la CADH, y su vinculaciéon
con los articulos 1y 2 de la CADH.

No obstante lograr la tutela y avanzar en los estandares aplicables a estos derechos,
corresponde analizar el articulo 26 de la CADH, su vinculacién con los articulos 1y 2, y la
posibilidad de alcanzar una justiciabilidad directa, lo que eliminaria algunas de las
cuantiosas y constantes dudas respecto de esta tematica.

Conforme sostiene COURTIS?, en la interpretacién del articulo 26 de la CADH se
plantea una primera interrogante, esto es, jcudles son los derechos que se contienen en
dicha disposicién? Pues, a diferencia de lo que ocurre con los anteriores articulos dela CADH

5 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, parr. 161

6 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert; Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador; Caso Diaz Pefia Vs.
Venezuela.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay; Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek. Vs. Paraguay.

8 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil.

¥ Corte IDH. Caso Albdan Cornejo y otros. Vs. Ecuador.

2 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina.

2 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador.

2 Respecto al contenido y estandares del derecho a la salud dado en la jurisprudencia de la Corte IDH

véase: GARAT, Maria Paula; “El tratamiento del derecho a la salud en la jurisprudencia de la CIDH”,

en: Revista de Derecho UCUDAL, 11/2015, pp. 59-79.

En el Caso Alban Cornejo Vs. Ecuador, la Corte IDH sostuvo que: Sostuvo la Corte IDH que: “. el

derecho a la vida es un derecho humano fundamental cuyo goce pleno constituye una condicion para

el ejercicio de todos los derechos. La integridad personal es esencial para el disfrute de la vida humana.

A su vez, los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente vinculados

con la atencién de la salud humana”. (Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador, parr. 117).

COURTIS, Christian; “Derechos econémicos, sociales y culturales. Articulo 26. Desarrollo Progresivo”,

en: STEINER, Christian y URIBE, Patricia (Coord.). Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Comentario, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 665.

2:
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la norma no define a los derechos, sino que se remite, para ellos, a otros instrumentos
internacionales de proteccion: las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
ycultura, contenidas enla Carta dela Organizacién de los Estados Americanos (en adelante
“Carta de la OEA”), reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

Cabe observar, igualmente, que el intérprete no buscara el derecho en la Carta de la
OEA, sinolanorma econémica, social y sobre educacion, ciencia y cultura dela que emane
un derecho. Al decir de COURTIS:

“La distincion es importante, porque el texto del articulo 26 sugiere que existen
normas en la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires que, sin
consagrar directamente derechos, pueden constituir la fuente de derechos en la medida
en que éstos se deriven de aquéllas. Como veremos esta doble operacion es necesaria en
la gran mayoria de los casos, dado que el objeto fundamental de la Carta de la OEA no
era el de consagrar directamente derechos para las personas, sino el de crear la
organizacion y fijar sus fines, imponiendo obligaciones a los Estados. En este sentido
puede decirse que, pese a lo escueto de su texto, es el articulo 26 de la Convencion
Americana el que asigna cardcter de derechos humanos de las referencias normativas de
la Carta de la OEA en la materia -redactadas en términos de principios, objetivos y
medidas de politica ptiiblica que los Estados miembros de la organizacion se comprometen
a adoptar™.

En adicién, es considerar que, en virtud de los postulados emitidos porla Corte IDH en
la Opinién Consultiva No. 10/89% | corresponde acudir a la Declaracién Americana de los
Derechosy Deberes del Hombre para determinar cuales son los derechos humanosincluidos
en la Carta de la OEA. Asimismo, por aplicacién de una interpretaciéon pro hdmine o pro
persona, -lacual debe ser preferida en normas de derechos fundamentales, y es especialmen-
te contemplada en el articulo 29 de la CADH-, corresponde orientar la interpretacion del
articulo 26 con otros instrumentos regionales e internacionales de proteccion, tal el propio
Protocolo de San Salvador, ademas de otros Tratados y Convenciones?.

El articulo 26 contiene, por lo tanto, los derechos econémicos y sociales o, al menos, la
gran mayoria de éstos?”. Esta inclusién hace a la exigibilidad y justiciabilidad de los
mismos?®, conclusién que se reafirma con una interpretacion contextual, que incluya los
articulos 1y 2dela CADH. Estos tltimos establecenla obligacién delos Estados derespetar
y garantizar los derechos reconocidos, sin discriminacion, asi como de adoptar las medidas
internas, legislativas o de otro caracter, que fueran necesarias para hacer efectivos tales
derechosy libertades.

Eneste punto sostuvo Sergio GARCIARAMIREZ queel articulo 26 contempla derechos
y que: “. los derechos (...) contenidos en el Pacto San José de Costa Rica y aceptados por

# Tdem.

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-10/89, parr. 43 y 45

% Esta interpretacién también es sugerida por FERRER MAC-GREGOR en su voto emitido en el Caso
Sudrez Peralta Vs. Ecuador y en el Caso Gonzdles LLuy Vs. Ecuador.

Respecto de la inclusién del derecho a la salud véase: GARAT, Maria Paula;“El tratamiento del derecho
a la salud en la jurisprudencia de la CIDH”, Ob. Cit.

No me detendré en el andlisis de las nociones de “progresividad” y “recursos disponibles”, remitiéndome
a: GARAT, Maria Paula; “El tratamiento del derecho a la salud en la jurisprudencia de la CIDH”, Ob.
Cit.
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los Estados (.. .) se hallan sujetos al régimen general de superuvision y decision, o dicho de
otra manera, a los “medios de proteccion’’.

(c) La posibilidad de proclamar una exigibilidad directa, anunciada pero
no concluida, observando una dicotomia en esta materia.

Los derechos econémicos y sociales, por consiguiente, pueden ser objeto de una
justiciabilidad directa, en aplicacion del articulo 26 de la CADH, en su conexién con los
articulos 1y 2, todos ellos sujetos a la competencia de la Corte IDH.

Sibien la Corte IDH ha efectuado un importante avance en relacion con la tutela de
algunos derechos econdémicosy sociales, otorgandoles un contenido precisoy desarrollando
estandares en su delimitacion; constituye un contrasentido no poder hacerlo en forma
directa.

En los casos Sudrez Peralta o Gonzales Liuy, entre otros, la Corte IDH podria haber
juzgado el cumplimiento del articulo 26 dela CADH. En este sentido se pronuncié el Juez

FERRERMAC-GREGOR:

“Desde mi perspectiva, se requiere un desarrollo del Articulo 26 del Pacto de San José
en la jurisprudencia de la Corte IDH que podria representar nuevos derroteros para la
efectividad de los derechos economicos, sociales y culturales, tanto en sus dimensiones
individual y colectiva. Y podria configurarse un nuevo contenido en el futuro a través de
interpretaciones evolutivas que refuercen el cardcter interdependiente e indivisible de los
derechos humanos™’.

La dicotomia imperante en esta materia, por tanto, se observa facilmente. Por una
parte, la Corte IDH afirmo la interdependencia e interconexion entre los derechos civiles
y politicos; y los econémicos y sociales. Asimismo, ciertos derechos econémicos y sociales
fueron tratados —aunque en forma indirecta - originando trascendentes estandares y
obligaciones a ser cumplidas por los Estados. No obstante y, por otra parte, se continta
concluyendo en la imposibilidad de juzgarlos en forma auténoma; se duda apenas de
nombrar al derecho econémico o social tratado®:.

La posicién dada al juzgadorinterno es confusa en un doble sentido. Pues, la exigibilidad
directa parece cuestionada, punto que podria encontrar conexién con alguna norma de
derecho interno, quizas, con redaccién similar al articulo 26 de la CADH, o bien que hace
alapercepcion general de esta tematica. En adicidn, el contenido de ciertos derechos —como
lavidaolaintegridad personal- parecieran ampliarse de forma tal que podria conllevar, al
aplicador, a una grave duda respecto del alcance y delimitacion de cada uno delos derechos
implicados en un caso concreto. Esto tendria consecuencias no solo al momento de juzgar

» GARCIA RAMfREZ, Sergio; “Proteccién jurisdiccional internacional de los derechos econdémicos,
sociales y culturales”, en: Revista Cuestiones Constitucionales, 9/2003.

% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Voto Concurrente en el Caso Gonzdles LLuy Vs. Ecuador, parr.
36.

31 Véase en este punto el Voto Concurrente del Juez PEREZ PEREZ en el Caso Sudrez Peralta Vs.
Ecuador en el que se expone: “La finalidad del presente voto razonado es exclusivamente dejar en claro
que las referencias al derecho a la salud contenidas en la sentencia no significan que se esté asumiendo
competencia en relacion con ese derecho en particular, o con los derechos econdémicos, sociales y
culturales en general”.
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la aplicacion de dichos derechos sino, asimismo, al analizar las restricciones en atencién
al principio de proporcionalidad?®.

III.LA PROBLEMATICA ASOCIADA EN URUGUAY.
LA EXIGIBILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD
Y OTROS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES

En Uruguay, es posible observar el contrapunto antes descripto. El caso de la solicitud
de medicamentos de alto costo ante el Poder Judicial es ejemplo de ello.

El articulo 44 de la Constitucién de Uruguay establece que:

“El Estado legislard en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene
publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes
del pais.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso
de enfermedad. El Estado proporcionarad gratuitamente los medios de prevencion y de
asistencia tan solo a los indigentes o carentes de recursos suficientes’.

Con fundamento en el mismo, diversos enfermos oncolégicos o de afecciones graves han
solicitado, en accién de amparo ante el Poder Judicial, que se exigiere al Estadola provision
delos medicamentos recetados, de imposible acceso econdémico para su situacion financiera,
y que brindarian un mejoramiento o, al menos, alargamiento de su proyeccion de vida.

Cabe aclarar que las normas juridicas legales e infralegales uruguayas dan creacién
aunsistema porel cual el Fondo Nacional de Recursos—entidad paraestatal- brinda ciertos
farmacos, los que son definidos segiin el Formulario Terapéutico de Medicamentos, cuerpo
que el Ministerio de Salud Publica esta obligado a sancionar y actualizar® .

Las primeras sentencias dictadas en esta tematica fueron en su mayoria desestimato-
rias, con una preocupacién por la separaciéon de poderes, por la igualdad y por el coste
econémicodela decisién® . En este sentido, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Quinto
Turno expuso que:

“ . .ha de considerarse que no parece ajustado a Derecho que por la via excepcional y
sumaria del amparo, el Poder Judicial se sustituya a la Administracion en el ejercicio de
funciones para las cuales es legitimamente competente, invadiendo dreas de politica de
salud, técnico-médicasy asistenciales, con opciones de convenienciay utilidad propias del
gobierno de la salud. ...

32 Me refiero especialmente al momento de realizar el andlisis preliminar y conceptualizar cada uno de

los derechos involucrados. Al respecto véase: GARAT, Maria Paula; El principio de proporcionalidad
y su contrastacion empirica, UCUDAL, Montevideo, 2015, pp. 28 y ss.

El cuerpo normativo infraconstitucional en esta materia estd conformado por las siguientes normas
de Uruguay: el articulo 264 de la Ley N° 17.930, la Ley N° 18.335, Decreto del Poder Ejecutivo N° 265/
006 y Ordenanza Ministerial No. 775.

Por ejemplo, véase: Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Quinto Turno de Uruguay,
Namero 107/2009, y Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Sexto Turno de Uruguay,
Ntmero 209/2009.

Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Quinto Turno de Uruguay, Namero 101/2007.
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En otros fallos se hizo referencia a las normas sobre salud, referenciadas en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, asi como en la Declaracion
Americana sobrelos Derechosy Deberes del Hombre, dejando delado el precepto contenido
en la Constitucion —el que corresponderia aplicar segun la directriz de preferencia de
normas (articulo 29 dela CADH)-, argumentando que por las mismas el Estado esobligado
a “la adopcion de politicas “hasta el maximo de los recursos” de que disponga (..,) y los
avances de la técnica en términos de “gradualidad”, en forma progresiva’™®. En sumérito,
el Poder Judicial no podria sustituir a la Administracion en el ejercicio de funciones para
las cuales es ésta Gltima la competente, “tnvadiendo areas de politica de salud’™".

No obstante, en otras decisiones, el analisis conllevé a una aplicacién directa del
articulo 44 de la Constitucién, lo que actualmente se reitera con mayor asiduidad. El
cuestionamientorespecto dela separacién de poderesy del aspecto econémico ha disminuido
enforma considerable.

En el fallo dictado por el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de Séptimo Turno se sostuvo
que:

“La proteccion efectiva del derecho a la vida o a la salud de las personas no puede
depender, en el Estado de Derecho Constitucional y Social, de su capacidad econémica o
situacion de privilegio que le posibilite afrontar sin esfuerzo el costo del tratamiento
meédico indicado para la curacion de su enfermedad o la sobrevida en condiciones que
contemplen la dignidad inherente a su ser existencial.

El Poder Judicial no pretende inmiscuirse a través del instituto del Amparo en las
esferas de competencias de organismos estatales o paraestatales. En este asunto se atiende
otras cuestiones y bienes (.. ,) La solucion que se propicia no implica violacion al principio
de separacion de poderes ni pretende sustraer competencias a otros organismos. En el caso
no se plantea decidir sobre politicas de salud (donde ciertamente el Poder Judicial carece
de competencia), sino proteger derechos de rango constitucional que estdan siendo
conculcados y de constatarse la violacion, ordenar a la Administracion para que los
observe. Ello por cuanto no puede discutirse que el derecho fundamental a la proteccion
de la salud de las personas debe llevarlo a cabo el Estado a través de todos los medios
disponibles y en beneficio de todas las personas’™:.

Sin embargo, dado el efecto de una mayor cantidad de sentencias condenatorias, la
problematica tuvo surepercusién en la esfera legislativa. Pues, en el marco dela discusion
del Proyecto de Ley de Presupuesto Nacional, para el periodo 2015 a 2019, se incorporaron
normas que limitan en forma expresa las obligaciones y la responsabilidad estatal en esta
materia® . Advertida la inconstitucionalidad que aparejaria, las discusiones no se hicieron
esperar, y el aspecto econémico se volvid a confrontar a la clara interpretacion del precepto
constitucional.

% Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Quinto Turno de Uruguay, Numero 63/2010. En
igual sentido, véase: Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Sexto Turno de Uruguay,
Nuamero 209/2009.

7 fdem.

Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno, del 11 de febrero de 2016.

3 Me refiero a los articulos 448, 461 y 462 de la Ley N° 19.355.
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Por su parte, la Suprema Corte de Justicia, mediante las Sentencias 396/2016 'y 436/
2017%°, declaré la inconstitucionalidad del articulo 7 de la Ley 18.335%!, el que también
limitaba las obligaciones estatales en esta tematica.

La exigibilidad de este derecho, que pareciera desprenderse en forma manifiesta dela
norma constitucional, se mantiene, entonces, con avances y retrocesos, tal ocurre con la
jurisprudencia interamericana y algunos de sus votos concurrentes.

Esta conclusion también se manifiesta en otros casos y, con mayor énfasis, en las
sentencias estructurales. Estas son definidas como las que afrontan causas que, de modo
sistematico, producen un desconocimiento generalizado, recurrente y grave de los derechos
humanos*.

En Uruguay, una sentencia calificada por la doctrina como estructural*® refiri6 al
hacinamiento carcelario y fue revocada en segunda instancia, bajo el argumento de no
poderse dar solucién a estos problemas en la via jurisdiccional:

“..el amparo no seria la via idonea o adecuada para modificar tan lamentable
situacion.- Y no lo seria, por las mismas razones que impiden que el amparo solucione
tantas otras situaciones en las que estdn en juego derechos humanos, sin que ninguno de
los sujetos involucrados -incluido el Estado, pero no sélo éste- adopte las medidas
necesarias para revertir la situacion: nifios en situacion de calle, ancianos y psicopatas en
establecimientos publicos, personas sin vivienda, sin acceso a las prestaciones de salud.
(...) Se encuentra en juego el principio de separacion de poderes™?.

Las sentencias estructurales ingresan, entonces, en la problematica antedicha y,
maxime, silo que se trata de garantizar es un derecho econémico o social.

IV.LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES.
LA TUTELA JURISDICCIONAL Y EL PLAZO RAZONABLE.

Los derechos econémicos y sociales se encuentran reconocidos en innumerables normas
constitucionales e internacionales. Sin embargo, su efectividad practica y su ejecucién por
la via jurisdiccional ha transitado por varias dificultades.

4 Sentencias de la Suprema Corte de Justicia No. 396/2016 del 5 de octubre de 2016, y 436/2017 del 27
de abril de 2017. Es de destacar que la primera de las nombradas posee discordia de la Ministra Elena
MARTINEZ, y la segunda posee discordia de la Ministra Elena Martinez y del Ministro Eduardo
TURELL.

El inciso 2 del articulo 7 de la Ley 18.335 establece: “Todo paciente tiene el derecho a acceder a
medicamentos de calidad, debidamente autorizados por el Ministerio de Salud Publica e incluidos
por éste en el formulario terapéutico de medicamentos, y a conocer los posibles efectos colaterales
derivados de su utilizacion”.

OSUNA, Néstor: “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia” en: Justicia Constitucio-
nal y Derechos Fundamentales, 5/2015, pp. 91-116.

RISSO FERRAND, Martin; “Sentencias estructurales. Comentario preliminar al trabajo de Néstor
Osuna titulado “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia”, en Justicia Constitucional
y Derechos Fundamentales, 5/2015, pp. 117 y 118. Me refiero a la Sentencia del Juzgado Letrado de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de Primer Turno de Uruguay, del 8 de junio de
2009.

Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Tercer Turno de Uruguay, Numero 156/2009.
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La tutela jurisdiccional efectiva, por consiguiente, se debilita en esta materia, puesel
recurso sencillo, rapido y efectivo que demanda el articulo 25 de la CADH, entre otras
normas, no se vislumbra en la realidad de muchos casos.

Lasencillez, rapidez y efectividad en el procedimiento constituyen tres caracteristicas
que, necesariamente, se entremezclan en el andlisis de la exigibilidad de un derecho y,
fundamentalmente, de su tutela.

La garantia del plazorazonable, en este punto, deviene también esencial. Cuandodela
proteccion de un derecho econdémico o social se trata, el factor tiempo es primordial, siendo
ello un significativo punto que hace a su exigibilidad.

La Corte IDH ha utilizado tres parametros para analizar la razonabililidad en el plazo,
garantia estatuida en el articulo8dela CADH: (a) la complejidad del asunto, (b) la actividad
procesal del interesado, y (c) la conducta de las autoridades judiciales® .

A estostres, fue agregadoun cuarto aspecto, primeramente sostenido por el Juez Sergio
GARCIARAMIREZ*, e incorporado por la Corte IDH en el afio 2008 a partir del caso Valle
Jaramilloyotros Vs. Colombia*” . Este cuarto elemento refiere a la afectacién generada por
la duracién del procedimiento en la situacién juridica de la persona.

Sostuvo GARCIA RAMIREZ que:

“Me referti, como posible cuarto elemento a considerar para la estimacion del plazo
razonable, a lo que denominé “afectacion actual que el procedimiento implica para los
derechos y deberes —es decir, la situacion juridica— del individuo”. Es posible que aquél
incida de manera poco relevante sobre esa situacion; si no es asi, es decir, si la incidencia
crece, hasta ser intensa, resultard necesario, en bien de la justicia y la seguridad
seriamente comprometidas, que el procedimiento corra con mas diligencia a fin de que en
breve tiempo — plazo razonable”™— se resuelva la situacion del sujeto, que ha comenzado
a gravitar severamente sobre la vida de éste. La afectacion debe ser actual, no meramente
posible o probable, eventual o remota™?.

ElTribunal Europeo de Derechos Humanos, en analogo sentido, ha vertido un especial
énfasis en el interés en el proceso que posee la persona y la importancia de este para su
proyecto de vida.

Enelcaso El Massry Vs. Austria se expone que del analisis dela complejidad del asunto
y de la conducta de los intervinientes no se concluiria en una falta de razonabilidad del
tiempo. Sin embargo, considerando el estado de salud de la victima y la gran importancia
que el proceso tenia para ésta, los once afios transcurridos no fueron razonables* .

# Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. ;

4% A partir de su voto razonado en el Caso Loépez Alvarez vs. Honduras (2006), el Juez Sergio GARCIA

RAMIREZ sostuvo la conveniencia de incorporar un cuarto elemento a las consideraciones sobre el

plazo razonable. Dicha postura se mantuvo, luego, por el mismo Juez, por ejemplo, en los votos de las

Sentencias en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay y Caso de las

Masacres de Ituango Vs. Colombia.

Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, pérr.155;

4 Voto razonado del Juez Sergio GARCIA RAMIREZ en el Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras (2006), parr. 36.

4% En este caso se establece que: “As to the authorities’ conduct, the Court observes that there were no
substantial periods of inactivity. However, considering the applicant’s state of health and the great
importance of the outcome of the proceedings for him, the Court finds that a period of almost eleven
years exceeds a reasonable time”. TEDH. Caso El Massry v. Austria, parr. 44.

IS
5
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Similares reparos fueron efectuados en el caso Laudon Vs. Alemania, sobre mala praxis
médica. En el mismo el TEDH sostuvo que:

“ .the Court cannot but conclude that the proceedings at issue were of vital
importance to the applicant. She has been unable to work in her previous job since the
improper medical treatment she had received when she was only 26 years old. The
proceedings, (...) were therefore decisive for the way in which she would make her living
for possibly the rest of her working lifetime™".

La jurisprudencia de la Corte IDH y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es,
entonces, coincidente en este punto, y asi ha sido también manifestado en los dos recientes
casos comentados® .

En el fallo Gonzdles Liuy Vs. Ecuador, la Corte IDH enfatizé que:

“ . para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar en cuenta la afectacion
generada por la duracion del procedimiento en la situacion juridica de la persona
involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia objeto de
controversia. En este sentido, este Tribunal ha establecido que si el paso del tiempo incide
de manera relevante en la situacion juridica del individuo, resultard necesario que el
procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo
breve.

¢.)

Asimismo, el Tribunal Europeo ha conocido casos en los cuales el debate de los
procesos en curso se encontraba relacionado con la situacion de una persona con VIH. En
el caso X Vs. Francia, el Tribunal Europeo analizé el incumplimiento de las garantias
judiciales tomando en cuenta que lo que estaba en juego en el proceso judicial era de crucial
importancia para el peticionario, debido a la naturaleza de su enfermedad. El Tribunal
indico que en el referido caso era requerida una “diligencia excepcional”, independiente-
mente de la cantidad de casos pendientes. Asimismo, en el caso F.E. Vs. Francia, el
Tribunal Europeo sefialé que esta diligencia excepcional debia operar aun entendiendo
cierto nivel de complejidad en este tipo de casos’™?

La garantia del plazo razonable, por lo tanto, y ademas de la complejidad del asunto y
de la conducta de los intervinientes, posee otro ingrediente de especial andlisis: la
consideracion de la importancia del procedimiento para la victima; la afectacién de la
duracion en su situacion juridica.

Eseste el elemento que se vincula de forma particular con la exigibilidad de un derecho
econémicoy social, puesla efectividad de este Gltimo podria depender del plazo en cuestion.

Lapendencia dela eficacia de un derecho econémico o social en un proceso es, entonces,
de significancia. El procedimiento debiera poseer una mayor celeridad, -y asiimpulsarse
porlaautoridad-, cuando se inmiscuye la especial importancia que el mismo posee parala
situacion del interesado. Esto se relaciona intrinsecamente con la propia exigibilidad delos
derechos econémicosy sociales y con ellogro de una tutelajurisdiccional efectiva para éstos.

% TEDH. Caso Laudon Vs. Germany, parr. 72.

5 v. Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 102 y 103; y Caso Gonzdles Liuy Vs. Ecuador,
parr. 309 y ss.

%2 Cote IDH. Caso Gonzdles Liuy Vs. Ecuador, parr. 309 y 313.
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V. CONCLUSIONES

La tematica de la exigibilidad de los derechos econémicos y sociales no es nueva, sino
que ha sido varias veces tratada por la doctrina constitucionalista. No obstante, su
significanciay trascendencia para el Derecho Constitucional mantiene vigencia, atn luego
de cincuenta anos de su reconocimiento expreso.

Laproblematicainserta en esta materia hacereferencia a dos puntos de trascendencia.
Por una parte, al efecto econémico que la garantia de estos derechos conlleva. En segundo
término, ala competencia delos Tribunales jurisdiccionales para ordenar sucumplimiento.

Actualmente, ambos aspectos deben ser reconsiderados.

Lasfricciones que pudieren haber entrelos Poderes del Estado, asicomo entre el Estado
yuna Corte regional ointernacional son connaturales al sistema, pues forman parte dela
actividad misma de juzgar y ejecutar lo juzgado. La auto-restricciéon que se sustente en
meros aspectos politicos o presupuestales, peronojuridicos, no debiera poseer razén de ser.

Lajusticiabilidad de ciertos derechos econémicos y sociales puede ser directa en el caso
del Sistema Interamericano, correspondiendo aplicar el articulo 26 de la CADH, cuyo
desarrollo ha sidohasta ahora escaso. Se demanda, por lo tanto, una mayor precisién de los
términos contenidos en el mismo, lo que, sin dudas, seria de gran utilidad y referencia para
la esfera interna.

En la jurisprudencia de la Corte IDH es posible observar un gran avance en lo que
refiere a la exigibilidad de los derechos econémicos y sociales, y a los estandares a ser
requeridos alos Estados en sucumplimiento. Sin embargo, las vacilaciones en torno a esta
cuestién se hacen notar al tener que mezclar estos derechos dentro del contenido de otros,
parahacerlosjusticiables. Lainterdependencia e interconexion existente resulta evidente,
pero ello no debe significar una confluencia en la definicién de los derechos en cuestion,
imposibilitando, en definitiva, una delimitacién mas precisa de los mismos.

A pesar de los invaluables aportes al cumplimiento normativo, el considerar la
vulneracion del derecho a la salud necesariamente inserta dentro de la violacién a la vida
ointegridad personal, hace perder a este derecho de contenido y eficacia auténoma.

Asimismo, y ademads de ciertos estandares aplicables, algunas Constituciones han
previsto obligaciones especificas a cargo del Estado, como es el caso del articulo 44 de la
Constitucion uruguaya. En estos supuestos, la exigibilidad de los derechos economicos y
sociales no debiera afrontar dudas.

La dicotomia imperante en esta materia, por lo tanto, se observa en el ambito
interamericanoy, en similar media, en la esfera interna de Uruguay. Una reconsideracion
de este punto es entonces necesaria, maxime a cincuenta afos de la adopcién del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Este paralelismo queda claro al observar la jurisprudencia uruguaya sobre amparo de
medicamentos, entre otros ejemplos que muestran como argumentos presupuestarios y
financieros son muchas veces empleados para desestimar la proteccién de los derechos. El
origen de ello es, a miparecery entre otros, el cuestionamiento inserto en el propio Sistema
Interamericano, aquianalizado. Sus consecuencias, ademas de repercutir negativamente
enla efectividad del derecho, teniendo efectos adversos en los casos estructurales, implican,
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en definitiva, el debilitamiento de la norma constitucional en simisma, en tantono se aplica
el mandato que establece, siendo ello por dem4as grave.

En adicién alo anterior, y en relacion a estos derechos, la garantia del plazo razonable
es de una importancia fundamental. La afectacion de la situacién del interesado o la
importancia que el asunto posee para el mismoy, en esto, la pendencia en la eficacia de un
derecho, son de significancia, lo que corresponde sea considerado dentro del parametro
exigido y lo que se relaciona en forma intrinseca con la exigibilidad misma del derecho
involucrado.

Tal precisé la Corte IDH: “.. no basta que los recursos existan formalmente, sino que
los mismos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos, para
que éstos puedan ser considerados efectivos’™.

Luego de cincuenta afios, por tanto, la exigibilidad de los derechos econémicos y sociales,
lejos de considerarse un asunto acabado, posee diversas vertientes de necesario analisisy
profundizacidn, tanto en el Ambito interamericano, como en el interno.

A modo de epilogo, la autora aclara que en forma posterior a la redaccién y al envio de
este trabajo para supublicacién, con fecha 13 de noviembre de 2017°* se dio a conocer, por
parte de la Corte IDH, la Sentencia Lagos del Campo Vs. Perui”’. En esta, y a diferencia
delas anteriores citadas en este estudio, la Corte IDH condend a Perd por haber vulnerado
el articulo 26 de la CADH. Este fallo, histdrico por su significancia, debe ser destacado y
otorga un nuevo puntapié para que la tutela directa de los derechos econémicos, sociales y
culturales, en el Sistema Interamericano y, consecuentemente, en los sistemas internos,
se haga realmente efectiva.

Eldesarrollodel articulo 26 dela CADH que antes era escaso, se vio entonces reforzado,
esperandose que la tematica se reconsidere en el &mbito interamericanoy, en especial, en
la esfera interna.
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LA TRANSMISION A TiTULO UNIVERSAL
DEL DERECHO MERCANTIL ANTE LA LEY FISCAL

Dr. Jorge W. Ibisiete’

RESUMEN. Seanalizan las consecuencias tributarias de operaciones de
reorganizacion empresarial (fusion, escision y asuncion del activo y
pasivo por el tinico socio), que comportan transmision a titulo universal
de todo o una cuota parte del patrimonio de sociedades comerciales,
concluyendo que: En estas operaciones no existe contraprestacion alguna
en favor de la sociedad que se desprende todo o parte alicuota de su
patrimonio, por lo que no se genera ningtn tributo cuyo presupuesto de
hecho suponga la onerosidad. Tampoco pueden desconocerse las formas
juridicas dispuestas por la ley para estas operaciones, porque las mismas
son acordes con el hecho de que el patrimonio pertenece a la sociedad, y
no a los socios; y de que legalmente las nuevas participaciones, cuotas o
acciones compensan los derechos personales (de crédito) de los socios o
accionistas, y no los de la sociedad. En caso de que en el patrimonio
existan derechos reales sobre inmuebles, su transmision tampoco estard
alcanzada por el ITP, porque el hecho generador de dicho impuesto sélo
comprende una especie de las transmisiones a titulo universal, que es la
sucesion por causa de muerte o ausencia. — La compensacion a los socios
o accionistas con participaciones, cuotas o acciones, no es una operacion
onerosa, desde que los mismos no efectuan ninguna prestacion, ni la
sociedad que las entrega soporta sacrificio patrimonial alguno. Cuando
la compensacion se realiza parcialmente en dinero, los socios o accionis-

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica; ex asesor letrado de la
Direccion General Impositiva. Correo electrénico: jorge.ibiete@gmail.com.
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CGP: Cédigo General del Proceso; Dec.: decreto del Poder Ejecutivo; DGI: Direccién General
Impositiva; DL: Decreto Ley; IMEBA, Impuesto a la enajenacién de bienes agropecuarios; IP: Impuesto
al Patrimonio; IRAE: Impuesto a las Rentas de las Actividades Econémicas; IRIC: Impuesto a las Rentas
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tas se desprenden de parte de sus participaciones, cuotas o acciones, lo
que importa un rescate de capital, con eventuales consecuencias fiscales
en cabeza de los mismos, de acuerdo con la situacion de cada uno. En los
casos en que el patrimonio transmitido se confunde con el de otra
sociedad, como en la fusion y escision, se genera un cambio de sujeto
pasivo tributario, que impide a la sociedad creada o incorporante la
deduccion de las pérdidas acumuladas por la sociedad fusionada o
escindida. En el caso de la asuncion del patrimonio por el tinico socio, las
pérdidas de la sociedad pueden deducirse por el sucesor, porque en esta
situacion se mantiene la integridad de la empresa, continudndose la
actividad de la sociedad personalmente por el ex socio. No obstante, en
el caso de que el unico socio sea una persona fisica, se producird un
cambio de sujeto pasivo del IP, en virtud de que el régimen de dicho
impuesto esta vinculado a la forma juridica del titular del patrimonio.

PALABRAS CLAVE. Titulo universal. Onerosidad. Fusion. Escision.
Asuncion del activo y pasivo.

ABSTRACT. An analysis of the tax-related consequences of corporate
reorganization operations (mergers, demergers, and the acquisition of
assets and liabilities by a sole partner) that involve the universal transfer
of all or part of the equity of commercial companies, concluding that:

— In these operations, there is no remuneration whatsoever in favor of the
company that divests itself of all or of an aliquot share of its equity, and
as such there is no tax generated of an amount that is determined to be
onerous. — Nor can one ignore the legal forms provided by the law for
these operations, seeing as they are consistent with the fact that the
equity belongs to the company, and not to the partners; and that, legally,
the new equity interests, installments, and shares offset the personal
(credit) rights of the partners or shareholders, and not those of the
company. If the equity entails in rem rights regarding real property, its
transfer will not be reached through the Property Transfer Tax, due to
the fact that the event generating said tax only includes one kind of
universal transfer, which is succession due to death or absence. Compen-
sation to partners or shareholders with equity interests, installments, or
shares is not an onerous operation, since it does not effect any benefit, nor
does the company that delivers it bear any loss of equity. When the
compensation is paid partially in cash, the partners or shareholders
divest part of their equity interests, installments, or shares, which
amounts to a recovery of capital, with tax consequences that apply to
these individuals, according to the situation of each one. — In cases in
which the transferred equity is mixed with that of another company, such
as a merger or demerger, thereis a change in tax liability, which prevents
the created or merging company from deducting the losses accumulated
by the merged or demerged company. — In the case of the acquisition of
equity by a sole partner, the company’s losses can be deducted by the
successor, due to the fact that, in this situation, the integrity of the
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company is maintained, with the company’s activity continued persona-
lly by the former partner. However, in the event that the sole partner is
a natural person, there will be a change in the taxpayer for the Property
Tax, seeing as the regime for said tax is linked to the legal form of the
equity holder.

KEY WORDS. Universal title. Onerosity. Merger. Demerger. Acquisi-
tion of assets and liabilities.

I. INTRODUCCION.**

1.1.Nos proponemos analizar las consecuencias tributarias de operaciones de reorga-
nizacién empresarial del derecho mercantil (fusiones y escisiones de sociedades comerciales
yoperaciones asimiladas, asicomo la asuncién del activoy pasivo dela sociedad por el inico
socio), que tienen en comUn la sucesion a titulo universal en la totalidad o una cuota parte
del patrimonio societario, sin la previa liquidacién de la sociedad o sociedades cuyo
patrimonio se transmite y — en los casos de escisién parcial — sin previa disolucion (Arts.
115-117, 122y 156 LSC).

1.2 En el caso del art. 156 LSC la sucesién — que siempre es total — se efecttia de una
sociedad que se disuelve, al tnico socio, persona fisica ojuridica. Esta hip6tesis se distingue,
a suvez, de la distribucién que se hace a los socios una vez culminada la liquidacién de la
sociedad (art. 180 LSC), que implica una transferencia de bienes concretos (no cuotas de
patrimonio) a titulo singular!.

II. REGIMEN ANTERIOR A LA LEY 16060 DE 04/09/1989.

2.1 El tema de las fusiones y sus implicancias fiscales, comenz6 a plantearse con
intensidad con motivo dela crisis financiera de 1965, iniciada conla corrida contra el Banco
Transatlantico. Hasta entonces las fusiones nohabian sidoreguladas, aunqueel art. 1°de
laleyn.®3.545de 19/07/1909 sereferia alas mismas (estableciendo que debian ser resueltas
enasamblea extraordinaria por una mayoria especial de accionistasy acordando el derecho
dereceso alos disidentes), aligual que el art. 16 delaleyn.® 13.330 de 30/04/1965, que las
mencionaba como una excepcion a la prohibicién de la instalacion de nuevas instituciones
financieras.

En ese escueto marco normativo, la ex Oficina de Impuesto a la Renta compartio el
dictamen de su Sala de Abogados, redactado por el Dr. Justo Pastor CALVO, enel que—en

*** Hste trabajo tiene como antecedente un dictamen del 30/09/1986, emitido en nuestra entonces calidad
de asesor letrado de la Direccién General Impositiva, junto con los Cres. Dora Prado y Ceferino Costa,
a quienes debo muchas de las ideas y conceptos aqui expresados.

! Con anterioridad a la LLSC, esta distribucién se hacia mediante la particién, al igual que en la sociedad
civil o la conyugal (arts. 510 Ccom.; 1937 y 2013 CC). A partir de esta modificacién, no puede sostenerse
que la disolucién de la sociedad genere una comunidad entre los socios o accionistas. La resolucién DGI
n.° 304/1991 de 24/07/1991 asumié esta modificacién, declarando que la adjudicacién de inmuebles, en
los casos de disolucién y liquidacién de sociedades comerciales, se encuentra gravada por el ITP (criterio
luego incorporado al art. 5° del Dec. n.° 252/98 de 16/09/1998, reglamentario de dicho impuesto), al igual
que el art. 17 1it. C) T. 4 TO 1996 (segtun ley 18.083), al incluir a las adjudicaciones de bienes a los socios
o accionistas como hecho generador del IRAE.
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un caso de fusién por creacion —se sostuvo que la fusién de sociedades implica una sucesion
universal inter vivos, no existiendo “enajenacion de establecimientos o casas de comercio”,
niincremento patrimonial alguno, en una sociedad que nace ya con el activo y pasivo que
se le transmitié por sucesion, ni diferencias de valores del activo establecido para la
transferencia y los fiscales de dichos rubros?.

2.2 Como consecuencia de la mencionada crisis financiera, se dictaron leyes estimulan-
do la fusién entre las empresas bancarias que habian sobrevivido a la misma.

Esasiqueel art. 331inc. 4° delaleyn.® 13.608 de 08/09/1967, exonerd de toda clase de
impuestos a las fusiones, adquisiciones, absorciones o transferencias de instituciones
bancarias que se realizaran en el plazo de tres afnos; y el art. 50 de la ley n.° 14.057 de 03/
02/1972, prorrogd por tres afios la vigencia de dicha exoneracién, estableciendo en suinc.
2° que “Las fusiones, adquisiciones, absorciones o transferencias aprobadas por los poderes
publicos, implica transmisién de patrimonios a titulo universal y a los efectos de su
publicidad, ademas de su inscripcién en el registro publico y general de comercio, se
otorgara declaratoria que se inscribira en el Registro de Traslaciones de Dominio, si
existieraninmuebles”.

2.3 Luegodelaleyn.®° 14.057 cit., la posicion de la Administracion fue oscilante hasta
el afio 1981. El art. 51 del Dec. 996/1975 de 29/12/1975 (reglamentario del IRIC), asimilé
las fusiones y absorciones a las enajenaciones de establecimientos. No obstante, la DGI
admitié enla consultan.® 1.026 de 06/09/1978?, que tratandose de una transmision a titulo
universal no existe precio, porlo que no se verificaba el IVAniel IRIC, entre otros impuestos.
Este criterio se vio reflejado en la nueva reglamentacion del IRIC efectuada por el Dec. n.°
663/1979 de 22/11/1979%, cuyo art. 18 suprimié la mencién de las fusiones y absorciones,
asicomo de las demads operaciones anteriormente asimiladas a la enajenaciéon de estable-
cimientos.

A pesar de ello, en la consulta de la DGI n.° 1.726/1981° se volvié al criterio de la
onerosidad delafusién, entendiendo que como contrapartida del patrimonio de la sociedad
absorbida que se transmite a titulo universal, la sociedad absorbente entrega acciones
propias a los accionistas de aquella. Poco después, coherente con dicho criterio, el Dec. n.°
49/1982 de 10/02/1982, invocandola finalidad de promoverla fusiéon de empresasindustria-
les, en cuanto ello signifique un incremento de la eficiencia, las habilité para ampararse a
los beneficios del DL n.° 14.178 de 28/03/1974 (Promocién Industrial), “incluyendo los
mismos la exoneracién de todo tributo que grave directa o indirectamente los actos de
constitucién y las transferencias de bienes consecuencia de la fusién”. Dicho régimen fue
luego extendido por el Dec. n.° 494/1991 de 10/09/1991, a las escisiones de sociedades que
cumplan con las condiciones antes referidas.

CALVO, Justo Pastor. “La fusién de los bancos y sus consecuencias fiscales” en Anales Administra-
tivos, T. I, n.° 10 (1965), pp. 414-418.

3 Boletin de la DGI, noviembre de 1978, n.° 66.

Esta norma se mantiene, con variantes de redacciéon que no modifican su sentido, en el art. 18 del Dec.
n.° 150/2007 de 26/04/2007, reglamentario del IRAE, actualmente vigente.

5 Boletin de la DGI, diciembre de 1981, n.° 103.
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II1. LA TRANSMISION A TiTULO UNIVERSAL

3.1 El Cédigo Civil regula un tinico modo de adquirir a titulo universal, que es la
sucesion por causa de muerte o la presuncién de muerte causada por la ausencia®.

Elmodouniversal de adquirir por acto entre vivos, ha sido reconocido por disposiciones
legales expresas’, como las de los derechos mercantil y bancario antes citadas®, asi como
por el derecho publico, sobre la base deleyes especiales para determinados casos concretos,
situaciones a las que serestringe su Ambito de aplicacién dado el caracter taxativo que posee
la enumeracién de los modos de adquirir (art. 705 CC)°. No obstante, con anterioridad a la
vigencia delaley 14.057 cit., juristas que se expidieron sobre el caso de una fusiéon de bancos,
tanto del punto de vista fiscal como de la regularidad de los titulos de los inmuebles,
sostuvieron que comportaba una transmision a titulo universal® .

3.2 Los arts. 115 y 116 LSC hablan de la transmisién del patrimonio a “titulo
universal’, como antes lo habia hecho el art. 50 de la ley 14.057 cit. para las instituciones
bancarias. Esta expresion puede hacer pensar que la fusién y la escisién son titulos de
adquirir el dominio, en el sentido de los arts. 705 inc. 2° y 769 nral. 3° CC, lo que debe
descartarse de plano porque —al igual que en la sucesiéon mortis causa — el patrimonio se
transmite directamente, como consecuencia delos actos juridicos mencionados porla LSC,
sinla previa existencia de un derecho ad rem'! ni de mecanismos intermedios'?. El art. 122
LSC también se refiere al titulo, siendo evidente que este “titulo” no antecede a la
adquisicién del dominio, sino que se vincula con la publicidad y la oponibilidad a terceros
de una transmisién patrimonial ya operada (art. 54 de la ley 16.871 de 28/09/1997)*2.

Por consiguiente, cuando dicha sucesién tiene por causa el acuerdo de voluntades, no
setrata deun contrato de tipo romano, creador de obligaciones, sino del contrato traslativo
de los derechos francés e italiano'. El acuerdo de voluntades es la causa que opera la
sucesién a titulo universal, aligual que ocurre con la muerte del causante, aunque en este

6 Arts. 705, 776 y 1037 CC.

El art. 156 LSC no dice que la transmisién sea a titulo universal, pero sin dudas es lo que acontece,

pues la titularidad del patrimonio social se transmite sin otro requisito que la declaratoria del Gnico

socio ante escribano publico, que se inscribird en los Registros correspondientes.

Incluyendo en estos ultimos, ademads del art. 50 de la ley n.° 14.057 cit., los contratos creados por la

ley de Bancos, n.° 17.613 de 27/12/2002.

9 VAZ FERREIRA Eduardo. Tratado de las Sucesiones, T. I, Montevideo, 1967, p. 97; PEREZ FONTANA,
Sagunto, Fusion de Sociedades, Montevideo, 1970, pp. 88-90; JUAMBELTZ, Arturo. “Fusién de
Sociedades”, en La Justicia Uruguaya, T. 55 (1967), p. 59. En el mismo sentido, el dictamen de la
Asociaciéon de Escribanos del Uruguay, aprobado el 06/04/1992, entendié que la fusién de asociaciones
civiles no es titulo universal de adquirir, por lo que los bienes deben ser transferidos mediante acuerdo
de voluntades otorgado por las fusionadas y la nueva, seguido por el modo tradicién (en Revista de la
Asociacion de Escribanos del Uruguay., T. 78, 1992, pp. 111-114).

0 CALVO, Justo Pastor. Ob. cit., p. 145 y 147; LAVINA, BRUSCHERA, QUEIROLO VARELA y CANON
NIETO, en “Fusién de sociedades”, cit., pp. 61 y ss.; BARDALLO, Julio. “La fusién de bancos importa
transmisién universal entre vivos”, dictamen para el SMU, de fecha 26/08/1971, en Revista Asociacion
de Escribanos cit., T. 58, 1972, pp.133-151.

" VAZ FERREIRA, Eduardo, Ob. cit., p. 73.

2. VAZ FERREIRA, Eduardo. Ob. cit., p. 85; JUAMBELTZ, Arturo. Ob. cit., p. 57.

B Cf. DE CORES, Carlos. “Negocios sobre universalidad. Su actualidad a la luz de la reciente Ley de
Bancos”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. XXXIII, FCU, Montevideo, 2003, p. 523.

4 GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Octavo, Montevideo, 1967, pp. 43 y ss.
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caso no se trata de un acto sino de un hecho juridico. Como sefiala DE CORES, “Hay un
solo hecho o acto que sintéticamente, produce la trasmision de los activos y pasivos y
situaciones complejas, sin necesidad de cumplir actos de tradicién, de notificar a los
deudores de los créditos, de practicar endosos o registraciones contables, o de requerir la
aquiescencia de los acreedores o contrapartes contractuales™®.

3.3.1 En cuanto a la expresion “universal”’, se refiere al objeto de la adquisicién —
consistente en la totalidad o cuota parte de una universalidad juridica, que es el patrimonio
de la sociedad o sociedades que se disuelven o se escinden parcialmente —y también a la
forma en que opera este modo de adquirir, que consiste en “...el cambio de un sujeto por otro
en una relacién que permanece inalterada...”’”. La sucesién universal no supone la
transferencia delosbienesy deudas, sinola sustitucion del titular de las relaciones juridicas
activasy pasivas'®.

Estos elementos permiten distinguir a los institutos en estudio, no sélo de los negocios
atitulosingular—que también pueden tener por objeto una universalidad juridica®® —sino
de aquellos en los que solo se transmite parte del activo (art. 117 inc. 2° LSC?) o los
mencionados en laleyn.® 17.613 cit., por los cuales se transmiten determinados activos y
pasivos de entidades de intermediacion financiera en liquidacion, considerados como una
universalidad®'.

3.3.2 A diferencia dela transmision entre vivos a titulo singular, que s6lo atane al lado
activodelaobligacion??, en la universal las deudas se transmiten con prescindencia de la
voluntad de los acreedores?®, dentro de los limites de los arts. 127 y 138 LSC. En
consecuencia, la responsabilidad del adquirente a titulo universal es siempre por deuda
propia?*, desde que el mismo sucede (sustituye) al deudor en la obligacién, lo que excluye
los mecanismos de proteccién alos acreedores basados en la responsabilidad solidaria, como
es el caso del art. 22 CT, que solo aplican a los sucesores a titulo singular?.

5 Senala GAMARRA, que el modo sucesion, a diferencia de la tradicién, “...no es negocio de cumplimien-
to; en él la muerte es la causa, el titulo de adquisicién, a diferencia de lo que sucede en los contratos”
(GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Octavo cit., p. 35).

6 DE CORES, Carlos. Ob. cit., p. 523; el destacado en cursiva pertenece al original.

T GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. XV, Montevideo, 1973, pp. 21-22.

8 GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Cuarto cit., nota 5 en p. 254.

9 Como es el caso de la cesién de derechos hereditarios (arts. 1767 y ss. CC).

2 Aunque las partes pueden convenir que esta operaciéon quede sometida al régimen de la Secciéon XII
del Cap. I LSC.

2l Cf. DE CORES, Carlos. Ob. cit., pp. 521 y ss.

2 La transmisién entre vivos de la deuda, da lugar a un fenémeno opuesto ? la novacion ? que extingue
la obligacién con el consentimiento del acreedor y la sustituye por una nueva (GAMARRA, Jorge. Ob.
cit., T. Cuarto cit. pp.184-186).

2 Sin perjuicio de que los acreedores pueden oponerse a la fusién o escisién si no son desinteresados o
debidamente garantizados (128 y 139 LSC); y el acreedor embargante de participaciones sociales en
sociedades personales, puede oponerse a la fusién o pedir la liquidacién de la cuota del socio deudor
(art. 78 inc. 3° y 4° LSC).

2 En la escisién parcial si existe responsabilidad solidaria entre las sociedades que se creen y la escindida
(art. 138 LSC), aunque la adquirente del patrimonio responde por deuda propia.

% ACOSTA CASCO, Natalia, AGOSTINO GIRALDEZ, Sol y AMORETTI TABOADA, Carla. “Responsa-
bilidad Tributaria por sucesién mortis causa”, en Revista Tributaria cit., T. XXXVIII (2011), n.° 221,
p. 209.
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En el caso de la asuncion del patrimonio por el Ginico socio, la ley no establece ningin
llamado de acreedores nilimitacién alguna de responsabilidad. Esta hipétesis de sucesion,
supone que la actividad de la sociedad contintia en las mismas condiciones, sustituyendo
el ex socio a la sociedad disuelta en las situaciones juridicas de que esta era titular.

3.3.3 En el CT no existen normas similares a los arts. 18 y 103, para los casos de
sucesién a titulo universal inter vivos. No obstante, dicha omisién no significa que dichas
transmisiones hayan quedado excluida del derecho tributario porque, tratandose de una
cuestion no prevista relativa a la obligacién tributaria, deben aplicarse las normas del
derecho privado (art. 14 inc. 2° CT)?.

3.4 Otro aspecto a considerar, es sila sucesion inter vivos a titulo universal del derecho
mercantil supone la continuidad, tal como ocurre en el derecho sucesorio, que sigue el
sistema romano dela continuaciéon dela persona del causante o de la representacién porel
sucesor de la persona del causante?’.

Sibien dichas expresiones son ficciones (porquela personalidad juridica no se transmite
y la representacion supone un actuar en nombre de otro)?®, sirven para describir
metaféricamente la continuidad, que no es consecuencia de esas ficciones, sino de la
sucesién universal, que — como vimos anteriormente — opera mediante la sustitucion del
titular de situaciones juridicas que permanecen incambiadas. Por consiguiente, sibien no
es correcto sostener que la sociedad adquirente continta la personalidad o representa ala
sociedad disuelta o escindida, si puede afirmarse que es una continuadora de esta, al
sustituirla — ocupando su lugar — en situaciones y relaciones juridicas que permanecen
inalteradas®. Cabe sefialar que no debe confundirse la continuidad de la sucesion universal,
con la continuidad de la empresa, que —como veremos en el Cap. VII —son fenémenos que
pueden o no coincidir.

4.1 Caracter no oneroso. En general la doctrina considera que el concepto de
onerosidad del derecho privado también es aplicable en el derecho tributario—aunque con
matices, en virtud de lo dispuesto por el art. 6° inc. 1° CT — aceptando que la existencia de
contraprestacion es un elemento decisivo para esa determinaciéon® . Al respecto BLANCO
entiende que la contraprestacién, aunque no sea equivalente, configura la onerosidad
siempre que tenga relacion directa con la entrega del bien o la prestacion del servicio y se
realice en favor del proveedor (la donacién modal debera considerarse realizada a titulo
oneroso siempre que el modo sea en beneficio del donante); debiendo ademads tener una
funcién retributiva de la ventaja o provecho (en el mutuo la contraprestacién son los
intereses y no la mera restitucion de lo prestado), la que debe derivar de un sacrificio

% Cf. VALDES COSTA, Ramén. Instituciones de Derecho Tributario, Bs. As., Depalma, 1992, p. 58;
FERNANDEZ FERNANDEZ, Gabriel H. “Aplicacién del derecho privado en materia tributaria”,
Revista Tributaria cit., T. XLIV (2017), n.° 258, pp. 451 y ss.

2 VAZ FERREIRA, Ob. cit., p. 81.

# VAZ FERREIRA, Ibidem.

El art. 35.3 del CGP reconoce este principio para la materia procesal, al establecer que “En caso de

extincion de la persona juridica, el proceso continuara con quienes la sucedan en su patrimonio”.

0 SHAW, José Luis. Impuesto al Valor Agregado — hecho generador, ed. Acali, 1978, pp. 39-45; FAGET;
Alberto, “El impuesto a la enajenacién de producto agropecuarios”, en Revista Tributaria cit., T. XI,
n.° 63, (1984), p. 456; BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor Agregado, FCU - Fac. Der. UDELAR,
2001, Vol. 1., p. 89.
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patrimonial de la contraparte enla operacion. La contraprestacién debe poder medirse en
términos monetarios e implicar unreal intercambio de prestaciones, aunque la satisfaccién
efectiva del contravalor pueda diferirse, con base legitima o sin ella®!.

4.2 Delo anterior se deriva que estos casos de transmisién a titulo universal son ajenos
alaidea de onerosidad, en virtud de que esta tiene como presupuesto la existencia de una
contraprestacion, es decir, de una carga, sacrificio o desventaja que seala contrapartida de
la utilidad recibida. Tampoco la sociedad que se disuelve y transmite su patrimonio esté en
condiciones de recibir beneficio alguno ni de distribuir ese beneficio a los socios, porque ello
supondria la previa liquidacién, que en estos casos no tiene lugar.

Enelcasodelart. 156 LSC, la ausencia de contraprestacion esincontrastable, porque,
sin perjuicio de los antes expresado, la onerosidad tiene por presupuesto la existencia de
pluralidad de partes®® (nadie puede ser acreedor o deudor de si mismo).

IV. POSICION DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA DEL TRIBUNAL
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

5.1 A partir del cambio de criterio efectuado porla consulta 1.726/81 cit., la DGI viene
sosteniendo que tanto las fusiones y escisiones, como la asuncién del activo y pasivo de la
sociedad por el inico socio, se encuentran gravados por IRIC (actualmente IRAE) e IVA. De
acuerdo con las consultas que hemos podido ubicar, la posicién de la DGI en cuanto a la
fusidn, fue sostenida enlasconsultas 1.726cit., 3.073 de 10/05/19913%, 4.599 de 20/03/20073*
y 5.265 de 03/02/2010, que remite a la 3.437%°; en cuanto a la escision, en la 3.424 de 21/
06/19943¢; y en cuanto a la asuncién del patrimonio por el Ginico socio, por la 5.105 de 10/
12/2008%. La consulta 3.073/91 cit., relativa a la fusion por incorporacién de dos sociedades
anénimas, fue confirmada por la sentencia del TCA n.° 1.270/1993%.

5.2 Los fundamentos de la sentencia n®1.270/1993, en apretada sintesis, son los
siguientes:

Invocando a PEREZ FONTANA — quien a su vez sigue a SALANDRA y DE SEMO —
entiende que el contrato de fusién es decidido por los socios, quienes son representados
por los administradores delas sociedades para facilitar el otorgamiento del compromiso
y el contrato de fusion.

El contrato de fusién, por su funcién econémica, debe ser considerado dentro de los
contratos onerosos, porque cada una delas partes sufre un sacrificio patrimonial, al que
corresponde una ventaja patrimonial (contraprestacién dela otra parte). Los socios de

31 BLANCO, Andrés. Ob. cit., pp. 87-95.

2 BLANCO, Andrés, Ob. cit., p. 109 y ss.

3 Boletin de la DGI, mayo de 1991, n.° 216; también en Revista Tributaria cit., n.° 120, pp. 253-254.

# Publicada en sitio web de la DGI: http://www.dgi.gub.uy/wdgi/page?2,principal,Ampliacion-

Normativa,0,es,0,PAG;CONC;1075;6;D;consulta-no-4-599;3;PAG;. Ultima consulta 23/02/2018.

La consulta n.° 5.265 puede verse en: http:/www.dgi.gub.uy/wdgi/page?2,principal,Ampliacion-

Normativa,0,es,0,PAG;CONC;1074;6;D;consulta-no-5-265;2;PAG; Ultima consulta 23/02/2018.

% Boletin de la DGI, junio de 1994, n.° 253.

37 Publicada en sitio web de la DGI: http://www.dgi.gub.uy/wdgi/page?2,principal,Ampliacion-
Normativa,0,es,0,PAG;CONC;1074;6;D;consulta-no-5-105;2;PAG; Ultima consulta 23/02/2018.

3 Rev. Tributaria cit., n.° 120, pp. 257 y ss.

35



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 27 - NUMERO 53 - JULIO 2018 - pp. 65-84 él

la sociedad absorbida reciben, como contraprestacién por la transmision del patrimo-
nio, participaciones o acciones dela sociedad absorbente, siendo indudable que existe
por ambas masas sociales el animo de obtener una ventaja, provecho o lucro,
configurandose una equivalencia subjetiva, nonecesariamente objetiva, delas contra-
prestaciones.

Los accionistas de la sociedad absorbida tienen un cambio radical en su situacién, al
canjear las acciones de una sociedad por otra con distinta situacién financiera y
econémica y con otro peso en las mayorias. Estima que la operacién de fusién es muy
similar alaventa de una sociedad, con la diferencia de que el preciono es en dinero sino
en acciones.

Elbeneficio de arrastre delas pérdidas de la sociedad absorbida, no puede transferirse
ala sociedad absorbente, porque la atribucion del hecho generador debe realizarse al
titular de la empresa y no a esta y, en su mérito, el arrastre de perdidas es derecho
exclusivo del sujeto pasivo contribuyente en cuya cabeza se genera y no de quien le
sucede, siendo por tanto un beneficio intrasmisible.

V. CRITICA A LA POSICION QUE SOSTIENE LA ONEROSIDAD DE LA
FUSION Y LA ESCISION.

6.1.1 Las partes en la fusién y en la escisién, son las sociedades y no los
socios o accionistas. La tesis de que la fusién y la escisidén se otorgan por los socios o
accionistas, intenta salvar la contradiccién de que, de otro modo, la presunta contrapres-
tacion (entrega a los mismos de participaciones, cuotas o acciones) seria en favor de quienes
no son parte en la operacion, careciendo de caracter retributivo.

Noobstante, como sefiala HOLZ, el art. 120 LSC*...deja en claro que son las sociedades
las que otorgan el contrato de fusién o el acto de escisién, y no los socios o accionistas
alcanzados por dichas operaciones. El proyecto de ley preveia originalmente que los
representantes de la sociedad debian ser considerados ademas comorepresentantes legales
delos socios, lo cual fue eliminado del texto definitivo™.

BLANCO también sostiene esta posicién, argumentando que la transmision del
patrimonio opera por voluntad social, aun contra la voluntad de alguno de los socios y aun
cuando los disidentes ejerzan el derecho de receso; y porque los mecanismos de proteccion
de los acreedores previstos en la ley 16.060, tanto para la fusién como para la escision,
comprenden a los acreedores de la sociedad y no a los de los socios?.

6.1.2 El patrimonio empresario pertenece a la sociedad y no a los socios. Por
otra parte, si bien es cierto que la fusién y la escisién deben ser decididas por los socios o

*® HOLZ, Eva, “Seccién XII — De la Fusién y de la Escisién”, en Andlisis exegético de la ley 16.060 —
Sociedades Comerciales. En GAGGERO, Eduardo, PEREZ IDIARTEGARAY, Saul y RIPPE, Siegbert
(Directores), T. I, FCU, Montevideo, 1992, p. 115. El art. 122 del Proyecto, que se corresponde con el
art. 120 de la ley aprobada, establecia que los administradores o representantes suscribiran el contrato
de fusién o el acto de escisién “...ejerciendo la representaciéon de la sociedad y de sus respectivos socios
o accionistas”. Disponible en: https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/documentos/versiones-
taquigraficas/senadores/42/20498/0/PDF?width=800&height=600&hl=en_US1&iframe=true&rel=
nofollow. Ultima consulta 23/02/2018.

% BLANCO, Andrés. Ob. cit., pp. 139-140.
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accionistas, ello no significa que los mismos posean legitimacién para disponer de un
patrimonio cuya titularidad es de la sociedad, aun después de su disolucién*'. Debe
distinguirse, entonces, la decision de los socios de realizar la fusion o escisién, de la fusion
oescisibn misma*?, que son actos juridicos traslativos, que si bien alcanzan con sus efectos
alos socios 0 accionistas, se otorgan por la sociedad. Siendo los institutos que nos ocupan
de caracter dispositivo, y no meramente obligacional, la legitimacién para disponer es un
requisito de eficacia, tal como ocurre en la tradicion*®.

6.1.3 Laidea de la previa adjudicacion o afectacion de los bienes a los socios
0 accionistas, para justificar que la transmisién del patrimonio la hacen estos y no la
sociedad, fue insinuada por BORDOLLI*, siendo evidente que implica una inadmisible
creacion de una ficcion por via interpretativa*® . Por otra parte, dichos institutos refieren
alatransmisién a titulo singular de bienes concretos (y no de un patrimonio o parte alicuota
del mismo), ademas que la adjudicacién debe estar precedida de la liquidacién de la
sociedad*®; y la afectacién al uso privado supone que el socio o accionista retira elementos
del activo (bienes concretos, y no cuotas del patrimonio) para consumirlos o usarlos en su
vida privada, y no para continuar la actividad empresarial*’. A todo lo anterior se suma,
que el socio o accionista luego no podria transmitir esos bienes sino a titulo singular — que
es lo que la ley pretendi6 evitar — sin poder incluir a los pasivos (ver supra nral. 3.3.2).

6.1.4 Tampoco es aceptable prescindir de las formas juridicas para atribuir el
patrimonio de la sociedad y el negocio de fusién directamente a los socios o accionistas,
siendo que el art. 6° inc. 2° CT no es una norma antielusiva genérica, sino un mecanismo
aplicable exclusivamente al caso de inadecuacion entre forma y sustancia*®. En el caso, la
prescindencia de la forma implicaria desconocer la personeria juridica de la sociedad

4 Ver supra nota 1.La situacién de los socios o accionistas, en relacién con la disposicién del patrimonio

social, pensamos que es similar a la del cényuge que da su consentimiento para la enajenacién por el
otro cényuge de alguno de los bienes gananciales comprendidos en la regla del art. 1971 CC, lo que
no lo convierte en parte en el contrato ni en enajenante.

2 Como sefiala PEREZ FONTANA, “Lo que es un acto corporativo, si asi quiere llamarsele, es la decisién
de los socios de realizar la fusidn, porque es un acto unilateral que puede o no llevarse a cabo pero que
por si solo no constituye una fusién...” (PEREZ FONTANA, Sagunto. Sociedades Andénimas —
comentario de la ley 16.060, Vol. 11, FCU, 1992, p. 75).

4 Como dice GAMARRA, “...el negocio dispositivo no produce su efecto tipico (su efecto real), si el sujeto
no estd legitimado para realizarlo. Asi la tradicién hecha por el no propietario, no produce el efecto real,
no transfiere el dominio (articulo 775, inciso 2°), aunque puede producir otros efectos (65). La
legitimacion actia como requisito de eficacia del negocio dispositivo.”; en cursiva en el original
(GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Octavo cit. p. 70).

“# BORDOLLI, José Carlos. Intervencién en Mesa Redonda sobre la “Ley de Sociedades comerciales y
su incidencia en materia tributaria”, en Revista Tributaria IUET, n.° 95 (1990), pp. 115-116 y 120.

% SHAW, José Luis. Intervencién en Mesa Redonda sobre la “Ley de Sociedades comerciales y su
incidencia en materia tributaria”, en Revista Tributaria cit., n.° 95, p.122; PEIRANO FACIO, Juan
Carlos. “Comentario del Dr. Juan Carlos Peirano Facio sobre la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, n.° 1.270/93”, en Revista Tributaria cit., n.° 120, p. 270.

% BLANCO, Andrés. Renta Bruta en el IRAE, en BLANCO, Andrés (Coordinador), Estudios sobre
Imposicion a la Renta, FCU, 2% ed., Montevideo, 2015, p. 346.

47 BLANCO, Andrés. Renta Bruta en el IRAE cit., p. 351.

% FAGET, Alberto. “Interpretacion y calificacién en materia tributaria. Las formas juridicas inadecuadas
y el fraude a la ley fiscal”, en Revista Tributaria cit., T. XXXI, n.° 181 (2004), p. 437; cf. FERRARI REY,
Mario y GUTIERREZ PRIETO, Gianni, Conjuntos econémicos — enfoque tributario, AMF, Montevideo,
2011, pp. 82-89.
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fusionada o escindida, solucién extrema que solo puede invocarse cuando la personeria ha
sido utilizada con la inica finalidad de evasién fiscal y sin que exista ningiin propésito de
negocios ajeno a la materia fiscal. Incluso, en el caso de la existencia de una sociedad con
un Unico socio o accionista, en situaciones cuya legitimidad es admitida por la LSC y su
reglamentacién, no es concebible que esa circunstancia pueda constituir una causal de
“inoponibilidad dela personeria juridica™?.

7. Inexistencia de contraprestaciéon (y de onerosidad), en la fusién y
escision.

7.1 Las compensaciones de los arts. 115 inc. 3°y 116 inc. 3° LSC, pertenecen
a los socios y accionistas, y no a la sociedad. Quienes entienden que las participa-
ciones, cuotas o acciones que se entregan a los socios o accionistas constituyen la
contraprestacion por la transmisién del patrimonio, deben admitir —comolo hace METRE
—que las compensaciones en dinero constituyen parte del ingreso que recibe el titular de
la empresa que se fusiona® . Sin embargo, dicha conclusién se contradice con el art. 124
LSC, porque con ese pago se compensa a los socios o accionistas de un porcentaje del valor
nominal asignado a sus participaciones, cuotas o acciones, del cual se desprenden
definitivamente. Por otra parte, el hecho de que los derechos de terceros sobre las
participacionesy acciones, subsistan en las sustitutivasy enlas compensaciones en dinero,
no deja dudas de que esas compensaciones no pertenecen a la sociedad, sino a los
socios 0 accionistas.

7.2 Es cierto que lo socios o accionistas tienen la expectativa o esperanza de
obtener unaventaja, beneficio o provecho con la fusién o escisién, pero, sin perjuicio
de que los mismos no son parte en esas operaciones, esas expectativas imaginadas —
imposibles de medir en términos monetarios y a veces ilusorias® — no tienen que ver con
la causa sino con los motivos, que por ser subjetivos y particulares de cada contratante, no
forman parte del contenido del acto y solo poseen relevancia cuando la ley se las otorga®.
Si bien la ventaja o provecho puede ser futura, o aun eventual o potencial, como en la
“compraventa delaesperanza”®, una cosa es cuando se trata de una simple expectativa de
una de las partes, y otra cuando forma parte de una prestacién a cargo de la otra parte.

7.3 Sibien puede hablarse de modos de adquirir gratuitos cuando el adquirente nohace
sacrificio patrimonial alguno, consideramos erréneo vincular esa circunstancia a un
“animo deliberalidad”, que s6lo puede estar presente enlos negocios obligacionales, en
los que constituye la causa para obligarse a titulo gratuito (art. 1287 CC). En el modo de
adquirir a titulo universal, la causa es un hecho juridico (la muerte) o un acto juridico
(bilateral o unilateral), al que la ley le atribuye esa eficacia.

© FAGET PRATI, Alberto. “El «disgregard of legal entity» en el Derecho Tributario”, en Revista
Tributaria cit., T. XX, n.° 116 (1993), pp. 383 y ss.

METRE, Javier. “Adquisiciones, fusiones y reorganizaciones empresariales”, en Revista Tributaria
cit. T. XXXVII (2010), n.° 215, p. 272.

La propia LSC prevé en su art. 135 la quiebra o liquidacién judicial de la sociedad incorporante o de
la que se crea, dentro de los sesenta dias de inscripta la fusién.

2 GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. XIV cit. pp. 86-87.

% BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor Agregado, Vol. 1 cit., p. 104.
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No puede justificarse, entonces, la presunta onerosidad de la transmisién universal
inter vivos por la inexistencia de animo de liberalidad, como lo hace BORDOLLI** y la
consulta de la DGI n.° 2.494 de 15/07/1985% . Como senala GAMARRA, el animo de
liberalidad “...consiste en el deseo o propodsito (finalidad) de realizar una atribucién
patrimonial sin recibir por ella una contraprestacion equivalente”, por lo que “...la causa
no es mas que la consideraciéon del elemento objetivo en el plano de la mente del sujeto que
efectia el acto gratuito”®. No se plantea, entonces, un dilema de causalidad, porque lo
primero es el elemento objetivo. Sino existe contraprestacion, la afirmacion delaonerosidad
apartir dela presunta inexistencia de animo deliberalidad, no s6lo es contraria alalégica,
sino que conduce a la ficciéon —sin base legal — de asignar caracter oneroso a una operacion
que no procura ninguna ventaja o provecho a quien realiza la prestacién.

7.4 La sentencia que comentamos, asimila la fusiéon a la venta de una sociedad,
considerando que la iinica diferencia es que en la fusion el precio es en especie. No obstante
—sin perjuicio de lo que veremos infranral. 12.2.2 —para adquirir una sociedad se requiere
lacompra delatotalidad de sus participaciones o acciones, lo que supone, en primer lugar,
que los socios o accionistas se desprendan definitivamente®” de las mismas;y, en segundo
lugar, que el adquirente haga un sacrificio econémico a cargo de su propio patrimonio para
pagar el precio, ninguna de cuyas circunstancias se verifica en el caso.

7.5 La asimilacion también ha sido hecha con el aporte de bienes a la sociedad®.
Sin embargo, el aporte implica una transmisién a titulo singular de bienes determinados,
ynocuotas de patrimonio, ademas que ese presunto aporte no se hace por cuenta de los socios
oaccionistas, desde que los mismos no son titulares de ese patrimonio, ni se desprenden de
derecho alguno.

8.1 La entrega de participaciones sociales, cuotas o acciones, no es una
operaciéon onerosa. La compensaciéon en dinero, si lo es. Si bien el término
“compensacion” hace pensar en una contraprestacién, entendemos que, mas alla de las
palabras que con mayor o menor acierto haya utilizado el legislador, lo decisivo para
calificar esta operacién es el contenido que subyace en la misma.

Por consiguiente, analizaremos por separado las dos hipdtesis de compensacion
mencionadas por el art. 124 LSC, sibien cabe consignar que en ninguno de los casos se trata
deindemnizar un perjuicio, desde que la fusién y la escisiéon légicamente se otorgan con la
expectativa de obtener un beneficio, sobre cuya base incluso se ha pretendido fundar la
onerosidad de dichas operaciones (supra nral. 7.2).

5 BORDOLLI, José Carlos. Intervencién en Mesa Redonda cit., en Revista Tributaria cit., n.° 95, p. 121.
% Revista Tributaria IUET, T, XXI, n.° 120 (1994), pp. 264-266. En dicha consulta se afirma que estara
comprendido en la onerosidad todo acto “...que no esté realizado con dnimo de liberalidad por parte
de quien con él se grava, o sea que la onerosidad surge por afiadidura del descarte de dicho 4nimo”.

% GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Octavo cit., p. 157; T. Sexto, Montevideo, 1966, p. 17.

5 Senala GAMARRA que los contratos de cambio tienen por finalidad producir un traspaso definitivo
de la propiedad; en los mismos las partes estan enfrentadas como dos adversarios, y lo que una obtiene
de ganancia, lo logra a expensas de la otra, fenémeno que no se presenta en el contrato de sociedad,
cuya finalidad “...no consiste en el intercambio de bienes, sino mas bien en la reunién de fuerzas y de
bienes hacia un bien comin” (GAMARRA, Jorge. Ob. cit., T. Octavo cit., pp. 127-129).

% PEIRANO FACIO, Juan Carlos. Ob. cit., p. 272. En ese sentido afirma PEREZ FONTANA que “La
naturaleza juridica de la fusién es la misma que la constitucién de una sociedad o el ingreso a una
sociedad ya existente” (Manual de Sociedades Anénimas, 2* ed., FCU, 1987, n.° 382. p. 217).
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8.2 Cuando la compensacion es en participaciones, cuotas o acciones, no puede decirse
quelossocios o accionistas se desprendan de sus derechos como tales, sino que el objeto sobre
el querecaenlos mismos se traslada ala sociedad creada oincorporante, lo que explica que
los derechos de terceros subsistan en las nuevas participaciones, cuotasoaccionesy enlas
compensaciones que se hayan convenido (art. 124 inc. 2° LSC). Tampoco transfieren un
patrimonio que noles pertenece, nirealizan ninguna prestacion a favor de dichas sociedades
(antes bien, ingresan como potenciales acreedores de la sociedad), por lo que no existe un
intercambio de prestaciones. En realidad la asignaciéon a los socios o accionistas de las
participaciones, cuotas o acciones sustitutivas, se efectiia en el contrato de fusiéon o en el acto
de escision (art. 124 LSC), por lo que si existe un desplazamiento patrimonial el mismo es
el resultado de la sucesiéon universal que implican dichas operaciones, mientras que la
entrega a la que refiere dicha norma, no hace mas que documentar los derechos que los
socios o accionistas ya poseian desdela fusiéon o escisién. Obsérvese, ademas, que en el caso
de fusién por incorporacion o de la escisién parcial en favor de una sociedad existente al
amparodelart. 117inc. 1° LSC, la entrega también debe efectuarse alos socios o accionistas
delasociedad incorporante, a pesar de que estos claramente no realizan prestaciéon alguna
en favor de dicha sociedad.

Lasociedad que se crea oincorporante, a suvez, no hace sacrificio patrimonial alguno,
desde que la entrega de las nuevas participaciones, cuotas o acciones la hace con cargo al
patrimonio recibido con la fusién o escision.

Esa ausencia de prestaciones y de sacrificio de contenido econémico, también impide
que la operacién pueda considerarse como una permuta de participaciones, cuotas o
acciones, como hipotéticamente plantea BLANCO?, sin perjuicio de que no existen al
mismo tiempo dos participaciones, cuotas o acciones que puedan intercambiarse, sino que
el objeto de cada una se desplaza —junto con el patrimonio — de una sociedad a otra, que
adquiere por el modo sucesion la condicion de deudora de las obligaciones correlativas.

8.3 En cambio, cuando se compensa en dinero hasta el diez por ciento del valor nominal
adjudicadoa cada socio o accionista (art. 124 LLSC), si puede decirse que estos se desprenden
definitivamente de los respectivos derechos, en una operacién que a nuestro juicio puede
calificarse como de rescate de capital social, como veremos mas adelante.

9.1 En lo que refiere a la asuncién del activo y pasivo de la sociedad por el tinico socio,
esindiscutible que no hay, ni podria haber, contraprestacién alguna, porque nadie puede
ser acreedor o deudor de si mismo.

10. Escierto quelos arts. 26 delaley 16.906 de 07/01/1998 (Promocién y Proteccién de
Inversiones) y 68 del Titulo 4 TO cit., permiten exonerar de IRAE (antes IRIC), IVA e ITP
operaciones que suponen transmisién patrimonial a titulo universal. Sin embargo, como
sefiala BLANCO, la exoneracién de actos o hechos que estan excluidos del hecho generador,
debe considerarse como una solucién superabundante, como lo confirma el hecho de que el
art. 26 delaley 16.906 faculta al Poder Ejecutivo para exonerar del IVA ala “transformacién
de sociedades”, las cuales — en criterio compartido incluso por la propia DGI — nunca
configuran el hecho generador del IVA”%,

% BLANCO, Andrés. “Renta bruta en el IRAE” cit., p. 349.
% BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor Agregado, Vol. I cit. p. 140.
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11. Nuestra posicién, en este punto, concuerda con las XXV Jornadas Latinoamerica-
nas de Derecho Tributario (Cartagena de Indias, 2010), en relacién al tema Fusiones,
Adquisiciones y Reorganizaciones Empresariales®!, en las conclusiones 8. y 10%2. No
compartimos, en cambio, la conclusién 11.%% | por considerar que las compensaciones a los
socios y accionistas no poseen caracter indemnizatorio.

VI. CONSECUENCIAS FISCALES DE LA TRANSMISION A TIiTULO
UNIVERSAL INTER VIVOS.

12. Las consultas de la DGI citadas supranral. 5.1, consideran implicitamente® y en
alguna ocasién en forma expresa (como enlan.® 4.599 cit.), que las consecuencias fiscales
delafusiény escision deben atribuirse ala sociedad, lo que se contradice con la tesis de que
dichas operaciones son efectuadas por los socios o accionistas. PEIRANO FACIO, en
cambio, salva esaincongruencia entendiendo que dichas consecuencias deben analizarse en
cabeza delos socios o accionistas®®, aunque incurre en la contradiccién de atribuir a estos
la titularidad del patrimonio social, al tiempo que afirma que los aportes en bienes estan
gravados®, lo que demuestra que la onerosidad de estas operaciones no puede sostenerse
sin incurrir en serias contradicciones®” .

12.1 En la sucesién universal no se crea una nueva relacién juridica, que tenga por
objetola obligaciéon de una de las partes de transferir el activo y pasivo, sino que el sucesor
sustituye al titular en todas las relaciones juridicas activas y pasivas, no existiendo en

& RECOMENDACIONES ADOPTADAS POR LAS XXV JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERE-
CHO TRIBUTARIO. TEMA 1 — FUSIONES, ADQUISICIONES Y REORGANIZACIONES EMPRESA-
RIALES, en Revista Tributaria cit., T. XXXVII (2010), n.° 215, pp. 360-361.

“8. Las normativas de los paises deben dejar en claro que, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas

de derecho privado, con fundamento en la autonomia dogmatica del derecho tributario sustancial, las

operaciones integrantes de los procesos de fusién o escisién no entrafian enajenaciones de activos o

patrimonios, ni materializan plusvalias que, como tales, evidencien la configuraciéon de hechos

generadores de los impuestos sobre la renta, sobre el valor agregado y demas tributos cuya hipétesis
de incidencia estén asociados a tales supuestos. En el caso de otras formas de reorganizacion
empresarial, la normativa tributaria debe igualmente consagrar la neutralidad fiscal”. “10. La

neutralidad impositiva derivada de las reorganizaciones empresariales se extiende a los accionistas y

socios. Los intercambios de participaciones o acciones derivados de un proceso de reorganizacién no

generan un incremento susceptible de gravarse con el impuesto sobre la renta”.

“11. Cuando la relaciéon de canje se integre con compensaciones en dinero destinadas a mantener su

equilibrio, estas ultimas no constituyen la materializacién de una plusvalia por parte de los socios o

accionistas que las perciben por tener naturaleza compensatoria o resarcitoria y, por tanto, el importe

de las mismas s6lo debe incidir en el costo computable de las acciones”.

Afirman que la fusion o escisién generan IRIC o IRAE e IVA, sin tener en cuenta la calidad que tengan

los socios o accionistas.

% PEIRANO FACIO, Juan Carlos. Ob. cit., p. 273.

La afirmacion de que los aportes en bienes estan gravados por impuestos, supone que esos bienes pasan

a un patrimonio diferente al del socio o accionista, porque la onerosidad supone la existencia de dos

partes independientes que intercambian prestaciones.

5 En la Mesa Redonda antes cit. el Cr. ROSSETTO objet6 al Dr. BORDOLLI que la sociedad que
desaparece no puede ser contribuyente, porque no recibe nada; a lo que este respondié que tampoco
el accionista seria contribuyente si no es el enajenante (Revista Tributaria cit., T. XVII, n.° 95 cit., pp.
121-122). La solucién a esa contradiccion seria considerar que el socio o accionista es el otorgante de
la fusion o escisién, hipétesis que hemos descartado por ilegal (supra nral. 6.1.1).
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realidad circulacién o entrega de bienes®. Si bien el hecho generador del IVA es de los
denominados “sustanciales” o “econémicos”, la definicién legal no abarcé a todas las
situaciones enlas quela disponibilidad econémica de un bien pasa de un sujeto a otro, sino
que solo se refiere a operaciones a titulo singular cuyo objeto es la entrega de un bien
concreto, como lo demuestran todos los ejemplos que enumera el art. 2° lit. A) del Titulo
10 TO cit. para aclarar la definicién legal. Por otra parte, el impuesto busca gravar el
consumo, lo que constituye una hipétesis ajena a la transmisién a titulo universal de un
patrimonio, o cuota parte del mismo. Sibien en nuestro Derechono existe una disposicion
que excluya del IVA alasuniversalidades, como sefiala BLANCO®, a nuestro juicio dicha
exclusién se produce como consecuencia del modo de adquirir a titulo universal, que no
implica la entrega ni el consumo de bienes.

De todos modos es claro que sin una ficcién legal, operaciones que carecen de
contraprestaciénno pueden considerarse realizadas a titulo oneroso alos efectos del IVA™;
y que al verificarse una transmisién directa del patrimonio, se excluye la existencia de
fenémenos intermedios, como la adjudicacion o la afectacién al uso privado de los socios o
accionistas, sin perjuicio delo expresadoenelnral. 6.1.3 en cuanto alas caracteristicas de
estas figuras, que las hacen incompatibles con la transmisién a titulo universal.

12.2.1 También es claro que operaciones que carecen de contraprestacion no pueden
tener un “producido” o “resultado” alos efectos del IRAE, porque ambos términos aluden a
laretribucién que se obtiene por la realizacién de las operaciones mencionadasenlaley™.

12.2.2 En cuanto a la asimilacion con la enajenacién de establecimientos comerciales
(art. 17 Iit F Titulo 4 TO), debe tenerse en cuenta que en esta solo se transmiten los
elementos activosy que este hecho generador supone la existencia de un precio, ademas que
esta asimilacién fue dejada delado por el Poder Ejecutivoen 1979 (supranral. 2.3). Porotra
parte, como senala BLANCO, también la enajenacién de establecimientos comerciales se
asemeja alaventa delatotalidad delas acciones o cuotas sociales, sin que la Administraciéon
haya sostenido que esta hipétesis de renta bruta se extienda a estas tltimas modalidades
detransferencia de empresas™.

12.2.3 Sien el patrimonio se incluyen derechos reales inmobiliarios, su transmisién no
estard alcanzada por el ITP, noporfalta de contraprestacion, sino porque este impuesto sélo
grava una especie de las transmisiones a titulo universal, que es la sucesién por causa de
muerte o ausencia (lit. E] del art. 1° del Titulo 19 del TO cit.), cuya previsién expresa
corrobora que las transmisiones a titulo universal no pueden subsumirse en el concepto de

En ese sentido, la Sexta Directiva de la CEE, en cuanto al IVA, faculta a los Estados miembros para

considerar que la transmisién de una universalidad no supone una entrega de bienes y que el

beneficiario contintia la personalidad del cedente. Segin DEROUIN el fundamento de esta exclusién

es que la transmisién de universalidades patrimoniales no comporta ni la produccién (en sentido

amplio) ni el consumo de bienes, razén por la cual no generan valor agregado en sentido econémico

y, por tanto, carece de sentido su gravamen (citado por BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor

Agregado, Vol. I cit., p. 71).

8 BLANCO, Andrés. Ibidem.

" BLANCO, Andrés. Ob. cit., Vol. I, p. 124.

" BLANCO, Andrés. “Imposiciéon a la Renta” en BLANCO, Andrés (Coordinador), Estudios sobre
Imposicion a la Renta cit., pp. 22-23.

2 BLANCO, Andrés. “Renta Bruta en el IRAE” cit. p. 349.
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enajenacion previsto en el lit. A) de dicho articulo. Como senala VILLANUSTRE, la ley se
aparté del concepto amplio de enajenacion que contenia el proyecto—comprensiva de todo
transito de un bien de un patrimonio a otro—sin dar una definicién niapartarse del derecho
civil, legislacién y doctrina, para los cuales enajenacion equivale a negocio dispositivo
traslativo, que significa la confluencia de titulo y modo™, lo que excluye a la sucesion
universal. El art. 5°inc. 1° del Dec. 252/1998 cit., al incluir en el concepto de enajenacion
alasfusionesy escisiones, se contradice con su propio concepto de enajenacion, equivalente
al negocio obligacional, inexistente en estos casos.

12.3 En cuanto ala asuncién del activoy pasivo por el inico socio, la Consulta dela DGI
n.° 5.105 cit. entendi6 que “La transferencia de bienes de una persona juridica a una
empresa unipersonal es una circulacién, y como tal se halla gravada por el IVA. Cabe
agregar también, que se encuentra gravado por el IRAE el resultado proveniente de esta
transferencia de bienes”.

Indudablemente la consulta no tomé en cuenta que en el caso se trata de una
transmision a titulo universal, ni que la contraprestacion es imposible tratandose de un
actounilateral del inico socio. Por otra parte, la afirmacién dela circulacion del patrimonio
dela sociedad hacia el socio, no se concilia con la tesis de que son los socios quienes disponen
del patrimonio de la sociedad.

En cuanto al IRAE, la falta de contraprestacién hace que la operacion carezca de un
“producido” o “resultado”, no tratdandose tampoco de una situacién asimilable a la
adjudicacién o dacién en pago que menciona el art. 17 lit. C) Titulo 4 cit., que son actos
bilaterales que suponen la entrega de bienes concretos (no de una universalidad) y—en el
primer caso —implica la previa liquidaciéon de la sociedad.

12.4 Paralasociedad que recibe todo o parte del patrimonio de la sociedad fusionada o
escindida, setrata de un aumento del capital integrado que no generarentas gravadas, de
acuerdo con lo previsto en el arts. 18 1it. B) T. 4 TO cit. y 15 del Dec. 150/2007.

Como afirma PEIRANO FACIO, parala sociedad incorporante no existen otros efectos
tributarios que los resultantes de mantener como valor fiscal inicial de los bienes que se
incorporan el valor que los mismos tenian en la sociedad absorbida a la fecha del contrato
defusién (art. 66 del Dec 840/88)™, disposicion que también exigia mantener los regimenes
devaluaciony de amortizacion. El art. 66 del Dec. 840/88 cit. fue reproducido por el art. 72
del Dec. 150/2007 cit., con las variantes de que incluy6 expresamente a las fusiones y
escisiones; y que en la nueva redaccién dada al inciso primero por el Dec. 222/2011 de 23/
06/2011, se agregd que la empresa sucesora también debe mantener el computo delos plazos
paraaplicarlas normas sobre malos créditos. En cuanto ala disposicién sobre la avaluacion
del valor llave, que el inc. 2° del art. 72 cit. mantuvo sin variantes con respecto al
antecedente citado, es inaplicable a los casos de transmisién a titulo universal, en virtud
de que en los mismos no existe precio ni inversion real alguna por dicho concepto.

13.1.1 Conrespecto ala situacién de los socios o accionistas, en el nral. 8.2 adelantamos
opinién en el sentido de que, cuando la compensacion se efectia mediante la entrega de

» VILLANUSTRE NANO, Hugo. “Impuesto a las Trasmisiones Patrimoniales”, en Revista Tributaria
cit., T. XX, n.° 113 (1993), pp. 140-141.
“ PEIRANO FACIO, Juan Carlos. Ob. cit., p. 273.
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participaciones, cuotas o acciones, noimplica que los mismos se desprendan de sus derechos
como tales, ni que efectiien prestacion alguna, ademdas que tampoco la sociedad hace un
sacrificio econdémico, porque entrega las nuevas participaciones, cuotas o acciones con cargo
al capital recibido de la sociedad fusionada o escindida.

13.1.2 En cuanto al IVA, entendemos que esta operacién no configura el elemento
material, en virtud de la inexistencia del elemento onerosidad, antes mencionada™.

13.1.3 En cuanto al IRPF, no se trata de una operacién que genere un incremento
patrimonial o un rendimiento de capital. En el primer caso, entendemos que no se verifica
ninguna de las hipdtesis previstas en el art. 17 Titulo 7 cit., en virtud de que el socio o
accionista no enajena ningun bien corporal o incorporal, que es la hipétesis sobre la que
reposa este hecho generador. En el segundo aspecto, es evidente que tampoco percibe renta
alguna por la sola documentacion de los derechos delos que ya era titular desde el momento
de la fusion o escision.

13.2.1 En el caso de la compensacion parcial en dinero, ocurre un fenémeno distinto,
denaturaleza econdémica, por cuanto el socio o accionista se desprende definitivamente de
una cuota parte de sus participaciones, cuotas o acciones. Esta “compensacién” — que no
tiene caracter indemnizatorio de un perjuicio — a nuestro juicio constituye un rescate de
capital.

13.2.2 Cuando el socio o accionista es una persona fisica, serd un incremento
patrimonial alcanzado por el IRPF, estando exonerado siempre que se trate del rescate en
entidades contribuyentes del IRAE, IMEBA, SAFI, o exoneradas de dichos tributos en
virtud de normas constitucionales (art. 27 lit. D del Titulo 7 TO cit.), rigiendo la misma
exoneracién para el IRNR, si el socio o accionista es una persona fisica o entidad noresidente
(arts. 1° y 15 lit. D del Titulo 8 TO cit.). Eventualmente podra también existir un
rendimiento de capital, a los efectos del IRPF e IRNR, en virtud de que “...se considerara
dividendo la parte del precio del rescate que exceda al valor nominal de las acciones
correspondientes” (arts. 19 del Dec. 148/2007, de 26/04/2007 y 8 Dec. 149/2007 de 26/04/
2007).

13.2.3 Siel socio o accionista fuera un contribuyente de IRAE comprendidoenellit. A)
del art. 3° del Titulo 4 cit., el ingreso originado por esta operacién constituird renta bruta
de dicho tributo (art. 16 lit. B Titulo 4 cit.).

13.2.4 La ganancia que eventualmente pudiera obtenerla sociedad creada o absorbente
con esa operacion, no constituye renta bruta (art. 18 lit. B Titulo 4 TO cit.).

13.2.5 Con respecto al IVA, tratandose de pagos al socio o accionista que se hacen
efectivos en dinero, no se configura el aspecto material del IVA™.

VII. EL ARRASTRE DE PASIVOS

14.1 En este punto compartimos el criterio de la DGl y la sentencia referida, en virtud
de que el derecho a deducir de la renta bruta las pérdidas de los ejercicios anteriores (art.
21 Lit. F] del Titulo 4 del TO cit.), no es un crédito que habilite para exigir una prestacién,

% BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor Agregado, Vol. I cit., pp. 134-136.
6 Cf. BLANCO, Andrés. El Impuesto al Valor Agregado, Vol. 1 cit., p. 136.
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sino que, aligual que en el régimen general del IVA, sélo es una deduccion acordada por la
ley paraliquidar elimpuesto, lo queleimpone un limite temporal natural, que esla propia
existencia del contribuyente™ .

14.2 El derecho a deducirlas pérdidas de ejercicios anteriores no puede pasar, entonces,
aun sujeto pasivo diferente, como ocurre en los casos de fusién y escision, porque —a pesar
de que en dichos casos existe continuidad en el patrimonio transmitido — el mismo se
fragmenta y/o se confunde con otros patrimonios, provocando el cese de la empresa
fusionada o escindida y un cambio de sujeto pasivo. Aunquela atribucion delasrentas debe
realizarse al titular de la empresa, y no a esta, como se sefiala en la sentencia, la empresa
esun elementonecesario parala definicién delas rentas gravadas, porlo que suidentidad
se vincula a la del sujeto pasivo tributario, lo que — por remisién — también se proyecta al
campo del IVA.

Por consiguiente, consideramos que en esos casos no es aplicable la recomendaciéon n.°
9. delasya mencionadasJornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, en el sentido
que “Lasreorganizaciones empresariales deben conllevar el traslado de atributos fiscales,
incluyendo el de las pérdidas fiscales”™.

15. La conclusién es diferente en el caso de la asuncién del patrimonio por el inico socio,
envirtud de que en esta modalidad la empresa mantiene suintegridad y el socio contintia
personalmentela actividad dela sociedad. Este caso entendemos que esta excluido del cierre
de ejercicio, en virtud de que esa situacién esta comprendida en la referencia que hace el
art. 36 del Dec. 597/1988 de 21/09/1988 (reglamentario de lasnormas formales y materiales
delostributos recaudados porla DGI) al “modo sucesion”, ademas que noimplica clausura
—porquela actividad contintia—nitransferencia™, porque dicha norma — coincidiendo con
el criterio doctrinarioreferido supranral. 3.31—ha diferenciadolos casos de transferencia,
delos “cambios de titular” de determinadas universalidades juridicas®.

En cambio, cuando la transmisién se produce en favor de una persona fisica, si se
produce un cierre de ejercicio del IP, porque el régimen de dicho impuesto ha sido definido
atendiendo a la forma juridica del titular del patrimonio.
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EFECTOS DE LA SENTENCIA ANULATORIA DICTADA
POR EL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

EN RELACION AL ALCANCE SUBJETIVO

Andlisis del articulo 311 de la Constitucion
de la Republica, y su aplicacion

Florencia Mesa Dupuy®

RESUMEN. En el presente articulo se abordard el alcance de los efectos
inter partes o ergaomnes que puede/debe tener una sentencia anulatoria
dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, haciendo
especial énfasis en el andlisis de la posicion actual del mencionado TCA,
respecto a lo que establece el inciso segundo del articulo 311 de la
Constitucion. En dicho inciso se dispone el efecto general y abstracto de
la sentencia anulatoria, dejandose de lado la regla de la cosa juzgada, la
cual solo tiene consecuencias inter partes. Especificamente, se intentard
realizar un andlisis primario que ayude a determinar si ante el texto
constitucional el TCA estd obligado a dar efecto erga omnes a su fallo
(situacion de deber), o si lo que tiene es una “facultad” para ello, tal como
se ha sostenido en jurisprudencia reciente.

PALABRAS CLAVE. Efectos. Sentencia anulatoria. Articulo 311. Cons-
titucion.

ABSTRACT. This paper will address the issue of the scope of the inter
partes or erga omnes effects that an annulment judgment issued by the
Administrative Litigation Tribunal has or may have, making special
emphasis on the analysis of the Administrative Litigation Tribunal’s
current stand on the matter as far as section 311, second subsection of
the Constitution is concerned. Said provision establishes the general and
abstract effects of annulment judgments, leaving aside the rule of res
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iudicata, which only extends to the parties to said judgment. Specifically,
a primary analysis will be undertaken to help understand whether,
pursuant to the constitutional provisions, the Administrative Litigation
Tribunal is bound to grant erga omnes effects to its rulings (state of
obligation) or if it has the “powers” to do so, as the most recent case law
in the matter has held.

KEY WORDS. Effects. Annulment Judgment. Section 311. Constitution.

I. INTRODUCCION

ElTribunal de lo Contencioso Administrativo fue creado por la Constitucion de 1952,
cuya regulacién inicial se mantiene sustancialmente al dia de hoy, aunque con alguna
modificacién introducida porla Constitucién de 1967.

A nivel legal se encuentra regulado por el Decreto-Ley N° 15.524, “Ley organica del
tribunal de lo contencioso administrativo”, cuyas disposiciones se encuentran en concor-
dancia con las bases Constitucionales referidas al tema.

Laidea que predomina en el texto constitucional esla creaciéon de un sistema organico
jurisdiccional sobre la materia Contenciosa Administrativa, cuyo érgano maximo fuera el
Tribunal, independiente del Poder Judicial.

Especificamente, el Contencioso Administrativo anulatorio encuentra suregulacion en
los articulos 307 a 321 de la Carta.

Entre otras cosasrelevantes, en estos articulos se establece como una delas competen-
cias del Tribunal en lo Contencioso Administrativo la de entender en las demandas de
nulidad de actos administrativos definitivos dictados por cualquier 6rgano estatal.

Al respecto, se establecen requisitos para que proceda la accién de nulidad: 1) se debe
haber agotadola via administrativa, ya sea por la interposicién y resolucion expresa delos
recursos pertinentes o por la denegatoria ficta de los mismos como consecuencia del
transcurso de los plazos establecidos para que ello opere; i1) quien presente la acciéon de
nulidad contra un acto administrativo debe ser el titular de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo, personal y directo, violado olesionado por el mismo; yiii) que seinterponga
lademanda en plazo util (dentro delos 60 dias posteriores a que el acto impugnado adquiri6
caracter de definitivo).

Sobre la regulacion constitucional dela accién de nulidad ante el TCA, especificamente
refiriéndose a las potestades que la Constitucién le da a dicho 6rgano, CASINELLIMUNOZ
expres6é que: “Nuestra Constitucion (..) ha optado por otorgar al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo algo mds que la potestad de declarar la ilegitimidad del acto
administrativo impugnado: tal ilegitimidad no aparece como el objeto de una declaracion
jurisdiccional, sino como la premisa — explicita o implicita — de un fallo constitutivo, que
extingue de por si, sin necesidad de un acto administrativo de ejecucion de la sentencia,
la eficacia (inter partes o erga omnes) del acto impugnado, este quedard por ende anulado

PR}

y no solamente declarado ilegitimo’.

1 CASINELLI MUNOZ, Horacio “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”. 1967. T.
65. P. 222.
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Por su parte, CAJARVILLE PELUFFO ha mencionado que la Constitucién regula la
sentencia dictada por el TCA en ocasiéon de una accion de nulidad “(...) limitando las
potestades del Tribunal a “apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anuldandolo, sin
reformarlo”, estableciendo la causal de anulacion (violacion de una regla de derecho,
incluyendo la desviacion de poder); fijando la mayoria necesaria para declarar la nulidad
del acto impugnado (simple cuando existio “lesion de un derecho subjetivo”, cuatro votos
conformes “en los demds casos”) y estableciendo su alcance subjetivo (“linicamente en el
proceso en que se dicte”en caso de “lesion a un derecho subjetivo del demandante”, “efectos
generales y absolutos” si la nulidad se declaré “en interés de una regla de derecho o de la
buenaadministracion”).?

El presente articulo se centrara en el analisis de las diferentes posturas doctrinarias
respecto a la procedencia de los efectos de la sentencia anulatoria en cuanto en ambito
subjetivo, es decir, cuando la anulacién surte efectos inter partes y bajo qué supuestos
pueden extenderse dichos efectos transforméandose en erga omnes.

Se estudiara su regulacién en el articulo 311 de la Constitucién, y se considerara
especialmente la postura del TCA alolargo delos afios en aplicaciéon de dicha disposicion.

II. ANALISIS
II.1. La jurisdiccion anulatoria
Lajurisdiccién anulatoria, a entender del maestro Giorgi, es esencialmente subjetiva.

Para explicar dicha afirmacién, GIORGI conceptualiza a lajurisdiccién subjetiva como
aquella que (...) se organiza con el fin de garantizar la defensa de los derechos subjetivos
ointereses legitimos de los particulares.”, diferenciandola de esta forma de la jurisdiccion
de naturaleza objetiva, que se determina “(...) cuando se instituye en vista de asegurar
exclusivamente la vigencia del derecho objetivo (...)™*

La naturaleza subjetiva de la jurisdiccién anulatoria se ve plasmada en el texto del
articulo 309 dela Constitucion, el cual establece en suinciso 3°: (.. .) La accion de nulidad
solo podra ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo, personal y
legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo.”

Elautor, a los efectos de reforzar la nocién de lanaturaleza subjetiva y de la intencién
de que asifueranuestrajurisdiccién anulatoria (a pesar de tener algunos rasgos objetivos
como el efecto erga omnes), cita al Informe en mayoria de la Comisién Especial de Reforma
Constitucional de la Camara de Representantes — Ref. Const. De 1951, t.1, p. 633 —en el
cual se mencionaba que “No existe un derecho subjetivo a la legalidad; ni tampoco el solo
interés legitimo a la legalidad, que pertenece a todos los habitantes de la Republica, es
suficiente como legitimacion para promover este contencioso. La accion de nulidad no es

una accion popular”.?

2 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Sobre Derecho Administrativo” — Tomo I. Tercera edicion
actualizada y ampliada, Montevideo; FCU; 2012. P.417.

GIORGI, Héctor. “El contencioso administrativo de anulacion”. Biblioteca de publicaciones oficiales
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica. Montevideo, 1958. P.
67.

+ GIORGI, Op. Cit. P. 67.
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Del razonamiento anterior se concluye que nuestra jurisdiccién anulatoria, salvo
excepciones como el efecto erga omnes de la sentencia en ciertos casos, es esencialmente
subjetiva, y comolo dice el 309 de la Constitucién, la accién anulatoria podra presentarse
solo por aquel que tenga un derecho subjetivo ointeréslegitimo, personal y directo violado
o lesionado por el acto a impugnar, ya que el mero derecho a la legalidad no basta para
movilizar la jurisdiccién anulatoria, siendo ese el fundamento para excluir de la misma a
la accién popular.

I1.2. La accion de nulidad

SAYAGUES LASO ha definido a la accién de nulidad como aquella que esta (...
estructurada como un juicio entre partes, cuya finalidad es tutelar los derechos e intereses
de las personas afectadas por los actos de la administracion y afirmar por esa via la
regularidad de la actividad administrativa.”™

Asimismo, el autor caracteriza ala accién de nulidad como tipicamente jurisdiccional,
ala cual se le aplican los principios generales del Derecho Procesal, pero estos principios
rigen solo enlo que sea conciliable con esta clase de juicios, ya que las acciones contencioso
—administrativas de por si tienen una naturaleza especial.®

Por suparte, CAJARVILLE PELUFFO ha sostenido en analisis delarelacién entreel
Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional que “De la Carta resulta también la
ilegitimidad y consiguiente anulabilidad de los actos administrativos “contrarios a una
regla de derecho”, incluyendo en esa categoria explicitamente los viciados por “desviacion
de poder” (art. 309); la anulabilidad en pos de la solucion constitucional de principio de
la tlegitimidad de los actos administrativos, y la nulidad absoluta requiere norma legal
expresa que la consagre.””

Respecto a quienes pueden presentar la accién de nulidad, como ya se menciond
brevemente en el capitulo anterior, el articulo 309 inciso 3 de la Constitucion es claroy
establece como posibles actores a quienes detenten la titularidad de un derecho (subjetivo,
segun interpretacién contextual con articulos 310 y 311 de la Constitucién, y opinién
unanime dela doctrina) o de uninterés directo, personal y legitimo, violado o lesionado por
el acto administrativo en cuestion.

Se puede ver la determinacion de las situaciones juridicas subjetivas en las que debe
estar situado el accionante. El constituyente fue contundente al delimitarlas.

DURAN MARTINEZ® en su libro “Contencioso Administrativo” dedica un capitulo
integro al estudio de los efectos de la sentencia del TCA, con conclusiones muy interesantes.
Respecto a lo que establece el texto constitucional en el segundo inciso del articulo 311
“cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la
buena administracion, producird efectos generales y absolutos”.

5 SAYAGUES LASO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo II. 8va edicién puesta al dia
a 2010 por Daniel Hugo Martins. Montevideo, FCU. 2010. P. 528.

SAYAGUES, Op. Cit. P. 529.

CAJARVILLE PELUFFO, Op. Cit. P. 414.

DURAN MARTINEZ, Augusto. “Contencioso Administrativo”. Montevideo, FCU. 2007. Pp. 333 y 334.

® a o
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El autor interpreta que, analizando el inciso segundo del articulo 311 conjuntamente
con el 309 de la Constitucion, la referencia que se hace al “interés de la regla de derecho
odelabuenaadministracion”no puede ser otra que a la anulacion del acto que lesiona un
interés legitimo, ya que solo los sujetos de derecho pueden tener un interés y ni la regla de
derecho, nilabuena administracién pensada desde el punto de vista objetivo son sujetos de
derecho.

Aclarando la diferencia entre el interés legitimo y el derecho subjetivo, el autor
menciona que sibien en ambos ‘(.. .) existe coincidencia con el interés publico, el primero
es reconocido o conferido por el Derecho en atencion directa a si mismo y solo
indirectamente en funcion del interés puiblico; mientras que el interés legitimo es tutelado
en atencion directa al interés publico y solo indirectamente en funcion del particular.”

Asimismo, agrega que la referencia al interés de la regla de Derecho o de la buena
administracion alude al interés publico, ya que, en nuestro ordenamiento, el mismo se
tutela directamente sélo si se encuentra conectado con un interés legitimo.?

Respecto a la situacién de quien detenta un interés personal, directo y legitimo,
SAYAGUES ha expresado y compartido la opinién de GIORGI citada ut supra respecto a
que, a su consideracion, lo que el constituyente buscé al establecer dichos requisitos fue no
consagrar una accién popular, y excluir asimismo la accién de entidades colectivas que
pretendieran invocar el interés de sus integrantes o afiliados.!°

Siguiendo con el andlisis del interés legitimo,/y en consideracion al efecto general y
abstracto en dichos casos, ROTONDO TORNARIA en su manual menciona que se los
admite porque (... el interés del particular no estd protegido como tal, sino que estd
protegido en cuanto no se oponga o en cuanto coincida con el interés publico”.'!

Se puede concluir del estudio de las posturas expuestas en el presente capitulo que no
hay dudasrespecto a quienes tienen la legitimaciéon para promover una accién anulatoria:
los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo, personal y directo, y que, la
referencia del articulo 311 inciso segundo en consonancia con lo que versa el articulo 309,
esuna alusién al interés legitimo, que se define como aquel interés que tiene el particular
en cuanto coincida con el interés ptiblico. Solo en estos casos es posible que se admita dejar
de lado la regla de los efectos de la cosa juzgada, inter partes, y hacerlos extensivos, erga
omnes.

I1.3. la sentencia que dicta el Tribunal de lo Contencioso Administrativo

Lo expuesto precedentemente sobre la jurisdiccién y accidon anulatoria tiene su punto
central en la funcién que le encomienda la propia Constitucion al TCA, en el articulo 310
inciso primero: apreciar el acto administrativo objeto de la impugnacién en si mismo,
confirmandolo o anulandolo, sin reformarlo, siendo aceptada también la anulacién parcial
del acto, cuandola disposicién atacada del acto es separable del resto del mismo, respetando
a su vez, que dicha anulacién no configure una reforma del acto todo.

Elmaestro GIORGI, citando palabras del Representante Brena (“Ref. Const. De 1951,
Tﬁ?—lﬁq T 86”) considera % e ante el texto constitucional, la confirmacién del acto no se
¢ RAN V TINEZ, Op.

0 SAYAGUES, Op. Cit. P. 529.
1 ROTONDO TORNARIA, Felipe. “Manual de Derecho Administrativo”. Séptima edicién Ampliada y
actualizada a junio 2009. Montevideo. Ediciones del Foro. 2009. P. 431.
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encuentra dentro de las potestades de un 6rgano Jurisdiccional como lo es el TCA, ya que
éste como tal no tiene potestad administrativa que lo habilite a confirmar un acto
administrativo. Lo que si puede dilucidar es sila anulacion tiene o no andamiento.!?

Del mismo razonamiento se desprende que el TCA tampoco estd facultado para
formular érdenes a la Administracién sobre como actuar ante la sentencia anulatoria,
aunque si podra orientarla sobre la forma mas correcta de cumplir con los fallos, indicando
las medidas correspondientes para ajustar sus actuaciones al Derecho y respeto a la cosa
juzgada.

En este sentido se pronuncia SAYAGUES LASO: “El Tribunal solo confirma o anula
el acto administrativo; no puede reformarlo, ni dictar un acto sustitutivo, ni dar ordenes
o mandatos a la administracion. Cabe admitir la posibilidad de la anulacion parcial,
stempre que el acto parcialmente extinguido no constituya un todo inseparable. Tampoco
puede el Tribunal indicar en los fundamentos del fallo qué medidas debe adoptar la
administracion parasucumplimiento, nidar las bases paralaliquidacion de los perjuicios
resultantes de la anulacion.”?

I1.4. Naturaleza de la sentencia

La doctrina es conteste al considerar que la sentencia que dicta el TCA ante una accion
anulatoria puede tener naturaleza constitutiva o declarativa, aunque los planteos de los
autores puedan tener algunos matices particulares que los diferencian.

La sentencia es considerada constitutiva cuando anula el acto que motivé el acciona-
miento, ya que ademés de comprobarse la antijuridicidad del mismo, los efectos son
retroactivos, y se debe volver a la situacién juridica anterior a la existente al momento del
planteo delanulidad.

En cambio, sera declarativa la sentencia que rechace la accién de nulidad, pues la
misma no crea, ni modifica, ni extingue el acto administrativo, sino que el estado de la
decision administrativaimpugnada resultainalterado.

Amodo de ejemplo, SAYAGUES LASO consider6 a la sentencia que rechaza la accién
denulidad como meramente declarativa, y ala que anula el acto administrativoimpugnado
como constitutiva (... en cuanto modifica directamente las situaciones juridicas que
habia creado el acto impugnado.”™*

Sobrelanaturaleza dela sentencia también se ha expresado ROTONDO TORNARIA,
quien yendo un poco mas alla de los conceptos que se vienen analizando (naturaleza
constitutiva o declarativa), introduce un novedoso razonamiento respecto a la sentencia
anulatoria, sosteniendo que (.. ) la que anula tiene una naturaleza multiple ya que declara
que el acto viola una regla de derecho, y por lo mismo, lo anula pero — a la vez — es
constitutiva, porque determina la inexistencia juridica del acto, su extincion retroactiva,
y es también de condena a la administracion, la cual debe hacer o no hacer todo lo

2 GIORGI, Hector, Op. Cit. P. 283
' SAYAGUES, Op. Cit. P. 552.
4 SAYAGUES, Op. Cit. P. 552.
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necesario para la ejecucion de la sentencia, partiendo de la base de la inexistencia de aquel
acto.”™

Respectoalanaturaleza constitutiva, autores varios han sostenido que el poder anular
un acto administrativo extralimita la competencia jurisdiccional que tiene el TCA, ya que
dicha anulacién generaria el ejercicio de actividad netamente administrativa, y esto
vulneraria nuestro sistema de separaciéon de poderes. Dicha situacidn se veria agravada
incluso sila anulacién se produce con efectos generales y absolutos, tema central el analisis
de los efectos en el presente articulo, como se tratara mas adelante.

Lo cierto es que, tal como expresa GIORGI, sea o no considerada la naturaleza
constitutiva de la sentencia del TCA como vulneradora de la separacién de poderes por
salirse dela esfera netamente jurisdiccional, esla propia Constituciénla que atribuye dicha
competencia al TCA (de anular el acto impugnado), por lo que la discusién pierde sentido
practico. 1

I1.5. Efectos de la sentencia — articulo 311 de la Constituciéon

Elarticulo 311 dela Constitucién establecelos efectos de la sentencia anulatoria, en lo
referido a sus efectos, disponiendo el texto constitucional lo siguiente:

“Cuando el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo declare la nulidad del acto
administrativo impugnado por causar lesién a un derecho subjetivo del demandante, la
decisiéon tendra efecto iinicamente en el proceso en que se dicte.

Cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derechoo dela
buena administracién, producira efectos generalesy absolutos.”

Para el maestro GIORGI, quien fuera de los primeros en abordar el estudio de este tema,
en el primer inciso se regula la situacién de la sentencia que declara que el acto
administrativo lesion6 un derecho subjetivo de quien acciond, teniendo en ese caso {(...)
necesariamente, efectos relativos, aun cuando eventualmente, ademdas del fin de repara-
cion de ese derecho, exista un interés de la regla de derecho o de la buena administracion
en la anulacion de aquél” "

Y amodo de ejemplo, tomala situacién de una resolucién irregular que afecta el derecho
deun conjunto de funcionarios publicos, cuya anulacién con efectos generales sea de buena
administracion, sin embargo, sise comprobare por el TCA lalesion de un derecho subjetivo
de quien haya planteadola accion, debera el tribunal -a entender de GIORGI- anular el acto
por lesionar dicho derecho subjetivo (por lo tanto con efecto inter partes) y no por ser
contrario a una regla de Derecho o en pos de la buena administracion.

Del anterior razonamiento se desprende que el autor citado ve la opcién que la
Constitucion establece en el segundo inciso como una excepcioén, y como tal debe regular las
situaciones excepcionales previstas en el texto. GIORGI interpreta de esta forma que la
anulacién del acto en interés de la regla de Derecho o de la buena administracién procede
“(...) cuando, no existiendo violacion de un derecho subjetivo perfecto, aquella se funde en

5 ROTONDO TORNARIA, Felipe, Op. Cit. P. 432.
6 GIORGI, Héctor. Op. Cit. P. 287
7 GIORGI, Héctor, Op. Cit. P. 287 y 288.
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la violacion del derecho objetivo, del orden juridico — regla de derecho — o en considera-
ciones de buena administracion. Mas precisamente, la anulacion del acto en interés de la
regla de derecho o de la buena administracion procede, para el constituyente, unicamente,
en aquellos litigios en los cuales la decision impugnada no plantea la violacion de ningun
derecho subjetivo perfecto.”™®

Continuando con el desarrollo del punto sobre la excepcionalidad de la solucién del inciso
segundo del articulo 311, el autor expresa:

“La dicotomia constitucional: contencioso subjetivo — violacion de un derecho
subjetivo perfecto y efectos relativos, inter partes, de la sentencia (Const. Art. 311, inc. 1°)
-, por un lado, y contencioso objetivo — violacion de una regla de derecho o del derecho
objetivo y efectos generales y absolutos de la sentencia (inc. 2°, art. Cit.) -, por el otro, debe
entenderse, para mantener la debida correspondencia entre los preceptos de la Carta, en
la siguiente forma: contencioso administrativo generado por violacién de un derecho
subjetivo y contencioso administrativo generado por lesion de un interés legitimo,
personal y directo, que, no constituye en el sistema constitucional un derecho subjetivo,
hecho que no implica — a nuestro entender — un proceso administrativo movido
unicamente “en interés exclusivo de la legalidad”. °

Sibien el autor realiza la diferenciacion de criterios en ambos incisos, e interpreta la
norma constitucional como se puede apreciar en las anteriores citas, expresa que dicha
diferenciacién entre las diversas situaciones noresponde a un principiolégico, ya que “Los
mismos motivos que llevaron a atribuir efectos erga omnes a las sentencias anulatorias
en la situacion prevista en el inc. 2°del art. 311 de la Constitucion, cabian para extender
aquella solucion a la prevista en el inc. 1°”, ya que puede darse que en un litigio se plantee
la situacion de un acto que lesione el derecho subjetivo de mas de una persona, por ejemplo
en el contencioso de la funcion publica y la accion de nulidad contra reglamentos, donde
la anulacion producird efectos en el caso concreto, pero aplicando el criterio del
constituyente, en estas situaciones también estan en juego razones de buena administra-
cion y de proteccion del orden juridico, lo que ameritaria efectos erga omnes de la
sentencia”?°.

La ultima referencia, respecto a que el caso planteado ameritaria efectos erga omnes
de la sentencia, ingresa directamente en el problema que pretende analizarse en este
articulo: jel TCA tiene la facultad de dar efectos erga omnes si asi lo considera?, ;es una
opcion, o el texto constitucional lo ata de tal forma que es un deber dar dichos efectos en casos
excepcionales?

A entender de quien escribe, los efectos erga omnes son de aplicacién obligatoria, en
cumplimiento del deber que la Constitucion le impone al TCA para los casos en que, como
dice el articulo 311, se haya anulado un acto en virtud de una regla de Derecho o buena
administracion, atendiendo entonces a los efectos que haya provocado el acto impugnado.
Encontrandonos entonces ante una deber del TCA, quien objetivamente debe encuadrar el
planteamiento delaimpugnacion y aplicarle los efectos que la Constituciénindica (aunque
con la subjetividad que trae insita la labor de todo juzgador por el mero hecho de ser seres

8 GIORGI, Héctor, Op. Cit. P. 288.
¥ GIORGI, Hector. Op. Cit. P. 288 y 289.
2 GIORGI, Hector. Op. Cit. P. 289.
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humanos) el resultado sera: sies A (acto anulado en interés a una regla de Derechoodela
buena administracién) debe ser B (efectos erga omnes), siempre que dicho enmarque
juridico respecto a un acto administrativo (como vulnerador de un interés legitimo) esté
debidamente justificado, para no permitir el ingreso de la subjetividad que la Constitucion
vedo textualmente con la redaccién del inciso segundo del articulo analizado.

GIORGI, en otro pasaje de sulibro dedicado al estudio pormenorizado del funcionamiento
del Tribunal delo Contencioso Administrativo, aclara que cuando se anula un acto eninterés
delaregla de Derecho o delabuena administracién, con efectos erga omnes, dichos efectos
selimitan alas personascomprendidasy afectadas por ese acto administrativoimpugnado,
pero no a casos similares no recurridos, aunque el contenido de estos sea igual al del
impugnado y anulado. Esto se debe a que, si se diera la potestad al TCA de que sus fallos
fueran extensivos a casos similares, se le estaria adjudicando al mismo potestades
legislativas, generando fallos revestidos de eficacia interpretativa general y obligatoria,
ademas de desvirtuar el régimen Constitucional de estabilidad y seguridad respecto a las
situaciones administrativas (actos firmes por no ser recurridos en tela de juicio permanen-
te).2

Al respecto, DURAN MARTINEZ considera necesario para que los efectos de la
sentencia anulatoria queden determinados, recurrir en primer lugar a determinar la
naturaleza del actoimpugnado:

“Como bien lo advirtic FRUGONE SCHIAVONE - “Contralor jurisdiccional de la
Administracion, en V.V.A.A,. Evolucion Constitucional del Uruguay. Universidad Cato-
lica del Uruguay, Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1989, p. 174 — en el contencioso de
anulacion la sentencia es un acto derivado dictado en funcion del impugnado. Por tanto,
no puede tener mas efectos que el originario. Si el acto impugnado es un acto regla, el
Derecho positivo podra limitar los efectos de la sentencia a los fines de que ésta sola tenga
alcance inter partes; pero si el acto es subjetivo, la sentencia solo podrd tener efectos
particulares ya que por razones onticas no podrd jamds producir efectos generales. De
manera que la posibilidad de aplicacion del segundo inciso del articulo 311 de la
Constitucion solo rige para los actos generales — como los reglamentos -, no para los
subjetivos. ??

Sibien hay actos objeto de la accién de nulidad que detentan un claro alcance, ya que
protegen una situacion facilmente catalogable como derecho subjetivo, en el caso de los
reglamentos no es tan claro determinar si solo vulneren intereses legitimos, personales y
directos como para que a la sentencia anulatoria por si misma tenga efectos erga omnes,
ya que ese reglamento podria solo violar el derecho subjetivo de un sujeto, y en ese caso los
efectos serianinter partes. Porlotanto, considero que lanaturaleza del actoimpugnado da
una pauta para el comienzo del estudio del caso concreto pero no determina el resultado
(aplicacién de efectos erga omnes o inter partes). De esta forma, en parte, se comparte la
postura de DURAN MARTINEZ al respecto.

Antelaredaccion del articulo 311 dela Constitucién, el maestro SAYAGUESLASOha
sido categérico, al expresar que dicha disposicion es “defectuosa”, basandose en que la
norma ‘(.. .,) Carece de logica porque en el primer inciso toma en cuenta la naturaleza del

? GIORGI, Héctor. Op. Cit. P. 290.
2 DURAN MARTINEZ. Op. Cit. P. 332.
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agravio al recurrente, lesion de un derecho subjetivo, y en el segundo considera otro
elemento, el “interés de la regla de derecho o de la buena administracion”; para guardar
armonia, en el segundo inciso debio referirse a los casos en que se declara la nulidad por
causar lesion a un interés. Ademadas, no es claro el sentido que puede tener la frase “en
interés de la regla de derecho o de la buena administracion”. Interpretamos que se refiere
alas acciones de nulidad por lesion de interés, cuando el Tribunal estima conveniente, por
razones juridicas o de buena administracion, que la sentencia anulatoria tenga efectos
absolutos, que alcance a todos.”.

A entender de quien escribe, discrepando en parte con lo que menciona el maestro, el
TCA no tiene la facultad de darle efectos generales y absolutos a su sentencia “cuando lo
estime conveniente por razones juridicas o de buena administracion”, ya que lo que
realmente tiene es un deber de dar esos efectos generales cuando se prueben dichas razones
juridicas o de buena administraciéon. En definitiva, estamos ante un DEBER y no una
FACULTAD, y para cumplir con su deber, el Tribunal debera fundamentar por qué el acto
administrativo a estudio debe ser anulado con efectos generales por razones juridicas o de
buena administracién, pero esto no incluye unjuicio de valor del TCA respecto al tema, ya
quesiasifueraseleestaria dando al érgano potestades que la propia Constitucion delimit
a texto expreso.

Contribuyendo al razonamiento expresado en el parrafo anterior, ROTONDO TORNA-
RIA hasostenido quela doctrina en general se afilia ala posicién que sostiene la verificacién
delos efectos generales y absolutos cuando la anulaciéon se efecttia por lesién de un interés
legitimo, (...) ello atin con matices, en lo que atarie a si en esa situacion los efectos son
necesarios o dependen de una declaracion explicita por parte del Tribunal”.?

Recientemente, CAJARVILLE introdujo variantes en lainterpretaciéon del articulo 311
de la Constitucién en cuanto a los efectos que la sentencia debe tener.

En efecto, en un andlisis jurisprudencial, el autor sostiene que el efecto general y
absoluto de la sentencia podria ser otorgado aun si se trata de una lesién a un derecho
subjetivo, ya que podria estar contemplado la afectacion a la regla de Derecho:

“Conviene reflexionar sucintamente sobre la situacion que se hubiera creado si se
hubiera atribuido efectos generales y absolutos a la anulacion de los actos atinentes al
concurso y la designacion resultante; y aiin mas genéricamente, sobre los efectos de esa
declaracion expresa, solo posible cuando el actor baso su legitimacion en la titularidad de
un derecho subjetivo.

Seguramente la locucion del constituyente “generales y absolutos” significa, en
terminologia tal vez mds 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 resultardn, en
ambos casos, del contenido de la causa en que la sentencia se dicta y mds 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
objetodelaimpugnacion sea un reglamento (como tal, por definicion, general y abstracto).

2 ROTONDO TORNARIA, Felipe. Op. Cit. P. 430 y 431.
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Perotambién unaresolucion (particulary concreta) puede afectar a terceros, de lo cual
son ejemplo precisamente los actos de que tratan las sentencias analizadas; y puede
suceder, como en estos casos, que no hayan tenido participacion en la causa, pero a quienes
convenga al “interés de la regla de derecho o de la buena administracion” incluir en sus
efectos.

En tal caso, la declaracion puede conducir a que terceros ajenos a la causa sean
afectados por una sentencia sin que hayan tenido oportunidad de defenderse. Es
precisamente lo que habria ocurrido si se hubiera formulado esa declaracion 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; asi serd en todo caso de postulaciones excluyentes. A diferencia de
la hipdtesis en que “la decision tendra efecto inicamente en el proceso en que se dicte”, este
efecto general y abstracto no podrd considerarse una violacion del principio de debido
proceso. Se trata de una hipotesis de prevalencia del interés puiblico sobre los intereses
subjetivos y personales afectados por el acto anulado, litigantes o no 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 existird
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 legitimacién para
defender dicho interés publico.

Precisamente, si se hubieran atribuido por el Tribunal “efectos generales 'y absolutos”
a las 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 alas pautas que surgen de las sentencias. Esa solucion, que habria sido
laintentada mediante la Resolucion que resulto anulada porla Sent. N°408/ 01685, quedo
bloqueada por el “efecto uinicamente en el proceso” con que se dicto la sentencia de cuyo
cumplimiento se trata, y la consiguiente inexistencia de cargo vacante a proveer.”?*

Queda asisentadala discusion pues, como puede verse, no es un tema saldadoni mucho
menos. ;,Qué pasaria si el TCA omitiera establecer a texto expreso los efectos erga omnes
en un caso donde se anule un acto por razones de buena administracién o en interés a una
reglade Derecho? Considero que la propia Constitucién es la que establece la consecuencia
para la anulacién del acto por esas causales, por lo tanto, si el TCA omitiera establecer a
texto expreso dicha consecuencia, la misma no deberia dejar de aplicarse, porque el efecto
erga omnes tiene una consagracién superlativa, que no puede estar condicionada a la
redaccion de un Tribunal.

Al respecto, DURAN MARTINEZ menciona que: (...) estos efectos erga omnes seran
en todos los casos con independencia de st ello se expresara o no en la sentencia y con
prescindencia de lo que al respecto piensen los miembros del Tribunal. En efecto, la
Constitucion no confiere al Tribunal ninguna opcion. El texto estd redactado en términos
imperativos. Por eso con agudeza serialo FRUGONE - FURGONE SCHIAVONE, H.,

2 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Variaciones sobre el agotamiento de la via administrativa, la
revocabilidad de los actos administrativos y el cumplimiento de la sentencia anulatoria’. Revista
Derecho Publico, [S.1.], n. 51, p. pp. 103-133, jul. 2017. ISSN 2301-0908. Disponible en: <http://
www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/view/54>.
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Contralor Jurisdiccional. ., loc. Cit., p. 1927-, al referirse a ciertas nulidades dispuestas
por el Tribunal “que el decreto declarado ilegal pudo haber sido anulado con efectos erga
omnes, incluso mas alla de la intencion de los jueces sentenciadores™

Teniendo la importancia practica que tiene el tema, y considerando que el punto
medular del presente articulo apunta hacia otro asunto, se hara breve mencion a la postura
de Duran Martinez respecto al alcance de la sentencia anulatoria con efectos inter partes
sobre terceros beneficiados por el acto anulado.

El autor considera al respecto que los terceros seran alcanzados por los efectos de la
sentencia anulatoria solo cuando han tenido la posibilidad de comparecer en el juicio, o sea,
por haber sido emplazados, siendo indistinta la postura que hayan tomado al respecto
(comparecencia o no comparecencia al proceso). Por la negativa, en los casos en que ese
tercero no tuvo la oportunidad de participar del sorteo por no haber sido correctamente
emplazado del mismo, nole serd aplicablela sentencia anulatoria del acto quelocomprende
en cierta medida.?

I1.6. La “buena administracién” y la subjetividad presente
en su determinacién

Una delashipétesis enla cual es preceptivo el efecto erga omnes segtn el articulo 311
dela Constitucion es cuando la anulacién procede en funcién dela “buena administracion”,
pero, siendo éste un concepto indeterminado en esencia, ha sido objeto de estudio por la
doctrina en pos de establecer aunque sea algunos limites que permita delimitar su
contenido.

En este sentido, DELPIAZZO menciona que “Existe consenso en el Derecho Adminis-
trativo moderno en el sentido de reconocer a la buena administracion como un principio
general —regla de Derecho— y también como un deber de la Administraciony un derecho
de los administrados.”

Aportandonuevos aditivos a la cuestion, ROTONDO TORNARIA expresé: “Elinterés
general legitimael ejercicio de la autoridad estataly el despliegue de su poder publico para
el cumplimiento de los deberes que el ordenamiento juridico le asigna, en relacion a las
materias o actividades que establece (principio de especialidad). Ninguna institucion
estatal se rige por el principio de libertad, al contrario, se halla en situacion de deber. Este
seda, también, en cuanto a que realice una “buena administracion”, una “administracion
eficiente”, en términos de la Constitucion, arts. 60y 311 inciso 2°.°%8

Ampliando lo antedicho, DELPIAZZO argumenta: (...) postulé que el concepto de
buena administracion refiere a la adecuada eleccion de los medios y de la oportunidad de

» DURAN MARTINEZ. Op. Cit. P. 334.

% DURAN MARTINEZ. Op. Cit. Pp. 335 y 336.

2T DELPIAZZO, Carlos E. “La buena administracion como imperativo ético para administradores y
administrados”. Revista de Derecho. Segunda época. Ano 9. N° 10 (diciembre 2014), 41-57 - ISSN 1510-
3714. P. 41. Disponible en: http://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/viewFile/
736/726

% ROTONDO TORNARIA, Felipe. “Derechos fundamentales y Derecho Administrativo”. Revista de
Derecho Publico - afio 24 - nimero 47 - julio 2015 - pp. 89. Disponible en: http://www.revistaderecho
publico.com.uy/revistas/47/archivos/Rotondo47.pdf
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ejercicio de las competencias con relacion al fin especifico que se quiere satisfacer. Se trata
de una nota propia de la funcion administrativa ya que la misma debe cumplirse de la
forma mdas oportuna y mds adecuada para la obtencion de los fines objeto de la funcion
publica. Consecuentemente, coincidi con la afirmacion de que “la Administracion no
puede ser sino buena; si no lo es, resulta ilegitima. Esa ilegitimidad radica en no hacer
bien las cosas, es decir, en un actuar ineficaz” (Augusto DURAN MARTINEZ - “Principio
de eficacia y Estado subsidiario”, en Liber Amicorum Discipulorumque José Anibal
Cagnoni, F.C.U., Montevideo, 2005, pag. 154). Desde entonces, pienso que la afirmacion
de que la Administracion no puede ser sino buena y la postulacion de la buena
administracion como regla tienen una trascendencia no sélo juridica sino ética en la

medida queimplican la calificacion de un obrar conforme a lo bueno, es decir, a lo que esta
bien.’?®

En suma, sibien el concepto de “buena adminisiracion”, indeterminado, puede por lo
menos tedricamente precisarse, como todo principio de Derecho debera apreciarse su
vulneracion en el caso concreto.

A entender de quien escribe, el uso de esta expresion en el inciso segundo del articulo
311 dela Constitucién dejé una puerta abierta ala subjetividad del TCA, desnaturalizando
la objetividad que puede extraerse delaredaccion que el constituyente pretendié darle a esta
excepcion a la regla general del efecto inter partes de la sentencia.

Debe tenerse especialmente en cuenta que esta puerta que esla “buenaadministracion”
representa la consecuencia trascendental de transformar un fallo de un tribunal jurisdic-
cional, que por regla general debe surtir efectos entre las partes que se plantea el proceso,
nada méas y nada menos que en un fallo con efectos generales y abstractos.

III. RELEVAMIENTO DE JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL TEMA
II1.1. Sentencia del TCA N° 544 del 9 de agosto de 2000.3°

Enlasentencia N° 544 del 9/8/2000 se anul6 una Resolucion del CODICEN?! en interés
de la regla de derecho y/o de la buena administracién, por ende, con efectos generales y
absolutos (erga omnes).

Laaccionante era una profesora de Quimica (titulada por el CONAE) que se vio excluida
por una Resolucién de gozar una compensacion como se explicard a continuacién.

Lasituacién de hecho quellevé al accionamiento fue la siguiente: el articulo 566, literal
adelaLeyN°16.736 establecié compensacion del 7.5% sobre la retribucién de determinados
docentes que posean titulo especifico para la asignatura que dictaren.

Dicho articulo se reglamenté por la resolucién N° 98 Acta N°65 del CODICEN de la
ANEP, agregando éste como requisito que el titulo de los docentes referidos porlaley debia
provenir de IPA o INET.

» DELPIAZZO, Carlos E. Op. Cit. P. 43 y 44.
* “Anuario de Derecho Administrativo” Doctrina, Jurisprudencia comentada, Legislacién, Bibliografia,
Anuario de Jurisprudencia 2000-2001. Tomo X. FCU. Montevideo 2003. Caso 599. P. 585 y ss.

3 Consejo Directivo Central, érgano jerarca de la persona publica Administracién Nacional de Educacién
Puablica
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E1TCA consider6 que dicha exigencia introducia una limitacién que no surgia del texto
legal que sereglamentaba, incurriéndose en manifiesta ilegalidad.

Fundamento su decisién en renombrada doctrina, mucha de ella citada en el presente
trabajo monografico, y en jurisprudencia del propio TCA como la sentencia N° 519/98 del
22 dejuliode 1998. De la sentencia referenciada se toma con especial hincapié el concepto
de Reglamento, definiéndolo como el acto unilateral dela Administraciéon que crea normas
juridicas generales, diferenciandose este del acto administrativo que produce efectos
subjetivos individuales. Pero la potestad reglamentaria tiene sus limites, y quizas el méas
importante es que no puede contrariar la ley y sera valido solo si sus prescripciones
encuadran con la ley.

Siguiendo este razonamiento, el TCA continué citando la sentencia N° 519/98 que
versaba sobre los mismos hechos que la accidén que se encontraba analizando, y considero
queellegislador nunca pretendié limitar el amparo del articulo 556 y hacer la compensacion
del 7,5% exclusiva para los docentes que hubieran sido titulados en el IPA u en INET,
sentenciando que “(...) El exorbitar por limitaciéon dicho texto resulta suficiente para
afirmar la ilegitimidad del acto en causa.”

Resulta especialmente relevante parala situacion factica dada, entre toda la doctrina
quecitala sentencia, las palabras del Profesor Frugone ‘(.. ) paraquien “.. nadatiene que
ver con los efectos de la sentencia anulatoria, la naturaleza del acto impugnado” porque
sea éste .. general o particular, los efectos de la anulacion estan regulados por la
Constitucion unicamente en funcion de la situacion juridica lesionada o vulnerada”. Por
ende, su conclusion no puede ser otra que la enunciada: “Si un reglamento viola un
derecho subjetivo, anulacion inter partes y relativa; si lesiona un interés legitimo, la
anulacion producird efectos generales y absolutos” (ob.cit. pag 295).”%

Dicha cita deviene interesante en el sentido de que se dala situacién de una accionante
que plantea la nulidad de un reglamento por el cual se la deja afuera de ciertos beneficios,
perofundamentandose en lailegitimidad del mismo.

Sibien, tomando en cuenta la naturaleza del acto, el reglamento de por sitiene alcance
general para todos quienes se vean comprendido por lo que éste regule, en este caso, la accién
denulidad nolafundamentan enlanaturaleza del reglamento, sino en la situacién juridica
vulnerada olesionada por el mismo, que abarca el derecho dela sefiora que plante6la acciéon
perotambién el de todos los docentes que se encuentran en la misma posicién, ya que dicho
reglamento es ilegitimo por exceder los limites conferidos y hacer decir a una ley lo que el
legislador no quiso decir.

De esta forma se justificd correctamente la aplicacién por el TCA de los efectos erga
omnes delos que habla el 3111inc. 2, pero dicha aplicacién, al comprobarse facticamente que
se estaba violando mas que un derecho subjetivo, el interés legitimo por vulnerarse una
regla de derecho ylabuena administracion. La aplicacion de los efectos generales en el caso
era OBLIGATORIA para el TCA, nouna facultad o una opcién. Se actué de acuerdo alo que
indica la Constitucion, y se logré la debida fundamentacion del accionar.

32 “Anuario de Derecho Administrativo” Doctrina, Jurisprudencia comentada, Legislacién, Bibliografia,
Anuario de Jurisprudencia 2000-2001. Tomo X. FCU. Montevideo 2003. Caso 599. P. 588.
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II1.2. Sentencia del TCA N° 719 del 22 de diciembre de 2003.32

Enlasentencia del TCAN°719seimpugndel Decreto 429/999, el cual suprime el “porte
postal” que debian pagar los permisarios de servicios de mensajeria ala Administracién de
Correos (porindicacion del articulo 22 dela Carta Organica de la Administraciéon Nacional
de Correos aprobada por Ley N° 16.736), pero a su vez, el Decreto estableci6 el pago de un
monto anual que debian afrontar dichas empresas, sin calificar, categorizar o tipificar el
concepto “monto anual”.

Ante esto, la actora argument6 que de la parte expositiva puede inferirse que su
implementacién deriva de la supresion del “porte postal”’, delainercia del Poder Legislativo
y de la necesidad de dotar de recursos a la ANC.

El Estado sostuvo que el monto anual era una tasa/ canon (siendo esto legitimo) y la
actora sostuvo que era un impuesto, manifiestamente ilegitimo por no cumplirse las
formalidades que la creacién de un impuesto requiere.

ElTribunal sostuvo que como no existié causa que justifique el pago de esa prestacion,
“(...)hay que concluir que ella deriva de la mera voluntad unilateral del Estadoy, en el caso
concreto, de obtener recursos parala ANC. (...)” por lo que se arribé a la conclusién que el
monto anual era un impuesto encubierto.

En consecuencia, el TCA fundamento: “En su virtud, en razon de la conclusion ala que
searriba por la Corporacion, se deriva como consecuencia la total ilegitimidad del decreto
impugnado, porque deviene violatorio de la “regla de derecho” (art. 309, Constitucion; 23,
literal ‘a’, Decreto-ley N° 15.524), ya que vulnera normas constitucionales (art. 10 —
Principio de Libertad -; y art. 85, num., 4)y legales (arts. 2, num 1; 14, inc. 1° etc. C.T.U.).
Porque es muy claro que no pudo el Poder Ejecutivo crear por acto administrativo un
tributo, y especificamente un “impuesto” (v. Sentencias 9/87, 340y 589/ 00; Valdés Costa,
R. “Valdés de Blengio, Nelly—Sayagués Areco, Eduardo: “Cédigo TributariodelaR. O.del
Uruguay” 1996, pags.- 132/136). Por lo que, la violacion de la preceptiva constitucional
opera por razones de forma (competencia del rgano que crea la prestacién) y de contenido
(creacién de una prestacion coactiva, materia de exclusiva reserva legal).”

En definitiva, en el caso se anulé el decreto impugnado y sus sustitutos, aplicando el
articulo 311 inciso 2 de la Constitucion ya que se considerd por el TCA clara y grave la
violacion dela “regla de derecho”, “(...) razén que hace necesario que proceda la declaracion
con efectos generalesy absolutos, “erga omnes”, no solo en “interés de laregla de derecho”;

sino también por razones de buena administracién” como lo prevé el texto constitucional”.

Por lo tanto, en la presente sentencia el propio TCA a texto expreso establece que al
anularse el Decreto por ser contrario a unaregla de derecho, sehace NECESARIO que dicha
anulacion tenga efectos generales y abstractos (no lo ven como opcional).

Asimismo, para fundamentar la violacién de una regla de Derecho, correctamente el
Tribunal establece en el fallo un analisis por demés pormenorizado de como se arribé a dicha
conclusién, cumpliendo cabalmente con la funcién que se le encomienda.

3 “Anuario de Derecho Administrativo” Doctrina, Jurisprudencia comentada, Legislacién, Bibliografia,
Anuario de Jurisprudencia 2002-2003. Tomo XI. FCU. Montevideo 2004. Caso 764. P. 569.
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II1.3. Sentencia del TCA N° 729 del 22 de diciembre de 200334

Coincidentemente con la fecha sela sentencia anteriormente analizada, se dicté 1la N°
729, en la cual no se hizo lugar al consejo del Procurador, quien aconsejé conferir a la
anulacién del acto administrativo planteado efectos generales, basandose en que los
impugnados eran actos reglas.

El1 TCA en cambio considerd que “La extension de los efectos del fallo anulatorio es
procedente cuando se anula el acto administrativo “en interés de la regla de derecho o de
labuenaadministracion”, de manera que en principio, anulado un aspecto parcial del acto
envirtud delaaplicacion erronea de una norma departamental de alcance general, habria
razones para la extension de los efectos del fallo a los demdas propietarios presuntamente
afectados en su interés directo, personal y legitimo (excluidos aquellos que recibieron un
fallo adverso por caducidad de la accion, en los autos “Olmedo y otros ¢/ IMM. Accion de
Nulidad.- Ficha 1097/ 97).

Sin embargo el Tribunal considera que no existen evidentes o claras razones para
extender los efectos del fallo (...)".

Fundamentan lo antedicho en que las decisiones administrativas sobre las que recae
laimpugnacién ya estan consumadas definitivamente en sus efectos econémicos, y han sido
consentidas en su mayoria por los propietarios; y ademas, porque tratan de la aplicacion
de dos formas de calcular el costo de las obras, que por ser tan diferentes no permiten
adelantar un resultado beneficioso paralos contribuyentes, respecto a quela aplicacién de
los parametros erréneos haya sido mas gravoso econémicamente para sus intereses.

En este sentido, el Tribunal concluye que ‘(.. .) sin dejar de reconocer a existencia de
un interés legitimo de los propietarios afectados por las decisiones administrativas
cuestionadas, no se entiende conveniente extenderles los efectos de un fallo parcialmente
anulatorio de alcances tan acotados.”

Enestefallo, el Tribunal parece apartarse delo que argumenté en la sentencia N° 719
exactamente el mismo dia, pues reconociendo que existe un interés legitimo (que segin se
vio en el capitulo de analisis, la mayoria de la doctrina entiende como equivalente a los
términos utilizados en el inciso segundo del articulo 311) no aplicalos efectos generales que
en la sentencia comparada catalogé como “necesarios” ante dichas hipétesis.

Se comparte que no se haya considerado el consejo del Sr. Procurador en cuanto el
mismo fundamentaba el efecto general recomendado en la naturaleza del acto impugnado
(acto regla); también se comprarte que el TCA no haya conferido efectos generales a la
anulacién, sin embargo, no se comprende el fundamento por el cual nolos da, pues siasume
que se encuentra ante uninterés legitimola Constitucion es preceptiva respecto a los efectos
generales.

Entiendo que el reclamo planteado tal como surge de la sentencia no amerita efectos
generales por tratarse de un dafio en un derecho subjetivo de quienreclama, y como sostiene
el maestro Giorgicitado anteriormente, los efectos generales aplican en los casos excepcio-
nales donde aparece unalesiona uninteréslegitimo siempre que no haya dafio a un derecho

#* “Anuario de Derecho Administrativo” Doctrina, Jurisprudencia comentada, Legislacién, Bibliografia,

Anuario de Jurisprudencia 2002-2003. Tomo XI. FCU. Montevideo 2004. Caso 765. P. 572.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 27 - NUMERO 53 - JULIO 2018 - pp. 37-56 £

subjetivo perfecto, que no seria el caso. No tiene sentido considerar que los demas
contribuyentes tienen uninterés legitimo cuando ni siquiera se puede determinar si tienen
o tendran una lesion (econémica en este caso) por el calculo del tributo en uno u otro caso.

Evidentemente quien accioné situvo un dafo, en su derecho, quelo motivé a presentar
lanulidad, siendo la misma otorgada por el TCA, que acertadamente confirié a la misma
efectosinter partes.

II1.4. Sentencia del TCA N° 279 del 6 de mayo de 2010.%

La sentencia N° 279 versa sobre una accién de nulidad presentada por un grupo de
funcionarios contra una Resolucion dictada porla Comision de Administracién del BROU
defebrerode 2015, mediantela cual se dispuso que “La division Recursos Humanos deberd
registraren la ficha de carrera del funcionario, la informacion correspondiente a aquellas
acciones que los funcionarios realicen contra el Banco, especialmente en lo que refiere a
recursos de revocacion y juicio. Ellos sin perjuicio de toda informacién que se regisira a
la fecha y que hace a la relacion laboral del funcionario con el Banco”.

Los actores sostuvieron que el acto violaba el principio de igualdad, el principio de
defensa, y que adolece de abuso, exceso y desviacién de poder.

E1ITCA procedié a anular el acto, mencionando que dicha Resolucion carecia en su texto
de una motivacién que explique larazon de su dictado, y que la fundamentacion que dio el
BROU ex post factoenla etapa de prueba de presente procesono sanea el vicio original. El
BROU a entender del TCA no logré justificar ni explicar la legalidad del acto que se
analizaba, y a entender del Tribunal, el mismo era una medida que sometia a los
funcionarios a un indebido control de su libertad en el ambito laboral, ya que el acto tenia
un claro efecto intimidatorio, o limitante del derecho de defensa, ya que era claro que sien
la ficha personal constaba algin antecedente de este tipo ello representaria un demerito,
siendo asimilable dicho registro a una sancién encubierta.

De estafundamentacion, el TCA entendid que (.. ) el cardcter reglamentario del acto
resistido y la circunstancia de involucrar a todos los funcionarios del Organismo
demandado, da mérito a hacer uso se la facultad que otorga el art. 311.2° de la
Constitucion, confiriendo a la decision anulatoria efectos generales y absolutos. En efecto
se trata de un acto claramente violatorio del principio de la buena administracion ya que
implicitamente discrimina a los funcionarios por su decision de ejercer el derecho de
acceso a la justicia (art. 8 de la Convencion Americana de DDHH), y cuya razon de ser no
aparece justificada desde que, como el propio Banco argumenta, su efecto es inocuo pues
el que los funcionarios intenten acciones contra el Banco no constituye un mérito o
demerito.

Por lo tanto, en proteccion de los funcionarios que no impugnaron, de la buena
administracion del BROU y del interés de la regla de Derecho del libre acceso a la justicia
(arts. 12y ss. Y art. 72 de la Carta) corresponde que dicho acto sea anulado con efectos
generales(...)".

% Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 279/2010 del 06/05/2010. Publicado en: La
Ley Uruguay 2010-8, 1215 — LJU 143, 134. Cita Online: UY/JUR/63/2010.
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Los comentarios que me merece esa sentencia, ademdas de dejar sentado que nos
encontramos en un momento mas cercano en el tiempo al dia de hoy (2010) en comparacion
conlas anteriormente analizadas, son que, se comparte que ala sentencia del casosele haya
dado efectos generales, pero no la terminologia utilizada “hacer uso de la facultad de
confiere el art. 311.2 de la Constitucion”, pues, se reitera, el texto del articulo es
contundente y no otorga una facultad, sino que dichos efectos son de precepto cuando se
configure el hecho que los amerita.

En este caso, fundamentan los efectos generales en que la anulacién es de un acto en
posdela“buenaadministracion” (concepto que aiin indeterminado, pareceria aplicar para
el casonarrado, pues cualquier buena administracién no puede cometer excesos en cuanto
avulnerar derechos de sus funcionarios, mas cuando hablamos de datos personales o que
ameritan cierto secreto para que el funcionario pueda desarrollarse con la libertad que
merece); y de la regla de derecho, compartiendo plenamente la vulneracion del acceso a la
justicia, pero considerando personalmente que incluso hay mas de una regla de derecho
vulnerada porlaresolucién impugnada, reglas incluso de rango Constitucional (libertad,
entre otros).

IV. CONCLUSION

En definitiva, la cuestién estudiada tiene tantas aristas como opiniones al respecto.

El articulo de la Constitucién 311, y particularmente el inciso 2, posee una redaccién
tan singular, que se convierte en una puerta abierta a paginas y paginas de analisis.

Lo cierto es que, luego de analizar las posturas sobre el tema de la doctrina adminis-
trativista mas destacada de nuestro pais, y deleer multiples sentencias del TCA alrespecto,
quien escribe considera que debe primar la interpretacion textual del inciso segundo del
articulo 311, respecto a que la Constitucién establece un deber para el Tribunal, cuando se
anula un acto administrativo en atencién a la buena administracién o la regla de derecho.
Dicho deber implica darle a su fallo los efectos generales y abstractos, aunque la jurispru-
dencia reciente se incline por considerar que el TCA posee una facultad.

Se concluye que, para la atribucién de efectos erga omnes a una sentencia, debe
apuntarse alaentidad delalesion causada, especificamente a sieste dafio el interés legitimo
de un grupo de sujetos, pues, en definitiva, es lo que intentara remediar la anulacién. De
esta manera, debera estarse al caso concreto, siendo la naturaleza del actoimpugnado tan
solo un indicio en el camino a determinar qué entidad de dafio tuvo dicho acto.

Aun si el TCA omitiera a texto expreso dar ese alcance a su sentencia, y la anulacién
se encuentre debidamente fundamentada en una de las hip6tesis previstas en el inciso
segundo, el alcance de los efectos del fallo de todas formas serian erga omnes, porque es la
propia Constituciénla que asilo establece: “Cuando la decision declare la nulidad del acto
en interés de la regla de derecho o de la buena administracion, producird efectos
generales y absolutos”.

Unanota aparte merece el conceptoindeterminado de “buena administracion”, el cual
permite el indeseado ingreso dela subjetividad a una norma que pretendio6 ser objetiva, por
lo que sus consecuencias implican (apartarse de la regla del alcance de la cosa juzgada).

Entiendo que se desnaturaliza la verdadera intencién de la Constitucion por parte del
TCA en algunos de sus fallos dando efectos erga omnes a sentencias “en virtud de la buena
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administracion” sinjustificarlo, cuando en realidad, lo que se pretendié fue que los efectos
erga omnes fueran de excepcion. En algo que se pretendié fuera objetivo se ingresa lo
subjetivo como concepto de buena administracion.

Laobjetividad pretendida entonces parece desdibujarse, pues, ;quién puede determinar
lo que es la “buena administracion”?

Respecto a la jurisprudencia analizada, puede apreciarse que el TCA alo largo de los
afios ha ido cambiando sus criterios respecto al tema, viéndose en la actualidad una
corriente que se aproxima a considerar una “facultad” el darle efectos generales a una
sentencia anulatoria. Anteriormente no se usaba esa terminologia, al menos se omitia
realizar precisiones de ese tipo probablemente por las discusiones que podia acarrear.

Locierto es quenohay claridad en cuanto alos motivos por los cuales otorgan los efectos
generales, no puede visualizarse un patrén comun en las sentencias, por lo que habra que
estar a la fundamentacién de cada caso concreto para ver qué se tomé en cuenta para

catalogar el fallo en consideracién a la “buena administracién” o “en interés de una regla
de derecho”.

Lo que si se vislumbra es el sentido practico que el TCA intenta darle a sus fallos,
fijAndose m4s en los sujetos alcanzados por el dafo que provocé o potencialmente podria
provocar el acto impugnado para otorgar efectos inter partes o erga omnes, que en la
naturaleza del acto impugnado o sujetos que hayan promovido la anulaciéon (siendo estas
dos ultimas posiciones desarrolladas en doctrina como posibles motivos de atribucién de
efectos generales, pero que el TCA parece haber desterrado de sus fallos, lo que tiene sentido,
pues un acto de naturaleza reglamentaria, en principio general, podria solo vulnerar un
derecho subjetivo y no ameritar efectos erga omnes; como también una accién promovida
por un solo sujeto dafiado por algiin acto administrativo puede ameritar efectos generales
por violar una regla de derecho y dafiar a un grupo de sujetos, no solo a quien impugna).
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ACCESO A INTERNET Y LIBERTAD DE EXPRESION EN LiNEA:
¢DERECHOS HUMANOS?

Maria Emilia Miller Genta*

RESUMEN. Las nuevas tecnologias, y en particular Internet, sirven a
su proposito si nadie queda fuera de la sociedad de la informacion. De la
misma manera, resulta crucial el respeto a la libertad de expresion en
linea. El presente trabajo analiza distintos intentos de asegurar el acceso
universal a Internet, con especial énfasis en el caso de Uruguay. Asimis-
mo, explora el contenido de Internet en relacion con el derecho a la
libertad de expresion. Finalmente, recoge el debate respecto a si el acceso
a Internet y la libertad de expresion en linea deben considerarse o no
derechos humanos.

PALABRAS CLAVE. Acceso a Internet. Libertad de expresion en linea.
Derechos Humanos. Nuevas tecnologias.

ABSTRACT. New technologies and the Internet in particular only
commit to their purpose if everyone is part of the information society.
Likewise, it is paramount to respect online freedom of expression.
Throughout the following essay, attempts to ensure universal Internet
access will be analyzed, with a special focus on the case of Uruguay. In
addition, online content in relation to the right to freedom of expression
will be explored. Finally, we will discuss if Internet access and online
freedom of expression should or should not be considered human rights.

KEY WORDS. Internet access. Online freedom of expression. Human
Rights. New technologies.

1. INTRODUCCION

Resultainequivoco que Internet plantea desafios al Derecho en el siglo XXI: una anhela
ser un ambito no controlado, el otro busca controlar la sociedad. Las nuevas tecnologias y

* Traductora Publica en idioma ingles y estudiante de 6° ano de Abogacia en la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Reptblica. Adaptacién de ensayo escrito durante International Summer School
en University of East Anglia, julio de 2017. Correo electrénico: mariaemiliamillergenta@gmail.com
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el Derecho deben encontrar un equilibrio entre la libertad y el control, en especial porque
elaccesouniversal a Internet repercute de maneraimportante enlalibertad de expresion
enlinea y sus restricciones. En los Gltimos tiempos se ha desarrollado un debate en torno
ala consideracién como derechos humanos tanto del acceso a Internet como de la libertad
de expresién en linea.

Alolargode este trabajo, abordaremos la importancia del acceso universal a Internet
ylos esfuerzos tendientes a alcanzarlo mediante mecanismos juridicos y politicas ptublicas.
Luego, compararemos las limitaciones a la libertad de expresiéon en linea con las
restricciones alalibertad de expresion tradicional. Finalmente, brindaremos un panorama
de las posturas en cuanto al acceso a Internet y la libertad de expresién en linea como
derechos humanos, tanto a nivel internacional como dentro del marco constitucional
uruguayo.

2. ACCESO A INTERNET

El acceso a Internet forma parte de nuestra vida cotidiana y proporciona incontables
oportunidades de informacién y comunicacién. No obstante, su universalizacién requiere
delos esfuerzos de los Estadosy dela comunidadinternacional. En este sentido, un informe
de 2011 del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de
opinién y de expresion en el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de
Naciones Unidas indicé que “Internet solo puede responder a su finalidad si los Estados
asumen su voluntad de elaborar politicas eficaces para obtener el acceso universal a
Internet. A falta de politicas y planes de accién concretos, Internet pasara a ser un
instrumento tecnolégico al que solo podra acceder una determinada élite, con lo cual se
perpetuara la “brecha digital”.”

En efecto, varios paises como Estonia,? Francia,® Grecia?, Costa Rica,” Espana® y
Finlandia” han hecho referencia a la obligacién de los Estados a proporcionar conexion a

! Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de

expresion, Frank La Rue, en el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10048.pdf?view=1
Fecha de consulta: 19-DIC-2017

Ley de Telecomunicaciones de Estonia de 2004 con sucesivas modificaciones. Disponible en:
www.riigiteataja.ee/en/eli/501042015003/consolide Fecha de consulta 19-DIC-2017; ALEXANDER,
Leigh & SHORE, Matt. ‘Internet access is now a basic human right’ en The Guardian, 2016. Disponible
en: www.theguardian.com/technology/audio/2016/aug/04/internet-access-human-right-2-tech-pod-
cast Fecha de consulta: 16-JUL-2017

Sentencia del Consejo Constitucional de Francia de 2009. Disponible en: www.conseil-constitutionnel.fr/
conseilconstitutionnel/root/bank_mm/anglais/en2009_590dc.pdf Fecha de consulta: 19-DIC-2017;
SPARKS, Ian. ‘Internet access is a fundamental human right, rules French court’ en The Daily Mail,
2009. Disponible en: www.dailymail.co.uk/news/article-1192359/Internet-access-fundamental-hu-
man-right-rules-French-court.html Fecha de consulta: 17-JUL-2017

Articulo 5.A.2 de la Constitucion de Grecia de 2008. Disponible en: www.hellenicparliament.gr/User
Files/f3c70a23-7696-49db-9148-f24dce6a27¢8/001-156%20aggliko.pdf Fecha de consulta: 19-DIC-2017
Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica. “Retardo en la asignacién de concesiones para bandas
de frecuencia de telefonia celular. Internet como derecho fundamental.” Disponible en: www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/servicios-publicos/759-10-012790 Fecha de consulta: 13-
JUL-2017

Ley General de Telecomunicaciones de Espafia de 2014. Disponible en: www.boe.es/buscar/ pdf/2014/
BOE-A-2014-4950-consolidado.pdf Fecha de consulta 19-DIC-2017
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Internet, ya sea en la legislaciéon o en la jurisprudencia. Asimismo, el Tribunal de
Apelaciones de Reino Unido determiné en Regina vs. Smith y otros (2011) que una
prohibicién total de Internet seria desproporcionada, debido a que es parte importante de
la vida cotidiana.®

Siguiendo con esta linea de razonamiento, el caso de Uruguay resulta particularmente
interesante, en tanto fue el escenario perfecto para laimplementacién del programa One
Laptop Per Child® de Nicholas Negroponte: una iniciativa sin fines de lucro que buscar
brindar una computadora XO de bajo costo a cada nifio en edad escolar con el objetivo de
fomentarla alfabetizacion informatica y el acceso a Internet en el mundo. Esto se convirtié
en realidad en 2007, cuando el Estado uruguayo reparti6 las primeras computadoras en
escuelas publicas, en virtud de lo que se conoce como Plan Ceibal. En 2009, Uruguay pasé
aser el primer pais en el mundo en el que cada nifio de las escuelas puiblicas tenia su propia
computadora XO. Gracias al Plan Ceibal, el 100% de las escuelas ptblicas uruguayas tiene
conexion wifi, 93% de estas a través de fibra 6ptica. *°

El plan fue objeto de criticas y es dificil de probar que haya significado mejoras
educativas, pero sin dudas Ceibal potencio el acceso a internet entre los escolares uruguayos
y sus familias. One Laptop Per Child en Uruguay fue un gran paso para promover la
igualdad digital. A través de esta politica, Uruguay logré un acceso practicamente
universal a internet, con conexién gratuita en todas las escuelas y la mayor parte de las
plazasy edificios publicos.

3. LIBERTAD DE EXPRESION EN LINEA

La libertad de expresién en linea es un factor fundamental de la sociedad de la
informacién. De la misma forma que la libertad de expresion tradicional, la libertad de
expresion en linea esta sujeta a algunas limitaciones, pero existen diferentes puntos de vista
acerca de silalibertad de expresién en linea deberia estar restringida o no. Por unlado, la
corriente ciberlibertaria'’ entiende que no debe haber limitaciones porque la libertad de
expresion debe ser aplicable en los nuevos medios de comunicacién en las mismas formas
en que se aplica alos medios tradicionales. Por otra parte, los Estados son conscientes de
que Internet plantea nuevos riesgos y amenazas a los ciudadanos, y por lo tanto buscan

Ley de Mercados de la Comunicaciéon de Finlandia de 2011. Disponible en: www.finlex.fi/en/laki/
kaannokset/2003/en20030393.pdf Fecha de consulta: 19-DIC-2017; AHMED, Saeed. ‘Fast Internet
access becomes a legal right in Finland’ en CNN, 2009. Disponible en: www.edition.cnn.com/2009/
TECH/10/15/finland.internet.rights/index.html?_s=PM:TECH Fecha de consulta: 17-JUL-2017
Caso jurisprudencial Regina vs. Smith & Ors de 19-JUL-2011. Disponible en: www.bailii.org/cgi-bin/
markup.cgi?doc=/ew/cases/ EWCA/Crim/201T1]/
1772.html&query=2011+and+EWCA+and+Crim+and+1772&method=boolean Fecha de consulta:
17-JUL-2017

One Laptop Per Child. Disponible en: www.one.laptop.org Fecha de consulta: 08-JUL-2017

Datos disponibles en el sitio web del Plan Ceibal: http://www.ceibal.edu.uy/es/articulo/ceibal-en-cifras
Fecha de consulta: 08-JUL-2017

“Son ciberlibertarias aquellas personas que subscriben a una cierta ideologia sobre las nuevas
tecnologias, como por ejemplo Internet. Militan por el uso de la tecnologia como medio de promover
iniciativas personales o descentralizadas y menor dependencia de los gobiernos centrales.” Definicién
tomada de Techopedia. Disponible en: https://www.techopedia.com/definition/29628/cyberlibertarian
Fecha de consulta: 17-JUL-2017
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controlar el ciberespacio.'? Chris REED, jurista inglés especializado en Derecho Informa-
tico, plantea como posible solucién considerar la normativa referente a la libertad de
expresion en el Estado de cada usuario de Internet. Sin embargo, el propio autor reconoce
queno seria viable deimplementar y no evitaria que los usuarios contravengan disposicio-
nes extranjeras.!?

Varios Estados en el mundo han restringido el acceso a determinados sitios web, redes
sociales y buscadores. Por ejemplo, los ciudadanos chinos no tienen acceso a Google,
Facebook, Twitter, Instagram, Pinterest, Tumblr, YouTube, Blogspot y Wikipedia, entre
otros.* Las redes sociales como Facebook y Twitter también han estado prohibidas en
paises del Medio Oriente y el norte de Africa.’s Internet aloja contenidos potencialmente
peligrosos, y el interminable intercambio de informacién puede resultar una amenaza para
los sistemas no democraticos.

Aln no contamos coninstrumentos internacionales relativos a los niveles minimos de
restricciones de la libertad de expresion en linea. No obstante, la normativa que regula la
libertad de expresion en los medios de comunicacién tradicionales habilita la posibilidad de
incluir a las nuevas tecnologias. La libertad de expresion aparece regulada en el articulo
19delaDeclaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 13 (2) de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, el articulo 10 (2) de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, asi como en
otrosinstrumentosinternacionales de derechos humanos. De conformidad con las normas
referidas, laslimitaciones al derecho alalibertad de expresion, y por lo tanto, alalibertad
de expresion en Internet, solamente pueden disponerse por ley de manera de asegurar la
certeza juridica, los derechos de terceros, la seguridad, el orden ptblico, la salud ptblica o
la moral publica. Lo que es mas, tales restricciones solo pueden tener lugar en circunstan-
cias excepcionales y en relacién con los principios de proporcionalidad y necesidad.

4. (DERECHOS HUMANOS?

Es posible esbozar varios argumentos a favor de considerar que el acceso a Internet y
la libertad de expresion en linea cumplen con las expectativas de dignidad, libertad e
igualdad que caracterizan a los derechos humanos en la actualidad.'® En primer lugar,
partimos de la premisa de que tanto el Derecho como la conceptualizacion de los derechos
humanos han evolucionado a través del tiempo, por lo que el ejercicio del derecho a la
libertad de expresién deberia poder extenderse a las nuevas tecnologias. Internet permite
compartiry recibirinformacién de manerainstantaneay sin fronteras, asi como promueve

2 EDWARDS, Lilian & WAELDE, Charlotte. Law and the Internet, 3'*ed, Hart Publishing, Oxford, 2009,
p. 668

3 REED, Chris. Law in context: Internet Law, 2" ed, Cambridge University Press, Cambridge, 2004, pp.
256-268

4 MICHELINI, Michael, ‘List of blocked websites in China’ en Global from Asia, 2017. Disponible en:
https://www.globalfromasia.com/list-blocked-sites-china Fecha de consulta: 19-JUL-2017

» HELFT, Miguel, ‘YouTube blocked in China, Google says’ en New York Times, 2009. Disponible en:
http://www.nytimes.com/2009/03/25/technology/internet/25youtube.html Fecha de consulta 17-JUL-
2017

6 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 9* edicién, Tecnos,
Madrid, 2005, p. 50
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el acceso al conocimiento y lainclusién social, lo quela convierte en un A&mbito propicio para
lalibertad de expresion. En este sentido, los seres humanos deberiamos tener en linea los
mismos derechos que tenemos fuera de linea. Internet se convirtié en una parte crucial de
la vida contemporanea y quizas sea hora de brindar protecciéon mas alla de la libertad de
expresiony asegurar la conectividad. Desde este punto de vista, Internet pareceria ser un
requisito de libertad e igualdad en 2018.

No obstante, el principal argumento en contra de esta postura radica en que Internet
no es un derecho humano en si mismo, sino que es una via para el goce de otros derechos,
como por ejemplo el derecho a la libertad de expresion. En 2011, el Informe del Relator
Especial sobre la promocion y proteccion del derecho alalibertad de opinién y de expresion,
Frank LA RUE, en el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas, reconoce que Internet es una herramienta que posibilita que las personas ejerzan
varios derechos humanos, entre ellos el derecho a la libertad de expresion. '

Un expositor de esta corriente es el cientifico en computacién y pionero de Internet
Vinton CERF, que considera que el acceso a Internet y la libertad de expresion en linea
encajan mejor en la categoria de derechos civiles, esto es, aquellos que son conferidos por
el Derecho en lugar de ser inherentes a la naturaleza humana.'® En efecto, la tecnologia
no es precisamente lo que considerariamos esencial para la dignidad humana en un
concepto tradicional. La conexién a Internet puede entenderse mas como un lujo o un
privilegio que un derecho, en virtud de que gran parte de la poblacién mundial ni siquiera
tiene acceso a necesidades humanas mucho mésbasicas. Otro asunto a destacar es el costo,
puesto que la conexion a Internet y la banda ancha pueden ser inasequibles en algunos
paises.

Enlo querespecta al Derecho positivo uruguayo, traemos a colacion los dos importantes
articulos que afilian nuestra Constitucién al iusnaturalismoy que por tanto posibilitan la
existencia de otros derechos y obligaciones incluso sino estan reconocidos por escrito. Por
un lado, el articulo 72 establece que la Constitucion no excluye otros derechos que, atin si
no estan mencionados de forma expresa, sean inherentes a la personalidad humana o
deriven de laforma republicana de gobierno. Por otra parte, el articulo 332 destaca que los
derechosylasobligaciones no dejaran de existir por falta de reglamentacion, situacién ante
la que regiran los fundamentos de lasleyes andlogas, los principios generales del Derecho
y las doctrinas mas recibidas. De considerar que el acceso a Internet es un derecho, estos
articulos podrian contemplarlo. Asimismo, los articulos 28 y 29 de la Constitucion de la
Republica que abordan la correspondencia y la libertad de expresion hacen uso de
expresiones amplias como “cualquier otra especie”y “cualquier otra forma de divulgacion”,
atravésdelo que es posible que la libertad de expresién en linea quede comprendida en la
Constitucion, pero en este caso Internet se consagra como un medio para ejercer derechos
y no como un derecho en si mismo.

7 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de opinién y de
expresion, Frank La Rue, en el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10048.pdf?view=1
Fecha de consulta: 19-DIC-2017

8 CERF, Vinton, ‘Internet access is not a human right’ en New York Times, 2012. Disponible en: http:/
/www.nytimes.com/2012/01/05/opinion/internet-access-is-not-a-human-right.html Fecha de consul-
ta: 12-JUL-2017
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5. CONCLUSIONES

Los Estados deben asegurar el acceso universal a Internet de manera de promover la
inclusién digital y social. El caso de Uruguay refleja cémo el Plan Ceibal otorg6 una
computadora a cada nino de las escuelas publicas y logré brindar conexién a Internet
gratuita en todas las escuelas, lo que a su vez incito la libertad de expresion en linea. Los
contenidos de Internet estan sujetos a limitaciones, pero estas tienen que cumplir con las
disposiciones expuestas en los instrumentos internacionalesrelativos alas restricciones a
lalibertad de expresion.

Eldebate acerca de siel accesoaInternetylalibertad de expresion en linea son derechos
humanos todavia se encuentra abierto a discusién. Internet facilita el ejercicio de otros
derechos, como el derecho a la libertad de expresion, que ademas puede extenderse a la
libertad de expresién enlinea. Sin perjuicio de no estar previstos en forma expresa, el acceso
a Internet y la libertad de expresién en linea pueden ingresar al marco constitucional
uruguayo de conformidad con los articulos 28, 29, 72 y 332 de nuestra Constitucién. En
suma, el acceso a Internet y la libertad de expresion en linea no estan reconocidos como
derechos humanos, pero sin duda alguna permiten la realizacion de varios derechos en
nuestra sociedad de comienzos del siglo XXI.
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RESUMEN. ;Pueden las decisiones judiciales influenciar el desarrollo
progresivo del derecho internacional consuetudinario? ;Son adecuados
los métodos que emplea la Corte Internacional de Justicia para determi-
nar la existencia de normas de costumbre internacional? Este trabajo
pretende examinar, en primer lugar, el papel que la Corte Internacional
de Justicia y su predecesora han tenido en la determinacion de la
existencia, sentido y alcance de normas consuetudinarias; y en segundo
lugar, cual ha sido el efecto practico de esta funcion determinadora en las
decisiones de otros tribunales, en la actuacion de las organizaciones
internacionales, y en los propios Estados, intentando establecer una
opinion sobrelaimportancia de este papel cuasi-legislativo de la jurispru-
dencia en la formacion del derecho internacional consuetudinario.
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ABSTRACT. Can judicial decisions influence the progressive develop-
ment of customary international law? Are the methods of the Internatio-
nal Court of Justice adequate for the determination of the existence and
scope of customary norms? This paper seeks to examine, first, the role of
the International Court of Justice and its predecessor in the determina-
tion of the existence, content and scope of customary norms; and, second,
the effect that this role of determination has had in the decisions of other
tribunals, in the actions of international organizations, and the practice
of States. Finally, we will venture an opinion about the importance of this
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quasi-legislative role of judicial decisions in the formation of customary
international law.

KEYWORDS. Public International Law, International Law, Customary
International Law, International Custom, Judicial Decisions, Interna-
tional Court of Justice, Determination of Customary Rules.

“l1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las contro-
versias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. lacostumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente aceptada
como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. lasdecisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.”

INTRODUCCION

Lacostumbre ha sido fuente de normas vinculantes desde que el Derecho Internacional
Publico (“DIP”) comenzé a ser considerado como el sistema normativo idéneo para la
solucién de controversias entre Estados.? Ya en 1921, en el Caso de las Navieras Noruegas
entre EEUU y Noruega, la Corte Permanente de Arbitraje acotaba que “[a] falta de
principios especiales, el arbitro deberd, sin duda, decidir ante todo de conformidad con
el derecho internacional, que deberd derivarse de las dos fuentes de esta ciencia, no sélo
de los tratados, sino también del derecho consuetudinario, asi como de la prdactica de los
jueces en otros tribunales internacionales.”

Cuando se hablé de crear el primer 6rganojudicial mundial con caracter permanente,
el Presidente del Comité Consultivo de Juristas convocado para redactar un proyecto de
Estatuto para la futura Corte Permanente de Justicia Internacional, Baron Descamps,
present6 una propuesta sobre las fuentes de DIP que habrian de ser aplicadas por ésta,
definiendo la costumbre internacional como “.. una prdctica entre las naciones, aceptada
poréstascomoderecho”.* En el debate que sucedio a la propuesta, los miembros del Comité
estuvieron de acuerdo en que la costumbre internacional debia ser aplicada por la Corte
Permanente en todos aquellos casos en que no hubiere una norma convencional expresa,
reconociendo que la costumbre siempre ha sido esencial en el desarrollo del Derecho
Internacional:

1 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Anexo a la Carta de las Naciones Unidas, 1945, Articulo
38(1).

2 Pellet, Article 38, En: The Statute of the International Court of Justice, A Commentary, (Zimmermann,
Tomuschat & Oellers-Frahm eds.), Pag. 681.

3 RIAA, Norwegian Shipowners’ Claim (Noruega V. EEUU) (1921), Vol. I, 309, Pag. 331.

4 Procés-Verbaux of the Proceedings of the Committee, CPJI, Advisory Committee of Jurists, June 16t
to July 24% 1920, Annex 3, Pag. 306.
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“.. cuando existe una costumbre o una normaestablecida por el uso continuoy general
de las naciones, que ha por tanto adquirido cardcter vinculante, es también deber del juez
aplicarla. La costumbre siempre ha jugado un papel importante para el Derecho
Internacional, al tiempo que ha sido especialmente aplicable a éste, porque ante la ausencia
de legislacion y el limitado desarrollo del derecho convencional entre los Estados, el
desarrollo y establecimiento del derecho de las naciones ha tomado esta forma. Es un
meétodo muy natural y extremadamente confiable de desarrollo, pues se deriva completa-
mente de la constante expresion de las convicciones legales y necesidades de las naciones
en su interaccion mutua. No reconocer a la costumbre internacional como un principio
que debe ser seguido por el juez a falta de normas convencionales expresas seria
malinterpretar el verdadero cardcter y toda la historia del derecho de las naciones.”

La discusién sobre la necesidad de que la Corte aplicase los tratados y, en su defecto,
la costumbre internacional para laresolucién de controversiasjuridicas entre los Estados
no tuvo, en el Comité, demasiada extension. El tema tampoco ha sido objeto de grandes
debates desde entonces.® Hoy en dia, sin modificaciones significativas, el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (“la Corte” o “la CIJ”) prevé la aplicacién de
los tratados y de la costumbre internacional como fuentes primarias del DIP.

Donde si hubolugar a grandes debates fue en el parrafo 4 de la antes citada propuesta
del Baron Descamps, que incluia a la “jurisprudencia internacional como medio para la
aplicacion y desarrollo del derecho”,” con la clara intencion de librar a la Corte de jamas
tener que declarar un non liquet. Para Descamps resultaba “...absolutamente imposible
y supremamente odioso decirle al juez que, aunque en ciertos casos se pueda dar una
solucion perfectamente justa, ‘debe tomar un curso de accion equivalente a la denegacion
de justicia’ simplemente por no haber encontrado una convencion o norma consuetudi-
naria.”®

Sin embargo, el debate se prolongé, y no fue sino hasta la siguiente sesiéon que el Comité
Consultivo de Juristas adoptod la redaccion final de lo que seria el Articulo 35 del Proyecto
de Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, acordando que la Corte
aplicaria “las decisiones judicialesy las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de

5 Proces-Verbaux, Op.cit., Annex No. 1, Discurso del Baron Descamps sobre las Normas Aplicables, Pag.
322. [Cita en idioma original: “...when a clearly defined custom exists or a rule established by the
continual and general usage of nations, which has consequently obtained the force of law, it is also
the duty of a judge to apply it. Custom has always played an important part in, and been especially
applicable to the law of nations, because in the absence of legislation and in view of the limited
development of conventional law between States, the development and establishment of the law of
nations has taken this form. It is a very natural and extremely reliable method of development since
it results entirely from the constant expression of the legal convictions and of the needs of the nations
in their mutual intercourse. Not to recognise international custom as a principle which must be
followed by the judge in the absence of expressed conventional law, would be (to) misconstrue the true
character and whole history of the law of nations.”].

6 Wood, Primer Informe del Relator Especial de la CDI sobre la Formacién y la Evidencia del Derecho
Internacional Consuetudinario, UN Doc. A/CN.4/663, 2013, Pag. 13.

7 Proces-Verbaux, Op.cit., Pag. 306.

8 Ibidem, Pag. 323. [Cita en idioma original: “For it is absolutely impossible and supremely odious to
say to the judge that, although in a given case a perfectly just solution is possible: ‘You must take a
course amounting to a refusal of justice’ merely because no definite convention or custom appeared.”]
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derecho.” El articulo proyectado se convirtié en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, adoptado porla Asamblea el 13 de diciembre de 1920;
ymas adelante en el Articulo 38 del Estatuto dela Corte Internacional de Justicia, pues fue
reproducido para ésta con minimas modificaciones.’

Practicamente sin excepcidn, es con el citado Articulo 38 que comienzan los ensayos
dedicados a estudiar las fuentes del DIP y su aplicacién, incluyendo como ya hemos visto,
este trabajo. Sin embargo, como acota Mendelson en su obra sobre la formacién de la
costumbre internacional, esta practica de los autores tiende a dar la impresién de que la
Corte Internacional de Justicia es quien tiene el principal poder de decidir sobre la
existencia, contenidoy alcance de las normas de derechointernacional consuetudinario.’
Ciertamente, tanto la Corte Internacional de Justicia como su predecesora han llevado a
cabo una funcién que —no siendo legislativa- tiene como resultado la determinacién de la
existencia de normas de DIP, particularmente de costumbre internacional;!* funcién que
también hanllevado a cabo otros tribunalesinternacionales,'? alimentando el hoy amplio
catalogo de normas consuetudinarias aceptadas por los Estados como vinculantes.

Este trabajo pretende examinar, en primer lugar, el papel que la Corte Internacional
de Justicia y su predecesora han tenido en la determinacién de la existencia, sentido y
alcance de normas consuetudinarias;y en segundo lugar, cual ha sido el efecto practico de
esta funcién determinadora en las decisiones de otros tribunales, en la actuacién de las
organizacionesinternacionales, y en los propios Estados, intentando establecer una opinion
sobre laimportancia de este papel cuasi-legislativo delajurisprudencia enla formacion del
derechointernacional consuetudinario.

Parte I: La Determinaciéon de Normas de Costumbre por la Corte Internacio-
nal de Justicia y la Corte Permanente de Justicia Internacional.

Segtn Pellet, la formula esbozada en el parrafo 1(b) del Articulo 38 del Estatuto dela
Corte eslégica, pues denota que la existencia de una norma consuetudinaria evidencia que
antes hubo una préctica que, al desarrollarse, fue aceptada como norma.'® El autor basa
su concepto en la explicacién de Lassa Oppenheim sobrela distincién que hacen los juristas
internacionales entre uso y costumbre: mientras que el uso es una practica general no
percibida como obligatoria,'* decia Oppenheim que la costumbre se produce cuando el
habitoinequivocoy continuo de realizar ciertas acciones ha crecidobajola conviceiéon de que
dichas acciones son, de conformidad con el Derecho Internacional, correctas y obligato-
rias.'?

9 Pellet, Op.cit., Pag. 689.

10 Mendelson, The Formation of Customary International Law, Recueil des Cours (1998), Pp. 176-77.
El Relator Especial de la CDI para el tema de la Formacién y la Prueba del Derecho Internacional
Consuetudinario, Michael Wood, acoté en su Primer Informe que: “La funcién principal de la Corte
con respecto a la costumbre internacional es identificar y aplicar las normas consuetudinarias segun
sea necesario para decidir los casos que le sean sometidos a consideracion.” Wood, Primer Informe...,
Pag. 21.

2 Wood, Primer Informe..., Pp. 27 y ssgts.

13 Pellet, Op.cit., Pag. 749.

4 Brownlie, Principles of Public International Law, 5ta ed., 1999, Pp. 4-5.

» Oppenheim, International Law: A Treatise, Vol. 1, 1920, Pag. 22.
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Al definirla costumbre internacional, estos dos autores se hicieron la misma pregunta:
jen qué momento se completa ese proceso de practica acumulada y aceptada?'® Y nos
atrevemos a anadir: jcomo se determina que ha habidola suficiente practica de los Estados,
ligada con opiniojuris sive necessitatis, como para que una norma se haga costumbre? ;| Es
imperativo probar la existencia de ambos elementos para que una norma sea declarada
como parte de la costumbre internacional?

Poco dijo el Comité de Juristas durante los travaux préparatoires del Estatuto de la
CPdJIsobre el método adecuado para determinarla existencia de una norma consuetudina-
ria. Lo que siempre estuvo claro es que la costumbre internacional requiere de la
acumulacién de dos elementos, sobre los cuales ya se ha escritoampliamente: uno material
u objetivo, que es la practica de los Estados, y otro psicolégico o subjetivo, que es lo que
conocemos como opinio juris,’” y que permite distinguir la practica motivada por una
percepcion de obligatoriedad legal de aquella que se deriva de la mera cortesia o buena
convivencia.'®

Al examinarel trabajo dela Corte en sufuncién determinadora, veremos que la doctrina
tiene opiniones diferentes en cuanto al método empleado por ésta. El Profesor Brownlie
acotaba que, en ocasiones, la Corte ha sido enfatica en la exigencia de la prueba de ambos
elementosdelacostumbre,’ mientras que en una gran mayoria de casos pareciera no haber
encontrado necesario exigir la prueba de opinio juris ante la evidencia de una amplia
practica generalizada y uniforme.?® Por su parte, Talmon ha destacado que, a diferencia de
laforma en que se ha referido alos métodos paralainterpretacion de tratados, la Corte en
muy pocas ocasiones ha explicado su metodologia para determinar la existencia, el
contenidoy el alcance de las normas de derecho internacional consuetudinario que aplica
en los casos que dirime.?!

En comparacién con la opinién de Talmon, el Relator Especial Wood en su Primer
Informe sobre la Formacién y la Prueba del Derecho Internacional Consuetudinario destacé
que las decisiones de la CIJ arrojan muchas luces en cuanto a la formacién y la prueba del

16 Pellet, Op.cit., Pag. 749; Oppenheim, Op. Cit., Pag. 23.

Para una més amplia discusién sobre los elementos de la costumbre internacional ver, entre otros:
Brownlie, Op.cit., Pp. 6-7; Scharf, Customary International Law in Times of Fundamental Change:
Recognizing Grotian Moments, (2013), Pag. 33; Oppenheim, Op.cit.

8 Caso Haya de la Torre (Colombia V. Pera), ICJ Reports (1950), Parrafos 285-6.

¥ Brownlie, Op.cit., Pag. 7.

Brownlie, Op.cit., P4g. 7; Lauterpacht, The Development of International Law by the International
Court, (1982), P4ag. 381 (Aunque méas adelante, Lauterpacht opina que: “/njegar la necesidad de tal
conviccion seria adoptar para la formacién de la costumbre internacional un estdndar distinto del
que se aplica internamente en los Estados; ignorar la prdctica de los tribunales internacionales; y
restar importancia a la distincion, que es un asunto de experiencia diaria en la prdctica internacional,
entre la costumbre, que implica una obligacion legal, y el simple uso, que no es mds que la
generalizacion de actos revocables de cortesia y conveniencia.”, Pag. 387.) Cita en idioma original: “To
deny the necessity of such conviction is to adopt for the creation of international custom a standard
different from that obtaining within the State; to ignore the practice of international tribunals; and
to disregard the distinction, which is a matter of daily experience in international practice, between
custom which implies a legal obligation and mere usage which is no more than a generalisation of
revocable acts of courtesy and accommodation.”

Talmon, Determining Customary International Law: The ICJ’s Methodology between Induction,
Deduction and Assertion, EJIL (2015), Vol. 26, No. 2, Pag. 418.
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derecho internacional consuetudinario, pues evidencian “el momento en que lo que es’se
convierte en ‘lo que debe ser”.?? El Relator cita la descripciéon del Juez Armand-Ugon en
su Opinién Disidente sobre la decisién del Caso del Derecho de Paso por el Pasaje Indio,
quien expreso esa frase al referirse al momento clave en que una practica adquiere caracter
vinculante por ser percibida como obligatoria.?® En el examen de los casos y las opiniones
en que la Corte se ha referido a la costumbre internacional esperamos encontrar
explicaciones sobrelos métodos que ésta ha empleado para determinarla existencia, sentido
y alcance de normas consuetudinarias.

1. El principal método de la Corte para determinar la existencia de
normas de derecho consuetudinario es la induccion.

Talmon define el método inductivo como un proceso mediante el cual se infiere unaregla
general a partir de un patréon de eventos de practica de los Estados y de opinio juris
empiricamente observables.? Quiere decir esto que, para determinar si existe una norma
consuetudinaria, la Corte tendria que revisar la conducta de la mayor cantidad posible de
Estados en torno a un hecho particular, para establecer si hay uniformidad y generalidad
en ella, por una parte; y, por la otra, estudiar si la conducta exhibida por los Estados se
deriva de su percepcién de que ésta es obligatoria: “/efs, por supuesto, axiomdtico que el
material del derecho internacional consuetudinario debe ser buscado ante todo en la
prdctica real y la opinio juris de los Estados.”?

Aunque Talmon encuentra dificultades para determinar los casos en que la Corte
Permanente yla CIJ emplearon el métodoinductivo debido al confuso uso de términos como

4

“Inferir” e incluso “deducir”,?® encontramos que el razonamiento expuesto en las decisiones
de la Corte es mucho mas revelador que la simple lectura de los términos empleados. En
concreto, por ejemplo, en su decision del Caso Lotus, la Corte Permanente expreso que:

“Aun cuando la pocas decisiones judiciales que pueden encontrarse entre los casos
conocidos fuesen suficientes para probar en los hechos las circunstancias alegadas por el
Agente del Gobierno Francés, esto sélo demostraria que los Estados, frecuentemente, en
la prdctica, se abstienen de iniciar procesos penales, mas no que éstos reconozcan que tal
abstencion es obligatoria, pues solo si la abstencion estuviese basada en la conciencia de
los Estados de que existe una obligacion de abstenerse seria posible hablar de una
costumbre internacional en tal sentido. El hecho alegado no nos permite inferir que los
Estados hayan tenido la conciencia de tener tal deber..”.?”

Wood, Primer Informe..., Pag. 21.

% (Caso sobre el Derecho de Paso por Territorio Indio (Portugal V. India), Opinién Disidente del Juez
Armand- Ugon, ICJ Reports (1960), Pag. 82: “All this time a deliberate intention was manifested, either
implicitly or expressly in agreements and regulations.This indicates a common awareness reflecting
the conviction of the two governments as to the right of passage to the enclaves. It must be regarded
as evidence that the British authorities recognized that right. What s’ becomes what ‘must be’”

# Talmon, Op.cit., Pag. 420.

% (Caso de la Plataforma Continental (Jamahiriya Arabe Libia V. Malta), ICJ Reports (1985), parrafo 29.

% Talmon, Op.cit. Pag. 420.

7 Caso Lotus, CPJI, Serie A, No. 10, (1927), Pag. 28. Cita en idioma original: “Even if the rarity of the

judicial decisions to be found among the reported cases were sufficient to prove in point of fact the

circumstances alleged by the Agent of the French Government, it would merely show that States had
often, in practice, abstained from instituting criminal proceedings, and not that they recognized
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En este caso, para resolver la cuestion de si tenia o no Turquia derecho de ejercer
jurisdiccién penal sobre un oficial francés, la Corte Permanente hace referencia a una serie
de decisionesjudiciales nacionales que el Agente del gobierno francés habia presentado como
evidencia de quelos Estados, en general, se abstenian de enjuiciar oficiales de otros Estados,
eindependientemente de su uso del término “inferir”, el hecho es que la Corte examiné la
practica existente de los Estados para intentar encontrar una norma consuetudinaria,
aplicando el método inductivo.

Enlos Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la CIJ también empled
este método, tal y como puede leerse en los parrafos 75 al 77 de esta decisién, en los que la
Corte se refiere al examen que hiciese de unos quince casos presentados por las partes
durante sus alegatos, a pesar de haber utilizado el término “inferirse”, cominmente
empleado en casos de deduccion: “De sus acciones no puede legitimamente inferirse la
existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario a favor del principio
delaequidistancia.”®®

El Caso de la Orden de Detencion contra Yerodia Ndombasi es un ejemplo mas que
evidencia la aplicacién del método inductivo por parte de la CIdJ:

“La Corte ha examinado cuidadosamente la practica de los Estados, incluyendo las
legislaciones nacionales y las pocas decisiones existentes de cortes supremas nacionales,
como la Camara de los Lores o la Corte de Casacion francesa. No ha podido la Corte
deducir de esta prdctica que exista en la costumbre internacional alguna excepcion a la
norma que reviste de inmunidad contra la jurisdiccion penal e inviolabilidad a los
Ministros de Relaciones Exteriores, cuando se sospeche que éstos han cometido crimenes
de guerra o crimenes de lesa humanidad.

La Corte también ha examinado las normas correspondientes a la inmunidad o
responsabilidad penal de las personas que tengan capacidad oficial, contenidas en los
instrumentos legales que crearon tribunales penales internacionales, las cuales son
especificamente aplicables a éstos (véase la Carta del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, Art. 7; la Carta del Tribunal Militar Internacional de Tokyo, Art. 6; el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, Art. 7, pardgrafo 2; el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda, Art. 6, pardagrafo 2; el Estatuto de
la Corte Penal Internacional, Art. 27). La Corte halla igualmente que estas normas
tampoco le permiten concluir que existe la excepcion alegada para los tribunales
nacionales en el derecho internacional consuetudinario.

Finalmente, ninguna de las decisiones de los tribunales militares internacionales de
Nuremberg y Tokio, ni del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, citadas
por Bélgica, deciden sobre el asunto de las inmunidades de Ministros de Relaciones
Exteriores en ejercicio ante tribunales nacionales, cuando son acusados de cometer
crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad. Por lo tanto, la Corte hace notar que
estas decisiones de ninguna forma difieren de su criterio expuesto mas arriba.”®

themselves as being obliged to do so; for only if such abstention were based on their being conscious
of a duty to abstain would it be possible to speak of an international custom. The alleged fact does not
allow one to infer that States have been conscious of such a duty...”.

% (Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, ICJ Reports, (1969), parrafo 76.

# Caso de la Orden de Detencién contra Yerodia Ndombasi, ICJ Reports, (2002), parrafo 58.
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Denuevo, aunque empleé el término “deducir”’, el método descrito en el parrafo citado
esevidentemente inductivo, sibien en palabras de Talmon el confuso uso de términos llevd
aalgunos doctrinarios a concluir erroneamente que la Corte preferia el proceso deductivo
parala determinacién de normas de costumbre internacional.®® No obstante, la mayoria de
los autoresrespalda quela costumbre internacional debe ser determinada inductivamen-
te. ™

Ahora bien, como ya hemos visto, el método inductivo implica un trabajo extenso y
detallado que no siempre resulta en la clara determinacién de la existencia de una norma
de costumbre internacional, sea porque el asunto ante la Corte es demasiado nuevo y no
existe la practica de los Estados;*? o porque la practica es muy dispareja e impide llegar a
una conclusién;®® o porque no es posible establecer si existe opinio juris;* o, finalmente,
porque hay discrepancia entre la practica delos Estados yla opinio juris.®® Sea cual fuere
la causa, en ocasiones la Corte ha tenido que recurrir a un método distinto —que como
descubriremos en el siguiente puntono es alternativo, sinocomplementario- para encontrar
la norma consuetudinaria que le va a permitir resolver la controversia que tiene ante si.

2. La deduccion como herramienta complementaria.

Volvamos con Talmon, quien define el método deductivo como aquél en el que, a través
delrazonamientojuridico, la Corte infiere una norma especifica derivandola de otra norma
oun principio existentes y generalmente aceptados—aunque nonecesariamente superiores
jerarquicamente.?® En casos como los citados anteriormente (ver notas al pie 33 a la 36),
se dice que la Corte se vio obligada a recurrir al método deductivo para evitar un non

% Talmon, Op.cit., Pag. 421.

31 Mendelson, Op.cit., Pag. 181.

Ver, por ejemplo: “Aunque la prdctica es aun bastante escasa, en virtud del cardcter relativamente

novedoso del asunto, también nos muestra que cada caso especifico es, en el andlisis final, distinto

del resto (...) Esto impide la posibilidad de que se den las condiciones necesarias para la formacion
de principios y normas de derecho consuetudinario.” Caso de la Delimitacién de la Frontera Maritima

en el Golfo de Maine, (Canada V. EEUU), ICJ Reports, (1984), Parrafo 81.

3 En el Caso sobre la Plataforma Continental entre Libia y Malta, la Corte encontr6é que “no hay duda
sobre la importancia de la prdctica de los Estados en este asunto. Sin embargo, dicha prdctica, como
sea que se le interprete, no llega a probar la existencia de una norma que obligue a utilizar el método
de la equidistancia, ni ningun otro método.” Plataforma Continental (Libia V. Malta), ICJ Reports,
(1985), Parrafo 44.

3 Ya hemos visto como en los Casos sobre la Plataforma Continental del Norte, la CIJ no encontrd

suficiente prueba de que la practica de los Estados en la aplicacién del principio de la equidistancia se

derivase de una percepcién general de que ésa era una norma de obligatorio cumplimiento. En otras
palabras, no encontré evidencia de opinio juris. Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte,

Op.cit., parrafo 76.

En su famosa decisiéon sobre el Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua

(Nicaragua V. EEUU, ICJ Reports, 1986), la Corte no tuvo problema alguno en encontrar evidencias

de opinio juris en cuanto a la existencia del principio de no intervencién (Ver parrafo 202). No obstante,

cuando quiso equiparar este elemento a la practica de los Estados, se vio obligada a acotar: “Ha habido
en anos recientes una serie de intervenciones extranjeras a favor de fuerzas opuestas a los gobiernos
de otros Estados (...) Debe la Corte considerar si existen indicaciones de una prdctica que demuestra
la creencia de que un Estado tiene derecho de intervenir, directa o indirectamente, con o sin fuerzas
armadas, para apoyar a la oposicion interna de otro Estado, cuya causa parezca merecedora en razon
de los valores politicos o morales con los que se haya identificado.”, Parrafo 206.
% Talmon, Op.cit., Pag. 420.

35
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liquet.>” Sin embargo, cabe acotar que la CIJ no recurrié directamente a la deduccion, sino
que agotd el métodoinductivoy, al no encontrar una norma de costumbre que le permitiese
dirimir el caso, utilizé la deduccién como recurso complementario.?®

ElCaso Nicaragua (ver supra, nota 35) ha sido citado como el masimportante ejemplo
del cambio de metodologia usado porla Corte, deinduccién a deduccién,®® pero reiteramos
que, a pesar de su uso del término “deducir”, una lectura mas pausada del razonamiento
demuestra el apego de la Corte al método inductivo:

“La Corte necesita estar satisfecha de que existe en la costumbre internacio-
nal una opinio juris respecto del caracter vinculante de tal abstencion. Esta
opinio juris puede, con la debida precaucion, deducirse de, entre otros, la
actitud de las Partes y la actitud de los Estados frente a ciertas resoluciones
de la Asamblea General.”*°

En efecto, consideramos que en el examen de la actitud de los Estados frente a ciertas
resoluciones de la Asamblea General dela ONU, la Corte insiste en la extensa revision de
la practica y opinio juris de los Estados. En todo caso, opinamos que la Corte se sirve de la
deduccién como herramienta complementaria al principal método, el inductivo, para la
determinacién de la existencia, contenido y alcance de normas consuetudinarias.

Por ejemplo, en el Casodela Delimitacion de la Frontera Maritima en el Golfo de Maine,
trasuna extensa discusion sobrela existencia en el derecho consuetudinario de algunaregla
que permitiese definir el método apropiado para la delimitacién, la Corte llegé a la
conclusion de que tal regla no existia en el cuerpo de normas que constituyen costumbre
internacional en esta materia.*' Asi, la CIJ finalmente recurrié al método deductivo:

“La Sala, en consecuencia, desea concluir esta revision de las normas de derecho
internacional sobre el asunto al que se refiere la controversia entre Canada 'y los EEUU,
intentando una reformulacion mds completa y, en su opinion, mds precisa de la ‘norma
fundamental’ ya mencionada. A tal efecto, la Sala se servira, entre otros, de la definicion
de las ‘normas de derecho existentes...que regulan la delimitacién de platafor-
mas continentales adyacentes —es decir, de las normas sobre todas las delimita-
ciones que son vinculantes para los Estados, descritas por la Corte en su decision de
1969 sobre los Casos de la Plataforma Continental del Norte.” (Enfasis anadido)*?

Enla cita anterior se evidencia el razonamiento que emplea la Corte para pasar dela
btsqueda de una practica general y uniforme, unida la opinio juris de los Estados, a la

37 Presumimos que la Corte busca en lo posible evitar caer en posiciones como la que generé la Opinién

Disidente de la Jueza Rosalyn Higgins en referencia a la controversial decisién —o mejor dicho, falta
de decisién- de la CIJ en su Opinién Consultiva sobre la Legalidad del Uso y Amenaza de Uso de Armas
Nucleares: la Jueza Higgins expresé gran desacuerdo, indicando que era “...un principio bien
establecido que el concepto de non liquet —que es lo que tenemos aqui- no forma parte de la
jurisprudencia de la Corte.” Continué Higgins reconociendo que en otros casos la Corte habia
pronunciado un non liquet por razones de falta de propiedad, o por defectos de procedimiento, pero
jamas por deficiencia de la ley. Parrafos 34 al 41.

% Talmon, Op.cit., Pag. 423.

3 Ibidem, Pag. 431.

Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua, Op.cit., Parrafo 188.

Caso de la Delimitacién de la Frontera Maritima en el Golfo de Maine, Op.cit., Parrafo 111.

2 Tbidem, Péarrafo 112.

4
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deduccién de normas especificas del derecho internacional general, habiendo encontrado
que el método inductivo no revelaria una norma de costumbre internacional apropiada para
resolver el caso bajo estudio.

Una situacion similar se dio en el Caso sobre la Inmunidad de Jurisdiccién de los
Estados:

“Aunqueenel pasado ha habido amplio debate respecto a los origenes de lainmunidad
delos Estados y laidentificacion de los principios en los que la misma se basa, la Comision
de Derecho Internacional concluyo en 1980 que la norma sobre la inmunidad de los
Estados ha sido ‘adoptada como una norma general de derecho internacional consuetu-
dinario, solidamente arraigada en la practica actual de los Estados’ (Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1980, Vol. I1(2), p. 147, parrafo 26). Esa conclusion
se baso en una revision extensa de la prdctica de los Estados y, en opinion de la Corte,
encuentra confirmacion en el amplio registro de legislaciones nacionales, decisiones
judiciales, aseveraciones del derecho a la inmunidad y comentarios de los Estados sobre
lo que luego se convirtio en la Convencion de Naciones Unidas. Esa prdctica demuestra
que, bien sea para reclamar su inmunidad o para otorgarla a otros, los Estados
generalmente proceden sobre la base de que existe un derecho a lainmunidad en el derecho
internacional, junto con la correspondiente obligacion de los Estados de respetar y hacer
efectiva esa inmunidad.”*

En el parrafo siguiente de la decisién, la Corte anade que el derecho de inmunidad
jurisdiccional delos Estados es un derivado directo del principio deigualdad soberana,* y
es esta afirmacion lo que Talmon ha considerado deduccion.*® Ahora bien, en nuestra
opinién, el hecho de que la Corte se hubiera apoyado en la investigaciéon que habia hecho
la Comisién de Derecho Internacional en vez de hacer su propia revision de la practica y
opinio juris de los Estados no implica que haya pasado por alto el proceso inductivo.

El autor considera que la Corte utiliza la referencia a los trabajos de la CDI con
frecuencia como atajo para el establecimiento de la existencia de normas consuetudina-
rias.* La Comisién de Derecho Internacional que, desde 1949, ha estado compuesta por
personas elegidas por la Asamblea General de la ONU de una lista de candidatos
considerados personas de competencia reconocida en materia de derechointernacional,*’
tiene como mandato precisamente el estudio a profundidad de los temas de DIP que ocupan
el interés de la comunidad internacional. Los informes de la CDI estan repletos de
referencias a doctrina, jurisprudencia de distintos tribunales, el trabajo de otros institutos
de investigacién sobre el DIP, resoluciones de la Asamblea General y otros érganos de la
ONU, observaciones delos Estados sobre los distintos temas tratados, e incluso legislacio-
nes nacionales. Por lo tanto, consideramos que es mas que natural que la CIJ utilice esta
importante herramienta como base para obtener evidencia de la existencia de normas
consuetudinarias en su funcién determinadora. No por ello abandona el método inductivo.

4 (Caso sobre la Inmunidad de Jurisdicciéon de los Estados, (Alemania V. Italia, Interviene Grecia), ICJ
Reports, (2012), Parrafo 56.

# Tbidem, parrafo 57.

# Talmon, Op.cit., Pag. 423.

% Tbidem, Pag. 437.

4 Hoyt, The Contribution of the International Law Commission, ASIL Journal, Vol. 59, (1965), Pag. 2.
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3. ¢(Existe un tercer método?

Acota Talmon que a lo largo de los afos la Corte ha sacado “unos cuantos conejos de
costumbre internacional de su sombrero”,*® pues en realidad su método de preferencia es
lo que el autor ha llamado “aseveraciéon”, que consiste en afirmar la existencia o no de
normas consuetudinarias de acuerdo con su propia y exclusiva opinion.

Ciertamente, la lectura de ciertos pasajes de las decisiones de la CIJ hace parecer que
éstabasa sus decisiones enla opinién propia delosjueces, y noen el derechointernacional.
Por ejemplo, en la cita que hace Talmon del Caso del Canal de Corfd, la Corte expresé:

“Es, en la opinion de la Corte, un hecho generalmente reconocido y acorde a la
costumbre internacional que los Estados, en tiempos de paz, tienen derecho a enviar sus
barcos de guerraatravésde canales utilizados para la navegacion internacional entre dos
partes de mar abierto, sin la autorizacion previa del Estado costero, siempre que dicho
paso sea inocente.”*®

Pero sianalizamos méas profundamente esta decisién, veremos que la Corte no estaba
aseverandonada nuevo. Yaen 1927, Philip C. Jessup, quien en esa época era Profesor en
Columbia University, y méas adelante seria Juez de la CldJ, afirmaba que “el derecho de paso
inocente no requiere ningun argumento que lo sustente ni cita de autoridades; esta
firmemente establecido en el derecho internacional.” La propia Corte, en el parrafo
siguiente al citado por Talmon, establece que el gobierno albanohabia expresado desacuerdo
con el hecho de que el estrecho de Corft fuese de la clase de vias maritimas en las cuales
existe un derecho de paso, peronunca se disputé que tal derecho existiese.?® Y asi, lejos de
usar la aseveracion para dar caracter consuetudinario a una norma que no lo tenia,
consideramos que la Corte simplemente afirmé un hecho establecido en el caso, y que no
era objeto de discusion.

Como hemos visto, las decisiones de la Corte Internacional de Justicia contienen, en
mayor o menor grado, alguna explicacién del analisis realizado para la determinacién de
la existencia, contenido y alcance de normas de derecho consuetudinario.

Cuando leemos aquellas decisiones en las que pareciera simplemente aseverar la
existencia de tales normas sin mayores explicaciones, notamos de que la Corte sélo pone en
tinta afirmaciones que nadie puede poner en duda. Por ejemplo, en cuanto al tema del
derecho de autodeterminacién de los pueblos, sibien para 1971, fecha en que se decidi6 el
caso de Namibia,’> podia haber dudas sobre la existencia del derecho y su caracter
consuetudinario, jcabe alguna duda de que el derecho de autodeterminacién de los pueblos
habia adquirido caracter erga omnes para la época en que se decidié el Caso de la
Construccion del Muro de Palestina, en 2004 ?

# Talmon, Op.cit., Pag. 434.

4 (Caso del Canal de Corfa, (GB e Irlanda del Norte V. Albania), ICJ Reports, (1949), Pag. 28.

® Jessup, The Law of Territorial Waters and Maritime Jurisdiction, (1927), Pag. 120.

5 Caso del Canal de Corfd, Op.cit., Pag. 28.

Consecuencias Legales para los Estados de la Continuada Presencia de Surafrica en Namibia, Opinién
Consultiva, ICJ Reports, (1971), Parrafo 52.

Consecuencias Legales de la Construccién de un Muro en el Territorio Ocupado de Palestina, Opinién
Consultiva, ICJ Reports, (2004), Parrafo 88.
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Las decisionesjudiciales dela Corte son vistas hoy en dia comolo que Rosalyn Higgins
llamoé “pronunciamientos de un organo acreditado sobre el estado actual del derecho
internacional.”® El asunto es que hay autores que consideran que este papel prominente
en la determinacién de la costumbre internacional es peligroso, pues se observa una
supuesta tendencia de la Corte a dictar normas con caracter consuetudinario sin haber
hecho el necesario estudio de la practica y la opinio juris de los Estados.?®

Por ejemplo, la Corte aseverd la existencia de normas consuetudinarias sin entrar a
examinar la practicay la opiniojuris delos Estados sobre lainmunidad de jurisdiccion de
los Jefes de Estado, Jefes de Gobiernoy Ministros de Relaciones Exteriores en el Casodela
Orden de Detencién contra Yerodia Ndombasi;*® asi como también lo hizo en cuanto a los
extremos necesarios para considerar que un territorio ha sido ocupado, en el Caso de las
Actividades Armadas en el Territorio del Congo.”” En todos estos casos es posible afirmar
que la opinién doctrinaria, e incluso de otros tribunales internacionales, estaba dividida.
Cabe entonces el argumento de ciertos doctrinarios de que el papel que hajugadola CIJ en
el desarrollo de la costumbre internacional es excesivo.?® Algunos autores opinan incluso
que la influencia de la Corte en la creacién del derecho internacional consuetudinario ha
crecido y que ello se refleja en los razonamientos de sus decisiones.?

Cuando examinamos los métodos ya descritos en las secciones anteriores, pareciera que
con los anos la CIJ ha estado cada vez mas comoda en su funcion determinadora. Chan
describe enfaticamente el problema de la siguiente forma:

“...la falta de andlisis de la CIJ es problemdtica porque la Corte no justifica su
determinacion de la existencia de normas consuetudinarias. La Corte no legitima su
declaracion sobre el caracter consuetudinario de una norma cuando se limita a afirmar
‘simplemente que tal o cual cosa es una ‘regla ampliamente reconocida derecho interna-
cional’ o utiliza alguna otra frase vaga, sin identificar si la norma proviene de la
costumbre.”’ Como se vio en el caso de las Actividades Armadas, mientras la Corte sustento
su razonamiento en ciertas claisulas de la Declaracion sobre Principios de Derecho
Internacional sobre las Relaciones Amistosas y Cooperacion entre Estados, se dio por
satisfecha de que existia una norma consuetudinaria al afirmar que estas cldusulas eran
‘declaratorias del derecho internacional consuetudinario’. De esta forma, la Corte no
realizé ningun andlisis sobre la formacion de la costumbre. Al no basar sus decisiones en
andalisis detallados, la CIJ crea la impresion de que las normas consuetudinarias se
forman en gran parte gracias a su propia discrecion.”®

5 Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It, (2002), Pag. 202.

% Para una mdas amplia visién sobre esta opinién ver, entre otros: Thirlway, The Law and Procedure of
the International Court of Justice 1960-1989, British Yearbook of International Law, Vol. 76, (2005),
Pég. 116; Chan, Op.cit., Pp. 47 y sgts; Talmon, Op.cit., Pp. 434 y sgts.

% Caso de la Orden de Detencién contra Yerodia Ndombasi, Op.cit., Parrafo 51.

5 Caso de las Actividades Armadas en el Territorio del Congo, (Reptblica Democratica del Congo V.

Uganda), ICJ Reports, (2005), Parrafo 172.

Alvarez-Jiménez, Methods for the Identification of Customary International Law in the International

Court of Justice’s Jurisprudence: 2000-2009, 60 ICLQ (2011), Pag. 685.

Chan, The Dominance of the International Court of Justice in the Creation of Customary International

Law, SSLR, Vol. 6, (2016), Pag. 46.

% Chan, Op.cit., Pag. 51.
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Mas preocupante ain es la opinién de que la Corte ha encontrado una norma
consuetudinaria donde y cuando le ha parecido necesario o conveniente identificar la
existencia de talnorma, o parair méas alla de lo que permiten las normas convencionales.%
(Aprovechd la Corte estos casos para darle descanso a alguna discusién doctrinaria y
establecer unanorma de una vez por todas? /| Es éstala funcién de la Corte o se ha excedido
en sus competencias? ,Cual es el efecto de esta practica en la comunidad internacional?

Parte II: Efecto de las Decisiones Judiciales que Determinan la Existencia
de Normas de Derecho Consuetudinario en el Desarrollo del Derecho
Internacional.

El Articulo 38, parrafo 1(d) del Estatuto de la Corte abre la puerta para que las
decisiones judiciales sean utilizadas como medios auxiliares parala determinacion de las
normas de derecho aplicables.’ En el ya citado caso sobre la Delimitacién de la Frontera
Maritima en el Area del Golfo de Maine, una Sala de la CIJ indicé que, parala determinacién
de “los principiosy normas del derecho internacional, que en general gobiernan la materia
de la delimitacion maritima’, “su razonamiento, evidentemente, debia comenzar por
referirse al parrafo lero del Articulo 38 del Estatuto de la Corte”, y en particular a “los
tratados (Articulo 38, parrafo 1(a)), y la costumbre internacional (Articulo 38, parrafo
1(b)), en cuya definicion han contribuido sustancialmente las decisiones judiciales
(Articulo 38, parrafo 1(d)) tanto de la Corte como de los tribunales arbitrales.”®?

Si bien sabemos que varios autores critican la forma como la Corte ha ejercido esta
funcién determinadora, particularmente cuando se trata del derecho consuetudinario,®
contrasta visiblemente con esta opinién la practica dela comunidad internacional, que no
parece reflejar la critica de la doctrina. Por el contrario, el trabajo de otros tribunales
internacionales, de organizaciones internacionalesy, lo masimportante, la actitud de los
Estados, reflejan un acatamiento de las decisiones de la Corte Internacional de Justiciay
su predecesora, y delos resultados de su trabajo como determinadora de normas consuetu-
dinarias.

1. El Trabajo de la CIdJ en las decisiones de otros Tribunales.

Otrostribunalesinternacionales no s6lo han adoptadola misma funcién determinadora
dela CIdJ en ejercicio de sus competencias de conformidad con el articulo 38(1)(d), sino que
se han hecho eco de las decisiones de ésta. Por ejemplo, el Tribunal Internacional para el
Derecho del Mar ha sustentado sus hallazgos sobre la existencia de normas consuetudina-
rias enlas decisiones dela Corte Internacional de Justicia.®® En su Primer Informe sobre

6 Vicuna, Customary International Law in a Global Community: Tailor Made?, Estudios Internacionales,

Vol. 148, (2005), Pp. 25-6.

62 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Op.cit., Articulo 38(1)(d).

% Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area, Op.cit., Parrafo 83.

Ver supra notas 59 y 61.

% Ver, por ejemplo, el Caso M/V “SAIGA”, No. 2, (San Vicente y las Granadinas V. Guinea), Decisién del
1 de julio de 1999, Parrafo 133-34, donde el Tribunal Expresa: “133. En el Caso sobre el Proyecto de
Gabeikovo Nagymaros (...) la Corte Internacional de Justicia hizo notar, con aprobacion, dos
condiciones para la defensa basada en el “estado de necesidad” que en general, en derecho interna-
cional, justifican un acto que de otra forma seria ilegal (.... 134. Al dar su apoyo a estas condiciones,
la Corte declaré que “deben ser satisfechas concurrentemente” y que las mismas ‘“reflejan el derecho
internacional consuetudinario”.
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la Formacién y la Evidencia de la Costumbre, Wood hizo un breve analisis sobre las
actuaciones delos Tribunales Penales Internacionales de Ruanda yla Ex Yugoslaviaen el
que describe como estos han establecido, en la mayoria de los casos, que la costumbre debe
determinarse mediante el examen de los dos elementos descritos por la CIdJ: la practica y
la opinio juris.®®

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reforzado su
declaracién de que algin derecho humano es internacionalmente reconocido citando la
jurisprudencia de la Corte Permanente y de la Corte Internacional de Justicia.®” En su
Opinién Consultiva No. 20 sobre la Interpretacién del Articulo 55 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, se apeg6 a la metodologia prescrita por la CIdJ para
la determinacién de normas de costumbre internacional:

“en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, asi como la doctrina
internacional, han sefialado que esta fuente del derecho tiene dos elementos de formacion.
El primero de ellos, de cardcter objetivo, consiste en la existencia de una prdctica general
creada por los Estados y realizada de manera constante y uniforme (usus o diuturnitas).
El segundo elemento, de cardcter subjetivo, se refiere a la conviccion de los Estados de que
dicha prdctica constituye una norma juridica (opinio juris sive necessitatis).”

La Corte Europea de Derechos Humanos también ha acogido la dicta de la CIJ. En el
CasoVan Anraat V. Holanda, por ejemplo, la Corte, tras hacer referencia alos Casos dela
Plataforma Continental del Mar Norte y Nicaragua como guias sobre los requisitos para
laformacién de la costumbre internacional,® pasoé a reafirmar la necesidad de que exista
una practica pacifica de los Estados, aunada a la prueba de una creencia de que dicha
practica es obligatoria porque existe una norma que asi lo requiere.” En los parrafos
subsiguientes de la decisién, la Corte Europea pasa a aplicar el método inductivo para
determinar el caracter consuetudinario dela prohibicién del uso de gas mostaza como arma
de guerra en conflictos internacionales.™

ElRelator Wood menciona, adicionalmente, varias decisiones de tribunales nacionales
de Inglaterra, Singapore, Alemania, Surafrica, EEUU, El Salvador y Grecia, todas las
cualeshacenreferencia expresa ala Corte Internacional de Justicia, acogiendo su definicién
de los elementos de la costumbre y sus métodos para la determinaciéon de normas
consuetudinarias.” En su segundo Informe, el Relator Especial anade a la lista de
tribunales nacionales que han adoptado el test delos dos elementos dela costumbre esbozado
por la Corte Internacional de Justicia, citando las cortes de Slovenia, Reptblica Checa y
Nueva Zelanda.”

% Wood, Primer Informe..., Pp. 29-32.

57 Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, (2013), Pag.
48.

8 CorteIDH, Opinién Consultiva OC20/09, 29 de septiembre de 2009, solicitada por Argentina sobre la
Interpretacién del Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Parrafo 48.

% (Caso Van Anraat V. Holanda, Corte.Eur.D.H., Application No. 65389/09, Decisiéon sobre Admisibilidad,
6 de julio de 2010, parrafo 88.

© fdem.

™ Ibidem, Parrafos 89 al 92.

” Wood, Primer Informe..., Pp. 38-41.

7 Wood, Segundo Informe del Relator Especial sobre la Formacién y la Evidencia del Derecho
Internacional Consuetudinario, UN Doc. A/CN.4/672, 2014, Pag. 9.
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2. Relacion entre el Trabajo de las Organizaciones Internacionales
y la Funciéon Determinadora de la Corte.

Las organizaciones internacionales han trabajado en distintos momentos en la
identificacién y formacién de la costumbre internacional. Por ejemplo, el Instituto de
Derecho Internacional realizé un trabajo sobre la relacion entre los tratados y la costumbre,
en el que incluy6 como una de sus conclusiones:

“Una convencion codificadora puede contener normas (en lo sucesivo denominadas
‘normas codificadoras’) que son declaratorias de derecho consuetudinario, o que sirven
para cristalizar normas de derecho consuetudinario, o que pueden contribuir a la
generacion de nuevas normas de derecho consuetudinario de conformidad con los
criterios establecidos por la Corte Internacional de Justicia.”™

Por su parte, la Asociaciéon de Derecho Internacional adoptd en el afio 2000 la
Declaracion de Londres sobre Principios Aplicables ala Formacién del Derecho (General)
Consuetudinario Internacional, que consiste en 33 principios, en los que reconoce los dos
elementos de la costumbre descritos por la CIJ, si bien busca dar preferencia al elemento
objetivo (practica) sobre el subjetivo (opinio juris).”™

Vale también mencionar el trabajo del Comité Internacional de la Cruz Roja en su
estudio sobre el Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, en el cual hizo
amplia referencia al trabajo de la Corte Internacional de Justicia en la definicién y
determinacién de la costumbre.

Finalmente, merece especial atencién larelacién que existe entre la CldJ y la Comision
de Derecho Internacional, de lo cual ya hemos hecho algtin comentario supra. En muchos
casos, y particularmente aquellos en los que la Corte ejerce su funcion determinadora, ésta
seapoya en el trabajodela CDI. Porejemplo, en el Caso sobrela Aplicacion dela Convencién
para la Prevenciéon y Castigo del Crimen de Genocidio (Bosnia Herzegovina V. Serbia y
Montenegro), la Corte, trasrevisarlos distintos enfoques dados ala doctrina del control para
la atribucion de actos a Estados a los efectos de determinar su responsabilidad internacio-
nal, sustent6 su decision final en la definicién de control establecida en el Articulo 8 de los
Articulos sobre Responsabilidad del Estado adoptados por la CDI, considerando que la
norma expresada en dicho articulo tiene caracter consuetudinario.” El Vice-Presidente de
la Corte para ese entonces incluso afirmé en su Opiniéon Separada que la Corte habia

Institut de Droit International, Probléemes découlant d’'une succession de conventions de codification
du droit international sur un méme sujet, Resolucién adoptada el 1 de septiembre de 1995, Conclusién
No. 2.

» Wood, Primer Informe..., Pp. 42-3.

“El enfoque adoptado en el estudio para determinar la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario fue el clasico establecido por la Corte Internacional de Justicia, en
particular en los Casos sobre la Plataforma Continental del Mar del Norte, seleccionando y
compilando la prdctica de los Estados para luego evaluarla a la luz del requisito de la opinio juris.”
Henckaerts, Study on Customary International Humanitarian Law: A Contribution to the Unders-
tanding and Respect for the Rule of Law in Armed Conflict, International Review of the Red Cross,
(2005), Pag. 178.

Caso sobre la Aplicacién de la Convencién para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (Bosnia
Herzegovina V. Serbia y Montenegro), ICJ Reports, 2007, Parrafos 402-07.
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“seguido el Articulo 8 de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado de la Comision
de Derecho Internacional.”™

Sibien, como ya hemos visto, la Corte no siempre hace referencia expresa ala evidencia
enla que se basa para determinar el caracter consuetudinario de una norma, en muchas
de esas instancias, se apoya en el trabajo de la CDI, donde si se ha estudiado la practica y
opinio juris de los Estados a profundidad.™

3. La Actitud de los Estados frente a la Determinacion de Derecho
Consuetudinario por la CIdJ.

En lo que respecta a la actitud de los Estados vis-a-vis las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia cuando ésta declara la existencia de normas consuetudinarias,
cabe preguntarse, como lo hizo el Prof. Pastori, “;podemos decir que existe una norma
consuetudinaria que dice que la conclusion a la que llega la CIJ en un caso concreto acerca
de la condicion de norma consuetudinaria de determinada regla debe ser aceptada por
toda la comunidad internacional?’®

Las decisiones judiciales, en principio, son vinculantes tinicamente entre las partesy
en el caso particular.®! En este sentido, pudiéramos afirmar que las decisiones judiciales
carecen de durabilidad y caracter vinculante general, por lo que declarar la existencia de
una norma consuetudinaria, lanzando una especie de red vinculante sobre todos los
Estados, participantes o no en el caso particular, podria ser considerado una practica
excesiva dela Corte, especialmente tomando en cuenta las serias criticas dela doctrina en
cuanto a la forma como la CIdJ lleva a cabo esta funcién, que comentamos ampliamente en
la Parte I de este trabajo.

Pero el Articulo 59 no abarca realmente todo el texto de una decisién judicial. Las
interpretaciones que se han hecho sobre el Articulo 59 prevén tres posibles excepciones a
su aplicaciéon. Una de ellas es de gran relevancia para esta discusién, y se trata
precisamente del caso en que las decisiones de la Corte contribuyan al desarrollo y
confirmacién de normas de derecho internacional.?? En este sentido, por ejemplo, en su
Opinidn Disidente en el Caso de la Plataforma Continental (Libia/Malta), Sir Jennings
indico:

“Seria poco realista, aiin considerando el mds estricto principio legal, suponer que los
efectos de una decision se encuentran completamente confinados por el Articulo 59. Todo
Estado que sea miembro de la Corte se encuenitra vinculado por una obligacion general
de respetar sus decisiones.”®

8 (Caso sobre la Aplicacién de la Convencién para la Prevencién y Castigo del Crimen de Genocidio (Bosnia

Herzegovina V. Serbia y Montenegro), Opinién Separada del Juez Al-Khasawneh, ICJ Reports, 2007,
Parrafo 36.

Dordeska, The Process of International Law-Making: The Relationship between the International
Court of Justice and the International Law Commission, ICLR, (2015), Vol. 15, No. 1, Pag. 9.
Pastori, Aplicaciéon de la Costumbre por la Jurisprudencia Internacional en Relacién con el Uso de la
Fuerza, Estudio del CURI N° 7, 2016, Pag. 2.

81 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Op.cit., Articulo 59.

Bernhard, ICJ Statute, Commentary on Article 59, En: Zimmermann, Tomuschat y Oellers-Frahm
(editores), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary, (2006), Pag. 1247.

8 (Caso de la Plataforma Continental, (Jamahiriya Arabe Libia V. Malta), Op.cit., parrafos 28-30.

9
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Yala Corte habia aportado su opinién en cuanto al alcance del Articulo 59 en el Caso
sobre el Mar Egeo, aclarando que, sibien segtin esta norma la decisién dela Corte sélo hace
efecto entre las partes y en el caso particular, era evidente que su pronunciamiento sobre
el estado de una convencién —fuera que encontrase que la misma estuviera o no en vigor-
tendriaimplicaciones enlasrelaciones entre otros Estados distintos de Greciay Turquia.?

Postulamos ademas que, al igual que en el interno, en el Derecho Internacional opera
el principio iura novit curia. La aplicacion de este principio en el DIP ha sido ampliamente
aceptada porlos Estados, que inclusoloinvocan en sus alegatos. Por ejemplo, el Reino Unido
en sus alegatos orales para el Caso de las Pesquerias Noruegas, expreso:

“La pregunta es si existe alguna diferencia entre las Partes sobre el tema de la carga
de la prueba respecto de las normas de derecho internacional general. Ante esta pregunta,
la respuesta del Reino Unido es simple y clara. No existe carga de la prueba con respecto
a las normas de derecho internacional general. La respuesta es iura novit curia. (...) Se
entiende que la Corte conoce el derecho y tiene el deber, en tanto y cuanto se lo exige la
decision del caso, de declarar cudl es el derecho...”®®

Y, por supuesto, la propia Corte se ha apoyado en este principio en distintas ocasiones.
En el Caso de las Pesquerias Noruegas, la Corte afirmé:

“Siendo que el deber de la Corte es establecer y aplicar el derecho pertinente segiin las
circunstancias del caso, la carga de probar cudles son las normas de derecho internacional
no puede serle impuesta a ninguna de las partes, pues el derecho se encuentra en el
conocimiento juridico de la Corte.”®8

En el Caso Nicaragua, la Corte también se apoyé en el principio de que el juez conoce
el derecho al establecer que no debe depender iinicamente de lo alegado por las partes:

“.. el principio lura novit curia significa que la Corte no depende tuinicamente de los
argumentos de las partes respecto del derecho aplicable..”

Proponemos entonces quela aceptacién universal del principio iura novit curia es clave
para comprender por qué los Estados aceptan y acatan el razonamiento de la Corte
Internacional de Justicia y otros tribunales internacionales en su funciéon determinadora.
En todo caso, tal y como lo expresé el Prof. James Crawford en su discurso de orden ante
la Conferencia de la Asociacién de Derecho Internacional en 2014:

“Aun cuando las decisiones de la Corte sélo tienen efecto vinculante entre las partes
involucradas, y constituyen apenas medios subsidiarios para la determinacion de las
normas de derecho internacional, en la prdctica se les considera pronunciamientos
acreditados del estado actual del derecho internacional. Esto se evidencia en la prdactica
de los Estados en cuanto a su respuesta frente a las decisiones de la Corte particularmente

8 Caso del Mar Egeo, (Grecia V. Turquia), ICJ Reports, 1978, Parrafo 39.

% (Caso de las Pesquerias Noruegas, ICJ Reports, (1951), Declaraciéon de Sir Eric Beckett, Agente del
Reino Unido, en los Alegatos Orales, Pp. 32-33.

% (Casos de las Pesquerias, ICJ Reports (1974), Parrafos 17 y 18, respectivamente.

87 Crawford, “The Identification and Development of Customary International Law”, Discurso de Orden
en la Conferencia de Primavera de la Asociacién de Derecho Internacional, Rama Britanica, del 23 de
mayo de 2014.

% Procés-Verbaux, Op.cit., Annex No. 1, Discurso del Baron Descamps sobre las Normas Aplicables, Pag.
322.
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relacionadas con el derecho internacional consuetudinario. Después del caso Nicaragua,
el caracter consuetudinario de los Articulos comunes 1 al 3 de las Convenciones de
Ginebra de 1949 hoy en dia se da por sentado y casi nunca ha sido cuestionado. [Este
acatamiento de los Estados]también se evidencia por la influencia que la Corte ejerce sobre
[las decisiones de] otras cortes y tribunales internacionales.”®”

Sea cual fuere la explicacion, parece no haber duda sobrela aceptacién de los Estados
delafuncién determinadora dela Corte Internacional de Justiciay, en consecuencia, dela
declaracién que ésta hace sobre el caracter consuetudinario o no de normas de derecho
internacional.

CONCLUSIONES

Decia el Baron Descamps que no permitir al juez usarlajurisprudencia internacional
para definir el derecho internacional era privarle de uno de sus mas valiosos recursos.®
Como hemos visto, existen numerosos ejemplos del uso de las decisiones de tribunales
internacionales parala identificacién de normas consuetudinarias.®* Hemos presentado
cémo otros tribunales internacionales, las organizaciones internacionales e incluso los
Estados han apoyado su trabajo y produccién juridica en las decisiones judiciales,
particularmente de la Corte Internacional de Justicia y su predecesora.

No obstante, como observé el Relator Wood en su Tercer Informe sobre la Formacién
y la Evidencia de la Costumbre Internacional, la doctrina del precedente no existe en el
Derecho Internacional Publico, por lo que no puede decirse que las decisiones de los
tribunales internacionales sean vinculantes, aun cuando identifican normas de derecho
consuetudinario.” Mas bien, el peso de cualquier decisién particular pareciera depender
mucho del estudio que haya hecho la Corte previo a su determinaciéon. Hemos estudiado
cémo las decisiones que han sido respaldadas por una revisiéon exhaustiva de ambos
elementos de la costumbre internacional tienen mucha mayor aceptacién, al menos en la
doctrina, que aquellas que se apoyan en el trabajo de la CDI, o que simplemente parecen
determinar el cardcter consuetudinario de una norma empleando la metodologia que
Talmon llamo6 “aseveracién”.

Otro panorama se presenta, sin embargo, cuando analizamos la conducta de los Estados
ysuaceptacién o acatamiento de las decisiones de tribunales internacionales cuando estos
determinan la existencia de una norma de derecho consuetudinario. En este Ambito, vemos
quelos Estados, en suinmensa mayoria, aceptan las decisionesjudiciales, particularmente
lasdela Corte Internacional de Justicia, como pronunciamientos acreditados y definitivos.

Lalabor determinadora puede parecer excesiva—cuasilegislativa y por tanto fuera de
los limites funcionales dela CIJ- alaluzdel analisis de algunos autores, pero esinnegable
que ella es una parte importante y necesaria para el desarrollo progresivo del Derecho
Internacional Publico. Al fin y al cabo, sino es a través del andalisis de los grandes juristas
—incluidos ciertamente los jueces de la Corte- de qué forma puede el Derecho adaptarse a

% Wood, Tercer Informe del Relator Especial de la CDI sobre la Formacién y la Evidencia del Derecho
Internacional Consuetudinario, UN Doc. A/CN.4/682, 2015, Pag. 44.
% Tbidem, Pag. 43.
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las nuevas realidades que nos presentan las relaciones internacionales practicamente a
diario?

El mundo nos ha dado ejemplo tras ejemplo de situaciones que el legislador nunca
previd. Eldesarrollo de nuevas tecnologias, la aparicion de nuevos actores internacionales,
entre otros, llevan a los Estados a nuevas practicas, que en ocasiones se uniformizan en
cortos plazos. Ese camino esta lleno de diferencias y controversias que pueden llegar a
manos de la Corte, y ésta —ya hemos visto- debe resolver.
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UN ACERCAMIENTO AL PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD
DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD
DESDE LA TEORIA DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Alfonso Renato Vargas Murillo*

RESUMEN: El presente trabajo pretende describir algunas propuestas
relacionadas con el control de constitucionalidad desde la teoria de la
democracia deliberativa, en cuanto se presenta como un modelo que
pretende suplir las “deficiencias” del proceso judicial de declaracion de
inconstitucionalidad en términos de participacion, inclusion y didlogo,
elementos centrales en los cuestionamientos sobre la legitimidad demo-
cratica de las cortes para ejercer dicha funcion.

PALABRAS CLAVE: Control de constitucionalidad. Democracia deli-
berativa

ABSTRACT: This paper aims to describe some proposals related to the
control of constitutionality from the theory of deliberative democracy, as
it is presented as a model that seeks to replace the “deficiencies” of the
judicial process of declaration of unconstitutionality in terms of partici-
pation, inclusion and dialogue, central elements in the questions about
the democratic legitimacy of the courts to exercise this function.

KEYWORDS: Judicial review. Deliberative democracy.

INTRODUCCION

La justificacién tradicional, de la funcién judicial de controlar la constitucion que se
remontan a los origenes del control de constitucionalidad (el casonorteamericano) y que ha
recobrado su fuerza en el contexto del Estado Constitucional de Derecho, parte de laidea
de una “mejor posicién” de los jueces para resolver las controversias respecto a derechos
fundamentales o problemas de interpretacién constitucional; este “elitismo epistemol6gi-

* Bachiller en Derecho. Escuela Profesional de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad Privada de Tacna. Correo Electrénico: avargasm95@gmail.com
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co0”, como lo denomina Carlos NINO, tiene como presupuesto, que la destreza intelectual
debe primar por sobre el grado de representaciény el equilibrio de los intereses en juego'.
Esto llev6 a autores del neo-constitucionalismo como ZAGREBELSKY a afirmar que “La
verdadera democracia esla democracia delosjueces™. Frente a esta posicién de supremacia
judicial, surge otra posicién igualmente radical, como es la planteada por los autores
encuadrados dentro de la corriente denominada “Constitucionalismo Popular”, los cuales
cuestionan esa mejor posicién de los jueces para resolver conflictos derivados de la
interpretacion constitucional, partiendo de una comprension de la constitucién como “un
documento abierto (...) bien al consenso o al mas difundido disenso popular y nunca a la
interpretacion petrificante de un juez no electo”, de esta manera, plantea que ningan
organo derivado o constituido, puede usurpar el lugar del pueblo como creador de la
Constitucion, lo que lo pondria en mejor posicién para determinar el sentido tltimo de su
creacién: las clausulas constitucionales?.

Sin embargo ambas posiciones llevadas a un extremo, ante la posibilidad de generar
graves exclusiones (en términos mayoritarios o minoritarios), resultan cuestionables desde
visiones democraticas, formulandose -al menos hasta este punto- una aporia. En el primer
caso, dejamos a la sociedad civil fuera del debate sobre el sentido de la Constitucién, y en
el segundo, el peso de las mayorias podriaigualmente dejar a grupos minoritarios fuera de
dicha discusién. Estoresulta especialmente problematico en sociedades comola delos paises
latinoamericanos caracterizadas por la pluralidad, entendiendo “lo plural”, como la
situacién enla quelos ciudadanos se adhieren a posiciones diversas y hasta contradictores
respecto a sus concepciones del “mundo politico y personal”’, generando la imperiosa
necesidad, de disefiar instituciones que “estén dispuestas a convivir con desacuerdos

95

profundos, persistentes, e inerradicables, no solo acerca de lo bueno, sino de lo correcto™.

Frente a tal situacion, la democracia deliberativa, nos plantea la posibilidad de
construirlalegitimidad, yanodesde una supuesta “mejor posicién” delosjueces respaldada
por el contenido de la Constitucién, ni tampoco desde la regla de mayorias, sino desde una
comprension dialégica del constitucionalismo -es decir por su caracter comunicativo- ,
existiendo solo a partir de didlogo, la intersubjetividad y biisqueda del consenso entre los
involucrados, “en el que los resultados serian alcanzados luego de amplios procedimientos
de deliberacién publica”®.

Elpresente trabajo pretende describir algunas propuestas relacionadas con el control
deconstitucionalidad desdela teoria de la democracia deliberativa, en cuanto se presenta

' LOPEZ HIDALGO, Pablo. “Legitimidad democratica e interpretaciéon de la Constitucion: proyecciéon
a la tarea interpretativa de la Corte Constitucional del Ecuador”, Tesis para obtener el grado de Doctor
en Derecho, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2017, p. 47.

2 SANTIAGO, Alfonso. “Sistema dJuridico, Teoria del Derecho y Rol de los Jueces: Las novedades del

neoconstitucionalismo” en Revista Dikaion N° 22, vol. 17. (2008), pp. 131-155 p. 141.

SANIN, Ricardo, Teoria critica constitucional: rescatando la democracia del liberalismo. Quito, Corte

Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011, p. 82.

ALVAREZ, Ramiro, “El Constitucionalismo Popular y los problemas de la “Gltima palabra’: apuntes para

un Contexto Latinoamericano” en Revista Juridica de la Universidad de Palermo Ano 13, N°1, (2012),

pp. 75-125. p. 83.

5 OLIVARES, Nicoldas Emanuel, “Democracia deliberativa y control de constitucionalidad: En defensa

de un disefio multisituado” en Revista de Derecho (Barranquilla) N° 47, (2017), pp. 167-206, p. 173.

GIUFFRE. Carlos, “Democracia deliberativa: institucionalizacién de instrumentos juridico-dialégicos”,

Sistema Argentino de Informaciéon Juridica, (2016), p. 2. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/
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como un modelo que pretende suplirlas “deficiencias” del procesojudicial de declaracién de
inconstitucionalidad en términos de participacion, inclusion y didlogo, elementos centrales
en los cuestionamientos sobre la legitimidad democratica de las cortes para ejercer dicha
funcion.

I. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La Constitucién, como plantea Humberto NOGUEIRA?, en tanto instrumento creado
conlafinalidad de asegurarla convivencia social, al determinarlas normas fundamentales
(tanto sustantivas como procedimentales), requiere para resultar eficaz garantizar su
condicién de “norma suprema” respecto al resto de normas que componen el ordenamiento
juridico, esto quiere decir, afirmar su “caracter normativo”. Esta condicion, se encuadra
dentro de un proceso mayor que GUASTINI denominé proceso de “constitucionalizacién del
ordenamiento juridico”. Una delas condiciones necesarias para satisfacer la condicién de
“garantiajurisdiccional de la Constitucion”, implica el establecimiento de 6rganos encar-
gados de ejercer el control constitucional de las leyes®. De esta forma, la jurisdiccion
constitucional, se erige como una institucién encargada de la defensa de la Constitucion,
limitando el actuar delos poderes politicos, permitiendo el paso del Estado Legal de Derecho
al Estado Constitucional de Derecho®.

Deestaforma, como plantea Walter CARNOTA, su desarrolloy expansién desde fines
del siglo xx hastainicios siglo XXI, se ha caracterizado por la creacidén de instituciones que
permitan garantizar la eficacia de las constituciones, como es el control de constituciona-
lidad; desde su origen “mitol6gico” con Marbury vs. Madison y el desarrollo posterior en la
jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana, asi como la jurisdiccién constitucio-
nalenla Constitucion de la Republica Federal de Austria (Oktoberverfassung) de 1920, han
visto un enorme desarrollo posterior, creandose tribunales especializados desde paises de
la Europa Central u Oriental poscomunista hasta América Latina'®.

Estosinstrumentos de salvaguarda dela Constitucién, tienen como finalidad lo que se
entiende como el paso de la Constitucion “formal” a la Constitucién “material”’; y en base
a ello encontramos mecanismos establecidos para proteger las normas constitucionalesy
mantener su vigencia en tantonormas supremas (métodos “preventivos” o “preservativos”
y por el otro, mecanismos de indole procesal orientados a proteger los preceptos constitu-
cionales frente a unaincertidumbre, violacién o su desconocimiento (mecanismos “restitu-
tivos” o “reparadores”''. De esta manera, las garantias establecidas en la Constitucion
permiten por un lado la el respeto y la proteccion de las funciones y competencias de los
organos estatales y de los funcionarios que las componen, asi como de los procedimientos

NOGUEIRA, Humberto, “T'épicos sobre jurisdicciéon constitucional y tribunales constitucionales” en

Revista de Derecho, Vol. XIV. (2003), pp. 43-66, p. 43.

GUASTINI, Ricardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en

CARBONELL, Miguel (Compilador), Estudios de Teoria Constitucional, México, Editorial Fontamara,

2001, pp. 154-164, pp. 155-156.

9 NOGUEIRA, Humberto, “Tépicos sobre... cit, p. 45.

10 CARNOTA, Walter, “La diferenciaciéon entre Control de Constitucionalidad, Control de Convenciona-
lidad y Control de Compatibilidad” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 15. (2011),
pp. 51-66, p. 52.

1 NOGUEIRA, Humberto, “Tépicos sobre... cit, p. 45.
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dediversaindole (elecciones, reforma constitucional, etc.) y por el otro, la proteccion de los
derechos fundamentales alli consagrados o reconocidos.

Sin embargo, no es posible comprender esta situaciéon como dos procesos aislados, pues
—por ejemplo- en el caso de que se considere que existen normas de rango infraconstitucional
que se considereresulten violatorias a los derechos consagrados en la Constitucién consagra
un érgano (u 6rganos dependiendo de su disefio institucional) encargado del control de la
Constitucion, lo que implica a su vez establecer mecanismos que permitan proteger las
prerrogativas otorgadas a dicho 6rgano. Esta funcién de defensa dela Constitucionrecaida
enlas cortes constitucionales, haido cobrando mayor centralidad en la vida delos Estados
con el paso del tiempo, generando multiples disenos institucionales, desde un modelo de
control difuso, pasando por un modelo concentrado, desembocando en modelos derivados de
ambos.

El primer modelo denominado “control difuso” o en el mundo anglosajon “judicial
review, podemos definirlo -siguiendo a Helen HIGHTON?2 - como un modelo de control de
constitucionalidad el cual encarga alos jueces del Poder Judicial, la funcion de respetar el
principio de supremacia constitucional en la aplicacién de lasleyes enla resolucion de casos
concretos, produciendo efectos inter partes. En el mismo sentido, CHANAME® , afirma que
el control difuso que realiza el 6rgano jurisdiccional es un control de inaplicabilidad en
cuanto, al no aplicar una norma por considerarla incompatible con una norma de rango
superior, noimplica su expulsién del ordenamientojuridico, manteniendo sus efectos fuera
delas partes del proceso.

Segin Mario CAPELLETTI, este modelo se caracteriza por su “perfil modal”, en tanto
se produce de forma incidental cuando se presenta una controversia en un caso ordinario
respecto ala constitucionalidad de unaley, justificando se pronuncie ademasrespectoala
solucién del caso sobre el “incidente” caracter declarativo y limitando sus efectos respecto
al caso concreto. Sin embargo, uno de los percances que puede suscitarse a raiz de la
desconcentracién de esta funcion, es que con el tiempo se pueda volver a presentar el mismo
caso ante la justicia, pudiendo variar el criterio; surgiendo de ello el principio de “stare
decisis”, el cual implica una aplicacién vertical (los érganos inferiores estan obligados a
guiarse por el criterio delos 6rganos superiores) y horizontal (los érganos judiciales deben
evitarlas contradicciones siguiendo sus propios precedentes)!*.

Como sefiala HARO REYES??, este modelo, fue el inico existente por méas de un siglo,
yno hubo mayores intentos en Europa por incorporar la funcién de control de constitucio-
nalidad a sus jueces, probablemente debido a las “reminiscencias” de la Revolucién
Francesa, persistiendo la idea de la incuestionabilidad de las normas emitidas por el

2 HIGHTON, Elena, “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, en VON
BOGDANDY, Armin, Eduardo FERRER MAC-GREGOR y Mariela MORALES ANTONIAZZI (Edito-
res), La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacla un ius constitutionale commune en
América Latina, México D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2010, pp. 107-173, pp. 108-
109.

3 CHANAME ORBE, Raul. Diccionario de Derecho Constitucional. Lima, ARA Editores, 5ta edicién,
2007, p. 51

4 HARO REYES, Dante, “Los sistemas de control de la constitucionalidad. Comentarios de la actualidad
mexicana” en Revista Juridica Jaliscience N° 53, (2015), pp. 43-70, pp. 48-49.

» HARO REYES, Dante, “Los sistemas...cit., pp. 49-50.
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legislativo en tanto representantes del pueblo. Sin embargo, serda hasta 1920y la irrupcion
del modelo propuesto por Hans KELSEN, que surge un nuevo modelo: el modelo concentra-
do o europeo.

Para Javier PEREZ ROYO'S, las principales caracteristicas de este sistema son: el
control de constitucionalidad recae en un 6rgano distinto a los tres poderes clasicos (Poder
Ejecutivo, Poder Legislativoy Poder Judicial) porlo cual se ejerce de manera concentrada
por dicho 6rgano, el cual actia solo a instancia de parte y basandose en criterios estrictos
de legitimacién, y por Gltimo su sentencia tiene la fuerza de una ley actuando el tribunal
como “legislador negativo”, produciendo el efecto de expulsién del ordenamiento juridico de
lanorma declarada inconstitucional desde la expedicién del fallo

Para poder comprender el surgimiento y desarrollo de este modelo de control de
constitucionalidad, es necesario encuadrarlo dentro del proceso evolutivo en el constitucio-
nalismo, el cual puede ser divido en tres momentos —como plantea Robert ALEXY-: primero,
la formaciéon del “Estado formal de Derecho” como respuesta a la necesidad de Estado y
Derecho, luego surge el “Estado Democratico de Derecho” como respuesta alanecesidad de
otorgar legitimidad democratica al Estado y a la produccién del Derecho, y por Gltimo la
imposicién de atadurasinstitucionalizadas de contenido al poder democratico!”. Es en este
contexto que el control concentrado de constitucionalidad, se presenta como el mecanismo
idéneo para hacer efectivas las Cartas de Derechos contenidas en las constituciones,
consagrando un espacio “inviolable” para los poderes publicos, incluso de aquellos que
poseen el mayor grado de representatividad popular, como son los érganos legislativos.

La plasmacion de estos los dos modelos antes desarrollados (el modelo de control difuso
y el de control concentrado) en los diversos ordenamientos y sistemas juridicos, con el fin
de adaptarlo a las necesidad de cada contexto, ha generado un proceso de “hibridacién”,
incorporando elementos de uno u otro modelo procurandola “eficiencia”, contemplando por
ejemplo un 6rgano ad-hoc parala declaracién de inconstitucionalidad, y ala vezfacultando
alos jueces ordinarios la inaplicacion de las normas que considere inconstitucionales®.

Larecepcién de estos modelos alolargo dela historia, se ha manifestado de dife;rentes
maneras en el casolatinoamericano. De esta manera, como seniala BREWER-CARIAS, en
un inicio, en la mayoria de paises de la regién, adoptaron el modelo de control difuso de
constitucionalidad, evolucionando a la incorporacién del modelo concentrado de constitucio-
nalidad, integrado en la Corte Suprema o en tribunales constitucionales. Surgiendo
posteriormente el modelo mixto al mezclarse elementos de ambos modelos, dando lugar a
un tercer modelo comoresultado; sin embargo para algunos estudiosos del fenémeno, lo que
seha producido algunos paises latinoamericanos, no esla construccién de un modelo mixto,
sino la adopcién de un modelo “dual” o “paralelo”, es decir, se presenta la coexistencia de
ambos modelos sin mezclarse o desnaturalizarse'®.

6 Citado por: QUIROZ CASTRO, Cristian y Leandro PENA MERINO, “Control de Constitucionalidad”
en Revista Sur Academia, N° 5, vol. 1, (2016), pp. 58-63, p. 61.

7 Citado por GRANDEZ, Pedro, Tribunal Constitucional y Argumentaciéon Juridica, Lima, Editorial
Palestra, 2010, pp. 22-23.

' HARO REYES, Dante, “Los sistemas...cit., p. 52.

¥ GARCIA BELAUNDE, Domingo y Francisco EGUIGUREN PRAELI, “La evolucién politico-constitu-
cional del Pera 1976-2005” en Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, (2008), pp. 371-398, p. 380.
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II. UNA APROXIMACION A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

La Democracia Deliberativa, en tanto teoria de la democracia ha sido concebida, por
autores como HABERMAS, como un modelo que proponela superacién delas “deficiencias”
delasteoriasliberalesy republicanas de la democracia, sin desechar por ello sus principales
elementos. De esta manera, sien el modelo liberal el Estado debe garantizar los derechos
subjetivos, y en el modelorepublicano garantizar el cumplimiento de la voluntad “popular”,
HABERMAS -en palabras de Héctor DOMINGUEZ- propone quelarazén de ser del Estado
debe consistir en:

“la salvaguarda de un procesoinclusivo de formacién dela opiniéon y la voluntad comtn,
enla quelos ciudadanoslibres eiguales se entienden sobre las metas y normas que serian
deinterés comun paratodos, para entenderse respecto delos criterios a partir delos cudles
sepuede establecer qué eslojustoyloinjusto, es decir, establecidos los derechos, la funcion
del Estado sera garantizarlosy protegerlos para que los ciudadanos en el ejercicio de estos
(derechos) no atropelle a los otros.”?°.

Esporello, que Maria GUERRA, denomina a la democracia deliberativa en los términos
de HABERMAS, como una “inclusion radical”, en cuanto -como se desprende del parrafo
anterior- todoslos ciudadanos y grupos sociales se ven involucrados en la toma de decisiones
publicas, en cuanto esta (la ciudadania) ha decidido auto-determinarse, y por ello el Estado
debe garantizar, tanto las libertades negativas (ligados a la libertad individual) y las
libertades positivas (ligadas a derechos colectivos), los cuales serian complementarios e
igual deimportantes?'. Conciliando ambos modelos, evitando las exclusiones que surgen
cuando se imponen los derechos individuales frente a la voluntad popular, y viceversa.

Este planteamiento pondria en cuestién, ala teorias hegemoénicas de la democracia del
siglo XX, como el elitismo democratico o las teorias de la escuela racional como apuntan
Denilson LUISWERLE y Rarion SOARES MELO, las cuales coinciden en que a través de
mecanismos de agregacion de preferencias como el voto, lasinstituciones que organizan el
poder politico deben articular los intereses individuales con los intereses generales de la
comunidad politica??. Precisamente, el punto débil de dicho modelo agregativo (y es el
presupuesto basico de la democracia deliberativa) es el hecho de que existan profundos
desacuerdos enla sociedad, los cuales pueden ser de preferencias e intereses (como plantean
BARBER, HABERMAS o BOHMAN) o de caracter moral (como sostienen RAWLS,
GUTMANN y THOMPSON)?.

En este sentido la critica de la democracia deliberativa parte del alejamiento de
concepciones puramente cuantitativas de democracia, relacionadas solamente con la
porcién de la poblacidén que tiene derecho a voto, sino “se relaciona con auto-determinacion,
conlaposibilidad de que la gente ejerza un mayor control sobre las circunstancias politicas

B DOMfNGUEZ, Héctor, “Democracia Deliberativa en Jurgen Habermas” en Analecta politica, Vol. 4,
No. 5, (2013). pp. 301-323, p. 307.

2l GUERRA, Maria José, Habermas: La apuesta por la democracia, Batiscafo S.L., 2015, pp. 111-112.

2 LUIS WERLE, Denilson y Rarion SOARES MELO, Democracia Deliberativa, Sao Paulo, Editora
Singular—Esfera Publica, 2007, p. 7.

2 CORTINA, Adela, “Democracia deliberativa”, en: RUBIO C. José; Ana M. SALMERON y Manuel
TOSCANO M. (Editores.), Etica, ciudadania y democracia, Contrastes: Colecciéon Monografica N° 12,
Mailaga, 2007, pp. 143-161, p. 146.
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y econdmicas de sus vidas”? . Respecto a las teorias de la democracia deliberativa, dichos
autores afirman:

“(...)quelos procesos de toma de decisiones tienen que estar fundados en la deliberacién
de los ciudadanos en férums publicos amplios de debate y negociacién. Por tanto, las
practicas e instituciones democraticas deben de tener como presupuesto la posibilidad de
uso publico de la razon, libre e inclusiva, segun el cual las deliberaciones politicas sobre
cuestiones fundamentales no resultan de un proceso mecanico de agregacién de preferen-
ciasfijas y preexistentes al juego politico, sino de un proceso de formaciéon y y transforma-
cion de las propias preferencias y de los intereses particulares, en el sentido de alcanzar
acuerdos politicos que tengan a su favor una pretensién de racionalidad”®.

GUTMANNy THOMPSON, caracterizan ala concepcion dela democracia deliberativa
como un proceso en el cual los deliberantes intercambian razones con el fin de alcanzar
“Justos términos de cooperacion social”, esgrimiendo razones que deben ser piblicamente
accesibles a todoslos afectados, por una medida politicala cual, debera ser vinculante para
todoslos ciudadanos durante un periodo determinado de tiempo, resaltando su provisiona-
lidad moral y politica®. Lo que se traduce en la posibilidad de reaperturar el didlogo en
cualquier momento, cuando se produzcan las condiciones necesariasy bajolos procedimien-
tos establecidos para dicho propésito.

Podemos encontrar una definicién minima de democracia deliberativa en ELSTER,
quien afirma que la nocién de democracia deliberativa incluye, dos aspectos. Por un lado
el aspecto democratico, el cualimplica “una toma de decisiones colectiva con la participaciéon
detodos aquellos que resultaran afectados porla decisién, o de sus representantes”’ . El otro
aspecto, que seria fundamental, para caracterizar y diferenciar esa concepcién de la
democracia de otras, el aspecto deliberativo, “que esta decisién debe ser tomada mediante
argumentos ofrecidos pory alos participantes, que estan comprometidos con los valores de
racionalidad e imparcialidad”?®.Jose Luis MARTI, sefiala que esta definicién de ELSTER,
si bien adecuada como definicién minima, omite un elemento muy importante; la
democracia deliberativa tiene un caracterideal, constituye un “ideal regulativo”, entendido
como: “un horizonte normativo hacia el que debemos tender enla medida delo posible. (...)
un estado de cosas que evaluamos como deseable o correcto (...) puede ser empiricamente
alcanzable o no alcanzable, sin que ello afecte ala validez normativa delideal”? . Es decir,
su fundamento no es necesariamente empirico, no depende de un determinado estado de
cosas, sin embargo al pasar a un segundo momento evaluativo, este ideal regulativo se
traduce en algunas condiciones empiricas.

Nicoldas Emanuel OLIVARES, a partir de una lectura de MARTf, GUTMANN, y
THOMPSON, RAWLS, NINO entre otros, plantea la descomposicién del concepto de
democracia deliberativa en tres elementos: ideal regulativo, sujeto y proceso. El primero
entendido comola oposicion alideal democratico agregativo, expresado en lanegociaciony

2 GUERRA, Maria José, Habermas: La apuesta...cit., p.112.

% LUIS WERLE, Denilson y Rurion SOARES MELO, Democracia Deliberativa...cit., pp. 7-8.
% (Citados por OLIVARES, Nicolds Emanuel, “Democracia deliberativa... cit., p. 169.

2 MARTf, José Luis, La Republica Deliberativa, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 23.

2 MARTi, José Luis, La Reptblica...cit., p. 23.

2 MARTf, José Luis, La Republica...cit., p. 25
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el voto, proponiendo la argumentacién como método politico, es decir, que “las normasy
medidas politicas son democraticamente legitimas siy solo si resultan de la deliberacion
publica entre ciudadanos y representantes, y estan justificadas en aquellas razones
publicas queresultan aceptables paralos deliberantes” . Respecto al sujeto, la democracia
deliberativa basada enlos principios deinclusién,igualdad e imparcialidad, postula que en
el proceso deliberativo todos los ciudadanos “deben ser tratados como agentes morales y
epistémicamente capacitados para intervenir en el debate publico y tomar decisiones
politicas;(...) deben escucharse, respetarse y discutirse los argumentos de todos los posibles
afectados porlanormaomedida politica en cuestion™!. Sobre el proceso, senala que, el ideal
regulativo se debe materializar a través de proceso de discusién para la toma de decisiones
politicas, adoptando un criterio “epistémico intersubjetivo de validacién de resultados”,
contrastando conlos modelos de democracia agregativa, comprendiendo a las preferencias
como estaticas, siendo sus resultados posibles de ser revisados en un proceso que observe
que cumpla con los criterios de: “respeto mutuo entre ciudadanos, asi como facilitar la
resolucion de aquellos desacuerdos politicos-morales existentes en una determinada
sociedad™.

De esta manera, la democracia deliberativa en tanto ideal regulativo, nos conduce a
establecer como condicién de legitimidad democratica de las normas, instituciones y
medidas politicas -tal como sefiala Nicoldas OLIVARES- “la existencia de un proceso
intersubjetivo de justificacién moral, en el cual los afectados por dicha decisién deliberen
publicamente entre si”%. El cumplimiento de tales condiciones produciria “un resultado
justoy politicamente vinculante”, este seria la finalidad primordial y el fundamento de
lareflexion sobre las condiciones de lalegitimidad democratica de la democracia delibera-
tiva.

ITI. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Como tratamos anteriormente, el control de constitucionalidad, entendido como la
potestad deljuez derevisarla conformidad de una norma con el contenido de la constitucidn,
y que en su modalidad concentrada, implica la expulsién del sistema juridico de la norma
queno apruebe dicho test. Esta facultad ha generado amplia discusién, desde su origen (los
debates en “El Federalista” en los origenes de los Estados Unidos®®), cuestionandose
aspectos como el grado de representatividad de los jueces respecto a los ciudadanosy por qué
deberian poder derogar una norma dada por el legislativo, siendo que esta norma posee
mayor grado de legitimidad.

% OLIVARES, Nicolds Emanuel, “Democracia deliberativa... cit., pp. 179-180.

31 OLIVARES, Nicoldas Emanuel, “Democracia deliberativa... cit, p. 181.

32 QLIVARES, Nicolds Emanuel, “Democracia deliberativa... cit, p. 182

3 OLIVARES, Nicoldas Emanuel, “Democracia deliberativa... cit, p. 169.

3 ALLES, Nicolas, “El problema de la legitimidad en la democracia deliberativa”. VII Jornadas de Jovenes
Investigadores. Instituto de Investigaciones Gino Germani, Buenos Aires, (2013), Facultad de Ciencias
Sociales - Universidad de Buenos Aires, p. 2

% GARCIA, José Francisco. “Tres aportes fundamentales de El Federalista a la Teoria Constitucional
Moderna” en Revista de Derecho, Vol. XX — N°1, (2007). pp. 39-59.
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De esta manera surgieron propuestas como la de “representacién argumentativa” de
Robert ALEXY?¢, para poder resolver esta situacion, sin embargo dicha propuesta —entre
otras que pretenden legitimar dicha funcion, sin proponer reformasinstitucionales-no ha
podido apartar el tema del control judicial del debate constitucional, como lo prueba el
surgimiento de corrientes como el Constitucionalismo Popular, quien pone dicho asunto
como principal punto en suagenda normativa, proponiendo algunos autores, la supresion
de dicha institucién con el fin de “recuperar” la democracia de las manos de los jueces® .

Sinembargo, frente a ambas posturas extremas, basadas en dos modelos de democracia
dificilmente reconciliables, surge un modelo que pretende superar la que concibe como una
larga discusién entre liberales y republicanos (HABERMAS?®), proponiendo una serie de
condiciones y principios por el cual se debe regir el proceso para la toma de decisiones
publicas, garantizando la participacién de todos los ciudadanos que puedan verse afectados,
de manera inclusiva y en condiciones de igualdad. Esto implica un analisis del disefo
institucional, no solo del control de constitucionalidad, sino en un plano mayor del propio
sistema de frenos y contrapesos en la manera en la que se produce el didlogo entre los
organos estatales, y entre estos y los ciudadanos, a fin de determinar si dichos arreglos
institucionales resultan “antagénicos y elitistas se corresponden con concepciones igual-
mente elitistas de la politica, lo que es un rasgo comtn tanto del liberalismo como del
conservadurismo en nuestro continente americano: mantener a la colectividad de los
ciudadanos lo mas lejos posible de los Ambitos publicos de decisiéon”.

De esta manera, para pasar aun momento evaluativo, es necesario determinar el tipo
de discurso al que nos referimos, en este caso el “discurso constitucional”. Parala teoria del
discurso los derechos tienen una dimensién ética, politica y moral que hacen que en la
deliberacién constitucional como discurso practico se involucren razones pragmaticas,
éticas y morales que se refieren a la precision y ponderaciéon de fines colectivos, la
construcciony seleccién de estrategias aptas parala consecucién de esos fines, orientaciones
valorativas y la configuracién de programas que sean buenos para todos por igual.*

Habiendo identificado las particularidades del control de constitucionalidad y haber
descrito el modelo deliberativo de democracia, como advierte Donald BELLO es posible
afirmar que “El control de constitucionalidad se vuelve una institucién incobmoda para
comprension deliberativa del proceso democratico, pues excluye dela deliberacién a un gran
numero de sujetos que pudieran estar potencialmente afectados por las decisiones de un

% GARGARELLA, Roberto. “Alexy y la Representaciéon Argumentativa de los Tribunales”. Disponible en:
http://www.constitucionalista.net/alexy-y-la-representacion-argumentativa-de-los-tribunales/
NIEMBRO, Roberto, La justicia constitucional de la democracia deliberativa. Tesis para optar el grado
de Doctor. Departamento de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad Complutense
de Madrid, 2017, p. 199.

3 PINEDA GARFIAS, Rodrigo. “La Democracia Deliberativa” en Revista Ius et Praxis, vol.8, n.2, (2002),
Talca. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-
00122002000200020&Ing=es&nrm=iso&tlng=es

% DAZ DEL CASTILLO, “Andrés, Control judicial, reforma constitucional y didlogo institucional. Apuntes

criticos al modelo colombiano desde una perspectiva deliberativa”, Revista Ratio Juris Vol. 10 N.° 20.

(2015) pp. 213-238, p. 235.

LINARES, Sebastian, “El Control de Constitucionalidad, la democracia deliberativa epistémica y la
dificultad contramayoritaria” en SPECTOR, Ezequiel y Jorge Luis FABRA, Enciclopedia de filosofia

y teoria del derecho, Vol. 3, México, UNAM, 2015, pp. 1959-1990, p. 1967.
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tribunal”!. Es por ello que algunos teéricos de la democracia deliberativa, en este segundo
momento se propusieron analizar las “implicancias institucionales” de su propuesta,
identificado el grado de reforma que conllevaria en los esquemas institucionales actuales,
como sefala Nicolas OLIVARES “En este marco reformista ha recibido una especial
atencién la incognita relativa a cudl es el mejor mecanismo deliberativo de control de
constitucionalidad por adoptar”™?.

ITI.1. La revisiéon judicial dialégica

Como apunta Roberto NIEMBRO, frente a las posiciones favorables a la supremacia
judicial y haninstitucionalizadola “Gltima palabra” (como en las visiones “neoconstitucio-
nales” y que hacen de la interpretacién constitucional una actividad “monolégica” y
autorreferencial, se antepone una vision dialégica de la funcién de los jueces, donde frente
al modelo de juez “Hércules” planteado por autores como DWORKIN, antepone el “juez
Pericles”, el cual no cree tener la nica respuesta correcta “sinoy estima valiosa y necesaria
la colaboracién entre poderes y la participacién ciudadana. (...) un juez abierto al
aprendizaje y comprometido con el cumplimiento de los derechos a través del respeto y
enriquecimiento de los espacios de deliberacion democratica”® .Roberto GARGARELLA
identifica cuatro expresiones de este modelo “dialégico” de constitucionalismo enlastltimas
décadas, enlaclausula de “noobstante” incorporada enla reforma de la Carta de Derechos
canadiense de 1982, el “nuevo modelo constitucional del Commonwealth”, el derecho a la
consulta previa establecido en el Convenio N° 189 de la OIT de 1989, y las practicas
dialdgicas que se han producido en América Latina, relacionadas con graves e importantes
casos de violaciones de los derechos, frente a los cuales algunos Tribunales en esta regién
han propiciado el didlogo (en Brasil, Argentina y Colombia principalmente)*.

Sin embargo, es necesario sefialar que las criticas de GARGARELLA, al control de
constitucionalidad —al menos de la manera en que ha sido desarrollado en situaciones
“normales” en América Latina- se basan en las siguientes presupuestos: cada persona es
la tltima autoridad respecto a la forma de vida que prefiere llevar; cuando se presentan
cuestiones que trascienden la moral privada, debe existir un proceso de reflexion colectiva,
procurando la imparcialidad a partir de la intervencién de todos los posibles afectados,
siendo que lo la reflexién publica puede acercarnos a cumplir tal fin; los actuales modelos
no favorecen la toma de decisiones colectivas; sibien debe existir algun tipo de control, no
es “obvio” que deba ejercerse como se ha ejercido , sobre todo al establecer la supremacia
judicial y por ultimo, considerar la falibilidad de cualquier mecanismo institucional,
estableciendo modelos alternos*.

4 BELLO, Donald Emerson, “Revisiéon judicial y democracia deliberativa en términos de teoria depar-

tamental y constitucionalismo popular”, en Bajo Palabra — Revista de Filosofia, n°® 17, (2017), pp. 191-
212, p. 193.
42 QLIVARES, Nicolds, “Democracia deliberativa...cit., p. 170.
4 NIEMBRO, Roberto, La justicia constitucional...cit., p. 110.
GARGARELLA, Roberto, “El nuevo constitucionalismo dialégico, frente al sistema de los frenos y
Contrapesos” en GARGARELLA, Roberto (Compilador), Por una justicia dialégica: el Poder Judicial
como promotor de la deliberacién democratica, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2014, pp. 119-
158, pp. 119-120.
% GARGARELLA, Roberto, La Justicia frente al gobierno, Corte Constitucional de Ecuador, 2011, Quito,
pp. 279-280.
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Roberto GARGARELLA, parte de la critica a quienes sostienen que es posible
interpretar como dialégico el proceso de control de constitucionalidad por el solo hecho de
intervenir las partes presuntamente afectadas -por ejemplo-, pese a que el 6rganojudicial
posee la “Gltima palabra” institucional respecto al contenido de la Constitucion. De esta
manera, sefala que el dialogo —desde su punto de vista-, presupone que los argumentos
deben tenerigual posibilidad de prevalecer, sin embargo en dichas condiciones, existe un
desequilibrio, lo que implica que en los hechos ya no es la gente sino la rama “menos
democratica” la que tiene la suprema autoridad constitucional®®.

Respecto al modelo deliberativo al cual se adhiere el autor, sugiere que los problemas
relacionados con la “moralidad inter-personal”*", deben resolverse a través de un proceso
colectivo de reflexién a través de la exposicién de informacién y correccién mutua entre los
participante, agregando un valor epistémico a dicha practica, pues delo contrario—senala-
se corre el riesgo de tomar una decisién ignorando, malinterpretando y sin respetar los
puntos de vista delos afectados, constituyendola deliberacion una herramienta que asegura
laimparcialidad de los jueces*s.

En su obra “La dJusticia frente al Gobierno”, Roberto GARGARELLA esboza una
propuesta alternativa ala potestad de tenerla tltima palabrarespecto alainterpretacion
constitucional de los jueces constitucionales y vincularlos con los grupos sociales mas
vulnerables® ; proponiendo que la funcién judicial de control de constitucionalidad en clave
dialégica debe orientarse bajo los siguientes fines:

(1) Asegurar las condiciones del debate democratico: Implica la autorizacion de la
intervencién judicial frente a la legislacién que presente las siguientes caracteris-
ticas: a) permita la discriminacién irracional de los grupos minoritarios, b) impida
elderechodereuniénodiscusiénindividual, censurelas vias de expresiéon y medios
de comunicacién, ¢) distorsione la voluntad mayoritaria (y el proceso electoral), d)
Distorsione el proceso politico de toma de decisiones, y e) desvirtie los controles
orientados a fiscalizar el desempefio de sus funciones desvirtuar los controles
destinados a fiscalizar sus acciones, o los medios orientados a evaluarlas o
perfeccionarlas, etc.®

(1) Asegurar una esfera de inviolable autonomia en los individuos: Ello con el fin de
permitir a los ciudadanos tener la potestad de determinar el modelo de vida que

% GARGARELLA, Roberto, The Scepter of Reason: Public Discussion and Political Radicalism in the
Origins of Constitutionalism, Dordrech , Springer Science+Business Media, 2000, p. 114.
Planteamiento de Carlos Nino para justificar la revision judicial de las leyes desde la democracia
deliberativa. El autor sefiala que la revisién judicial debe orientarse a determinar que las decisiones
colectivas no se basen en modelos de “perfeccionamiento moral”, sino solo bajo criterios derivados de
la “moralidad intersubjetiva”, lo que se determina al analizar las razones del procedimiento argumen-
tativo. De esta forma como sefiala el autor: “a través de la limitacién de la esfera de la constitucién ideal
del poder a cuestiones de moral intersubjetiva, se puede percibir el dominio de la constitucion ideal de
los derechos, donde se ve involucrado el reconocimiento de la autonomia. El derecho a no ser
coercionado sobre la base de modelos de excelencia personal es, de este modo, parte de este grupo de
derechos a priori que son condicién del proceso democratico”. NINO, Carlos, La constitucién de la
democracia deilberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 277-280.

% GARGARELLA, Roberto, The Scepter...cit., pp. 128-129.

% GARGARELLA, Roberto, La justicia frente...cit., p. 281.

% GARGARELLA, Roberto, La justicia frente...cit., p. 280.
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prefieran, de esta manera los jueces constitucionales deben: a) impedir la interfe-
rencia: de los poderes publicos respecto a la moral privada a través de leyes
perfeccionistas, b) contribuir a los 6rganos politicos a erigir un modelo adecuado de
proteccion para que los individuos puedan llevar a cabo sus ideales de “virtud
personal”, ¢) asimismo plantea establecer mecanismos que permitan recolectarla
opinion de sectores minoritarios afectados o abrir canales directos para quienes
puedan verse afectados pese a ser un grupo muy pequefio y poco “poder de presién”
sean escuchados® .

Deestamanera, el juezen el proceso de control de constitucionalidad actiia ademaés de
garante de aquellos presupuestos que permitan la interacciéon dialégica entre la sociedad
civil y los 6rganos estatales (en este caso fundamentalmente el 6rgano judicial, y de aquel
con los otros 6rganos), asi como corregir o garantizar el acceso a dicho proceso comunicativo
a grupos que puedan verse juridica y facticamente excluidos o marginados, garantizando
su autonomia, para que el proceso de didlogo se produzca en condiciones de igualdad.

En este sentido, al momento que “superamos” la supremacia judicial y aceptamos que
a la par de servir estan subordinados al debate ptublico, se convierten en un elemento
esencial del mismo, transformandose en el “motor” de la deliberacion; ello debido a que se
encuentra en una buena posicién para realizar esta tarea, ya que su funcién principal es
recibirlas demandas de quienes se han visto afectados o han sido marginados porlasramas
politicas, convirtiéndose en la principal via que tienen los grupos desfavorecidos para
solicitarla atencion de sus reclamos, asicomo tienen la facultad de exigir una mayor grado
dejustificacion delas decisiones tanto delas personascomo de sus representantes. Paraello,
eljuez debe garantizarla existencia de condiciones deigualdad, lo que implicaria algan tipo
de activismo, respecto ala tutela de derechos sociales que permitan la participaciéon politica
en dichas condiciones®. De esta manera, se trae a colacién el problema sobre las
precondiciones de la democracia deliberativa, la existencia de derechos que deben ser
garantizados para el desarrollo eficaz del proceso dialégico, pudiendo generar una tension
entre posturas procedimentalistas y sustancialistas de la democracia deliberativa.

IT1.2. LA revision judicial de la division de poderes deliberativa

El planteamiento de una divisién de poderes deliberativa, parte de laidea —siguiendo
a TULIS- de que ninguna de las instituciones de una democracia es suficiente para
considerar todas las preocupaciones relativas a su sostenimiento, y en este sentido, al
proponer la deliberacién como criterio dominante de legitimidad, establece una categoria
para la medicién del grado de interaccion institucional: la “performance deliberativa”?.

Para MENDES, las discusiones sobre la legitimidad se han desarrollado de manera
dicotémica, por unlado quienes privilegianla formay por el otrolos que privilegian el fondo,

5 GARGARELLA, Roberto, La justicia frente...cit., pp. 280-281.

2 GARGARELLA, Roberto, Theories of Democracy, the Judiciary and Social Rights, en GARGARELLA,
Roberto; Pilar DOMINGO y Theunis ROUX (Editores), Courts and Social Transformation in New
Democracies: An institutional voice of the poor?, Hampshire, Ashgate Publishing Limited, 2006, pp.13-
34, pp. 28-29.

MENDES, Conrado H., “Una divisién de poderes deliberativos entre el didlogo y la Gltima palabra”, en
GARGARELLA, Roberto (Compilador) Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de
la deliberacién democratica, Siglo XXI Editores Argentina, 2014, pp. 159-185, p. 169.
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lo que hallevado a sostenerindesafiabilidad del parlamentoy por el otro lainfalibilidad de
las cortes. Frente a estas dos situaciones el autor realiza la siguiente critica: en el primer
caso cierrala puerta a cualquier critica de caracter sustantivo fuera de los propios canales
parlamentarios, lo que dificulta la posibilidad que se den a conocer las resistencias a
decisiones que vulneren la “razén publica” (concepto prestado de RAWLS) de manera mas
evidente, es por ello que la revisién judicial genera un limite externo, manteniendo en
agenda el debate sobre las restricciones al parlamento, en cuanto lo obliga a justificar su
accionar enbase alas precondiciones dela democracia, vitalizando la razén ptablica a partir
del dialogo®. Sin embargo, esta funcién —advierte- posee ciertos riesgos: “el legalismo
hermeético, el imperialismo retorico, los antecedentes socieconémicos conservadores delos
jueces, la arrogancia del guardian atrincherado y monopdlico; del otro lado, la pasividad
legislativa, la condescendencia y la complacencia”®.

Estosriesgos pueden ser reducidos (en tanto el autor no cree en lainfalibilidad a priori
delas instituciones, sino al igual que RAWLS mantiene una posicién basada en términos
“probabilisticos”), al desarrollar una exigencia mayor de dialogo entre instituciones, lo que
implica que al momento de disentir, no se presuponga que una rama posee mayores
destrezas que la otra; de esta manera:

“La interaccion entre instituciones que procuran llevar al maximo sus respectivos
desempenos deliberativos eslo mejor que podemos esperar de una democracia organizada
bajo el principio de divisién de poderes. Estimulalabisqueda del mejor argumento e inculca
en el régimen la vibracion racional y la presién de alcanzar una mayor consistencia... es
posible pensar la legitimidad del parlamento y cortes de una manera contextual y
comparativa...Lalegitimidad politica es una propiedad institucional volatil que depende en
parte de los resultados y en parte de sus credenciales formales. Es una meta que alcanzar
y preservar en cada decisién”®.

De esta forma, sera a partir de su “desempeno” que resultaran legitimadas las
decisiones, entendiendo este desempeno como una practica de dialogo, de esbozo de
argumentos y contra-argumentos, en un proceso en el cual ambasinstituciones se empujan
unas a otras a elaborar mejores justificaciones. Esto no podria ser posible sin la separacion
depoderes, en tanto primera condicién, sin embargo la interaccion que surge en la practica
puede tomar diversos caminos, en este caso, el planteamiento de MENDES propone la
deliberaciony el didlogo como el caminoideal para potenciar las credenciales democraticas
de dichos érganos, mas alla de cuestiones que considera puramente procedimentales como
quien tiene la ultima palabra, lo que desde esta perspectiva, no otorgaria tampoco una
legitimidad per se. Es por ello que el autor concluye respecto a la revision judicial, que es
un “mecanismo que propulsa la existencia de una mejor y mayor deliberacién, al menos
sobre cuestiones constitucionales fundamentales. No tiene como Ginico propdsito proteger-
nos de la politica cuando esta sucumbe al panico y la irracionalidad, sino también el de
desafiarla a seguir buscando mejores respuestas”™’.

% MENDES, Conrado H., “Una divisién de...cit., p. 175
% MENDES, Conrado H., “Una divisién de...cit., p. 177
% MENDES, Conrado H., “Una divisién de...cit., p. 177
5 MENDES, Conrado H., “Una divisién de...cit., p. 183.
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Ademas delo planteado anteriormente, respecto al control de constitucional basado en
la interaccién interinstitucional, Conrado H. MENDES plantea un modelo ideal de
deliberacion politica en sede judicial, lo que equivaldria a una serie de normas que guiarian
el proceso interno de discusion y reflexion entre los jueces, lo que permitiria obtener
resultados menos excluyentes. Es por ello que, como anota Roberto NIEMBRO, al no
presentar un modelo de practicas especificas que deben ejecutarse o institucionalizarse
orientado a un modelo deliberativo, plantea este conjunto de normas como una construcciéon
ideal, dividiendo este proceso en tres etapas: la primera, el respeto que deben tenerlosjueces
hacia alos participantes en el proceso, escuchando, entendiendo y preguntando; en segundo
momento deben actuar de manera colegiada, evitando el uso arbitrario del votoindividual,
cooperandoy dialogando, dejando de ladolas preconcepcionesindividuales, partiendo dela
posibilidad de estar equivocado y cambiar de opinién a partir de los argumentos de sus
companeros teniendo como finla decision colectiva, considerando ademaéslos puntos de vista
delas personas presuntamente afectadas que nofueron expuestas enla audiencia (comoun
ejercicio de “empatia deliberativa”); y por ultimo la sentencia, ademas de reconocer la
posibilidad de errory provisionalidad (en tanto presupuestos de la democracia deliberativa)
su coherencia narrativa debe estar redactada de forma que pueda ser comprendida fuera
del ambitojuridico®.

De esta manera, MENDES enfatiza mas alla del disefo institucional, en lo que
podriamos denominar una “actitud deliberativa” o “actitud dialégica” que deben tener los
jueces para poder cumplir con los fines de la democracia deliberativa; consciente de que las
practicas judiciales no solo se orientan a partir de las condiciones del propio sistema, sino
que existen un elemento subjetivo, el cual no es posible dejar de lado, o que suinobservancia
—consideramos- dejaincompleto cualquier proceso de reforma.

A MODO DE CONCLUSION

Los cuestionamientos a la legitimidad de los jueces para ejercer el control de
constitucionalidad, desde la teoria de la democracia deliberativa y del constitucionalismo
dialdgico -en tanto derivado del primero-, consideramos se basan enla posibilidad de que por
unlado, bajo determinado condiciones derivadas de su disefio institucional se desarrollen
exclusiones (por ejemplo al consagrarse la posicion de las cortes como “supremo intérprete
de la Constitucion” o al no establecer interaccion alguna con otros 6rganos como el Poder
Legislativo en el proceso de deliberacion) y por el otro, enla ausencia de una practicajudicial
orientada a la inclusién de los grupos maés vulnerables o que dificilmente pueden
encontrarse representados efectivamente en el proceso producto de situaciones facticas
(grupos marginados y con un alto grado de vulnerabilidad por ejemplo) y juridicas (producto
de omisiones legislativas que impidan hacer efectivos los derechos sociales reconocidos
constitucionalmente, que puedan potenciary garantizar su participacion en el proceso por
ejemplo).

Sin embargo, como hemos podido observar, respecto a las posiciones de GARGARELLA
y MENDES, no existe consenso sobre la forma de revestir de un caracter “dialégico” al
proceso de control de constitucionalidad en sede judicial, lo que se explica en tanto la

% NIEMBRO, Roberto, La justicia...cit., pp. 201-202.
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democracia deliberativa al ser un ideal regulativo, implica una acercamiento en mayor o
menor grado a sus fines a partir del cumplimiento de sus presupuestos, mas no presenta
una unica “receta” para ello, por lo que se mantiene aiin como una discusién en curso.
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CONFERENCIA MAGISTRAL

EJECUCION FORZADA
DE LAS SENTENCIAS ANULATORIAS

Carlos E. Delpiazzo *

Version escrita de la conferencia pronunciada el 24 de octubre de 2017 en
el marco de las XI Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo.

Con posterioridad, el Tribunal dicto su sentencia N° 945 de 30 de
noviembre de 2017, en la cual por primera vez dispuso la ejecucion
concreta de un fallo anulatorio.

INTRODUCCION

El estudio de la ejecucion forzada de los fallos anulatorios hace parte del mas amplio
tema del cumplimiento de las sentencias.

En palabras de Eduardo J. COUTURE, “En su acepciéon comtn el vocablo ejecucion
alude a la accién y efecto de ejecutar. Ejecutar es, a su vez, realizar, cumplir, satisfacer,

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Mayor de la Republica Oriental del Uruguay.
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Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo. Ex Catedratico de Derecho Administrativo, de
Derecho Informatico y de Derecho Telematico en la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de
la Republica. Ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay Damaso
Antonio Larrafiaga. Autor de 75 libros y méas de 500 trabajos publicados en el pais y en el exterior.
Profesor Invitado del Instituto Nacional de Administracién Publica (Espafia). Profesor Visitante de la
Especializacién en Derecho Administrativo de la Universidad de Belgrano (Argentina). Profesor
Extraordinario Visitante de la Universidad Catélica de Salta (Argentina). Miembro del Comité
Académico de la Maestria de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral (Argentina) y de la Comisién Académica del Programa de Doctorado de Derecho Administrativo
Iberoamericano liderado por la Universidad de La Coruna (Espana). Ex Director y miembro del
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Asociacién de Derecho Publico del Mercosur, de la Asociacién Centroamericana de Derecho Adminis-
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hacer efectivo y dar realidad a un hecho. El lenguaje juridico no difiere, en lo sustancial,
de estas acepciones. Pero el vocablo sufre una especie de desdoblamiento” para aludirala
ejecucién voluntaria (o espontanea) porunladoy ala ejecuciéon forzada (o compulsiva) por
otro!.

En el caso especifico de las sentencias anulatorias de actos administrativos, la
ejecucion plena -es decir, hasta sus ultimas consecuencias- delas mismas es una exigencia
de los principios de responsabilidad y de tutela jurisdiccional efectiva 2.

En efecto, la responsabilidad del Estado se diluye sila ejecucion de las sentencias en su
contra no es rapida y eficaz porque es de la esencia del Estado de Derecho que los fallos se
cumplan, asegurando su eficacia practica® cuando “Ya no se trata de obtener algo con el
concurso del adversario sino justamente en contra de su voluntad” *.

Asuvez, desde el punto de vista dela tutela jurisdiccional efectiva, se requiere no sélo
la justiciabilidad plena y universal de la conducta administrativa en sus diversas
manifestaciones, tanto como solucién de principio cuanto como derecho fundamental ®
mediante la amplia accesibilidad ala Justicia sino un proceso de duraciéon razonabley, por
sobre todo, que la sentencia se ejecute cabalmente ©.

Enel Estado constitucional de Derecho no puede haber reductos de irresponsabilidad
"y el derecho de toda persona a que se le “haga justicia” ® implica la interpretacion del
ordenamiento conforme al bloque de constitucionalidad® que impone el pleno cumplimiento
de los fallos pronunciados por los érganos investidos constitucionalmente de la funcién
jurisdiccional, también cuando sus pronunciamientos anulan decisiones de entidades
estatales.

1 Eduardo J. COUTURE - “Fundamentos de Derecho Procesal Civil” (Depalma, Buenos Aires, 1958),
pags. 437 y 438.

2 Carlos E. DELPIAZZO - “Responsabilidad del Estado y tutela jurisdiccional efectiva”, en “Estudios
Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2008), pag. 967 y sigtes.

3 Carlos E. DELPIAZZO — “Estudios sobre la responsabilidad de la Administraciéon” (U.M., Montevideo,
2009), pag. 51.

4 Eduardo J. COUTURE - “Fundamentos de Derecho Procesal Civil” cit., pag. 439.

5 Carlos E. DELPIAZZO - “Universalizacién de la justiciabilidad administrativa”, en “Estudios de Derecho
Publico en homenaje al Prof. Horacio Cassinelli Munoz” (U.C.U., Montevideo, 2016), pag. 81 y sigtes.

6 Gabriel DELPIAZZO ANTON - “Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion” (U.M.,
Montevideo, 2009), pag. 19 y sigtes.

7 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2013), volumen 2,
pags. 458 y sigtes. y 486 y sigtes.; “Despliegue del principio de responsabilidad en el Estado constitucional
de Derecho”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2015), N° 47, pag. 27 y sigtes.; “Interdiccién de
la irresponsabilidad administrativa en el Estado constitucional de Derecho”, en Jaime RODRIGUEZ
ARANA y otros (Coordinadores) — “La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. XIII Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo” (Universidad Panamericana, México, 2014), tomo 1, pag.
189 y sigtes.; “Responsabilidad de la Administracién en Uruguay”, en Rev. Iberoamericana de
Administracion Puablica (INAP, Madrid, 2003), N° 10, pag. 31 y sigtes.; y «Enfoque actual de la
responsabilidad administrativa», en Estudios en homenaje a don Jorge Fernandez Ruiz (UNAM,
México, 2005), volumen sobre Responsabilidad, Contratos y Servicios Publicos, pag. 227 y sigtes.

8 Jesus GONZALEZ PEREZ — “El derecho a la tutela jurisdiccional” (Civitas, Madrid, 2001), tercera
edicion, pag. 33.

9 Augusto DURAN MARTINEZ — “Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo” (La Ley Uruguay,
Montevideo, 2012), pag. 14 y sigtes.; y Martin RISSO FERRAND - “La interpretacion de la ley desde
la Constitucion y desde los derechos humanos”, en Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil
(Montevideo, 2014), Ano II, tomo II, pag. 169 y sigtes.
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CUESTIONES QUE PLANTEA LA EJECUCION FORZADA

1. Aspectos de competencia

De acuerdo a nuestra Constitucién, la funcién jurisdiccional esta reservada al Poder
Judicial salvo excepciones constitucionales expresas ', entre las cuales se encuentra la
atribuida al Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Por lo tanto, frente a la negativa franca o disimulada de la Administracién a cumplir
debidamente un fallo anulatorio o atin ante la demora injustificada para hacerlo, es claro
que corresponde al Tribunal delo Contencioso Administrativo disponer lo conveniente para
su cabal ejecucién .

En primer lugar, ello es asi por razén del objeto de la funcidon jurisdiccional, la
ki )
cual implica no sélo “juzgar”, o sea, decir el Derecho, sino también “ejecutar lo juzgado” 2.

A pesar de que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo se ha negado a “ejecutar
lojuzgado” en base a una interpretacion aislada delinc. 1° del art. 310 de la Carta -segtin
el cual “se limitara a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anulandolo, sin
reformarlo”- ello no es lo que surge del contexto de la Carta y del ordenamiento
infraconstitucional aplicable.

En efecto, si bien no existe una norma expresa que regule la ejecucion forzada de las
sentencias anulatorias, al tenor de su art. 332, “Los preceptos de la presente Constitucion
que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen

0 Alberto Ramén REAL - “La funcién jurisdiccional es privativa del Poder Judicial, salvo excepciones
constitucionales expresas”, en La Justicia Uruguaya, tomo XVII, seccién Doctrina, pag. 47 y sigtes.,
y en “Estudios sobre Derecho Administrativo” (C.E.D., Montevideo, 1967), tomo II, pag. 267 y sigtes.

- Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 357 y sigtes.; Juan
Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Incumplimiento de sentencias y responsabilidad estatal”, en
“Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2008), pag. 925 y
sigtes.; Augusto DURAN MARTINEZ - “Ejecucion de la sentencia anulatoria. Una mirada al Derecho
comparado con la preocupacién por el contencioso administrativo uruguayo”, en “Estudios de Derecho
Publico” (Montevideo, 2008), volumen II, pag 279 y sigtes., y “Contencioso Administrativo” (F.C.U.,
Montevideo, 2015), segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 355 y sigtes.; Felipe ROTONDO
TORNARIA - “Sentencias anulatorias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Su cumplimien-
to”, en Rev. Transformacion, Estado y Democracia (O.N.S.C., Montevideo, 2007), N° 33, pag. 88 y sigtes.;
Cristina VAZQUEZ - «Ejecuciéon de la sentencia anulatoria», en Cuarto Coloquio sobre Contencioso
de Derecho Publico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccién (Montevideo, 1998), pag. 56 y sigtes.;
Graciela RUOCCO - “Responsabilidad del Estado por inejecucién de la sentencia anulatoria”, en IV
Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo en homenaje al Prof. Dr. Mariano
R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2010), pag, 155 y sigtes., y “Proyeccién del principio de la tutela judicial
efectiva sobre la ejecucion de la sentencia estimatoria en el proceso de anulaciéon de actos administra-
tivos”, en Estudios de Derecho Administrativo (La Ley Uruguay, Montevideo, 2016), N° 14, pag. 427
y sigtes; Alicia CASTRO — “Ejecucién de sentencias contra personas publicas estatales”, en IX Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal (Montevideo, 1997), pag. 59 y sigtes.; Karina GODAY CARDILLO -
“Analisis de la sentencia del TCA N° 246/2009 en lo relativo a las dificultades en la etapa de ejecucién
de sentencias anulatorias”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo, Ano XII (2013), N°
23, pag. 65 y sigtes.; y Gabriel DELPIAZZO ANTON - “Tutela jurisdiccional efectiva frente a la
Administracién” cit., pag. 96 y sigtes.

2 Eduardo J. COUTURE — “Estudios de Derecho Procesal Civil” (Ediar, Buenos Aires, 1978), tomo I, pag.
89; Enrique E. TARIGO — “Lecciones de Derecho Procesal Civil” (F.C.U., Montevideo, 1994), tomo I,
pag. 95; y Enrique VESCOVI — “Derecho Procesal Civil” (Idea, Montevideo, 1974), tomo I, pags. 150
y 151.
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deberes alas autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion
respectiva, sino que ésta sera suplida recurriendo a los fundamentos delas leyes analogas,
alos principios generales de Derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

En segundolugar, conforme a dicho precepto constitucional, debe tenerse presente que
la ley organica de la Judicatura y de Organizacion de los Tribunales N° 15.750
de 24 dejuniode 1985 nosdlocomprende al Poder Judicial y al Tribunal delo Contencioso
Administrativo (art. 1°) sino que define la “jurisdiccion de los tribunales” como “la potestad
publica que tienen de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (art. 6°). Agrega que “la potestad
de conocer los asuntos que les estan asignados y de hacer ejecutar lo juzgado en la forma
queencada casocorresponda”, les “pertenece exclusivamente” (art. 2°), paralocual “pueden
los tribunales requerir de las autoridades el concurso de la fuerza publica” (art. 4°), en
coherencia con la previsién constitucional del art. 168, num. 23, que comete al Poder
Ejecutivo el poder deber de prestar “el concurso de la fuerza publica”.

Entercerlugar, masalla delaindiscutible raigambre constitucional del principiode
tutelajurisdiccional efectiva ', es muy claro el amplio reconocimiento del derecho de
accion que resulta del Codigo General del Proceso (CGP) al prever que “Cualquier persona
tiene derecho a acudir ante los tribunales a plantear un problema juridico concreto” (art.
11.1) y que, en caso de hacerlo, “tendra acceso a un proceso de duracién razonable que
resuelva sus pretensiones” (art. 11.4). Adicionalmente, la actual redaccién del art. 11.4
reconoce expresamente “el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva” en cabeza de toda
persona, el cual implica como componente necesario el derecho a la efectividad de las
sentencias.

En cuarto lugar, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos recoge en su
art. 8.1 el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de la siguiente manera: “Toda persona
tiene derecho a seroida, conlas debidas garantiasy dentro de un plazorazonable, por unjuez
otribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad porlaley, en
la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o parala determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Complementariamente, el art. 25, bajo el titulo “Proteccién judicial”, garantiza el
cumplimiento “de toda decisién que se haya estimado” por los jueces o tribunales
competentes contra actos que violen derechos fundamentales.

Alrespecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los parrafos 216y 220
de susentencia de 7 de febrero de 2006 recaida en el caso Acevedo Jaramilloy otros vs. Peru,
ha dicho quela efectividad de las sentencias y de las providenciasjudiciales depende de su
ejecucion debido a que una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el
derechoocontroversia discutida en el caso concretoy, por ende, tiene como uno de sus efectos
la obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la negacién misma del
derechoinvolucrado. En consecuencia, la ejecucion de las sentencias debe ser considerada
como parte integrante del derecho de acceso a la Justicia, que abarca también el
cumplimiento pleno de la decision respectiva 4.

B Gabriel DELPIAZZO ANTON — “Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracién” cit., pag. 31
y sigtes.

4 Christian STEINER y Patricia URIBE (Editores) — “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”
(Fundaciéon Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2014), pag. 625.
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Siendo asi, “cuando lo que se pretende de la Administracién es una actividad debida,
impuesta por el Derecho, el juez, sin sustituir a la Administracién, cumpliendo su funcién
jurisdiccional de decir el Derecho y hacerlo cumplir, puede y debe condenar ala Adminis-
tracién a hacer lo que el Derecho le manda hacer, aunque no sea pagar una suma de
dinero”??.

En quinto lugar, como bien se ha destacado, el reconocimiento de la plena y universal
justiciabilidad de la actuacién u omision administrativas adquiere la connotacién de un
elemento esencial del patrén de convencionalidad, aportando a la perspectiva de un
“lus administrativo commune” 16,

En suma: corresponde compartir la fundada opinién de Alicia CASTRO cuando dice:
“Nos parece que admitir que el TCA tiene jurisdiccién para resolver la anulacién exige
aceptar que también la tiene para hacer cumplirlojuzgadoy constrenir ala Administracion
a ajustarse a las reglas de Derecho cuyo incumplimiento motivé la anulacién del acto, sin
queelloimplique incurrir en invasion indebida del fuero administrativo, ya que no se trata
de reformar o sustituir el acto por razones de oportunidad y conveniencia” 7.

Consecuentemente, no puede sino concluirse que compete al Tribunal de lo Contencioso
Administrativola ejecucion forzada de sus fallos anulatorios y s6lo en caso de mantenerse
la equivocada postura limitativa acerca de la jurisdiccién que tiene asignada, es evidente
que, ante su negativa a “ejecutar lo juzgado”, ello podra demandarse del Poder Judicial a
efectos de que no mueran en el papel los principios antes enunciados y los correlativos
derechos delos administrados.

Segun se ha ensefniado con acierto, “Si la Carta proclama en su art. 72 que existen
derechos que soninherentes ala personalidad humana, en su elenco debe necesariamente
incluirse el derecho (con funcién de garantia) a la existencia de medios instrumentales que
los tutelen y aseguren su efectividad... El mismo derecho ingresa también por la otra
vertiente del mismo art. 72: si se deriva de la forma republicana de gobierno el monopolio
estatal del uso de la fuerza, y por consiguiente de la resolucién forzada de conflictos
intersubjetivos concretos de pretensiones fundadas en Derecho, los portadores de tales
pretensiones tienen derecho al ejercicio de esa potestad estatal que resuelva el conflicto
concreto en que se encuentren implicados” 8.

2. Aspectos de procedimiento

Varias son las dificultades que se plantean, desde el punto de vista procesal, a fin de
lograrla ejecuciéon forzada de los fallos anulatorios.

» Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO — “Sobre Derecho Administrativo” (F.C.U., Montevideo, 2012),
tomo II, tercera edicién actualizada y ampliada, pag. 785.

Ernesto JINESTA LOBO — “Principio general de la justiciabilidad plenaria y universal de la conducta
administrativa”, en Allan BREWER CARIAS y otros (Coordinadores) - “La proteccién de los derechos
frente al poder de la Administracién. Libro en homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria” (Temis
— Editorial Juridica Venezolana — Tirant Lo Blanch, Bogotd, Caracas, Valencia, 2014), pag. 616 y sigtes.
Alicia CASTRO - “Ejecucién de sentencias contra personas publicas estatales” cit., pag. 76.

8 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO — “Sobre Derecho Administrativo - cit., tomo II, tercera edicién

actualizada y ampliada, pag. 817.
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En primer lugar, no es una cuestién menor la ausencia de normas especificas al
respecto.

Sin embargo, no puede sino compartirse que, tal como disponia el inc. 1° del art. 400
del CGP, en suredaccién original, “ejecutoriada una sentencia contra el Estado, el acreedor
pedira su ejecuciéon mediante el procedimiento que corresponda” y como en todos los puntos
no regulados expresamente en el decreto ley N° 15.524 de 9 de enero de 1984, “se estara a
lo dispuesto enla Ley de Organizacion de los Tribunales, Cédigo de Procedimiento Civil y
demas leyes que rijan la materia, concordantes, complementarias y modificativas” (art.
104), debera estarse alasnormas de ejecucion previstas en el ordenamiento remitido, que
incluye al CGP en lo pertinente.

En segundo lugar, siguiendo la misma linea de pensamiento, la identificacién del
proceso adecuado parala ejecuciéon forzada depende en buena medida de la determinacion
de la naturaleza juridica de la sentencia anulatoria . A falta de prevision
normativa especifica en la materia ?°, la categorizacion de dicha sentencia como declara-
tiva, constitutiva o de condena deviene imprescindible a ese efecto.

Al respecto, en criterio compartido por el propio Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo (asi: sentencia N° 636 de 23 de noviembre de 1990), se ha dicho que “La sentencia
anulatoria tiene una naturaleza multiple: es declarativa en tanto pone de manifiesto que
el acto viola una regla de Derecho y, por ello, lo anula; es, a la vez, constitutiva, porque
determinalainexistenciajuridica de aquél, su extincién retroactiva; y tambiénimplica una
condena ala Administracion autora del acto, ya que debe hacer onohacer todo lonecesario
para la ejecucion de la sentencia, partiendo de la base de la referida inexistencia” 2!.

En efecto, “La calificacién de la sentencia que dispone la anulacién de un acto
administrativo ilegitimo es compleja. Por supuesto, tiene un contenido declarativo de la
situaciénjuridica preexistente, en cuanto -sobre el presupuesto de determinadas circuns-
tancias de hecho que se dan por verdaderamente ocurridas- constata la contrariedad del
acto con la regla de derecho y la violacién o lesién de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo (art. 309 de la Constitucién)...”. Pero “como el acto administrativo invalido, pese
a su ilegitimidad, estaba produciendo sus efectos juridicos, el restablecimiento de la
situacién anterior a su dictado importa una modificacién de la situacién existente antes de
la anulacién. La sentencia que la dispone ingresa entonces en la categoria de las
constitutivas, mediante las cuales el juez consuma, por acto propio, una modificacién en
la situacién existente previamente, creando, modificando o extinguiendo situaciones

9 Maximiliano CAL LAGGIARD — “Cuestiones procesales del cumplimiento de la sentencia anulatoria
del TCA”, en Rev. Uruguaya de Derecho Procesal (Montevideo, 2013), N° 2, pag. 209 y sigtes.

2 Daniel Hugo MARTINS — “Acciones procesales administrativas de plena jurisdiccién y de anulacién”
(UNSTA, Tucumdan, 1981), pag. 69; Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Visién actual del
contencioso administrativo uruguayo”, en Rev. Judicatura (Montevideo, 2006), N° 44, pag. 43 y sigtes.;
Augusto DURAN MARTINEZ - “Debilidades actuales del contencioso anulatorio”, en La Justicia
Uruguaya, tomo CXLIV, seccién Doctrina, pags. 172 y 173; y Santiago PEREIRA CAMPOS — “Crisis
del contencioso administrativo de anulacién: algunas propuestas para su reforma”, en XIV Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal (Montevideo, 2013), pag. 59.

2 Felipe ROTONDO TORNARIA — “Sentencias anulatorias del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo. Su cumplimiento” cit., pag. 84; Cristina VAZQUEZ — “Ejecucién de la sentencia anulatoria” cit.,
pag. 52 y sigtes.; y Graciela RUOCCO — “Responsabilidad del Estado por inejecucién de la sentencia
anulatoria” cit., pag. 162 y sigtes.
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juridicas. No se ha agotado con lo dicho la eficacia de la sentencia anulatoria... en virtud
del principio delegalidad,la Administracion queda obligada frente a todos los que puedan
invocar aquella eficacia, a comportarse en la forma que el Derecho vigente le impone... y
si el Derecho vigente le impone una actividad, el conocido como efecto positivo de la cosa
juzgada anulatoria le obligara a cumplirla. Este aspecto de la eficacia de la sentencia
anulatoria le hace ingresar en la categoria de las de condena, si se entiende por tales
aquellas que imponen el cumplimiento de una prestacién, ya sea en sentido positivo (dar,
hacer), ya sea en sentido negativo (no hacer, abstenerse)...” 2.

Antelaperplejidad que plantea esa naturaleza “multiple” o “compleja” de la sentencia
anulatoria, hay que acudir a las normas generales de ejecucién acordes a la pretension
deducida y, en caso de inadecuacion de éstas, a las que regulan el proceso ordinario .

Entercerlugar,lajusticiabilidad plena del obrar administrativoimpone admitir, junto
alas pretensiones de cognicién, la procedencia de pretensiones de ejecucion frente
alas entidades estatales, en aplicacién del principio de tutela jurisdiccional efectiva 4.

Mientras que en las pretensiones de cognicion o de conocimiento, se solicita del érgano
jurisdiccional una declaracién de voluntad cuyo contenido puede ser la simple declaracion
(pretensién declarativa), la creacion, modificacién o extincion de una situacién juridica
(pretensién constitutiva) o unaimposicion (pretension de condena), en las pretensiones de
ejecucion se solicita del 6rgano jurisdiccional la realizacion practica de una actividad o
conducta material, que consistira en un dar, hacer o no hacer forzoso .

Por eso, hace mds de cuarenta afios, Horacio CASSINELLI MUNOZ y Francisco LA
VALLE senalaron como una “exigencia légico normativa” que, junto a la accion de
impugnacion delos actos administrativos contrarios a la regla de Derecho, debe existir una
accion de cumplimiento dirigida a obtener una declaracion vinculatoria delos deberes a que
la Administracién no haya dado cumplimiento 2.

Mas cerca en el tiempo, Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO destac6 que las
pretensiones de un sujeto frente al Estado en funcién administrativa pueden tener
fundamentalmente dos contenidos: puede tratarse de una pretension de inactividad o de
una pretension de actividad *".

2 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2016), N° 50, pags. 22 a 24; y
“Sobre Derecho Administrativo” cit., tomo II, tercera edicién actualizada y ampliada, pags. 736 a 742.
Maximiliano CAL LAGGIARD — “Cuestiones procesales del cumplimiento de la sentencia anulatoria
del TCA” cit., pags. 220 y 221.

2 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 407 y sigtes.; y “Las
pretensiones contencioso administrativas en Uruguay”, en Jaime RODRIGUEZ ARANA y otros
(Coordinadores) — “Contenciosos Administrativos en Iberoamérica. XIV Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo” (Universidad de Puerto Rico, San Juan, 2015), tomo II, pag. 676 y sigtes.; y
en Luis Enrique CHASE PLATE (Director) — “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo” (La Ley,
Asuncién, 2016), pag. 230 y sigtes.

% Enrique E. TARIGO — “Lecciones de Derecho Procesal Civil” cit., tomo I, pags. 272 y 273.

% Horacio CASSINELLI MUNOZ y Francisco LA VALLE — “Accién de impugnacién y accién de
cumplimiento en lo contencioso administrativo para la tutela de intereses legitimos”, en Rev. Derecho,
Jurisprudencia y Administracién, tomo 70, pag. 108 y sigtes.

27 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO — “Sobre Derecho Administrativo” cit., tomo II, tercera edicién
actualizada y ampliada, pag. 782 y sigtes.
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Consecuentemente, esindudable la viabilidad juridica dela accién de cumplimiento de
las sentencias anulatorias a fin de alcanzar su cabal ejecuciéon, sea desarrollando una
actividad o absteniéndose de hacerlo.

En cuarto lugar, es preciso reivindicar que, como consecuencia del deber estatal de
cumplir los fallos, correlativo al derecho de quien ha obtenido una sentencia a su favor, la
sustitucion del cumplimiento por la reparacion de los dafios causados no es el
principio sinolaexcepcion, de modo que sblo serd procedente cuando resulte imposible
la debida ejecucion 28,

Segun se ha destacado con justeza, “Solamente cuando el debido cumplimiento
especificodela sentencia, o en su defecto su ejecuciéon, resulten probadamente imposibles,
por circunstancias de hecho o de Derecho asi valoradas por el érgano jurisdiccional
competente, o por el fracaso de todas las medidas administrativas y jurisdiccionales
efectivamente adoptadas, podra admitirse la sustituciéon del cumplimiento de la sentencia
porlaindemnizacion de todos los dafos y perjuicios causados por suinejecucidn, contrala
voluntad del beneficiario de la cosa juzgada. Esta afirmacién no requiere otra fundamen-
tacion que la mera invocaciéon del principio de legalidad” 2, que yo prefiero denominar de
juridicidad *°.

En suma: paranollegar a este punto, se han propuesto distintos medios tendientes a
la ejecucién de la sentencia anulatoria, entre los que cabe destacar los siguientes ':

a) 1ntimacién de cumplimiento, con senalamiento de plazo para hacerlo;

b) denuncia penal por omisiéon contumacial de los deberes del cargo o desacato a las
6rdenesjurisdiccionales;

¢) denuncia ante los érganos de control por el incumplimiento de la sentencia;

d) peticién ante la autoridad competente para cumplir el fallo;

e 1mpugnaciénadministrativayjurisdiccional delos actos dictados en contradiccion
ala cosa juzgada;

f) accidnreparatoria patrimonial;y

g) imposicién de astreintes.

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 358.

Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - “Sobre Derecho Administrativo” cit., tomo II, tercera edicién

actualizada y ampliada, pags. 827 y 828.

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2015), volumen 1,
segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 38; y “Afirmacién y evolucién del principio de juridicidad.
Vigencia del pensamiento de Maurice Hauriou”, en Andry MATILLA, Jaime Orlando SANTOFIMIO
y Héctor SANTAELLA (Coordinadores) - “Ensayos de Derecho Publico en memoria de Maurice
Hauriou” (Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013), pag. 197 y sigtes.; y “Proyeccién de dos
clasicos franceses del Derecho Administrativo”, en Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo, 2012),
N° 32, pag. 143 y sigtes.

31 Héctor GIORGI — “Obras y Dictamenes. Recopilacién” (La ley Uruguay, Montevideo, 2010), pags. 43
y sigtes., y 934 y sigtes.; Augusto DURAN MARTINEZ — “’Contencioso Administrativo” cit., pag. 357;
Maximiliano CAL LAGGIARD - “Cuestiones procesales del cumplimiento de la sentencia anulatoria
del TCA” cit., pag. 215; Cristina VAZQUEZ - «Ejecucién de la sentencia anulatoria»cit., pag. 59 y sigtes.;
y Karina GODAY CARDILLO - “Anélisis de la sentencia del TCA N° 246/2009 en lo relativo a las
dificultades en la etapa de ejecucién de sentencias anulatorias” cit., pag. 70 y sigtes.

B
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En rigor, la impugnacién administrativa y jurisdiccional de los actos dictados en
contradiccién alacosajuzgadaylaaccién reparatoria patrimonial no pueden considerarse
vias propiamente de cumplimiento sino -como ya se adelantd- medios subsidiarios paralos
casos en que no sea posible la debida ejecucién de la sentencia anulatoria.

Encambio, interesa detenerse en dos medios que pueden resultar de mayor efectividad
en orden a la obtencion de la ejecuciéon forzada, a saber:

a) la imposicion de astreintes; y
b) la traba de embargos.

Respecto a las astreintes, la nueva redacciéon dada al art. 374 del CGP por la ley N°
19.090 de 14 de junio de 2013 despeja toda duda anterior acerca de su aplicabilidad a las
entidades estatales® ya que posibilita “adoptar las medidas de conminacidén o astriccién
necesarias, cualquiera sea el sujeto a quien se impongan las mismas” 3,

En cuanto a los embargos, sabido es que mientras los bienes del dominio publico son
inembargables, los del dominio privado o fiscal suelen ser inembargables por disposiciones
legales que deben serinterpretadasrestrictivamente por su caracter de excepcion frente a
la solucién de principio de la embargabilidad 3.

Al presente, conforme a la actual redaccion del art. 381, num. 8 del CGP, dada por la
ley N°19.090 de 14 dejunio de 2013, se prevé que «No se trabara embargo en los siguientes
bienes:... Toda clase de bienes, cuentas o créditos del Estadoy delos Gobiernos Departamen-
tales (art. 460 del Cédigo Civil)”.

Significa que, enla medida quela norma refiere al Estado (como persona publica mayor)
y a los Gobiernos Departamentales (en tanto personas juridicas publicas menores que
expresan la descentralizacion territorial), es obvio que no alcanza a los Entes Auténomos
y Servicios Descentralizados (como personas juridicas que expresan la descentralizacion
funcional). En consecuencia, tomando las palabras de Augusto DURAN MARTINEZ,
“Comolainembargabilidad es una medida de excepcion, es de interpretaciéon estricta; por
tanto, alno quedar comprendidoslosbienes delos Entes Auténomosy Servicios Descentra-
lizados entre aquellos que la ley considera inembargables, pueden ser embargados” *.

Ademas, como ya he tenido oportunidad de sostenerlo antes de ahora, en un contexto
de defensa de la competencia como el que resulta delaley N°18.159 de 20 de julio de 2007,
la genéricainembargabilidad de los bienes ptblicos de las entidades estatales que concurren
conlos particulares no sélo atenta contra el principio de la libre competencia sino también
contra el de igualdad. Parece obvio que no es posible que dos sujetos que actien en
competencia, siunonocumple sus obligaciones pueda ser embargado (el privado) y otrono
(el ptiblico) 2¢.

32 Mariana PRESNO — “Aplicaciéon de instrumentos comunes del Derecho Procesal para la ejecucién de

sentencias. Astreintes”, en IV Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo en
homenaje al Prof. Dr. Mariano R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2010), pag, 91 y sigtes.

Asi lo reconoce la discordia del Ministro Echeveste a la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo N° 329 de 16 de mayo de 2017.

3 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 111.

% Augusto DURAN MARTINEZ — “Contencioso Administrativo” cit., pag. 369.

Carlos E. DELPIAZZO — “Régimen administrativo de defensa de la competencia”, en Rev. Juridica La
Ley Uruguay (Montevideo, 2008), N° 2, pag. 123 y sigtes.

33



130 EJECUCION FORZADA DE LAS SENTENCIAS ANULATORIAS / CARLOS E. DELPIAZIO |_|
[—

Entalsentido, desde la perspectiva dela tutela delos derechos fundamentales propia
del Estado constitucional de Derecho, la inembargabilidad indiscriminada de los bienes
estatales debe considerarse inconstitucional en tanto no distingue entre los bienes
dominialesylos privados estatales afectados al desenvolvimiento de actividades econémi-
cas, especialmente aquéllas desarrolladas en concurrencia con los particulares *”.

Ademasdelaimposicién de astreintes o de la traba de posibles embargos alas entidades
incumplidoras de las sentencias anulatorias, cabe imaginar la aplicaciéon de ambos
instrumentos a los funcionarios publicos involucrados cuando esta en juego su responsa-
bilidad personalisima en la inejecuciéon del fallo anulatorio.

Sibien entiendo quelalectura conjunta delos arts. 23y 24 de la Constitucion respalda
la interpretacion tradicional en el sentido de que la responsabilidad patrimonial frente a
terceros recae siempre sobre la Administracién, no siendo posible accionar directamente
contra el funcionario, existe consenso en que dicho criterio cede en los casos de actos
personalisimos ¥, como ocurre cuando un funcionario niega u obstaculiza la ejecucion de
una sentencia anulatoria.

Por supuesto, tal conclusién resulta méas clara todavia para quienes postulan la
interpretacion novedosa, hasta hoy con escaso respaldo jurisprudencial ?°, segtin la cual
el particular damnificado puede optar por demandar directamente al funcionario y no al
Estadoopordemandaraambos“’ a partir de la consideracién de que no puede inferirse del
texto constitucional una suerte de inmunidad de los funcionarios sino que, mas bien, la

37 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 112; Augusto DURAN
MARTINEZ — “Contencioso Administrativo” cit., pags. 369 y 370; Rodrigo FERRES RUBIO - “Aplicacién
de instrumentos comunes del Derecho Procesal para la ejecuciéon de sentencias. Embargo, ejecucién
forzada”, en IV Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo en homenaje al
Prof. Dr. Mariano R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2010), pag, 115 y sigtes.; Edgardo ETTLIN —
“Ejecuciones judiciales contra el Estado” (La Ley Uruguay, Montevideo, 2014), pag. 367 y sigtes.; y
Santiago GARDERES - “La inembargabilidad de los bienes estatales y el derecho a la tutela judicial
efectiva”, en Rev. Uruguaya de Derecho Procesal, Ano 2006, N° 1, pag. 75 y sigtes.

3 Enrique SAYAGUES LASO - «Tratado de Derecho Administrativo» (Montevideo, 1963), tomo I, pags.
659 y 668; Daniel Hugo MARTINS - «La responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en
la Constitucién uruguaya”, en Constituciéon y Administracién (Montevideo, 1993), pag. 277 y sigtes.;
Julio A. PRAT - «Derecho Administrativo» (Acali, Montevideo, 1978), tomo 4, vol. 2, pag. 65; Sergio
DEUS - «Responsabilidad civil del Estado”, en La Justicia Uruguaya (Montevideo, 1987), tomo 94,
seccién Doctrina, pags. 35 y 36; Felipe ROTONDO TORNARIA - «Responsabilidad del funcionario», en
Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real (F.C.U., Montevideo, 1996), pag. 470 y sigtes.;
y Ricardo SANTANA RODRIGUEZ — “Responsabilidad civil de los funcionarios publicos” (F.C.U.,
Montevideo, 2011), pag. 92 y sigtes.

3 Asi: sentencias del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2° Turno N° 169 de 9 de agosto de 2006, N°
232 de 20 de setiembre de 2012 y N° 158 de 3 de noviembre de 2016, y sentencias del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de ler Turno N° 59 de 16 de febrero de 2011 y N° 73 de 22 de mayo de 2013.

0 Martin J. RISSO FERRAND - «Responsabilidad civil de los funcionarios publicos», en Segundo Coloquio
sobre Contenciosos de Derecho Publico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccién (Edit. Universidad,
Montevideo, 1995), pag. 17 y sigtes.; y Diego GAMARRA ANTES — “La responsabilidad civil de los
funcionarios publicos ante los particulares”, en Estudios de Derecho Administrativo (La Ley Uruguay,
Montevideo, 2011), N° 4, pag. 307 y sigtes., y “La responsabilidad civil de los funcionarios publicos ante
los particulares por el incumplimiento de sentencias anulatorias dictadas por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”, en IV Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo en homenaje al Prof. Dr. Mariano R. Brito” (F.C.U., Montevideo, 2010), pag, 131 y sigtes.
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eventual responsabilidad directa de los mismos frente a terceros es una cuestién no
regulada por la Constitucién.

Sobre el particular, corresponde coincidir con Héctor GIORGI en el sentido de que “la
posibilidad deresponsabilizar directamente al funcionario omisoinfluira decisivamente en
su espiritu para desechar todo propdsito de desacato. Noya porla defensa del interés ptblico
o del derecho del administrado sino por el simple impulso de la conservacién de su
patrimonioy libertad” 4.

3. Aspectos de congruencia

Mas alla de la debida relacion de la sentencia con el objeto del proceso #2, el principio
de congruenciaimpone que exista una perfecta correspondencia entre pretension, sentencia
y cumplimiento 4.

Setrata de tres momentos (el dela accién, el del falloy el de su ejecucién), queinvolucran
a tres sujetos (el pretensor, el juez y la Administracion) y de los que derivan diversas
relaciones.

Respecto ala pretension, siguiendo aJaime GUASP*, ensefia Tomas HUTCHIN-
SON quela misma representa el objeto del proceso, o sea, las razones porlas cuales el actor
sepresenta ante lajurisdiccion. Setrata dela declaracion de voluntad porla que se solicita
a un 6rgano jurisdiccional una actuacién, en el caso frente a la Administracion, de modo
que todo proceso supone una pretension, toda pretensién origina un proceso y ningun
proceso puede ser mayor, menor o distinto que la correspondiente pretension *°.

Desde la perspectiva de su caracter intrinseco, la pretensién se presenta como una
declaracién de voluntad que se formula frente a una persona determinada y distinta del
promotor, paralograr una actuacién del 6rganojurisdiccional consistente en que se declare
el respaldo del Derecho vigente a un determinado interés .

Se diferencia de la accion por cuanto ésta es un derecho publico subjetivo mediante el
cual se requiere la intervenciéon del érgano jurisdiccional para la protecciéon de una
pretension juridica *7.

A su vez, se diferencia de la demanda por cuanto ésta es el acto de inicio del proceso
atravésdel cual se formulala pretensién *. Significa que la demanda es el acto por el que
se ejercita la accidén y se deduce la pretension.

4 Héctor GIORGI - “Obras y Dictdmenes. Recopilacién” cit., pags. 935 y 936.

Maximiliano CAL LAGGIARD - “La congruencia en las sentencias del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2015), N° 47, pag. 7 y sigtes.

Carlos E. DELPIAZZO — “Amplitud de las pretensiones contencioso administrativas”, en Estudios de

Derecho Administrativo (La Ley Uruguay, Montevideo, 2016), N° 14, pags. 167 y 168.

4 Jaime GUASP — “La pretension procesal” (Civitas, Madrid, 1981), pag. 46 y sigtes.

% Toméas HUTCHINSON — “Derecho Procesal Administrativo” (Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2009), tomo
11, pag. 20 y sigtes.

% Fernando R. GARCIA PULLES - “Tratado de lo Contencioso Administrativo” (Hammurabi, Buenos

Aires, 2004), tomo 2, pag. 598.

Hugo ALSINA — “Tratado teérico y practico de Derecho Procesal Civil y Comercial” (Ediar, Buenos

Aires,1961), pag. 23 y sigtes.

% Tomas HUTCHINSON - “Derecho Procesal Administrativo” cit., tomo II, pag. 19.
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En til sintesis, ensefia Enrique TARIGO que “la accion es un poder o un derecho, en
tanto que la demanda es un acto. El acto, naturalmente, con el que se ejercita el poder o el
derecho de accionar ante los tribunales del Estado. La demanda es un acto procesal, una
declaracién de voluntad por la que una parte solicita se dé comienzo a un proceso, en tanto
que la pretension es la declaracion de voluntad por la que se solicita del érgano
jurisdiccional una determinada actuacion, frente a una persona concreta y distinta del
autor de la declaracién” 4.

En cuanto ala sentencia, tipica manifestacion de la funcién jurisdiccional, se trata
del pronunciamiento de un tercero independiente e imparcial (el juez) que pone fin a un
litigio al cabo de un proceso *°.

Porlo que refiere al cumplimiento, es deber de la Administracion el acatamiento
yejecucioninmediata del falloy, en caso de resistencia, la potestad jurisdiccional de ejecutar
lojuzgado debe llevar hasta las tltimas consecuencias el contenido de la sentencia ®, que
no pueden ser otras que las que resultan de su contenido en congruencia con lo pretendido.

En suma: a falta de satisfaccion voluntaria y oportuna, la ejecucion forzada impone
el cumplimiento del fallo anulatorio en perfecta armonia -congruencia- con la pretension
inicial, respecto a la cual la pretensién de cumplimiento se encuentra en una légica e
indisoluble vinculacién.

Que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o, en su caso, el tribunal que
corresponda del Poder Judicial, disponga todolonecesario para el debido cumplimiento del
fallo anulatorio en modo alguno puede verse como una intromisién de la jurisdiccién en el
ambito de la Administracién nicomo una violacién del principio de separaciéon de Poderes.

Por el contrario, pone de manifiesto la soluciéon de principio segin la cual “el poder
administrativo es de suyo un poder esencial y universalmente justiciable” mediante una
“Justiciajudicial plenaria”5?, de modo que no existe auténtica Justicia administrativa que
merezca llamarse tal ®® si todo érgano de la Administracién no puede ser responsabilizado
ante un tribunal independiente que actie en ejercicio de la plenitud de la funcién
jurisdiccional 5.

Por eso, he insistido en que el control jurisdiccional es siempre de juridicidad y no de
oportunidad o conveniencia, porlo que el juez puede ordenar o prohibir ala Administracién
todo lo que constituya el objeto de un deber juridico a su cargo; lo que no puede es ingresar

% Enrique E. TARIGO — “Lecciones de Derecho Procesal Civil” cit., tomo I, pags. 376 y 377.

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porria — UNAM, México, 2005), pag.
28.

5 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pags. 357 y sigtes., 380 y
sigtes., y 404 y sigtes.

2 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA — “La lucha contra las inmunidades del poder” (Civitas, Madrid, 1979),
segunda edicién, pags. 12 y 97.

% Carlos E. DELPIAZZO - “La justicia administrativa en Uruguay”, en German CISNEROS, Jorge
FERNANDEZ RUIZ y Miguel Alejandro LOPEZ OLVERA (Coordinadores) — “Justicia Administrativa”
(UNAM, México, 2007), pag. 147 y sigtes.

% (Carlos E. DELPIAZZO - “La lucha contra las inmunidades del poder y el principio de tutela jurisdiccional
efectiva”, en Allan BREWER CARIAS y otros (Coordinadores) - “La proteccién de los derechos frente
al poder de la Administraciéon. Libro en homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria” (Temis —
Editorial Juridica Venezolana — Tirant Lo Blanch, Bogotd, Caracas, Valencia, 2014), pag. 533 y sigtes.
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alaapreciacion de otros aspectos ajenos al Derecho. Desconocer o limitar tal posibilidad no
preservala separaciéon de Poderes sino que implica atribuir indirectamente ala Adminis-
tracién un privilegio de inmunidad incompatible con el Estado constitucional de Derecho
de nuestros dias .

4. Panorama jurisprudencial

En la practica, en base a la tradicional interpretacién limitativa de su jurisdiccién
extraida erroneamente del art. 310 de la Constitucién, la jurisprudencia del Tribunal
de los Contencioso Administrativo se ha autolimitado a intimar el cumplimiento de
sus sentencias anulatorias bajo apercibimiento de responsabilidad penal por desacato u
omisién contumacial de los deberes del cargo del funcionario omiso.

Asi, en sus sentencias N° 38 de 24 de febrero de 1986, N° 95 de 31 de marzo de 1986,
N° 155 de 28 de abril de 1986, N° 636 de 23 de noviembre de 1990 y N° 163 de 10 de junio
de 1991, entre otras, se ha pronunciado en el sentido de que “la Constitucién confina a la
sola fase de juzgamiento la potestad jurisdiccional, excluyendo la fase de ejecutar lo
juzgado”.

No obstante, la sentencia de la Corporaciéon N°543 de 19 de setiembre de 2013 podria
abrir cauce a un cambio jurisprudencial por cuanto en un proceso de regulacién de
honorarios, desarrollé fundamentos plenamente aplicables ala ejecucion de toda sentencia
anulatoria *¢. Dijo en su Considerando II: “Es pacifica la posicién de la Sala en cuanto a
extender la jurisdiccion contencioso anulatoria a procesos obviamente conexos con ella,
comoloesel deregulacién delos honorarios profesionales suscitados a raiz de un patrocinio
profesional o de una condenacién en costos en un proceso anulatorio tramitado ante la Sede.
Asi, la Corporaciéon ha sostenido que la Constitucion establece la funcién jurisdiccional
general del Tribunal, como su actuacion principal, pero ello no significa inhibicién o
exclusion del ejercicio de tal funcidén respecto de procesos obviamente conexos, como los
regulatorios de honorarios profesionales (cf. Sentencias N° 1229/99, 508/05y 686/06, entre
otras)”. Agregé en el Considerando ITI que: “aparece como légico y legitimo que la referida
conexion se haga extensible a su vez al proceso de ejecucion de sentencia derivado del
incumplimiento del fallo de regulacion de honorarios profesionales que lo origina”. En su
mérito, dispuso la traba de embargo correspondiente.

En mi opinién, existe mas conexion entre la pretension, la sentencia anulatoria y su
debido cumplimiento que entre el fallo principal y el de regulacién de honorarios, razén por
la cual cabe esperar una profundizacion del criterio dela conexién superador del acotamien-
to a juzgar y habilitante de ejecutar lo juzgado en su méas amplio alcance.

Por otra parte, la procedencia de la accién de cumplimiento ha sido reconocida por la
jurisprudencia del Poder Judicial. Asi, al tenor de la sentencia de la Suprema Corte
de Justicia N° 615 de 19 de diciembre de 2013, se reconoce la cosa juzgada de los fallos
anulatorios, la viabilidad de que el Poder Judicial asuma la competencia declinada por el

% Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, pag. 406.

% Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO — “Una debilidad del sistema: la ejecucién de la sentencia en el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2016), N° 49, pag.
149 y sigtes.
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Tribunal delo Contencioso Administrativoyla tramitacion dela pretension de cumplimien-
to a través del proceso ordinario °7.

En suma: apreciando el panorama jurisprudencial, es preciso concluir reafirmando
que el art. 310 de la Constitucién, cuando establece que el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo “se limitara a apreciar el acto en simismo, confirmandolo o anulandolo, sin
reformarlo”, refiere al contenido de la sentencia definitiva pero no comprende los actos
dictados para ejecutar la sentencia, de modo que no es légico ni acorde a la Carta limitar
o fraccionar la funcién jurisdiccional que tiene asignada el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo a tan sélo juzgar, omitiendo ejecutar lo juzgado y obligando con ello a los
tribunales del Poder Judicial a hacerlo.

5. Consideracion prospectiva

Sibien la recta interpretacion del cuadro constitucional conduce a la constatacién de
que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo esta investido de la potestad de juzgary
ejecutarlojuzgado, teniendo vedado tan s6lointroducirse en el Ambito dela Administracion
reformando o sustituyendo el acto anulado, la realidad existente hace conveniente clarificar
normativamente la cuestion.

En tal sentido, cabe recordar el proyecto del Poder Ejecutivo de 1°de marzo de
1985, remitido al Poder Legislativo con el propdsito de “restablecer de inmediato la plena
y efectiva vigencia de la Constitucién dela Republica”, en el cual se establecia expresamente
en el altimo parrafo de su art. 11 que “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a
peticion de parte, podra adoptar todas las medidas que estime procedentes para lograr el
cumplimiento del fallo anulatorio”™.

Sobre dicha iniciativa, recay6 el informe y proyecto del Instituto de Derecho
Administrativode 31 dejuliode 1985, redactado por quien esto escribe conjuntamente
condJuan Pablo Cajarville Peluffoyla colaboracién de Horacio Cassinelli Muiioz, en el cual
serespaldo dicha propuesta 8.

Semanas después, tomé estado parlamentario un proyecto de ley organica del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, elaborado por el propio Tribunal y que,
en su art. 93, inciso final, reprodujo el mismo texto *°.

A pedido del Colegio de Abogados del Uruguay, los Profesores Daniel Hugo Martins,
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Horacio Cassinelli Mufioz y quien esto escribe elaboramos
el informe y proyecto de 26 de agosto de 1985, en el cual, dada la identidad de los
autores, se propiciaron soluciones coincidentes y especificamente se compartié el citado
texto del art. 93 .

57 Maximiliano CAL LAGGIARD - “Sobre el cumplimiento de las sentencias anulatorias del TCA”, en
Tribuna del Abogado (Montevideo, 2014), N° 187, pag. 17 y sigtes.

% Distribuido N° 496 de 1985. Carpeta N° 58 de 1985 de la Comisién de Constituciéon y Legislacién del
Senado.

% Distribuido N° 232 de 1985. Carpeta N° 58 de 1985 de la Comisién de Constituciéon y Legislacién del
Senado.

% Distribuido N° 604 de 1985. Carpeta N° 58 de 1985 de la Comisién de Constituciéon y Legislacién del
Senado.
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Anos después, como lamentablemente ninguna de dichasiniciativas se transformé en
ley, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo nos solicité a Juan Pablo Cajarville
Peluffoy a mipreparar un anteproyecto de ley de reforma del contencioso administrativo.
Enrespuesta a tal requerimiento, redactamos un anteproyecto de ley fechado el 28 de
junio de 2000, en el cual se contemplé la creacién de érganos inferiores (arts. 1°a 8°), la
adopcion de medidas cautelares (art. 9°) y el estatuto de los magistrados (arts. 11y 12).

Acorde a la previsién de multiplicidad de 6rganos jurisdiccionales conformando un
sistema organico contencioso administrativo, establecimoslo siguiente en cuanto al tema
bajo andlisis: “Serd competente en la ejecucion de sentencia el organo jurisdiccional que
lo sea en primera o unica instancia, y se regird por lo dispuesto en los arts. 371 a 376 del
Codigo General del Proceso”.

Dichainiciativa no fue hecha propia por el Tribunal, porlo que tiempo después el Colegio
de Abogados del Uruguay nos requirid, nuevamente a Juan Pablo Cajarville Peluffoy a mi,
trabajar en el anteproyecto de reforma de las Secciones XV y XVII de la
Constitucion de 2003. En la redaccién dada al art. 310, inc. 2° de la Carta, propusimos
quelos 6rganos delaJurisdiccién Contencioso Administrativa “Podran asimismo, a pedido
de parte, disponer la suspension del acto impugnado y demas medidas cautelares que
juzguen pertinentes, condenar a la reparacion de los darnos y perjuicios por el acto
impugnado y disponer lo que corresponda para la plena ejecucion de sus sentencias” .

En suma: méas alla de la imprescindible revision de varios aspectos relativos a la
Justicia Administrativa %2, seria conveniente aclarar con fuerza de ley la plenitud de la
jurisdiccién de que goza el Tribunal de lo Contencioso Administrativo para ejecutar sus
fallos anulatorios.

CONCLUSION

Paraterminar, ninguna duda puede caber acerca de laimportancia del cumplimiento
de todas las sentencias contra entidades estatales -especialmente las anulatorias de sus
actos ilegitimos- en orden a la calidad del Estado de Derecho.

En efecto, el principio de juridicidad que lo sustenta y la centralidad de la persona
humana propia del Estado constitucional de Derecho no toleran que la tutela jurisdiccional
efectiva desaparezca precisamente en el momento clave de llevar a realidad lo que el

6 Proyecto de Reforma Constitucional del Colegio de Abogados del Uruguay, en Rev. Tribuna del
Abogado (Montevideo, 2003), N° 135, pags. 6 a 9.

& Carlos E. DELPIAZZO - “Apuntes para una revisién del contencioso administrativo uruguayo”, en Rev.
de la Facultad de Derecho (Montevideo, 2000), N° 17, pag. 51 y sigtes.; “Imprescindible reorganizacién
de lo contencioso administrativo”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo (Montevideo,
2007), Ano VI, N° 12, pag. 123 y sigtes.; “Nuevamente sobre soluciones posibles a los problemas
organizativos del contencioso anulatorio”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo
(Montevideo, 2010), Afio IX, N° 18, pag. 89 y sigtes.; “Diez problemas relativos a la tutela jurisdiccional
efectiva en el contencioso administrativo uruguayo”, en AIDA - Rev. de la Asociacién Internacional
de Derecho Administrativo (México, 2011), Afio 5, N° 9, pag. 71 y sigtes.; y “Reforma del contencioso
administrativo de anulacién”, en Felipe ROTONDO (Coordinador) — “Estudios sobre la Administracién
Uruguaya” (F.C.U., Montevideo, 2016), tomo II - “Responsabilidad y contencioso administrativo: visién
desde el Derecho Procesal, Tributario y Administrativo”, pag. 419 y sigtes.
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Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sentenciado y debe ser ejecutado hasta sus
ultimas consecuencias.
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NOTA DE BIBLIOGRAFIA

LA DECLARACION UNIVERSAL SOBRE BIOETICA
Y DERECHOS HUMANOS DE LA UNESCO Y LA DISCAPACIDAD

Maria Casado, Antoni Vila con la colaboracion de Albert Reyes, Itziar de
Lecuona, Blanca Bérquez.

Universitat de Barcelona. Publicacionsy Edicions Observatori de Bioéticay Dret. 120
paginas.

Disponible en: http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/docu-
ments/08056.pdf

En este texto se publica el informe entregado en 2013 a Unesco, por la Catedra Unesco
de Bioética de la Universidad de Barcelona que dirige la Dra. Maria Casado. En el mismo
se realiza un andlisis detallado de la Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, aprobada por la Conferencia General de la Unesco en el afio 2005,
integrandola con la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad , pronunciada por la Organizacién de las Naciones Unidas en diciembre de 2006.
La finalidad que se persigue es aportar los principios y conocimientos de la bioética al
tratamiento de las cuestiones relacionadas con la discapacidad.

El plan de estudio llevado a cabo consiste en: A) Transcripcion de cada articulo de la
Declaracion; B) Consideraciones déonde se efectiia un cotejo pormenorizado de dicho
articulo conlas normas concordantes dela Convencién ; referencias a disposiciones de otros
organismos internacionales ; opiniones de especialistas ; C) Propuestas para efectivizar
las normas referidas .

Alolargodelinforme se van destacando conceptos de especial interés que resultan de
la perspectiva dela bioética yla discapacidad : evolucién del concepto(médicoy juridico) de
discapacidad, discriminacién, “ajustes razonables”, dignidad humana, autonomia, consen-
timiento informado, consentimiento apoyado, vulnerabilidad, salud (acceso ala atencion
médica, estrategias de prevencion, rehabilitacion, calidad de vida ), integracién y funciones
de los comités de ética, educacién e informacién, diversidad cultural y pluralismo, etc.

La publicacién incluye una amplia bibliografia y mencion de sitios de interés para los
Organismos e Instituciones Publicas y privadas vinculados al tema de la discapacidad,
centros educativos, ciudadania en general.

Laimportancia de este informe es excepcional atento alas estadisticas a nivel mundial
,segun las cuales mas de 1.000 millones de personas viven con algin tipo de discapacidad
(15% delapoblacién mundial) . Las posibilidades de padecer una discapacidad aumentan



138 i
28 NOTA DE BIBLIOGRAFIAl_l

por causasvarias : envejecimiento dela poblacion, secuelas de conflictos bélicos, desastres
naturales, deterioro del medio ambiente, pobreza y desnutricién, etc. El tema que nos
concierne a todos por razones de justicia social y por interés personal.

Alba Betolaza

albabetolaza@gmail.com
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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 namein lower case, separated by a ‘comma’). Italicized title of the work,
edition (only ifit is not the first edition) and indicating whether it is a translation
orreprint. Ifitis one page only the letter ‘p’ followed by a ‘stop’ will be used as well
as the exact page number (e.g. p.12). If there are several pages you must use the
expression ‘pp’ followed by a ‘stop’ and the exact page numbers (e.g. pp.12-45), or
the first page number and the expressions ‘f” or ‘ff’. (e.g. pp.12f or pp.12£f).

Example: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario (3*%ed.), Bogota,
Editorial Temis, 2001, p.12.

Example 2: VALDES COSTA, Ramén. Curso de Derecho Tributario (3' ed.),
Bogot4, Editorial Temis, 2001, pp. 12-45.
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Journal articles: identification of the author/s (surnamein capital letters and name
inlower case separated by a ‘comma’), title of the article between inverted commas;
italicized title of publication; volume; number; year (between parentheses) and the
used page/s.

Example: CAGNONI, José Anibal. ‘Constitucion y Jurisdiccién militar’. Revista de
Derecho Publico, No.34 (2008), pp. 41-58.

Collective works sections: identification of the authors (surnamein capital letters
andnameinlower case separated by a ‘comma’); the person responsible for the work
(indicating the surname of the editor, director, compiler, coordinator); title of work
in italics; edition (only if it is not the first one); city of edition; publisher, year of
publication; volume if appropriate, and the page/s used.

Example: AYALA CORAO, Carlos. ‘El sistema interamericano de promocién y
proteccién de los derechos humanos’ FIZZAMUDIO, Héctor (Coordinator) México
y las declaraciones de derechos humanos, Mexico. UNAM I1J, 1999, pp. 99 ff.

Electronic sources: include expression ‘available at:” followed by the complete
Internet webpage address as well asthe date in which the webpage was consulted.

Example: Available at: http://www.corteidh.or.cr/ Consultation date: 11.6.2011

Sources previously cited: Include surnamein capital letters and name in lower case
of the author, add expression op. cit. (initalics) and indicate the number of the used
page.

Example: GROS ESPIELL, Héctor, op. cit. p. 22

Revista Derecho Publico is an open access journal. The authors can access the
publication online of the emailed text, which is made available for the public unrestrictedly.

The entire content is available for consultation and free of charge. Users can read,
download, copy, distribute, and print the contributions of this publication without
requesting any authorization on the part of the editor or on the author, as long as there is
no economic benefit obtained in the aforementioned operations. In every case and without
exceptions the source must be cited, in accordance to BOAI (Budapest Open Access
Initiative) definition of open access.



