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MENSAJE DEL DECANO

Una invitacion:
proyectar un pais mejor

1 profesor Alejandro Llano, ex - Rector de la Universidad de

Navarra cuando inauguré los cursos 2002-2003 en esa Uni-

versidad, decia que “el objeto de la esperanza no es lo segu-
r0... es lo nuevo” Personalmente prefiero decir que el objeto de la
esperanza no es tanto lo nuevo, que por nuevo no necesariamente
va a ser bueno, sino lo mejor, que es a lo que todos naturalmente
aspiramos en la vida. Esta ilusién por lo mejor puede estar a flor de
piel o puede estar implicita indirectamente en los proyectos que po-
demos ir forjando. Dios quiera que esos proyectos sean ambiciosos,
innovadores y solidarios. Estas 3 caracteristicas, ambicién, innova-
cién y solidaridad son las que pueden ayudarnos a buscar y encon-
trar ese mejor pais que hemos de pretender para nosotros y para
quienes nos sigan después.

Ambicién en primer lugar supone no conformarse con vuelos
a ras de suelo y no rendirle culto a la mediocridad. Demasiadas
veces ya hemos visto los resultados que acarrea aplicar la teoria del
minimo esfuerzo, de hacer simplemente la de uno, de no estar dis-
puesto a dar mas que lo estrictamente necesario en cualquier ambi-
to de la vida. Miguel Angel Buonarotti afirmaba que “Una de las
mayores tragedias que puede ocurrirle al hombre no es apuntar alto
y fallar; es apuntar bajo y acertar...” Exhorto a que todos nosotros
profesores, alumnos y administrativos, apuntemos bien alto,
pues atin en el caso de fallar, siempre tendremos la posibilidad de
intentarlo de nuevo, una y varias veces, como los atletas entrenén-
dose para competir en los eventos olimpicos que no logran los re-
sultados que buscan si no es a través de un reiterado y agotador
empefo.

La innovacién es fruto de la creatividad; y son creativos los
que aprenden a utilizar su inteligencia y su voluntad con originali-
dad. No repitiendo mecanicamente lo que otros ya han dicho o
hecho sino cuestionando y cuestionandose nuevas formas y vias
de recorrer los caminos que otros ya recorrieron: “...dos caminos se
bifurcaban en el bosque, y yo, yo tomé el camino menos transita-
do. Y eso ha sido la diferencia” escribia en un poema Robert Frost
hace ya algunos afios. Esto supone ir contra la corriente y no acep-
tar ser rebafio, muy que les pese a los manipuladores de masas que
siempre y en diversas épocas y circunstancias pretenden controlar
al mundo por diferentes medios. Schiller advertia: “Vive tu siglo,
pero no dejes que te convierta en su criatura”. Esto tampoco supo-
ne renegar o desechar las tradiciones; el amor por la tradicién no es
en modo alguno incompatible con el afan de progreso. La clave
estd en saber armonizar estas dos tendencias y de ahi surgira la
diferencia entre ser un mero imitador, un copiador o ser un hace-
dor, un lider que promueve liderazgos. En tal sentido viene bien
recordar lo que dice Llano en otra parte de esa clase inaugural dic-
tada afios atrds:
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“El liderazgo no es el lider, sino aquel sistema de organizacion con el que todos los miembros de una
institucion actiian mejor que en cualquier otra. La creatividad es un sistema de colaboracion...”

La solidaridad es expresién de moda. Igual que la ética. Con ambas se corre el riesgo de repetirlas
cansinamente sin comprender su significado real; entonces se cae en la banalizacion, en la trivializacién de
estos términos, perdiéndose de vista su verdadero sentido. No se puede hablar de solidaridad y de ética sin
vivirlas; seria incoherencia y a veces hipocresia. Estarfamos quedandonos con las formas y las etiquetas sin
ir a los fondos y contenidos. La verdadera solidaridad supone compromiso en vez de indiferentismo; pro-
fundidad en vez de frivolidad (alguna vez ya he dicho que nuestra generacién tiene los cables cruzados:
llora por cosas que no hay que llorar y se rie por cosas que no hay que reir...); implica practicar la generosi-
dad en lo cotidiano, no hacer proclamaciones altruistas e inalcanzables que simplemente escudan un cémo-
do egoismo. Supone finalmente aprender a trabajar en equipo, pues es la interdependencia y la
interdisciplinariedad la que hoy puede mejorar al mundo. Ante tantas e innegables muestras de injusticia,
de desigualdad, de pobreza y de trabas al desarrollo de millones de personas, es inmoral cruzarse de brazos
y pensar que no hay nada que nosotros individual y colectivamente podamos hacer.

Los 3 caracteres antes mencionados que podrian resumirse en una solidaria innovadora ambicién, se
tornan acuciantemente imprescindibles si es que de verdad queremos transformar y mejorar la realidad que
nos circunda. Se trata ni mas ni menos de cooperar entre todos para devolverle al hombre sus derechos
inalienables y reintegrarle su natural dignidad. Frank Sheed afirma que “si el hombre en cuanto tal no tiene
importancia, entonces yo tampoco tengo importancia...” Si degradamos la idea de la humanidad y de la
persona humana, nos degradamos a nosotros mismos.

El hombre no es pura materia o férmulas quimicas ni tampoco es puro espiritu, sino una balanceada
combinacién de ambos aspectos para que, intrinsecamente relacionados, pueda llegar mejor a cumplir su
fin. Por otra parte, como afirma Frank Sheed, si no se llegase a apreciar debidamente al hombre, “...si el
hombre en cuanto tal no es objeto de valor — de modo que todo hombre sea apreciable por el mero hecho de
ser hombre -, no se puede pensar en un orden social humanamente viable...”

Asi de simple y asi de clave para buscar y encontrar ese pais mejor...
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO FRENTE
A LOS PROCESOS DE INTEGRACION

MARIANO R. BRITO

Rector de la Universidad de Montevideo
Catedratico de Derecho Administrativo

SUMARIO
I. LA CUESTION DEL TiTULO. II. EL DERECHO DE LA INTEGRACION. IIl. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD.
IV. EL DERECHO DERIVADO DE LOS ORGANOS DEL MERCOSUR. SU NATURALEZA Y EFICACIA JURIDICA: ;ES CONSTITUTIVO
DE UN DERECHO DIRECTAMENTE APLICABLE? V. A MANERA DE CONCLUSIONES

I. LA CUESTION DEL TiTULO

1. Para procurar una respuesta concreta hemos de atender a una cuestion fundamental que aqui se plan-
tea como frente a tantas otras manifestaciones del ordenamiento juridico ante la integraciéon. Es que el
reto de la “nueva economia, la mundializacién de sus dimensiones y aun su globalizacién, la cuestién
social y las implicaciones éticas —entre otras- reclaman una respuesta en el orden del saber o del cono-
cer, mas alla de la informacién y constatacion del orden de los fendmenos que si acaecen: ocurre in-
equivocamente la integracion , se transita por ella y se discurre a su respecto, y se procura su logro y
afianzamiento. El derecho —orden instrumental, ciencia practica para el fin ordenador- se hace presen-
te y asume, en alguna medida, la conduccién estabilizadora del proceso, a la vez que permite la re-
flexién sobre su prospectiva !. Una vez mas, se decia a fines del siglo XX, “Un gran reto que tenemos al
final de este milenio es el de saber realizar el paso, tan necesario como urgente, del fenémeno al funda-
mento” 2.

2. En tal orden de reflexién mas de una vez, asaz frecuentemente, se habra de ver que “el derecho positivo
no resuelve, sin mas, integramente, las cuestiones controversiales, ni las de integracién y coordinacién
que reclaman la accién del derecho para el ordenamiento de la vida humana en sociedad” 3; tampoco las
de integracion entre estados y entre los diversos actores de la vida internacional.

3. ¢Qué hemos de entender por integracién en orden a la respuesta buscada?

¢(Acaso podriamos, para nuestra América Latina, con el titulo de una publicacién parlamentaria
de mi pais, hablar de “AMERICA LATINA, una nacién de republicas” o, antes bien, mucho ha con-
ducido a la dispersién y aun, por qué no llamarla, desintegracién econémica, politica y cultural? Si
la respuesta fuera la conducente del titulo quedaria afirmada la calificacién de “integrador” para el
proceso que se desenvuelve entre nuestros paises latinoamericanos y especialmente entre Argenti-
na, Brasil, Paraguay y Uruguay en el constituido MERCOSUR. Se ha recordado que “En sentido
etimolégico, integracion es accion y efecto de integrar e integrarse, “y” también unirse a un grupo
para formar parte de é1” *.

Magarifios sefialaba ya en 1967 que la expresiéon”, mdas que referirse a una realidad determinada,
trasunta mejor una concepcion del hecho histérico. Mas que mencionar un objeto preciso indica una idea,

1 Mariano R. BRITO, Derecho Administrativo; su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva, Publ. Universidad de Montevideo,
2004. Introduccién, p. 9 a 22.

2 Juan Pablo II, Enciclica FIDES et ratio, Ed. Palabra, Madrid, 2da. Ed, 1998, p. 114.

3 Mariano R. BRITO, ob. cit., p. 38.

*  Héctor N. DI BIASE, Introduccién al Derecho de la integracion con especial referencia al MERCOSUR; en A.A.V.V., El MERCOSUR
después de Ouro Preto, Publ. Universidad Catélica del Uruguay, Revista de Derecho Constitucional y Politico, Montevideo, 1995, p. 12.
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un modo de accién, un postulado aceptado generalmente por todos, al cual debe tenderse permanente-
mente y que por fuerza se traduce en movimiento” .

Mas atin: podriamos tal vez pensar al abrigo del pensamiento de Hauriou, que el proceso integrador
—con fuerza y rigor de vida que se hace y se afianza en su desarrollo, aunque con dificultades y perturba-
ciones y también frustraciones, a veces- puede conducir a perfilar y dar finalmente nacimiento a la insti-
tucion. Ella segtin la genial definicién del maestro de Touluse “es una idea de obra o de empresa que se
realiza y dura juridicamente en un medio social; para la realizacién de esta idea, se organiza un poder
que le procura los 6rganos necesarios; por otra parte, entre los miembros del grupo social interesado en
la realizacién de la idea se producen manifestaciones de comunién dirigidas por 6rganos del poder y
reglamentadas por procedimientos” °.

Se advierte cuanto de lo que acaba de citarse bien puede hallarse cuando el Derecho Administrativo
se enfrenta a los procesos de integracion. Bastara aqui aludir a la organizacion, personalidad juridica, sus
6rganos y clasificacion, sus funciones o competencia, clasificacién de ellos, etc.

Véase producido todo ello en el MERCOSUR con su proceso gradual de institucionalizacién, porque
habiendo hallado su fuente en un tratado “para” (destinado a la constitucién de un mercado comiin) 7, no
da nacimiento al MERCADO COMUN DEL SUR, anunciando en cambio que “Los Estados Partes deci-
den constituir un Mercado Comtn que debera estar conformado al 31 de diciembre de 1994, el que se
denominara “Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)” 8.

“CONSIDERANDO, precisamente, que la ampliacién de las actuales dimensiones de sus mercados
nacionales, a través de la integracion, constituye condicién fundamental para acelerar sus procesos de
desarrollo con justicia social, el Tratado de Asuncién apunta al mas eficaz aprovechamiento de los recur-
sos disponibles, la preservaciéon del medio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la
coordinacién de las politicas macroeconémicas y la complementacién de los diferentes sectores de la
economia, y postula su base en los principio de gradualidad, flexibilidad y equilibrio” (“ENTENDIEN-
DO”)°.

Recién mas luego, mediante el Protocolo de Ouro Preto, el MERCOSUR hubo de tener personalidad
juridica de Derecho Internacional ¥, pero tampoco ello import6 de suyo la integraciéon culminada o aca-
bada, siempre reclamando un proceso. Cuando de éste se habla o menta no puede desconocerse el fruto
singular de una realidad latinoamericana de dispersién y desintegraciéon que siguié al proceso
independentista.

Con intensidad de propésitos en los términos de la globalizacién, la liberalizacion del comercio,
desregulacién y reduccién del aparato estatal (todo eso con la consecuente redefinicién de cometidos y
competencias, mejora sustantiva en la eficiencia de gestion) ™.

No menor es el reclamo insito de superacién de las asimetrias y dificultades provenientes de econo-
mias competitivas y no complementarias. Para tales supuestos se definen en el Cap. I del T.A., entre
otros, los siguientes propésitos, principios e instrumentos: “La coordinacién de politicas macroeconémicas
y sectoriales entre los Estados partes: de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria
y de capitales, de servicios, aduanera, de transporte y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de
expresar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Partes”. Con tales determinantes obli-
gatorias para los Estados Partes, cuyo origen fontanal se encuentra en el T.A., sigue para el Derecho
derivado su obligatoriedad y cumplimiento que”... esta impuesto por el deber de no frustrar los fines del
Tratado de Asuncién y sus protocolos complementarios, deber que esta consagrado a texto expreso en el
Art. 18 del Tratado de Viena sobre Derecho de los Tratados 2.

Ibidem, p. 13

Maurice HAURIOU, La teoria de la institucién y de la fundacion, con traduccion del francés, prélogo y biografia del autor por Arturo
Enrique Sampay, Ed. Abelado-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 39-40.

Mariano R. BRITO, Solucién de controversias en el MERCOSUR; en A.A.V.V. El Derecho de la Integracion del MERCOSUR, Publ.
Universidad de Montevideo, 1999, p. 161; citando a Alejandro FFREELAND LOPEZ LECUBE, Manual de Derecho Comunitario, Ed.
Abaco, Buenos Aires, 1996, p. 99.

Tratado de Asuncién, de 26.111.1991, Art. 1, parrafo 1°.

Ibidem

Protocolo de Ouro Preto, de 17.XI1.1994, Art. 34.

José Antonio VEIGA, La reforma del Estado, en Revista de Antiguos Alumnos del IEEM, Universidad de Montevideo, Afio 5, Niimero
2, Agosto 2002, P. 47.

Uruguay aprobo el Tratado de Viena por ley No. 16.173 de 30.111.1991.
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Se ve alli a la luz de lo establecido en el parrafo precedente, un relevante &mbito para el desarrollo y
prospectiva del Derecho Administrativo frente a los procesos de integracién. Sin embargo, se crean para
su dmbito regulatorio y operativo algunas serias dificultades de las que nos ocuparemos en los capitulos
My II®.

Pero, aun con caracter universal, puede afirmarse que la integraciéon se va realizando y se alcanza o
cumple durante y al cabo de un proceso, de tal modo gradual que nada puede autorizar identificacién sin
mas, cuya nocién procuraremos precisar mas adelante.

Basta pensar, si acaso, como también “La actual Unién Europea no es un fenémeno aislado, debe
enmarcarse en un proceso mas amplio que es el de la creacién de organizaciones internacionales de
carécter regional en el &mbito de Europa occidental, a partir de la segunda Guerra Mundial **; organiza-
ciones que constituyen un cauce permanente de relaciones entre los Estados del Occidente europeo y
actdan como elemento de cohesion ideolégica y cooperacién econdémica, juridica, politica o militar entre
sus estados miembros. Dentro de ese proceso, la creacién de las tres Comunidades Europeas tuvo como
objetivo inmediato la integraciéon econémica de sus Estados miembros, si bien no ha sido ajena ni en sus
origenes, ni en su ulterior desarrollo a la aspiracién de alcanzar, como fin tdltimo, la unidad politica de
Europa” .

No puede olvidarse la afirmaciéon de Robert Schuman: “Europa no se haréd de golpe ni en una construc-
cién en conjunto; se hard mediante realizaciones concretas creando primero una solidaridad de hecho. Y
agregaba: “La reunién de las naciones europeas exige que la oposicién secular de Francia y Alemania sea
eliminada. La accién emprendida debe tocar en primer término a Francia y Alemania”.

“Con esta finalidad el gobierno francés propone llevar inmediatamente la accién sobre un punto
limitado pero decisivo”.

“El gobierno francés propone colocar el conjunto de la produccién franco-alemana de carbén y acero
bajo una Alta Autoridad comtn en una organizacién abierta a la participacion de los demas paises de
Europa”

“La puesta en comun de las producciones de carbén y acero asegurara inmediatamente el estableci-
miento de bases comunes de desarrollo econémico, primera etapa de la federacién europea...” .

A partir de entonces, un largo proceso desde el Tratado de Paris (CECA) (18.IV.1951); Tratado de
Roma (CEEEA) (25.1I1.1957); Tratado de Roma (CEE) (25.111.1957); Tratado de Bruselas (8.1V.1965); y la
UNION EUROPEA, Tratado de Maastrich (12.11.1992), y la secuela atin no culminada en una Constitu-
cién de la Unién Europea.

En proceso avanzado se advierte el “Tratado de Libre Comercio de América del Norte”. En virtud de éste
la politica econémica se desarrolla segtin unos objetivos bien definidos: “propiciar la libre inversién en
todas las dreas econémicas. Y asi se ha podido decir para México que las reformas legislativas... tienen
como fundamental objetivo desregular la actividad econémica y estimular la participacién de los parti-
culares en todas las areas econémicas incluyendo las anteriormente encomendadas al Estado Mexicano
como los ferrocarriles, la energia, los aeropuertos, los puertos, la comunicacién via satélite, y atin la
seguridad social y el ahorro. Las reformas efectuadas a las demas leyes no son reformas aisladas, forman
parte de la reforma integral del Estado. ;Cudl es esa reforma integral? Que México armonice su legisla-
cién con la legislacion de nuestros socios comerciales... Si queremos negociar nos tenemos que entender
juridicamente y como el Derecho es un todo indivisible, tenemos que reformar toda nuestra legislacién”.

“Todas las reformas responden a un mismo objetivo, armonizarlas para entendernos” .

Es aun aserto fundamental que “Las reformas legislativas representan una estrategia global de cam-
bio acorde con los dictados de la economia mundial. Los Tratados de Libre Comercio con instrumentos

Cap. I, La cuestién de constitucionalidad.

Cap. III, El derecho derivado de los 6rganos del MERCOSUR. Su naturaleza y eficacia juridica: jes constitutivo de un derecho
directamente aplicable? v. Infra capitulos citados.

Y también al presente, Europa Oriental por la integracién de diez paises de ese &mbito geografico politico.

Victoria ABELLAN HONRUBIA, La Unién Europea y sus miembros; en A.A.V.V., Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, Ed.
Ariel, Barcelona, 2da. Ed., 1?. Reimpresién, 1995, P. 14.

Ibidem, p. 15

Lucinda VILLAREAL CORRALES, ILC Las reformas legislativas, para el libre comercio 1991-2001, México, Editorial Porrta, Prologo a,
2da. Ed., p. XXX.
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omnimodos y omnipresentes, nada escapa a su jurisdiccién, pactan desde la liberalizacién de aranceles
hasta el respeto de los derechos humanos y la democracia, como imperativos politicos” .

II. EL DERECHO DE LA INTEGRACION

Para la adecuada referencia a las cuestiones de los Capitulos III y IV se vuelve necesario definir una
cuestion previa: ;qué hemos de entender por derecho de la integracion?

En tanto nuestro tema es el Derecho Administrativo frente a los procesos de integracion, lo es en tanto
aquel entrafia, es, ordenamiento juridico, que aunque no se agota en el orden normativo, por la
comprehension de los principios generales, tampoco se reduce a la constatacién de su objeto fenoménico:
la integracion

Se ha afirmado por la doctrina argentina que “El derecho “de la integracién” o “derecho comunitario”
configura un ordenamiento juridico pleno de caracter supranacional. Hemos dicho que la integracién es
un gran fenémeno politico... que encuentra en el derecho, el sistema juridico, su principal modo de
expresion, de fundamentaciéon y de consolidacion. Asi, desde esta perspectiva, la integracién supone
necesariamente la existencia de un ordenamiento (normas) supranacional, con efectiva vigencia en el
interior de los Estados miembros” .

Desde Uruguay, el ex canciller Héctor Gros Espiell ha dicho: “Existe un Derecho Comunitario cuando
se ha producido una transferencia de competencias atribuidas a érganos internos del Estado a érganos
comunitarios y cuando hay un tribunal o ente encargado no sélo de dirimir las controversias entre los
Estados Partes, sino también de regular la aplicacién interna del Derecho Comunitario y asegurar la
primacia sobre el Derecho interno. Este no existe atin en el MERCOSUR.

Esta conclusién vale no sélo para el Uruguay, sino para todos los Estados Partes en el Tratado de
Asuncion”?.

Pero, ;Derecho de la integracién o Derecho comunitario? Como ha recordado José M. Gamio, “Existe
bastante confusion incluso entre los técnicos en derecho de la integracién, respecto al verdadero alcance
de estos términos”.

“No obstante, agrega, la opinién mayoritaria parece referirse a “derecho comunitario” para aludir,
entre otros, al efecto directo e inmediato del derecho de la integracién en el &mbito interno de los Estados
miembros y a la supremacia de ese derecho de la integracién sobre aquellos derechos internos”.

“Mientras tanto, a través del concepto de “supranacionalidad” se quiere aludir, estrictamente, a la
circunstancia de que alguno de los érganos del proceso de integracion estén compuestos por funciona-
rios que no representan a los Estados de sus respectivas nacionalidades sino al proceso de integraciéon en
si mismo. Ello sin perjuicio de que existan otros érganos, normalmente los que invisten supremacia
jerdrquica, cuya composicion es en funciéon de representantes de los Estados miembros” 2.

Siendo tal el concepto, naturaleza y alcance del Derecho Comunitario y del Derecho de la integracion,
parece claro que mas aca de toda confusién e incertidumbre, se hallan en juego el efecto directo e inme-
diato del derecho emergente de los 6rganos que integran el sistema y la supremacia de ese derecho sobre
los derechos internos. En suma, que el concepto enunciado en cuanto encierra las notas distintivas ex-
puestas, conlleva una integridad o medida de supranacionalidad.

En vista de lo cual, con Delpiazzo, podria afirmarse: “Siendo asi, parece evidente que, al presente no
se posible afirmar la existencia de un Derecho Comunitario del MERCOSUR, resultando quizas preferi-
ble hablar de un Derecho de la integracion en funcién de la menor intensidad del proceso de integracion
econdémica regional, compuesto por las fuentes originarias y derivadas edictadas en el Art. 41 del proto-
colo de Ouro Preto” 2.

Ibidem

Rodolfo Carlos BARRA, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, T. 1, 2002, P. 339.

Héctor GROS ESPIELL, Naturaleza juridica del Tratado de Asuncion y de sus protocolos; en A.A.V.V., El Derecho de la Integracién del
MERCOSUR, Publ. Universidad de Montevideo, 1999, Facultad de Derecho, P. 59.

José Ma. GAMIO, Ordenamiento juridico del MERCOSUR, en El MERCOSUR después de Ouro Preto, Seminario de la Facultad de
Derecho, Universidad Catélica del Uruguay, 1995, P. 86.

Carlos E. DELPIAZZO, El Derecho de la integracion frente a la Constitucién uruguaya, en ob. Cit. Nota 20, cita a Nuri RODRIGUEZ
OLIVERA, MERCOSUR como instrumento para la creacién de un Derecho Comunitario, en Revista de la Facultad de Derecho, Monte-
video, 1992, p. 39 ss.
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Y he aqui - en punto a Uruguay- que la doctrina coherentemente uniforme niega al Tratado de Asuncién
tal alcance, siendo s6lo creador de una organizacién intergubernamental en la cual los Estados Partes a
partir de un principio de igualdad y bajo la férmula de consuno, disponen y deciden acerca de las distin-
tas materias comprometidas en el tratado (Art. 42 del Protocolo de Ouro Preto) %.

Concluido que sea sobre el caracter del T.A. y protocolos consiguientes, se debe aun contar con que el
orden juridico respectivo no podria haber establecido el mentado orden supranacional sin colidir con la
Constitucion uruguaya. Veamos, pues, la cuestién objeto del Cap. III.

III. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD

Con precisa referencia Delpiazzo recordaba que bajo la vigencia del Art. 6°, inc. 2° de la Constitucién
uruguaya “se inici6 el itinerario juridico del MERCOSUR, principalmente por el Tratado de Asuncion
y los protocolos de Brasilia y Ouro Preto. Por lo tanto, es a su respecto y también respecto al Derecho
secundario emanado de los Organos del sistema regional —que se plantea la reflexién acerca de la
llamada “cuestién constitucional”, es decir, sobre “la compatibilidad con una organizacién internacio-
nal que... estructura un sistema de 6rganos capaces de adoptar decisiones validas en la materia, que
obliguen al Estado y que tengan, ademds, una aplicabilidad directa e inmediata, erga omnes en la
esfera interna”.

La doctrina uruguaya coincide con generalidad en la apertura de Uruguay al proceso integrador en
virtud de la norma citada, pero no més alla de la de las férmulas que impliquen la institucionalizacién de
una organizacion intergubernamental. Sin embargo, un sector de ella ha atendido que “la férmula cons-
titucional “integracién econémica y social” debe considerarse abarcativa de todas las formas institucionales
que puede adoptar la integracién, desde aquéllas que se basan sobre esquemas predominantemente
intergubernamentales, hasta la forma méas avanzada de supranacionalidad” .

En los términos de la que Delpiazzo califica “posicién intermedia”, se ha ensefiado que es deber del
intérprete “proceder a una racional adaptaciéon de la Constitucion a la nueva realidad, mediante una
interpretacién evolutiva y légica”. Y por esto, agrega, “nada impide que los érganos comunitarios adop-
ten decisiones y que éstas sean directamente aplicables en el Uruguay, siempre que se refieran a casos
que supongan o que impliquen una situacién internacional o vinculada con una relacién externa o
interestatal”

Por nuestra parte, hemos concluido que el texto del Art. 6° inc. 2° de la Constitucién no abre las puertas
a la vigencia y eficacia directa de un ordenamiento juridico internacional que en procura de la integra-
cién habilite la aplicabilidad directa e inmediata de decisiones de los 6rganos que se crearan en virtud del
sistema institucional emergente del TA y Protocolo de Ouro Preto, por cuanto ella constituye, no un
mandato para el legislador y la administracion, sino una auténtica directiva politica no vinculante; es un
cierto “embrién de supranacionalidad” # o, en nuestra opinién, un fenémeno de tendencia. Por tltimo,
sefidlase con Delpiazzo que el Protocolo de Ouro Preto, por su Art. 2°, atribuye a los 6rganos de capaci-
dad decisoria “naturaleza intergubernamental” %, no supranacional.

Mariano R. BRITO, Solucién de controversias en el MERCOSUR, en A.A.V.V. El Derecho de la integracion del MERCOSUR, publ.
Universidad de Montevideo, 1999, p. 162.

Carlos E. DELPTIAZZO, El Derecho de la integracion frente a la Constitucion uruguaya, en ob. Cit. en nota 7, p. 62.

Ibidem, p. 62, con la cita de autores y obras.

Ibidem, p. 63 citando a Héctor GROS ESPIELL, en La integracién econdmica de Latinoamérica y la Constitucién uruguaya, en Temas
Juridicos F.C.U., Montevideo, 1968, No. 1, p. 37.

Carlos E. DELPTAZZO, cit., p. 64.

Ibidem.
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1.

2.

IV. EL DERECHO DERIVADO DE LOS ORGANOS DEL MERCOSUR.
SU NATURALEZA Y EFICACIA JURIDICA: ;ES CONSTITUTIVO
DE UN DERECHO DIRECTAMENTE APLICABLE?

Hemos concluido que el MERCOSUR no constituye un orden juridico supranacional.

Pero aqui llegamos a una delicada cuestién, en cuanto a la determinacién de aquello que el MERCOSUR
es. Se trata de saber si absoluta y universalmente los actos juridicos de los 6rganos con capacidad decisoria
de la persona juridica MERCOSUR no pueden ser objeto de aplicacién directa o —con otros términos- si
deben pasar necesariamente por un ineludible procedimiento de internalizacion .

No estd comprometido aqui el derecho originario que contiene prescripciones de aplicacion directa,
sino el derecho derivado.

2.1.Puede observarse en orden a la regla de la trasposicion necesaria:

e Las reglas de los articulos 38 y 40.

¢ Lanorma del Art. 42 previendo la incorporacion a los ordenamientos juridicos nacionales me-
diante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais.

¢ Di Biase entiende que “las decisiones que toma el MERCOSUR no son de aplicacién directa en el
interior de cada uno de los Estados Partes. Es necesario contar con la voluntad de cada uno de
ellos para que los actos del MERCOSUR se conviertan en actos propios”. Para ello toma en cuenta
que “la tnica fuente posible de decisiones supranacionales tiene que ver exclusivamente con la
solucién de controversias”. 30 3

e Duran al respecto afirma: “Naturalmente las normas del Derecho originario resultan obligatorias.
TAmbién las del Derecho derivado son obligatorias para los Estados Partes. Pero estas tltimas
deben ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos
previstos por la legislacién de cada pais (Art. 42)”. Y atin afiade: “La delegacién uruguaya que
negocio el Protocolo de Ouro Preto pugné por la aplicacién inmediata del Derecho derivado, pero
ello no fue posible.

2.2.La general conclusion afirmada es recogida y aceptada pro nuestra parte, con reconocimiento de la
solida argumentacion que la funda, pero nos merece una reserva o atenuacién a la que nos referimos
mas adelante.

Parafraseando a Abal, reconoceremos ante todo una dificultad: “...corresponde también sefialar que no
es demasiado fécil para un procesalista (administrativista en nuestro caso) analizar normas que, aunque
procesales (aunque con connotaciones de Derecho Administrativo en lo que a nosotros hace), integren el
Derecho Internacional”. ** No es el nuestro el estudio de Derecho Internacional ni el propio del Derecho
Procesal. Para nuestro objetivo se ha de atender primariamente y fundamentalmente al &mbito material
o de derecho ...... del régimen del MERCOSUR: derechos y obligaciones que emergen del Tratado de
Asuncién. Acuerdos y Protocolos entre los Estados Partes y actos de sus érganos con capacidad decisoria
atinentes a cuestiones de Derecho Administrativo. Esta en juego determinar cual sea el ordenamiento
juridico administrativo aplicable, establecido por el Protocolo de Brasilia y las normas del Protocolo de
Ouro Preto para la solucién de cuestiones controversiales o litigiosas, desde el &ngulo sustantivo (mate-
ria u objeto comprometido).

Protocolo de Ouro Preto: “El MERCOSUR tendré personalidad juridica de Derecho Internacional” (Art. 34) Y “Son érganos con
capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental: el Consejo del Mercado Comtin, el Grupo Mercado Comtin y la Comision de
Comercio del MERCOSUR” (Art. 2).

Héctor N. DI BIASE, Introduccion al Derecho de la Integracion con especial referencia al MERCOSUR, en el MERCOSUR después de
Ouro Preto, cit., p. 24.

Ver infra.

Augusto DURAN MARTINEZ, cit., p. 31.

Alejandro ABAL OLIU, Solucién de Controversias en el MERCOSUR. Aspectos procesales, en El MERCOSUR después de Ouro Preto,
cit., p. 143.
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4. Atento al régimen consagrado en el Protocolo de Brasilia —con la limitacién efectuada- la solucién de las

controversias reclama unas precisiones relevantes:

4.1.No existe en el Tratado de Asuncién ni en los consecuentes (Acuerdos y Protocolos) un érgano juris-
diccional habilitado para decir el derecho con fuerza de verdad legal y autoridad de cosa juzgada. El
sistema carece de un tribunal de justicia. Tampoco podria crearse por acto de los 6rganos del

MERCOSUR, ya que atribuida su competencia a texto expreso, la facultad mencionada no se halla

presente entre las suyas.
4.2.En el ordenamiento juridico del MERCOSUR, el derecho derivado no podra ser objeto de aplicacién

directa. Sin embargo, aparece aqui la atenuacion o reserva que nos parece posible advertir. No nece-
saria ni universalmente los actos juridicos de los érganos con capacidad decisoria requeriran su
trasposicion al derecho interno: si “cuando sea necesario”.

La necesidad apuntada habla de la internalizacién a través de los procedimientos referidos en el Art.
42 del Protocolo de Ouro Preto, a que se remite su Art. 40, literal i., pero las medidas que sean necesarias
para alcanzar aquel resultado “cuando sea necesario” (Art. 42 cit.)

Cierto es que habra una dificultad para la determinacién respectiva, pero esto no descarta la regla del
Art. 42 ya mencionado: “Las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR previstos en el Art. 2 de
este Protocolo tendran caracter obligatorio...”

La aplicacién directa e inmediata, no tendra lugar cuando fuere necesaria la incorporacion a los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Partes mediante los procedimientos previstos por la
legislacién nacional. ** No serd necesaria, por el contrario, esa incorporacién cuando los actos consagren
derechos y obligaciones pura y simplemente en condiciones de certeza juridica en cuanto a su objeto,
nacimiento y aplicaciéon en fechas determinadas —o en iguales condiciones- coordinen conductas admi-
nistrativas para hacer posible un resultado consensuado por los Estados Parte. * Bastaria pensar en
Decisiones, Resoluciones y Directivas que no supongan o reclamen la intervencién de medidas de aplica-
cién de autoridades nacionales o en aquellos casos en que la norma de los érganos con capacidad decisoria
sea clara y precisa e incondicional. Tal vez serfa también para pensar si, para el &mbito examinado, no
corresponderia circunscribir la trasposicién interna a la hipétesis en que la intervencién ulterior del
Estado Parte es un complemento indispensable sin el cual no pudiera aplicarse. %

La distincién o advertencia planteada es relevante en virtud de que no hay en el régimen juridico del
MERCOSUR previsién de recurso de omisién, como si la hay en el Tratado de Roma. ¥

La actuacién del Tribunal Arbitral tendria ante si, para la solucién de controversias, no sélo el dere-
cho derivado internalizado, sino también aquel que resultaria de aplicacién directa en tanto y en cuanto
no necesitara de un procedimiento nacional al efecto y en tanto no se trate de materia de reserva de la ley
segtin el respectivo orden juridico de los Estados Parte.

La jurisprudencia administrativa que se va haciendo con la actuacién de los 6rganos con capacidad
decisoria estaria mostrando ya un camino andadero en el sentido expuesto. Véase cuanto sigue:

En el BOM se establece una “Nota del Editor” especificando:
“Teniendo en cuenta que la incorporacién al derecho interno de las Partes no es simultanea en todos
los Estados signatarios del Tratado de Asuncién, se aclara que las normas emanadas de los érganos con

capacidad decisoria del MERCOSUR, no se encuentran necesariamente incorporadas y en vigor a la

fecha, en el ordenamiento juridico interno de todos los Estados Partes”.
Parece, sin duda, confirmar la regla de la necesidad de la trasposicién en el derecho interno. Sin

Aracelli MANGAS MARTIN, Relaciones entre Derecho Comunitario y Derecho Interno, en el Derecho Comunitario Europeo y su
Aplicacién Judicial, Madrid, 1* Ed., 1993, p. 56. El autor muestra con precisiéon que la “Eficacia directa de las normas comunitarias
significa que éstas deben desplegar por si mismas, plenitud de efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros, a partir de
su entrada en vigor y durante toda la duracién de su validez”.

Véase —a via de ejemplo- la Resolucién del Grupo Mercado Comtin, No.71/97 de 13.XI1.1997, sobre Sistema de Distribucion de Senales
Multipunto Multicanal en el MERCOSUR (MMDS) que entr6 en vigor el 15.1.1998 (Art. 2), publicada en BOM, Montevideo, Ao II, No.
6, Julio-Setiembre 1988, pag. 154. Diversamente, es muy frecuente, que los actos juridicos emanados de los érganos con capacidad
decisoria establezcan que “Los organismos competentes de los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes a efectos de dar
cumplimiento a los dispuesto en la presente Resolucion” (v. Resol. No. 51/97 del GMC, Reglamento Técnico sobre Criterios Generales
de Metrologia Legal) — BOM, No. 6, cit, p. 55).

Aracelli MANGAS MARTIN, CIT., SUPRA No. 18, pag. 62.

Tratado de Roma, art. 175.



14

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

embargo, la operaciéon administrativa de los 6rganos del MERCOSUR revela multiples actos que esta-

blecen pura y simplemente regulaciones, sin condicionamiento a internalizacién alguna, y atin con

fecha de vigencia cierta.

Ejemplos administrativos de esta afirmacién:

e Resoluciéon No. 44/97 y 45/97, 13.X11.1997, del GMC, por las que se resuelve aprobar el Ajuste de la
Nomenclatura Comtn del MERCOSUR y su Arancel Externo Comtn, con vigencia 1.1.1998;

e Resolucién No. 46/97 DEL 13.xii.1997, GMC, por la que se aprueba el Reglamento Técnico del
MERCOSUR para Productos Domisanitarios a base de Hipoclorito, con vigencia antes del
15.V1.1998. 38

¢ Enigual sentido, la Resolucién del GMC No. 71/97 sobre Sistemas de Distribucién de Sefiales Multipunto
Multicanal en el MERCOSUR (MMDS) que entré en vigor el 15.1.1998, cit. En nota 19 (al pie)

Por otra parte, es necesario distinguir entre “los procedimientos previstos por la legislacion de cada
pais” (Art. 42 del Protocolo de Ouro Preto) para la incorporacién al orden juridico interno —que ordina-
riamente seran actos legislativos (leyes en sentido formal, derecho uruguayo, Constitucién Art. 85.3°)-y
las medidas meramente administrativas, de aplicacién o ejecucion, que puedan dictar los érganos del
MERCOSUR con capacidad decisoria, aunque algunas de ellas tengan caracter reglamentario, pero que
no incursionen en esfera reservada a la ley.

De la manera expuesta queda a salvo el principio de “reserva de la ley” y “de las competencias
constitucionales del Poder Legislativo que por cierto no han sido delegadas en los 6rganos
intergubernamentales del MERCOSUR” %

También es necesario destacar que la apuntada reserva legislativa —criterio que abona en sus supuestos
la necesaria trasposicion al derecho interno- no es aplicable a la hipétesis de adopcién de medidas
puramente administrativas de orden interno para la ejecucién o aplicacién de los actos de los 6rganos
del MERCOSUR con capacidad decisoria. Ellas no serdn més que actos administrativos internos, legi-
timos en la medida que respeten la supremacia constitucional y legal. El control de su legalidad queda-
réd a cargo de los 6rganos competentes de la jurisdiccién nacional. En tal supuesto, el dictado del acto
administrativo local —acto de aplicacién de la decisién del sistema MERCOSUR- llevaria a habilitar el
juzgamiento por el 6rgano de la jurisdiccion nacional de la validez de ésta (la Decisién, Resolucién o
Directiva) y, eventualmente, a detectar vicios que pudieran afectar de nulidad a dicha Decisién, Reso-
lucién o Directiva (asi lo ha afirmado el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en Sentencia No.
1016/98). *

Cuando afirmamos la competencia de los érganos de la jurisdiccién nacional para juzgar la legalidad de
los actos administrativos de aplicacion o ejecucién, no descontamos su aptitud para juzgar también los
propios actos de los 6rganos del MERCOSUR que actten su capacidad decisoria para verificar si ellos
han sido dictados con arreglo a la competencia atribuida por el Tratado de Asuncién, Acuerdos comple-
mentarios y Protocolos aplicables.

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

El Derecho Administrativo frente a los procesos de integracién ha de verse como poderoso instrumento
ordenador —y como tal no neutro ni aséptico- antes bien al servicio de una voluntad politica de base
constitucional para las organizaciones y comunidades intergubernamentales, internacionales o
supranacionales y comunitarias —segtin el caso-desde los parametros mismos que lo conforman en el
estado del derecho democrético contemporaneo.

Ante todo debe encarar la integracién desde una correcta visién antropolégica (la propia del hombre
dotado con la primacia de la dignidad fundada en la vida humana, abierto a la libertad, y de razén y
principio espiritual que reclama en él el derecho a la verdad, y lleva consigo la responsabilidad).

BOM, Afio II, No. 6 cit., p. 14 y 15.

Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE, nota a la Sentencia No. 1016/98, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en La Justicia
Uruguaya, T. 119, En.-Feb. 1999, p. 94 ss.

V. Sentencia cit. En nota 39.
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3.

41

42
43
44
45
46

Ya el rasgo definido —la primacia de esa dignidad —proclama de suyo los clamores del derecho a la protec-
cién y al disfrute igualitario.

Pero para el Derecho Administrativo surge sin equivoco posible un nuevo elemento cara a su quehacer al
servicio de la integracién: el hombre no es un ser a se sino ab alio. De su misma naturaleza surge que
tiene la obligacion de conservar su ser recibido, su vida y su integridad corporal y de tender a su perfec-
cién y a dar respuesta al reclamo de sentido de su vida, asi como que dotado de una naturaleza esencial-
mente social tiende a una perfeccién que no puede alcanzar en estado de aislamiento. *! El es participe del
bien comtin y a él también se debe. El Derecho Administrativo de la integracién aparece entonces deter-
minado por los reclamos existenciales de un ser social, que lleva consigo deberes en relacién de alteridad.

En suma, que entendemos procedente para el derecho administrativo la afirmacién y reclamo, desde y
por la integracién, de un quehacer operativo para el bien comun y éste, participado.” Por lo cual su
operacién ha de ser instrumental para generalizar el bien, con su doble dimensién, comtn y particular. *
De donde, se sigue, que los entes y érganos de la integraciéon ha de existir para servir en igualdad a los
diversos estados partes y a las comunidades sociales y a quienes los integran.

De tales principios y criterios surgen y se desarrollan aquellos consecuentes que han de guiar las relacio-
nes de integracion entre los estados que concurren a ella y sus alcances.

Si en tanto de alguna manera y con intensidad variable segtn sus grados de desarrollo e
institucionalizacién, las formas de integracién suponen un sometimiento a un derecho originario
supraestatal, se hallare u ocurriese que quienes son designados o electos para ejercer el poder, abusaren
de él, comprometiéndolo en un uso dafioso para la comunidad, los estados parte han de recuperar sus
derechos.

También podra reflexionarse que por el ingreso al orden institucional de integracion ni los estados,
menos atn cada hombre, renuncian ni pierden sus derechos individuales a ellos inherentes.

Recuerda Barbé a Francisco de Vitoria, citando con Tomas de Aquino este principio de oro: “Homo
non ordinatur ad communitatem politicam secundum se totum et secundum omnia. Sed totum quod
homo est, et quod potest et habet, ordinatum est ad Deum”.

Vitoria no aceptara jamads el sacrificio individual del hombre en aras de la omnipotencia del Estado. *

Como recuerda Barbé, “Vitoria, con sus teorias juridicas dio el golpe de gracia a la ilusiéon medieval un
poco amorfa e inorganica del imperio universal y del imperialismo teocratico. Pero la sustituye por un
concepto de comunidad internacional a la que pertenecen todos los hombres en virtud de su naturaleza
social anterior y superior a la division en naciones. Esa sociedad universal se rige por el derecho natural
y, ademas, por el de gentes. Todavia no tiene su érgano unitario y adecuado para ejercer la autoridad que
la orienta al bien comtn. Pero es posible y deseable la agrupacién de las naciones perfectas, auténomas
e independientes, bajo un poder universal, libremente aceptado por todos o por mayoria” * Bien pude
verse alli un germen de ideas y criterios sobre la integraciéon que también alcancen o vinculen al Derecho
Administrativo de la Integracion a la hora de su estar frente a los procesos respectivos. Es que ellas
constituyen los limites basilares de su operaciéon en el ambito respectivo y su invariable clave de béveda.

Para concluir séame permitido citar a José Gervasio Artigas cuando decia al Cabildo Gobernador de
Corrientes en comunicacion de 5 de marzo de 1817, con trasunto de “La vocacién americanista de los
orientales”, segtin habria de llamarla mas tarde nuestro historiador Felipe Ferreiro.

“Acabo de saber oficialmente el triunfo que han conseguido en Chile las armas de la patria, contra el
poder de los tiranos. Me es muy satisfactorio anunciar a V.S. este suceso para que sea celebrado en esa
provincia como se ha verificado en las demaés. Yo celebraria que ese triunfo sirviese de ejemplar para
dirigir con eficacia nuestro empefios contra los que hoy intentan nuestra subyugacién, y en el Oriente se

Héctor BARBE PEREZ, Raices hispénicas de la proteccién del administrado en nuestro derecho, en Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Montevideo, 1982, Afio XXVI, Enero-junio, No. 1, p. 16.

Mariano R. BRITO, Derecho Administrativo: Su permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva, Montevideo, 2004, p. 635.

Ibidem.

BARBE, cit. Nota 1, citando a Fco. De Vitoria, p-20

Ibidem, p. 22.

Felipe FERREIRO, La disgregacion del Reyno de Indias, Montevideo, 1981, p. 195.
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hiciesen igualmente respetables las armas de la Patria y se repitiesen las glorias que supieron adquirir
por su energia y virtudes”. ¥

“El concepto que Artigas tenia de la “Patria” y que surge del documento enviado al Cabildo de
Corrientes antes referido, era idéntico, por lo demads, al de otros indianos. Asi en el “Satélite del Perua-
no”, periédico de propaganda continentalista, se expresaba en 1812:

“Por patria entendemos toda la vasta extensiéon de ambas américas: comencemos a dejar de ser egois-
tas, y a renunciar para siempre esas ridiculas rivalidades de provincias originadas de la ignorancia y
preocupacién, fuentes de males infinitos”.

“Todos cuanto habitamos el nuevo mundo somos hermanos, todos de una misma familia, todos
tenemos unos solos intereses”. *

También Artigas escribiendo a Bolivar en 1819 le decia en cierta parte de la comunicacién:

“Unidos intimamente por vinculos de naturaleza y de intereses reciprocos luchamos contra tiranos
que intentan profanar nuestros mas sagrados derechos. La variedad en los acontecimientos de la Revolu-
cién y la inmensa distancia que nos separa, me ha privado la dulce satisfaccion de impartirle tan feliz
anuncio”. Y mds adelante: “No puedo ser mas expresivo en mis deseos que ofertando a V.E. la mayor
cordialidad por la mejor armonia y la unién mas estrecha. Firmarla es obra de sostén por intereses reci-
procos. Por mi parte nada serd increpable, y espero que V.E. correspondera escrupulosamente a esta
indicacién de mi deseo” *

Ya afios antes, con palabras que escribi6 al Coronel French (1813) “en una hora grave de su vida, decia
Artigas: “La libertad de América es y sera siempre el objeto de mi anhelo. Si mi honor empafiado ahora
por la conducta maligna de Sarratea, hace oir el grito de mi defensa, mi honradez nivelard mis pasos
consiguientes, sin envilecerme jamas. Un lance funesto podra arrancarme la vida, pero mi honor sera
siempre salvo, y nunca la América podra sonrojarse de mi nacimiento en ella”

Y recuerda Ferreira, como “jCoincidencia admirable!” que hablando San Martin en 1819, dijo en otros
términos pensamientos sustancialmente iguales a los de Artigas:

“Desde que abandoné el servicio de la Espafia para venir a sostener la justa causa que defiende la
América del Sud, mi pais, me propuse no defenderme jaméas de los ataques” '

Ibidem, p. 196.
Ibidem
Ibidem
Ibidem
Ibidem
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I. INTRODUCCION

LaL.17.897, de 14.9.2005, dispuesta en siete capitulos y 23 articulos, es un nuevo eslabén de la linea que
viene siguiendo el legislador uruguayo de los tltimos afios, en el sentido de introducir periédicamente
modificaciones parciales al régimen penal y procesal penal, impidiendo de tal modo tener una idea cabal de
cual es la politica criminal que rige en el pais (en rigor yo creo que no existe ninguna, porque en todo caso las
que puedan merecer tal nombre terminan anuldndose mutuamente), por cuanto no se termina de asentar un
instituto cuando ya estamos modificandolo, o derogéndolo, defecto estructural que venimos sefialando des-
de hace tiempo.

También se suelen introducir, como de relleno, institutos sobre los cuales en general se supone que no
habra objeciones que formular, particularmente porque no se tiene claro la efectividad que puedan tener,
pero que oscurecen el sentido de la propia reforma, que por ser puntual no deberfa, nos parece, introducir
aspectos que no estén estrictamente referidos al motivo de la misma, que en la especie, no es otro que la
voluntad politica del actual gobierno en el sentido de disminuir en lo posible el insoportable hacinamiento
carcelario.

De modo que lo esencial de la reforma viene dado objetivamente por: 1) el capitulo I que regula un
régimen excepcional de libertad provisional y anticipada; 2) por ciertas modificaciones introducidas por el
Capitulo II al Cédigo del Proceso Penal, y a la Ley de Seguridad Ciudadana que reformé bastante intensa-
mente en su momento (hace diez afios) el Cédigo Penal y 3) por el capitulo V que directamente fue a la
derogacion de ciertas disposiciones penales.

El resto del articulado es francamente (o prioritariamente) programatico, como el Capitulo III referido
al llamado “régimen de redencién de la pena”, o el VI que crea el “Centro de Atencién a las Victimas” y
determinadas “Comisiones” que se dedicardn a las reformas de los Cédigos adjetivos y sustantivos de la
materia, sin dejar de mencionar algunas disposiciones puntuales, que no hacen tampoco al ntcleo del
asunto aqui tratado, como el Capitulo II dedicado a medidas de seguridad provisionales para enfermos,
mujeres embarazadas y posibilidad de aplicacién de prisiéon domiciliaria para ancianos mayores de 70
afnos.

Haremos el estudio del articulado siguiendo este esquema de prioridades, teniendo en cuenta también
que en lo esencial, es decir, en cuanto a los regimenes “excepcionales” de libertad dispuestos, la norma es
claramente transitoria o temporal, es decir que se agota en si misma y sobre cuyos efectos se juzgara obvia-
mente por los resultados que sobrevengan.
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II. SOBRE EL REGIMEN EXCEPCIONAL DE LIBERTADES
DISPUESTO POR LA LEY

Lo primero que hay que establecer es que el sistema aqui previsto no deroga los regimenes existentes
referidos a estos institutos, sino que establece que, para “procesados y penados que estaban privados de
libertad al 1 de marzo de 2005”, y s6lo respecto de ellos, se aplicara, “por tinica vez”, lo que se dispone en
esta ley 2.

Mas alla de los problemas précticos que tendran los tribunales en la aplicacién de esta normativa, lo
cierto es que el paso del tiempo eclipsara su importancia, como ocurrié en su momento con la ley N°17.272,
de 24.10.2000 (art. 20 bis) llamada vulgarmente de “desempapelamiento”, (que instituy6 un sistema de clau-
sura provisional y definitiva de procedimientos en trdmite) que tuvo mutfatis mutandi finalidades similares
a la presente, es decir, motivaciones pragmaticas para resolver una situacién coyuntural.

Es importante sefalar lo transitorio de esta ley, en este aspecto, y remarcar que permanece vigente el
régimen anterior (que no es sustituido por éste) tanto el de la libertad provisional como el de la libertad
anticipada.

Por tanto el régimen normal de libertad anticipada se sigue rigiendo por el articulo 328 del CPP, en la
redaccién que le diera la L. 16.349, de 10.4.93, y el de la libertad provisional por el dispuesto en los articulos
138 y complementarios del CPP, en la redaccién dada por art. 26 de la L. 16.707, de 12.7.95; y el art. 20 de la
L. 15.737, de 8.3.85, sin perjuicio de las modificaciones introducidas por L. sobre medidas sustitutivas al
aprisionamiento N° 17.726, de 26.12.03, (arts. 4, 8 y 17)

Esta ley (art. 11) sustituye el numeral 3 del art. 328 del CPP, haciendo de regla obligatorio para la Supre-
ma Corte de Justicia (es una disposicion imperativa) conceder la libertad anticipada cuando el penado haya
cumplido “las dos terceras partes de la pena impuesta”, no obstante lo cual, y contradictoriamente con la
regla que dice claramente que la libertad se “concedera”, se le otorga a la Corporacioén la potestad (“podrd”)
de denegarla en los casos “en que los signos de rehabilitacién del condenado no sean manifiestos”, lo que
transmuta lo imperativo en potestativo, situacion en que, a mi criterio, hubiera sido mas juicioso dejar el
tema directamente en manos de la Suprema Corte atento a que, después de todo, es el maximo érgano de
justicia del pais, al que bien podria concedérsele el poder de entender plenamente en estos casos, sin los
circunloquios referidos®.

Por mandato expreso del legislador (inc. 2 del art. 11) la imposicién de medidas eliminativas no tendra
incidencia en el otorgamiento o no de la libertad anticipada, debiendo tomarse en consideracién solamente
el monto de la privacién de libertad en relacién al de la pena impuesta, al haberse derogado el numeral 3° del
inciso 1° del art. 328 del CPP, “en la redaccién dada por el art. 3° de la L. 16.349/93”.

De paso sefialo lo engorroso de esta nueva manera de legislar, debiendo volverse al sencillo método, cuan-
do se producen derogaciones y modificaciones, de darse el trabajo de redactar el nuevo texto en su integridad,
sin tantas referencias oscuras, que solo pueden confundir a un intérprete inexperto, y dificultar la comprension
de la ley al comtin de las gentes cuyas conductas precisamente busca determinar y regular la ley.

Debo también sefialar, aunque a esta altura es un planteo mas bien platénico, que la Constitucién impide
excarcelar provisionalmente a los individuos respecto de los cuales pueda recaer pena impidiente o sea de
penitenciaria*, lo que sélo se admitia en cuanto a la excarcelacién graciosa otorgada por la Suprema Corte,

' LANGON CUNARRO, Miguel, “La necesidad de una politica criminal de Estado para enfrentar el flagelo de la criminalidad”, en:
Revista de Ciencias Penales, ed. Carlos Alvarez, N° 4, 1999:391-414; y en Revista de la Facultad de Derecho, N° 15, enero 1999:21-42.
Como se quiso encontrar en la L. de Amnistia de Presos Comunes N° 15.743, de 14.5.85, un precedente de lo aqui resuelto, (amnistia
encubierta, oculta o implicita), se utilizaron las mismas palabras, (igual formulismo) ya que esta norma referia también a un régimen
excepcional de libertad anticipada aplicable por tinica vez respecto de personas privadas de su libertad al 1.3.85.
Esto supone un retorno (el corsi e recorsi ya criticado de nuestra legislacién penal) a la excesivamente permisiva L. 15.737, de 8.3.85,
que establecia el criterio de la obligatoriedad de la concesién de la libertad anticipada con el solo cumplimiento de las dos terceras
partes de la pena, excepto que se apreciare la “ausencia manifiesta de signos de rehabilitacion del condenado”, en cuyo caso se podia
denegar también por resolucion fundada. No pretendo hacer aqui un estudio especializado del régimen de la libertad anticipada y de
su historia, pero no puedo menos que sefnalar que todo este proceso de morigeracion es directamente contradictorio con los origenes
del instituto que excluian del beneficio objetivamente, en todos los casos, a los sujetos a los que se hubiera impuesto medidas eliminativas
de seguridad (redaccion originaria del C.P. de 1934; L. 9.155/34; L. 10.573/44, lo que comenzé a cambiar con el CPP de 1980, que
introdujo por primera vez la posibilidad de liberar también a los individuos en esta situacién, lo que progresivamente dio como
resultado que muy dificilmente un individuo llegue a cumplir efectivamente la totalidad de la pena. Casi se puede establecer esta regla:
la pena que establece el juez nunca es la que se cumple en la realidad.
4 Art. 27 de la Constitucién: “En cualquier estado de una causa criminal de que no haya de resultar pena de penitenciaria, los Jueces
podran poner al acusado en libertad, dando fianza segtin la ley”.



PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA LEY N 17.897 DE 14.9.05 19

por considerarse que ésta ejerce un acto de clemencia soberana, actuando jurisdiccionalmente, pero ejercien-
do el Poder de Estado que le es inherente a su condicién de tal, lo que dificilmente pueda ser extendido a un
juez subordinado.

Tal vez la excepcionalidad del instituto disimule en parte su, para mi, notoria inconstitucionalidad.

Por otra parte es el propio legislador el que libera, funcionado los jueces s6lo como correas de transmi-
sién de un mandato inequivoco, en cuanto a la actuacién que les es impuesta por los representantes de la
soberania nacional.

En efecto, comprobados que estén los requisitos exigidos por la norma y que no estan incluidos en los
casos excepcionales de no aplicacién de la misma, los jueces deben actuar “de oficio y sin mas tramites” tanto
lalibertad anticipada como la provisional a que refiere el texto (art. 2 y 3), lo que debera hacerse en el término
perentorio y “méaximo” de 60 dias hébiles a contar desde la fecha de vigencia de la ley.

La esperanza de que esto no redunde en un perjudicial aumento de la criminalidad en el seno de la
comunidad, se pone en la vigilancia obligatoria a que estardn sometidos estos liberados por parte del Patro-
nato Nacional de Encarcelados y Liberados, instituto al que se intenta dar nuevos elementos para poder
cumplir con su delicada funcién, y a la revocacion también “de oficio y sin mas trdmite” de los beneficios
concedidos, en caso de incumplimiento del régimen de vigilancia a que se les sometera, conforme al art. 102
C.P.y5delaley.

Este sistema, que aparece de stibito y sin infraestructura previa y suficiente a nivel nacional, puede ser,
no obstante, el embrién de un régimen general que se aproxime a la probation, de dudoso resultado en
derecho comparado, pero que ha sido visto en algtin momento (hace unos veinte afios) como la panacea del
tratamiento del liberado, con miras a reducir la reincidencia en el crimen.

La aparicién coyuntural y sorpresiva de este régimen, la falta de un debate serio previo, en cuanto a sus
posibilidades de implantacién, y a los resultados que se pueden esperar de su implementacién, demuestra
una vez mas la improvisacién con que suelen tratarse estos temas, no obstante que puede resultar de ello, y
sobre todo de la vocacién de servicio de los esforzados miembros del Patronato, algo interesante para consi-
derar en el futuro.

Se ha instalado en el foro un debate sobre el &mbito de aplicacion de la ley.

A mi juicio hubiera sido mejor, obviamente, que la ley comenzara a regir por tinica vez, etc, respecto de
las personas privadas de libertad y en las condiciones legales a la fecha de la vigencia de ella, y no desde la
mitica fecha del 1 de marzo.

Pero asi se hizo y por tanto, a mi juicio, tanto el universo de personas a las que puede aplicarse la ley
como las condiciones exigidas, deben remitirse a esa fecha.

La ley a mi criterio alcanza sélo a las personas que estaban privadas de libertad al primero de marzo de
este afio, y siempre que, en esa fecha, reunieran las demds condiciones previstas por el resto del articulado.

No obstante, como ni siquiera en esto pudo ser claro el legislador, queda abierta la posibilidad de inter-
pretaciones alternativas, que consideren que se aplica la ley s6lo a los que estuvieren privados de libertad en
esa fecha, pero a los que, hasta los 60 dias hébiles posteriores a la vigencia de la ley, lleguen a cumplir los
demas elementos exigidos (tiempo de condena, plazo de detencion, etc.)

III. MODIFICACIONES AL CPP Y A LA LEY
DE SEGURIDAD CIUDADANA

A) Libertad anticipada (remision)

Sobre las modificaciones introducidas al régimen de la libertad anticipada (art. 11), nos hemos referido
anteriormente y a ello remitimos.

°  Debe notarse que también en este punto referido al Patronato, la ley de amnistia de presos comunes N° 15.743, de 1985, habia puesto
toda su esperanza en el mismo, lo que se desvaneci6 en la nada. Los términos son idénticos a los que se utilizan nuevamente ahora. El
art. 5 decia: “Los procesados y penados liberados conforme a las prescripciones de esta ley estaran sujetos a un régimen de vigilancia
a cargo del Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados, en las condiciones del articulo 102 del C.P,, y las que se estableceran por
via reglamentaria. El Patronato podra solicitar directamente la colaboracién de la policia”. Es que toda reforma y estas de tipo carcela-
rio en especial, requieren no solo voluntad, sino recursos, y si estos no se otorgan nada es posible.
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B) Libertad condicional

También se modifica el art. 327 del CPP, en cuyo caso si se opt6 por el procedimiento correcto de redactar
ad novo el texto normativo.

El régimen de la libertad condicional es uno de los que mas reformas ha sufrido en el curso de los
anos.

El régimen vigente es el del art. 327 del CPP, en la nueva redaccién, que sélo modifica lo existente en: a)
que el informe del Instituto Nacional de Criminologia (INACRI) no se dara en todos los casos, sino solamen-
te (“serd preceptivo”) cuando el penado “hubiere cometido un nuevo delito durante el lapso que estuvo en
libertad provisional”, b) en que no se establece la necesidad de fundar el fallo por parte de la Suprema Corte
cuando no se comparta la opinién del juez, y ) en la determinacién expresa de que corresponde al juez de la
causa disponer la liquidacién del saldo de pena a cumplir en libertad condicional, determinando su dura-
cién y vencimiento®.

Siguen vigentes las normas de la L.17.726 /03 (arts. 13, 14 y 15) que establecen que: a) en caso de negarse
la libertad condicional, la pena se liquidara a razén de un dia-multa por cada dia de pena con los descuentos
correspondientes (de preventivas o medidas sustitutivas); b) la que se ejecutara conforme al art. 337 del CPP,,
y ¢) que el término de la vigilancia de la autoridad seré de tres afios (pudiendo ser reducido a dos por el juez
de ejecucién tanto de oficio como a peticién de parte)

Como se ve nada esencial resulta de esta modificacion legal, que en todo caso no aproveché la ocasién
para resolver algunos de los graves problemas interpretativos creados por la ley de medidas sustitutivas y a
los que nos hemos referido anteriormente 7.

C) Salidas transitorias

El régimen de las salidas transitorias, establecido por primera vez en la ley Penitenciaria, DL 14.470/75,
modificado en la ley de seguridad ciudadana N° 16.707 de 1995, y vuelto a cambiar por la llamada 2da. Ley
de seguridad ciudadana, L. 16.928/98, es reformado ahora nuevamente, demostrando una vez mads esta
verdadera compulsién de modificacién permanente que vivimos en materia penal.

La modificacién, igual que en el caso anterior, es minima, se reduce a: 1) elevar el término que tiene
la autoridad carcelaria para entregar el informe, de diez a veinte dias; b) el informe de la autoridad
carcelaria serd entregado directamente por ésta en la sede de la autoridad judicial competente. (no mas
al detenido o a su defensor); y ¢) cambios menores de redaccién en los incisos finales que no alteran el
sentido original.

En este caso se puede observar también la poca relevancia de la modificacion que realmente es de detalle
y si bien no dafia (y puede darle un mayor tiempo de estudio al penitenciario) no justifica en modo alguno,
ami criterio al menos, que se modifique un instituto, que como cualquiera, necesita tiempo para asentarse en
las costumbres y la cultura de las gentes, siendo preferible un texto no perfecto (como tampoco lo es el actual)
que dar esta sensaciéon permanente de provisionalidad que padecemos.

De ello resulta todo un capitulo de tres articulos (dos de ellos de relativa extensién), que anuncian cam-
bios en institutos trascendentes, y que en realidad no cambian nada, o muy poco, resultando en todo caso
inttiles a los efectos de la disminucién de la poblacién reclusa, que al fin y al cabo era el motivo de esta
reforma legal.

¢ Enelsentido del art. 320 CPP.
7 LANGON CUNARRO, Miguel, “Nueva legislacion penal y procesal penal del Uruguay”, en: Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, Afio IIT, N° 6, 2004:61-84.
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IV. DEROGACION DE DISPOSICIONES PENALES

Las derogaciones expresas dispuestas por los articulos incorporados al capitulo V de la ley merecen
especial consideracion.

A) Derogacion de la pena minima de penitenciaria
para violaciones y rapifias en grado de tentativa (art. 15y 17)

Con la misma técnica engorrosa ya referida, el legislador vino a derogar los incisos finales de los articu-
los 344 y 272 C.P., introducidos en el afio 2000 por la ley de urgencia N° 17.243, de 29.6.2000, por los cuales,
no obstante la regla de la pena rebajada prevista por el art. 87 C.P. para la tentativa, se preveia que, en todo
los casos, en estos delitos, la pena seria, para el conato, de un minimo de penitenciaria.

La razén de esta reforma radica en que se visualiz6 (a mi juicio sin fundamentos criminolégica y estadis-
tica claros) que en el castigo incrementado para estos graves crimenes estaba una de las causas del aumento
exponencial de la poblacién reclusa referido al comienzo.

No conozco ni las cifras totales o absolutas, ni los porcentajes de procesados o penados por tentativas de
rapifias y violaciones que hubieran justificado o al menos explicado tamafia derogacion.

Debo decir que no se entiende cémo ni por qué lo que se entendi6 era grave en 2000, dejé de serlo en
2005.

Tampoco hubo debate serio sobre cual puede ser la razén actualmente para dulcificar el castigo de la
tentativa, donde buena parte de la doctrina encuentra simplemente que el azar viene a beneficiar al reo que
ha puesto de si toda la potencialidad de su criminalidad, toda su peligrosidad, en biisqueda del fin criminal
que lo movilizé y que sélo la involuntaria no produccién del resultado, por causas obviamente ajenas a su
voluntad, le han impedido consumar.

Los casos especiales o las circunstancias excepcionales que pueden justificar un procesamiento sin pri-
sién en estos casos o la libertad provisional si fueren procesados con prisién, como creo que en principio
corresponde (rapifia y violacién son verdaderos crimenes que integran la esencia del derecho penal nuclear),
habian quedado en el régimen ahora derogado en manos de la Suprema Corte de Justicia, maximo 6rgano
del Poder Judicial, que bien podria considerarlos y otorgarles la libertad provisional si lo viere del caso, sin
necesidad de dejar esto en manos de jueces de instancia, con variabilidad de criterio y expuestos a lo que
Abadie Santos consideraba un “sentimentalismo crapuloso” respecto del hombre que delinque®, que vemos
reproducirse ahora, y a lo que sera sensible el judiciario, porque ese es su deber, para dar cumplimiento al
mandato legal.

Yo no veo porque estos gravisimos crimenes, atin en grado de tentativa, deban recibir del legislador
ningtn tipo de contemplacién y por tanto encuentro irracional la reforma, y amargos los frutos que dar4, en
especial desde el punto de vista de las victimas, que seguramente no comprenderan como su asaltante, que
tanto dafio fisico y moral les ha causado o les quiso causar, sea objeto de tamafia consideracion.

Espero que la ponderacién rija el buen criterio de los magistrados, aunque me hago cargo, como dije,
que el sentido de la ley les inducird casi inevitablemente (y no seré yo el que los critique, desde que
sostengo la necesidad de que el juez no haga el derecho, sino que ejecute lealmente el que le proporciona
el legislador, cualquiera que sea) a proceder en el sentido de ella, que es el de la maxima consideracién
para con el criminal.

B) Derogacion de pungas, arrebatos y hurtos con violacion
domiciliaria como tipos agravados del hurto

Seguramente por un error inexcusable en el trdmite legislativo, debido quizas a la premura con que se
quiso sancionar esta ley, lo cierto es que se produjo un hecho que tendra repercusiones enormes en la labor
jurisdiccional actual y en el tratamiento futuro de este tipo de delitos.

No vemos claro de qué forma pueda el legislador, si es que quiere, corregir este enorme error que ha
cometido.

8 ABADIE SANTOS, Horacio, “Exposicién de Motivos”, del C.P. de IRURETA GOYENA, 1.6.33.
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Al sustituirse el art. 341 del C.P,, por el art. 16 de la ley, se omiti6é toda referencia a estas figuras tradi-
cionales, consustanciales con los delitos de hurtos agravados desde el fondo de la historia, dando por
resultado que sélo quedaron en el texto legal los seis primeros numerales, no advirtiéndose que estas
figuras (que en el C.P. originario ocupaban dos de los tres primeros lugares de las circunstancias agravantes
especiales del hurto) habian pasado con las reformas de 2000 y 2003, a la parte final del articulo que se
mutilé de este modo.

En 2000 se crearon dos tipos de hurtos agravados: a) los especialmente agravados (art. 341 N° 1 a 6) con
pena de 12 meses de prisién a ocho afios de penitenciaria, que sobrevivieron, y b) los muy especialmente
agravados, con pena de dos a ocho afios de penitenciarfa, y que absurdamente desaparecieron de la ley y se
transformaron en meros hurtos simples (art. 340 C.P.)

Esto tiene enormes consecuencias juridicas y practicas:

Pungas, arrebatos y hurtos con penetracién domiciliaria son ahora hurtos simples.

En todo caso las situaciones complejas se deben resolver conforme a las reglas generales, y asi por ejem-
plo, la penetraciéon domiciliaria con finalidad de hurto se resolvera en un caso de concurso fuera de la reite-
racién (conexion delictual del art. 56 C.P.) aplicandose la pena del delito mayor (el hurto) aumentada por el
delito de violacién de domicilio (art. 294 C.P.) hasta la mitad de la misma pena (art. 54 C.P.)

Cuando del arrebato o hurto por sorpresa de las cosas que la victima llevara consigo, resultaren lesiones
personales, habra concurso de figuras (hurto y lesiones) o imputacién por rapifia impropia (art. 344 inc.2
C.P), segtin correspondiere, pero cuando ello no ocurra, el caso se resolvera en hurto simple, menos grave
que cualquiera de los del art. 341 C.P,, del que se le excluy6 esta modalidad.

Tal vez el caso mas insoportable sea el de la punga o hurto con destreza, donde dificilmente se pueda
atrapar a alguien en grado de consumacién, precisamente por la habilidad del actor, lo que llevara casi
inevitablemente a un procesamiento sin prision (pues es un hurto simple en tentativa, y por lo tanto con
pena reducida de un tercio a la mitad), es decir, que la norma producira una cuasi impunidad, en hip6-
tesis en que el legislador debe saber, porque no tiene derecho a ignorarlo, que se trata en la mayoria de
los casos de un profesional, de un delincuente habitual, que ha hecho de esta modalidad del hurto su
modo de vida, que es potencialmente tan peligrosa para la victima, por el estrecho contacto que el actor
tiene con ella, y atin por los instrumentos de “trabajo” que suele portar (trinchetas, navajas, etc.), resul-
tado gratuitamente tolerante que puede llevar también al desaliento de la fuerza policial, que puede
visualizar como realmente intitil su esfuerzo cotidiano, y al desconcierto de la poblacién que no enten-
derd tamafia consecuencia.

Como se trata de una ley posterior y mas benigna, porque no solo cambia la modalidad agravada
por una simple, sino que tiene una pena sensiblemente menor, debe aplicarse retroactivamente (art. 15
inc 2 C.P.), pudiendo justificar, en caso de sentencias ya firmes, recursos extraordinarios de revisién (art.
283 N° 4 CPP), por tratarse precisamente de una ley penal mas benigna que debe aplicarse
retroactivamente, con todo lo que ello implica, especialmente desde el punto de vista del incremento de
trabajo de la Suprema Corte de Justicia (art. 285 CPP) y de los propios juzgados de instancia (art. 288
CPP), sin mencionar la eventual responsabilidad patrimonial por dafios que pudiere resultar a cargo del
Estado (art. 290 CPP)

C) Derogacion de la punibilidad de la conspiracion seguida
de actos preparatorios en rapiiia y copamiento

Este efecto deriva del texto expreso del art. 18 de la ley, y realmente creo que no significa nada, porque
que yo sepa al menos no hubo nunca un procesado ni un penado por el articulo 346 bis C.P., que se deroga
ahora.

No se justificé su inclusiéon en el Cédigo (no tuvo sentido en verdad), pero tampoco se explica su
derogacién, salvo por un problema “estético” de sacar lo que sobra, especialmente cuando la conducta
aqui prevista en realidad queda atrapada por la figura de la asociacion para delinquir (art. 150 C.P.) que
cubre perfectamente, con otro nombre, y bajo otra objetividad juridica, el nticleo duro del concierto para
delinquir (art. 7 C.P.)

Obviamente que no reducira en nada el niimero de reclusos, el hecho de derogar una norma por la que
nadie ha sido privado, que se sepa, de su libertad.
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D) Derogacion del delito de juego de mosqueta
(art. 348 bis C.P.)

La misma disposicién citada anteriormente deroga esta figura, sobre la que tuve oportunidad de referir-
me extensamente en el comentario respectivo del Cédigo Penal anotado por mi’.

Desde luego que el asunto tiene una importancia sélo relativa, pero es evidente que con la criminalizacién
de esta conducta el legislador habia dado una clara muestra del camino correcto a seguir en materia de
faltas, insinuando que, cuando corresponde, ellas deben ser elevadas a la categoria de delito, logrando con
ello la prevencién de una actividad dafiosa para la comunidad, como seguramente lo es el abuso de la
ignorancia de la gente més vulnerable, que son las victimas habituales de los timadores que practican esta
actividad.

Es que la mosqueta no es un juego de azar, sino un timo, un engafo, una farsa, una forma de estafa, por
lo que habia hecho bien el legislador al tipificarla como delito, aunque probablemente en una forma no
muy feliz.

Como no es un juego de azar no le sera aplicable la contravencién tradicional del art. 361 N° 10 C.P,
debiendo resolverse los casos de mosqueta, a mi juicio, como modalidades de la estafa, conforme a la norma
general (art. 347 C.P.)

Lo mas probable, sin embargo es que, como de todos modos se derogé expresamente la norma que
definia el tipo, los jueces o vuelvan a discutir eternamente sobre la competencia (la “raquette” establecida
entre jueces de faltas y los de primera instancia en lo penal) conforme a la controvertida naturaleza
contravencional o delictiva de la conducta, o el asunto se resuelva definitivamente por la total impunidad,
efecto que nada me extrafaria que pudiera llegar a ocurrir.

Claro esta que tampoco los “mosqueteros” llenaban las carceles del pais, por lo que mal puede verse por
este lado la razén de la modificacién, que a mi juicio no responde a ningtn criterio sistematico que pueda
resultar de la propia ley o de su fundamentacién, y que mas bien se inscribe, me parece, en ese animo o
compulsién reformista sin ton ni son que he denunciado previamente.

E) La derogacion del delito de intermediacion lucrativa
en la captacion de socios o afiliados para instituciones
de asistencia médica colectiva y de promocidon
para la captacion de socios o afiliados.

Elarticulo 18 de la ley que comentamos en realidad derogé en su totalidad la L. 17.549, de 22 de agosto de
2002, que incluia este tipo criminal.

Por cierto que nada tengo que objetar a ello, en lo que concierne a la eliminacién de un tipo delictivo
absurdo', salvo anotar, como hemos hecho antes, que en nada significard una disminucién del ntimero de
presos, por cuanto, que yo sepa, es estadisticamente inexistente la cantidad de personas procesadas o pena-
das por esta norma.

Por otra parte este es un ejemplo paradigmatico de la critica estructural que formulo al legislador en
cuanto este delito fue establecido primero enla L.17.296, de 21.2.2001, modificado por L. 17.549, de 14.8.2002
y derogado al fin ahora en 2005.

Como una mariposa tropical nacié para morir.

Jamas debi6 existir, porque no respondié nunca a los principios basicos de un derecho penal de minima
intervencion, y en el mejor de los casos s6lo respondié a una coyuntura, y nada objeto por tanto a su desapa-
ricién del catalogo de tipos penales, no obstante sefialar que este no es el tinico caso, ni el mas importante que
merece derogacion.

°  “Cédigo Penal y Leyes Complementarias de la Repiiblica Oriental del Uruguay”, comentado, sistematizado y anotado, ed. Universi-

dad de Montevideo, T. II, Vol. II, 2005:414-417.
10" Ver mis Comentarios al mismo en el Cédigo anotado referido antes, T.II. Vo.II, p. 408- 413.
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V. MEDIDAS DE SEGURIDAD PROVISIONALES
PREVISTAS EN EL CAPITULO II

En realidad este capitulo introduce modificaciones a los articulos 127 y 131 del CPP
En cuanto al primero de ellos la reforma otorga la facultad al juez para disponer la prisién domiciliaria en
sustitucién de la preventiva o de la pena, respecto de personas “mayores de 70 afios de edad”, siempre que:
a) “ello no involucre riesgos” considerando especialmente las circunstancias de delito cometido, y b)
interdictdndola totalmente para responsables de homicidios especial y muy especialmente agravados; viola-
ciones y de “delitos previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (L. N° 17.510, de
27.6.2002)
Es en definitiva una timida humanizacién del castigo para personas ancianas, que por otra parte no
suelen contribuir al incremento del niimero de personas privadas de su libertad (son muy pocas las personas
de esa edad que se encuentran en prisiéon), ni resultar objetivamente peligrosas, apareciendo como enorme-
mente dificil determinar en que casos la libertad de un criminal no involucrara riesgos, elemento normativo
o valorativo de apreciacién subjetiva del juez, a quien se le ha otorgado en buen romance la discrecionalidad
de disponer o no la sustituciéon de que se trata, conforme a su leal saber y entender.
Todo lo demas es por afiadidura, porque es evidente que los homicidas pueden generar “riesgos” asi
como las personas que algtin dia sean enjuiciadas por delitos de lesa humanidad, genocidio, crimenes de
guerra u otras de las figuras previstas en el orden internacional y de competencia de la Corte Penal Interna-
cional, pero que atin no han sido objeto de definicién interna, pues todavia no tenemos por ejemplo tipificados
los delitos de torturas, desaparicién forzada de personas, o terrorismo (salvo el delito de financiacién del
terrorismo tipificado por art. 14 L. 17.835/04)
La modificacién del art. 131 del CPP, viene a complementar lo antes dispuesto, para personas en estado
de inimputabilidad (art. 30 C.P.), que podian ser internadas en “establecimientos especiales” (centros hospi-
talarios, albergues psiquiatricos, etc.), en el sentido de habilitar la sustitucién de la preventiva o de la pena,
por prisién domiciliaria u otra medida asegurativas (que no describe y deja al arbitrio del juez) cuando la
persona:
a) estuviere enferma de “gravedad” o en “circunstancias especiales” que hicieren “evidentemente” per-
judicial para €l el encarcelamiento, o

b) se tratare de una mujer que se hallare en los tltimos tres meses de gravidez o en los tres primeros de
lactancia, en ambos casos previo dictamen pericial que determine la conveniencia o necesidad de la
medida.

Estas medidas son transitorias durante el lapso que dure el estado que las justifico, y se prevé la revoca-
cién por incumplimiento, cuyo control por otra parte es muy dificil de hacer en las actuales circunstancias.

La labilidad de los términos empleados dejan, como puede verse, un amplio margen de discrecionalidad
al juzgador, el que debera considerar también el tipo de delito, la peligrosidad del autor, etc., debiendo
inspirarse en cuanto a qué “medidas asegurativas” disponer, en mi opinién, en las que aparecen en la ley de
medidas sustitutivas, en cuanto fueren pertinentes, sin perjuicio de otras que pudiere fijar el juez, pues el
término permite una interpretaciéon evolutiva de su significacion.

Nada tengo que objetar a todo esto, pero no veo tampoco de qué manera estas disposiciones que no son
nuevas en esencia, puedan contribuir a disminuir el hacinamiento carcelario, aunque no dudo que puedan
tener un efecto humanitario evidente, en beneficio de los infelices que se hallen en esta situacién, que debera
ser considerada detenidamente, si no se quiere sufrir abusos e incluso probables fugas ambientadas en estas
buenas intenciones.

VI. REGIMEN DE REDENCION DE LA PENA POR TRABAJO O ESTUDIO

El articulo 13 de la ley introduce este novedoso instituto en nuestro sistema, aplicable no solo a las
personas procesadas o condenadas, sino también a las que se encuentren en régimen de salidas transitorias.

Es claramente una norma programatica, de muy dificil instrumentacion, que entrard en vigencia a partir
de la fecha de aprobacién de su reglamentacién, que ha quedado en manos del Poder Ejecutivo, que tiene un
plazo de ciento cincuenta dias para dictarla.

En principio me parece una excelente idea, una buena intencién, pero mucho me temo que sea casi
imposible de instrumentar con seriedad, pudiendo ser, si no se acttia con acierto, una fuente inagotable de
problemas y también de corrupcion.
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No quiero ser negativo, pero se me ocurre que, en un momento en que se asiste a tantas dificultades en el
sistema carcelario, que motivan precisamente este tipo de leyes de emergencia, este sistema de enorme idea-
lismo puede resultar apresurado, falto de realismo, y tal vez el motivo de una nueva frustracion, que espero
no se haga realidad.

VIL LA INSERCION LABORAL DE LAS PERSONAS LIBERADAS

La disposicién del art. 14 en cuanto a la obligacién de que en todos los pliegos de licitaciones de obras y
servicios publicos, se incluyan en las planillas de trabajo un 5% del personal afectado a tareas de peones o
similares, a los liberados que se encuentren registrados en la Bolsa de Trabajo que llevara el Patronato, por
un lado puede provocar la limitaciéon de la oferta o de la inversién, o su encarecimiento, sin perjuicio de
presentar problemas de igualdad respecto de las personas que no han delinquido nunca y que ven limitadas
asi sus posibilidades de acceso al mercado laboral.

Otros sectores especiales (por ejemplo discapacitados, j6venes que desean acceder al mercado del traba-
jo, mujeres, despedidos mayores de 40 afios, madres solteras, padres de numerosa prole, etc,) podrian recla-
mar, tal vez con mejor derecho, igual consideracién, no siendo posible atender a todos como es natural.

El tema del trabajo de los liberados es uno de los més dificiles de resolver, y es posible que la via compulsiva
no sea la mejor opcion.

Maés racional me parece la via a que apunta el inciso segundo, en el sentido del estimulo por el camino de
la bonificacién a los empresarios, claro que no en el sentido restrictivo del aumento por sobre el 5% obligato-
rio, sino en general para reclusos.

También es correcta la via del acuerdo con los entes ptblicos a que refiere el inciso final del articulo es
estudio.

Debo decir que la generalidad con que la ley refiere a “personas liberadas”, me llevan a pensar que la
disposicién no es transitoria y que no refiere solo a los liberados en funcién de esta ley extraordinaria, sino a
todo liberado por la razén que fuere en el futuro, no ya en aplicacién de esta ley de emergencia, sino confor-
me al sistema general de libertades que rige en el pais.

El Patronato deberia entonces incorporar a la Bolsa de Trabajo a todos los que por una razén u otra
alcanzan la libertad provisional, condicional o anticipada, con toda la amplitud imaginable en condiciones
de igualdad.

VIII. ATENCION A LAS VICTIMAS DEL CRIMEN
Y COMISIONES DE REFORMA

La creaciéon de un Centro de Atencioén a las Victimas, que puede verse como un hecho coyuntural, para
responder a las criticas surgidas respecto de la empatia evidente que esta ley supone para con el sector
criminal privado de su libertad, y para compensar de algtin modo al panico social que pudo originarse con
el anuncio de la liberacién masiva de encausados, es sin embargo, un hecho auspicioso, que no deja por ello
de integrarse entre las normas programaéticas incorporadas en la ley.

La ubicacién dentro del Ministerio del Interior denota el apresuramiento de su creacién, y la falta de
recursos propios y de personal especializado que requiere un Centro de este tipo, pero ello tal vez pueda
corregirse en el futuro.

La afortunada vinculacién a la Declaracion de Naciones Unidas de 1985, obligara a dotar al Centro de los
instrumentos con que pueda realmente desempefar su labor, debiendo tenerse presente, si es que no se
quiere simplemente haber creado una estructura burocratica mas, que debe resolverse el problema principal
de la asistencia, que pasa por la indemnizacion, el resarcimiento de la victima, la restauraciéon en lo posible
a la situacion anterior al crimen, lo que implica en definitiva la socializacién de los efectos del crimen, pues-
tos a cargo de toda la comunidad, lo que supone ingentes recursos econémicos, en un sistema similar al que
solventa los riesgos de accidentes laborales o algo parecido a un régimen de seguro obligatorio contra el
crimen, lo que conlleva cargas a rentas generales, que sélo se pueden pagar con impuestos.

En cuanto a las Comisiones de reformas me permito ser escéptico, sin perjuicio de descontar desde ya el
ingente esfuerzo que llevaran adelante las personas que sean designadas al efecto.

Me permito anotar que, objetivamente, las comisiones cuando son institucionales y muy numerosas como
en el caso (de diez y once miembros respectivamente) en general demoran muchisimo en producir resulta-
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dos y las obras que resultan de todo ello suelen ser de compromiso, producto de innumerables transaccio-
nes, que las hacen irrelevante o de muy dificil transformacién en ley.

La experiencia del proceso de reforma del Cédigo del Proceso Penal que dio por resultado su aprobacion,
como se dice a macha martillo, por puro voluntarismo politico, por la L. 16.893, de 16.12.97, reformado casi
enseguida (siguiendo la linea legislativa criticada en este trabajo) por L. N°17.221, de 31.10.99, y suspendido
definitivamente en su entrada en vigor por L. 17.506, de 18.6.2002, deberia llamarnos a reflexién.

De alli que veamos con fundado escepticismo el resultado del art. 21, que encomienda a la Comisién
apenas la elaboracién de “las bases de la reforma del proceso penal”, no ya la reforma en si, lo que parece
demasiado poco, visto que en realidad de todo el proceso antes visto resultan mas que elaboradas las bases
referidas (que se originan, tomando un punto de partida relativamente reciente, en el llamado Proyecto
Piaggio, seguido por el Proyecto Reta- Grezzi y el Proyecto de la Suprema Corte de Justicia, que antecedieron
al modelo Peri-Otatti, que fue el més inmediato de la ley referida que dicto un Cédigo que jamés pudo existir
en la realidad.

La puesta en marcha de un Cédigo Procesal moderno requiere un texto crefble, probablemente elaborado
por un solo autor o por un grupo pequefio y especializado, como podria ser el Instituto Universitario de
Derecho Procesal, un cambio cultural, una voluntad politica y sobre todo recursos econémicos que creo
estamos muy lejanos a conseguir.

Similares si no mayores dificultades y dudas resultan de los productos que puedan esperarse del esfuer-
7o de la Comisién de reforma del C.P.,, que tiene el encargo de elaborar simplemente las “bases” de la refor-
ma penal, no teniendo a la vista ningtin antecedente nacional que pueda servir de orientacion, destacdndose
que en el &mbito de la ciencia penal, no suele existir consenso ni siquiera sobre la misién del mismo, por lo
que mal se puede ser muy optimista, visto que si no hay acuerdos béasicos en el seno comunitario o por lo
menos en el ambiente académico-profesional, las reformas estdn condenadas al fracaso o mds aun, a ni
siquiera llegar a ser.

Pero todo ello refiere a un momento futuro y sélo el tiempo dird que ocurrira.
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I. ALCANCE DEL ESTUDIO

El presente trabajo se inscribe en un estudio de investigacién mas profundo sobre el mismo tema. De alli
el nombre escogido, y la extension del trabajo, puesto que en esta oportunidad no es posible sino presentar
consideraciones acerca de un tema mas vasto.

No obstante, y sin perjuicio de la cuestionable calidad cientifica de toda actividad dogmatica o doctrinaria
!, el presente estudio intenta recurrir a los métodos racionales de investigacion cientifica que deben tam-
bién guiar el discurso juridico, al menos si éste pretende descubrir porciones méas amplias de verdad 2.

El objeto de las consideraciones, y comienzo ahora a aprovechar el nombre seleccionado por entenderlo
propio, es el régimen juridico aplicable al cambio de domicilio societario. Su incuestionable vigencia, inten-
sificada por la adopcién de posturas particularmente rigurosas por parte de autoridades de regulacién y
control de sociedades en paises como la Argentina, motivan la incursion en el punto, al menos bajo esta
forma. Ello no es despreciable, principalmente por dos razones: en primer lugar porque el trabajo, sin agotar
el tema, lo trata sin embargo con profundidad; en segundo lugar, porque no existe pretension cientifica que
supere la transitoriedad ®.

El anélisis, atractivo atin en abstracto, merece especial atencion en estos momentos. Como se dijo, orga-
nismos como la Inspecciéon General de Justicia de la Argentina han adoptado un comportamiento progresi-
vamente riguroso ante las sociedades extranjeras con actividad en su territorio, generalmente cuando estas
sociedades tienen determinado tipo, operatividad restringida * en su territorio de origen o régimen peculiar

! Sobre el punto, es elocuente la posicién de BLANCO, Andrés, “Evasion, Elusion y Fraude Fiscales: delimitacion, explicacion y critica desde
marcos teoricos generales”, inédito, citando a ATIENZA, Manuel: “Introduccion al Derecho”, Fontamara, México, 2003, pp. 246 a 249.

2 Como expone GARCIA FIGUEROA, “si no fuera posible discutir sobre cuestiones juridicas racionalmente, entonces nos hallariamos en
el mundo del capricho, de las preferencias puramente personales...”, en GASCON ABELLAN, Marina y FIGUEROA GARCIA, Alfon-
so, “La Argumentacion en el Derecho. Algunas cuestiones fundamentales”, Palestra Editories, Lima, 2003, p. 60.

*  Como senala POPPER, “El juego de la ciencia, en principio, no se acaba nunca. Cualquiera que decide un dia que los enunciados
clentificos no requieren ninguna contrastacion ulterior y que pueden considerarse definitivamente verificados, se retira del juego”.
POPPER, Kart, “La Logica de la Investigacion Cientifica”, Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 52.

*  Por ejemplo, la Resolucién General N. 2/05, elimind la posibilidad de que las SAFIs, cuya operativa se haya restringida en el pais de
su constitucion, se regularicen como sucursales, debiendo cumplir en todo caso con los severos requisitos impuestos por la Resolucién
General N.” 12/03, reglamentaria del art. 124, LSCA, anélogo al 198 de la Ley de Sociedades Comerciales uruguaya.

Dicho de otro modo, la Inspeccién General de Justicia determiné que las sociedades extranjeras cuya actividad se halla restringida en
el pais donde fueron constituidas, y operen efectivamente en la Argentina, deban cumplir con todos los requisitos de constitucién y
funcionamiento aplicables a las sociedades que se constituyen en la Argentina (art. 124 LSCA).

La tinica forma de que una SAFI quede exceptuada de esta inclusion formal en el art. 124, LASC, y pueda por tanto inscribirse conforme
los arts. 118 parr. 3° y 123, LASC, es que la misma se utilice como un vehiculo de inversién licito de un grupo de sociedades que si
poseen negocios genuinos o asientos principales en terceros paises (Resolucion General N.° 22/04).
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de alguna especie (v. gr. las Sociedades An6énimas Financieras de Inversién uruguayas), exigiendo el estable-
cimiento de su domicilio o sede principal en el territorio en el que acttian, o al menos el sometimiento integro
alas normas de constitucién y funcionamiento del pais receptor. Una vez mas, la realidad hace mas motivante
emprender la reflexion cientifica, y le confiere més utilidad a sus resultados.

En estos términos, se impone desde ahora adentrarse en la tematica concreta sobre la cual se han erigido
estas reflexiones.

II. INTRODUCCION: LA RELEVANCIA DE INDAGAR SOBRE
EL REGIMEN DEL CAMBIO DE DOMICILIO SOCIETARIO

Las sociedades comerciales desarrollan su giro empresarial en un lugar determinado o en varios simul-
tdneamente. Ello supone que la sociedad posea una sede o asiento principal, pero acttie al mismo tiempo por
medio de sucursales en distintos lugares, con vocacién de permanencia en cada uno de ellos. Las tltimas,
que conforman con su matriz la misma persona juridica, acttian sin embargo en territorios distintos al lugar
en el que la matriz fue constituida o tiene su domicilio comercial.

El fenémeno descrito en el parrafo anterior se contempla en nuestro orden juridico, como en otros, en
disposiciones normativas que reconocen la personalidad juridica de las sociedades constituidas en el exte-
rior, permitiendo que acttien en forma aislada sin cumplir con requisitos adicionales en el territorio, pero
exigiendo que cumplan con determinadas formalidades cuando se proponen ejecutar en forma habitual
actos propios de su giro (art. 193 de la Ley de Sociedades Comerciales Uruguaya, “LSCU”).

No obstante lo dicho, el fenémeno de sucursalizacion en distintos territorios no agota las posibilidades
de actuacion en distintos 6rdenes juridicos de una misma sociedad comercial. De hecho, la propia sociedad
matriz puede mudar su sede o asiento principal, cesando por completo su actividad en el territorio en el que
fue constituida, o incluso conservando su presencia en el tltimo, aunque ya no como sede principal, sino
como sucursal. Estas hipoétesis estan comprendidas en el fenémeno de “cambio de domicilio social”.

Algunos 6rdenes juridicos contemplan expresamente el procedimiento concreto para el cambio de domi-
cilio social. Este no es el caso del orden juridico uruguayo, que si contiene normas que aluden al cambio de
domicilio (v. gr. arts. 240 y 362, LSCU), pero no lo regula sistematicamente °.

Diversa es la hipoétesis en la cual una sociedad es constituida en un territorio con el exclusivo objeto de
quedar regida por un orden juridico, frecuentemente benigno desde el punto de vista operativo o fiscal, pero
desarrolla su giro principal en otro.

Los ordenes juridicos comparados contienen frecuentemente normas de policia que desplazan en estos
casos el sistema de conflicto de derecho internacional privado, de manera de prevenir la actuacién en fraude
ala ley, identificada muchas veces como el “sindrome de Delaware”® (v. gr. arts. 198 LSCU, 124 de la Ley de
Sociedades Comerciales Argentina, “LSCA”).

De cualquier manera, el fenémeno del cambio de domicilio, bien derive de la voluntad genuina de la
sociedad, dentro de una estrategia acorde con un business purpose, bien derive de la prescripcion de una
norma anti fraude de un orden juridico, debe recibirse y resolverse por todos los 6rdenes juridicos involucrados,
de manera de no obstaculizar el trasiego juridico transfronterizo de una sociedad comercial 7. Esto implica
necesariamente admitir la preservacion de la personalidad juridica de la sociedad conforme transpone las
fronteras de distintos Estados ®, pues de lo contrario la libertad de establecimiento se torna una quimera °.

Los autores que han analizado el fenémeno de cambio de domicilio no se han pronunciado sobre las
consecuencias del mismo cuando se experimenta por una sociedad constituida en el Uruguay, sin perjuicio
de advertir la importancia del asunto y de su aparente falta de regulacion '%; aparente, puesto que el orden

®  Vide también art. 414 C6d. de Com. de Bolivia; arts. 71 y 72 del Decreto-Ley N.° 2.627, de Brasil; arts. 1196 a 1201 del Cédigo Civil del
Paraguay.

®  SORENSEN, Karsten y NEVILLE, Mette, “Corporate Migration in the European Union”, The Columbia Journal or European Law,

Nueva York, 1999, p. 183.

También BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar, “La Transferencia Internacional de Sede Social”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997,

pp- 53 a 56.

Uno de los intentos es la llamada teorfa de “Siége réel”, o punto de conexion del asiento principal de negocios. Ibidem, p. 184.

Asi, por ejemplo, vide los articulos 3.2 y 3.5 del Cédigo das Sociedades Comerciais del Portugal.

Ibidem, p. 191. También son pretensiones que se critalizan en la propuesta de la Vigésimocuarta Directiva de la Unién Europea sobre

“Company Law”, presentada por la Comisién Europea en 1997. Ibidem, p. 195.

10 Vé. BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional Privado”, tomo II, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 115 a 118; FRESNEDO
DE AGUIRRE, Cecilia, “Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur”, Zavalia, Buenos Aires, 2003, pp. 1311 y 1312;
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juridico es completo, y ello, sin perjuicio de la correccién teérica de las soluciones normativas, se materializa
por el mecanismo integrador del derecho, como se verd mas adelante ™.

La importancia del asunto es evidente. Negar la posibilidad a las sociedades de mudar el domicilio
conservando su personalidad, obliga a transitar por la disolucién y liquidacién de la sociedad y, consecuen-
temente, obstaculiza el desplazamiento de las empresas, perjudica el comercio y desestimula el desarrollo e
inversioén econémicos de aliento transnacional.

A un tiempo, una solucién negativa: contraria el principio de libre establecimiento; vulnera el principio
de conservacion de la empresa, el que, como postulé OLIVERA GARCIA al analizar la LSCU al poco tiempo
de su sancién ', informa todo el derecho de las sociedades comerciales; y, por tltimo, violenta en forma
eliptica la realidad de la personalidad juridica, tesis a la que me he afiliado en anterior oportunidad y sosten-
go hasta el presente .

Como ejemplos de la relevancia practica de la solucién basta considerar que, conservando su personali-
dad juridica, la sociedad evita renovar todas las relaciones juridicas en las que se halla involucrada, conserva
su historia y prestigio, evita costos de transferencia de bienes y derechos a un nuevo patrimonio (v. gr. costos
notariales y fiscales), entre otros aspectos de notoria trascendencia juridica y financiera.

Para el analisis que subsigue se prefiere una perspectiva con vocacién neutral respecto del pais receptor
de la sociedad que cambia de domicilio, aun cuando en todo caso se asume que la misma sociedad se haya
regida ab initio por el orden juridico uruguayo, por haber sido constituida en territorio uruguayo.

III. REGIMEN JURIDICO DEL CAMBIO DE DOMICILIO DE
SOCIEDADES COMERCIALES CONSTITUIDAS EN EL URUGUAY

Para resolver el punto en el orden juridico uruguayo, y respecto de sociedades comerciales constituidas
en el Uruguay que pretenden o deben cambiar su domicilio, es imprescindible pronunciarse sobre la /ex
societatis, y para ello realizar un andlisis del sistema de derecho internacional privado nacional, integrado
por normas de fuente internacional y de fuente interna, en ese orden, de conformidad con el art. 1° de la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, CIDIP I, 1979.

Si bien a proripuede observarse el tema como uno ajeno al derecho internacional privado, por la ausen-
cia de un conflicto actual de leyes, no puede negarse que si existe un conflicto potencial de leyes (por super-
posicién). Ademads, como se expuso, esa potencialidad se ha actualizado en los tltimos tiempos por exigen-
cias concretas de autoridades de paises extranjeros.

En todo caso, el andlisis desde una perspectiva jusprivatista se impone por dos poderosas razones: para
confirmar la existencia de un conflicto potencial de leyes que reclama solucién (en los hechos eso estéd suce-
diendo); y para resolver este problema, ya no desde el derecho internacional privado, sino desde la dogma-
tica sustancial, que debe adecuarse a la solucién propuesta ™.

LOPEZ RODRIGUEZ, Eduardo, “Sociedades Constituidas en el Extranjero”, FCU, Montevideo, 1999, pp. 115 a 121; BERDAGUER,
Jaime, “Sociedades Extranjeras”, FCU, Montevideo, 1998, pp. 80 a 84.

" Resulta adecuada la integracion, con prescindencia de la opinién que se preconice sobre la existencia de lagunas en el Derecho, puesto
que la habilitacién para integrar es en nuestro orden juridico, como en muchos otros, de recepcion positiva (art. 16 CCu), lo cual se
completa con el inexorable deber de fallar que recae sobre los jueces (arts. 15 CCu y 5° de la Ley N.° 15.750, de 24 de junio de 1985). Vide
especialmente KELSEN, Hans, “7éoria Pura del Derecho”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1996, pp.176 a 178.

2 OLIVERA GARCIA, Ricardo, “La nueva ley de sociedades comerciales, grupos de interés econdmico y consorcios”, en Anales del Foro,
N.° 100, Montevideo, 1991.

" LOAIZAKEEL, Carlos, “ La Existencia y Capacidad de las Personas Morales en el Derecho Sucesorio”, en Revista Uruguaya de Derecho
de Familia, Tomo 17, FCU, Montevideo, 2004, pp. 187 a 205. Vide las referencias a Alvira, Rafael; Grimaldi, Nicolds y Herrero, Montserrat,
“Sociedad Civil: la democracia y su destino, sobre el pensamiento comunitarista”, pp. 121 a 134. Eunsa, Pamplona, 1999; y Hervada,
Javier, “Introduccion critica al Derecho Natural”, Pamplona, EUNSA, 1994, pp. 174 y 175.

™ La cuestién se reduce a la inteligencia de la ley que regira a la sociedad cuando muda su domicilio desde el lugar de constitucién a un
nuevo Estado, con poder reconocido en su territorio, y a la de la reaccion que el derecho sustancial del Estado de origen debe tener. Esta
inteligencia aprovecha el método iusprivatista (su perspectiva), pero para dar una solucién en la dogmatica interna del pais de origen.
Esta teleologia es perfectamente admisible, desde que no existe verdadera autonomia cientifica dentro de la dogmatica juridica (todas
sus ramas comparten método y objeto). Sobre el objeto y método iusprivatista vide la opinién de HERBERT, Ronald, en “Objeto y
Método del Derecho Internacional Privado”, Montevideo, 1986. Y sobre la carencia de naturaleza cientifica del discurso doctrinario,
vide BLANCO, Andrés, al referirse a la critica tedrica externa de la tesis de los “principios de la tributacién” y de la coherencia del
orden juridico, en “Tributos y Precios Publicos” (en prensa), citando a ATIENZA, Manuel, “Introduccion al Derecho”, Fontamara,
México, 2003, pp. 193 a 206, y 246 a 249.

Ademds, la perspectiva desde el derecho internacional privado para el cambio de domicilio societario es la que ha adoptado la mas
moderna doctrina comparada al analizar el fenémeno (vide BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar, “La Transferencia Internacional...”,
cit., p. 23).
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En este sentido, el razonamiento propuesto se expone seguidamente.

A) Imposibilidad de contemplar normas de DIPr
de fuente internacional

Por no existir a priori posibilidad de considerar la existencia de Tratados internacionales que hayan sido
ratificados por Estados hipotéticamente involucrados en estos casos, corresponde acudir al sistema de dere-
cho internacional privado de fuente interna (disperso en el Cédigo Civil Uruguayo, “CCu”, y enla LSCU).

B) Ausencia de previsiones expresas sohre sociedades
comerciales constituidas en el Uruguay en el sistema
de DIPr de fuente interna

La LSCU no se pronuncia en forma expresa sobre el punto de conexién ni derecho remitido para el caso
de sociedades nacionales, sino sobre las constituidas en el extranjero, aunque puede entenderse que adopta
como principio el punto lugar de constitucion (art. 192 LSCU).

Por su parte, el Apéndice del CCu tampoco regula expresamente la categoria sociedades comerciales, y
solo contiene una categoria referida a la “existencia y la capacidad de la persona juridica”.

Es claro que las sociedades comerciales son personas juridicas, pero no deben considerarse incluidas en
esta categoria, puesto que ella misma elige como punto de conexion al “Estado en el cual [la persona juridi-
ca] ha sido reconocida como tal”, siendo este punto de conexién uno de aplicacién imposible para el caso de
las sociedades comerciales, para las que dicho reconocimiento estatal no existe, siendo su personalidad juri-
dica una de origen ex /lege (art. 2 LSCU).

Esta proposiciéon del razonamiento se basa en distintos argumentos.

En primer lugar, la normativa y dogmatica del Derecho Internacional Privado reconocen meridianamente
la independencia de la categoria sociedades comerciales de la de personas juridicas **, y entienden que el
Derecho Comercial Internacional es un derecho especial cuyas categorias, en su mayoria, “no tienen regula-
cion en la legislacion interna uruguaya ™.

Prueba de esta independencia, y argumento para preferir esta interpretacion, es la regulaciéon indepen-
diente que a estas categorias se concedi6 tanto en las normas de conflicto de fuente interna como en las de
fuente externa (LSCU, Tratados de Derecho Comercial Terrestre y Convencién Interamericana sobre Coflicto
de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles de 1979, “CIDIP II”).

Adicionalmente, esta interpretacion de la categoria juridica es consecuente con la interpretaciéon del pun-
to de conexién “lugar de reconocimiento”, de acuerdo con el art. 21 del CCu. Este dltimo, al referirse al
reconocimiento, lo hace en relacién al acto concreto que emana de la “autoridad ptblica”, que como se dijo,
es de aplicacion l6gica imposible para las sociedades comerciales (de reconocimiento ex /ege)

La interpretacion del punto de conexion resultante es univoca, bien se asuma una conceptuacion a partir
de la /ex fori (la que se elige) 7, bien se acuda a otras normas supranacionales en la materia, puesto que los
Tratados de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940 no definen el punto de conexién “lugar de reconoci-
miento” (el segundo porque ni siquiera lo adopta como criterio para remitir un orden juridico) *.

La técnica hermenéutica es ademads congruente con lo prescrito por los arts. 17 y 20 del CCu, sobre la
interpretacién gramatical y sistematica de las normas, especialmente pertinente cuando lo que se interpreta
es un compendio con pretensiones de sistematicidad (como lo es indubitablemente un cédigo).

Por dultimo, la independencia de categorias propuesta se presenta como un caso de disociacion
argumentativa de nociones légicamente valida, siguiendo ahora a PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA,
desde que esta pareja clasificatoria (persona juridica-sociedad comercial, en relacion género-especie), posee
un s6lido fundamento de distincioén. Esto significa que estas nociones, persona juridica y sociedad comer-

TALICE, Jorge Rodolfo, “Las Sociedades Mercantiles en el Derecho Internacional Privado Americano”, Revista de Derecho Comercial
y de la Empresa, N.° 29-30, Montevideo, enero-junio 1984, pp. 31y 32.

TALICE, Jorge Rodolfo, “Interpretacion e integracion en el Derecho Internacional Privado”, en Revista Uruguaya de Derecho Interna-
cional N.° 3, Montevideo, 1974, pp. 157 y 158.

7 Ibidem, p. 136.

8 Ibidem, pp. 135 a 137.
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cial, originalmente confundidas (incluso en la técnica de aplicacién de las normas de conflicto), pueden
perfectamente disociarse y mantener una relacién de género a especie como resultado de una revisién con-
ceptual profunda . La especie sociedad comercial posee histérica y técnicamentea atributos mas que sufi-
cientes para concebirse independiente 16gica y normativamente .

C) Integracion del sistema de DIPr de fuente interna

Al no existir categoria expresa en el Apéndice del CCu, es preciso integrar el sistema de derecho interna-
cional de fuente interna, tal como lo ha reconocido en forma contundente la doctrina 2'.

En este punto, y de acuerdo con el art. 16 del CCu, corresponde acudir a los fundamentos de las leyes
analogas %, que en materia de sociedades mercantiles se cristalizan en la CIDIP II.

La utilizacion de las normas especializadas vigentes para la integracién concuerda con la intencién del
propio autor del Apéndice del CCu, quien intent6 lograr con el Apéndice una condensacién de “/a sustancia
Jjuridica de la doctrina nacional”, a la que entendia en “intima conexion con los principios por los tratados
vigentes y por los recientemente aprobados” (destacado mio).” Ellas representan la evolucién normativa en
materia de DIPr, un régimen juridico creado ex profeso, un “derecho adecuado”a las necesidades del feno-
meno considerado .

La integracion con la CIDIP II determina que las sociedades comerciales se rigen en principio por la ley
del lugar de su constitucién, en cuanto a su existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién (art. 2°).
Aceptar este principio es congruente con la ostensible inspiracién del art. 192 LSCU, no obstante su aplica-
cién directa a las sociedades extranjeras.

Sin perjuicio de la solucién de principio, la propia CIDIP II contiene una norma de permiso para los
Estados ratificantes, por la que “Las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede
efectiva de su administracion central en otro Estado, podrdn ser obligadas a cumplir con los requisitos esta-
blecidos por la legislacion de este iiltimo” (art. 5°).

La norma, dirigida a los Estados ratificantes, puede también aplicarse como criterio de excepcién al
principio general del lugar de constitucion, integrando el orden internacional privado de fuente interna. De
esta forma, con mayor correccién, deberia decirse que, en el sistema de derecho internacional privado uru-
guayo de fuente interna, el punto de conexién “domicilio o sede principal” se encuentra en principio despla-
zado (esto es, no admitido) por el del lugar de constitucién, pero se erige como criterio rector cuando el pais
receptor de la sociedad que muda su domicilio ha hecho uso de este “permiso”, recurriendo en este punto a
la concepcién dedntica de KELSEN ».

Uruguay, como Argentina, han aplicado la norma permisiva y dictado sendas normas sobre aplicacién
preceptiva del orden juridico interno a sociedades constituidas en el extranjero que establecen su sede prin-
cipal en territorios distintos al del lugar de constitucién (arts. 198 LSCU y 124 LSCA).

¥ PERELMAN, Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L “Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retorica”, Editorial Gredos, Madrid,

2000, p. 628.

Lo que PERELMAN reconoce como “parejas clasificatorias” son aquellas que aparentemente estan destinadas a subidividir un conjun-

to en partes distintas, por ejemplo el conjunto de la historia en distintas épocas, pero que en realidad poseen un sélido fundamento

conceptual. Una vez que la formulacién de la pareja toma consistencia, luce como una una estructuracion objetiva y despojada del
discurso.

Un ejemplo es la distincién entre la Edad Media y el Renacimiento. Cuando Michelet creé el concepto de Renacimiento, dudé en su

sentido, como resureccién de la Edad Media original o como un sustituto, y prefirié finalmente el segundo. Eligiendo el segundo, el

concepto historico de Edad Media que conocemos es el real, y se aleja del de Renacimiento. Si hubiera optado por la primera de sus
intenciones, entonces lo que ahora consideramos Edad Media genuina la veriamos como un preludio de la verdadera. Claro estd, la
eleccion historica no es caprichosa, es técnica, como la disociacién que se postula en este trabajo. Vide. PERELMAN y OLBRECHTS-

TYTECA, op. cit., pp. 643 y 644.

2 TALICE, “Interpretacion...”, cit.,, pp. 153 y 154.

%2 COVIELLO, Nicolés, “Doctrina General del Derecho”, UTEHA, Ciudad de México, 1949, pp.92 a 97.

»  VARGAS GUILLEMETTE, “Codificacion Nacional de Derecho Internacional Privado”, Montevideo, 1943, p. 11. El autor consiente con
sus dichos que la aplicacion, en la interpretacién y aun en la integracion, responda a principios comunes y reciba la evolucion en
materia de DIPr. De alli que se refiera a los tratados “vigentes”, pero también a los “recientemente aprobados”. De hecho, cuando tuvo
que hacer una remision expresa a los Tratados de Montevideo, la hizo a los de 1889, puesto que los de 1940 no habian sido atin
ratificados, pero al momento de considerar las convenciones internacionales como normas de fundamento anélogo, no se limit6 a los
tratados vigentes, sino también a los aprobados, puesto que representaban un estadio mas en la evolucion iusprivatista a la que
Uruguay adheria.

% TALICE, “Interpretacion...”, cit., p. 158
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Si bien un sector de la doctrina iusprivatista ha vinculado estas normas exclusivamente con una finali-
dad “anti-fraude”, y las ha catalogado como “normas de policia”, que excluyen el sistema de conflicto %, ni
su letra ni su espiritu permiten inferir tal conclusién. Las normas se aplican en todo caso en que una socie-
dad establezca su domicilio en lugar distinto al de su constitucién, y asi lo ha reconocido prestigiosa doctrina
del derecho privado .

De manera que, para interpretar sistematica y congruentemente el sistema de derecho internacional pri-
vado integrado con la CIDIP II, es imprescindible conservar el sentido de ambas disposiciones (la que elige
como punto de conexion el lugar de constitucién y la que permite a los Estados imponer sus érdenes juridi-
cos), y al mismo tiempo evitar una solucién que suponga la duplicidad de 6rdenes juridicos aplicables a una
misma relacién juridica. Lo inverso es inaceptable para el derecho internacional privado, pues contraria uno
de sus postulados basicos, por el que “no puede haber nunca mas que un solo derecho local aplicable” para
cada relacién juridica.

La interpretacién adecuada es entonces que el derecho aplicable a las sociedades comerciales es el del
lugar de su constitucion, salvo cuando éstas establezcan su sede principal en otro pais y ese otro pais haya
hecho uso de la facultad otorgada por la CIDIP II, esto es, la de imponer normativamente el orden juridico
nacional a las sociedades extranjeras que establecen sede principal en su territorio.

La conclusién antes descrita cobra mayor vigor por tres sélidas razones adicionales.

En primer término, es congruente con el sistema normativo uruguayo, que reconoce la existencia del
fenémeno de cambio de domicilio (arts. 240, 362 LSCU), y que contiene una norma sancionada en uso de la
facultad concedida por la CIDIP II (art. 198). Sostener opinién contraria supone omitir el trato reciproco y
negar la logica inspiradora del legislador uruguayo al dictar una norma de este tenor. No resulta plausible
entender que el orden juridico uruguayo, que contiene una norma de este tipo, desconoce la existencia de
normas andlogas en 6rdenes extranjeros.

En segundo lugar, es una solucion congruente desde la perspectiva de un orden juridico extranjero que
contiene normas como la del art. 198. No es correcto suponer que la norma sélo se aplicara a las sociedades
constituidas en el Uruguay que actiian en fraude a la ley extranjera, ocultando que tienen su sede principal
en el exterior, y no a las que de buena fe deciden trasladarse. Una interpretacion distinta conduce a eventua-
les discriminaciones sin fundamento evidente por el derecho extranjero.

Por dltimo, es la interpretacién adecuada a: a) el principio de la “libre circulacién de personas juridicas
y la libertad de establecimiento”, regla basica del ordenamiento de integraciéon segtin la doctrina especia-
lizada #; b) el principio de conservacién de la empresa, que informa nuestro régimen societario *; y,
finalmente, c) a la realidad de la personalidad juridica y su reconocimiento por distintos 6érdenes juridicos
conforme se desplaza libre y legitimamente *'; y d) a la necesidad de suprimir una incompatibilidad por
superposicién de regimenes juridicos aplicables a una misma relacién de notas internacionales *.

D) Armonizacion del orden juridico uruguayo
a la solucidn propuesta

Las normas de derecho uruguayo interno deben interpretarse en forma congruente con la integracién
formulada.

La Auditoria Interna de la Nacién (“AIN”), como todos los érganos que integran el Estado uruguayo,
debe interpretar sus potestades de conformidad con la normativa aplicable a la sociedad que mudé de domi-
cilio, y que por ello dejé6 de estar regida por el derecho uruguayo.

“Teoria Pura del Derecho”, Editorial Porrta, Ciudad de México, 1997, pp. 28 a 30, y Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos

Aires, 1996, p. 42.

% TALICE, “Las Sociedades...”, cit., pp.55a58;y LOPEZ, Carlos, op. cit., p. 115.

BOGGIANO lo hace claramente, considerando que la norma abarca tanto los casos de fraude a la ley como los de “cambio de estatuto

real”, en op. cit., p. 116 y 117.

#  DE SAVIGNY, Federico Carlos, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Tomo VI, F. Géngora y Compafiia Editores, Madrid, 1879, pp.
131-132, 187 y 188. CHEQUEAR U.M.

#  FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, op. cit., 1312. La autora cita incluso una innovadora sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el caso “Centros”.

% OLIVERA GARCIA, op. cit.

3 Vide LOAIZA KEEL, op. cit. pp. 202 a 205.

Con lo cual ingresa en una nueva disociacion de nociones, esta vez el principio de la excepcién por utilizacion de la norma permisiva,

fruto de una “transformacién mas profunda, provocada siempre por el deseo de suprimir una incompatibilidad”, cf. PERELMAN, y

OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., p. 629.
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Ello no solamente es adecuado a la aplicacién normativa propuesta, sino también al limite territorial de
las potestades de cualquier 6rgano estatal uruguayo.

La sociedad que traslada su sede principal al exterior conserva su personalidad, pero abandona el régi-
men uruguayo para pasar a estar alcanzada por el del Estado extranjero en el que se instala, y por ello es
preciso efectuar ciertas correcciones en su situacién juridica frente al orden juridico uruguayo.

En primer lugar, la sociedad deja de estar sometida al control del Estado uruguayo, encauzado a través
de la AIN y otras autoridades (v. gr. autoridades fiscales, sanitarias, registrales). Esto supone un transito
imprescindible, que debe llevarse a cabo de forma de no lesionar los intereses involucrados.

Los intereses que deben protegerse son: el de los accionistas o socios; el de los acreedores sociales, inclu-
yendo al del propio Fisco; y el de todo otro érgano de control o regulacién del Estado uruguayo.

Protegidos estos intereses, sera procedente un mecanismo de cancelacién de la inscripcién registral de la
sociedad, que debe reflejar la real situaciéon de cambio de domicilio, y no solamente una reforma estatutaria.

1. Interés de los socios y accionistas

El interés de los socios o accionistas se protege en forma suficiente por los mecanismos previstos en la
misma LSCU, esto es la necesidad de acuerdo unédnime para la modificacién del contrato social y traslado de
domicilio al extranjero en las sociedades personales y sociedades de responsabilidad limitada con menos de
veinte socios (arts. 208 y 240), y el derecho de receso en las sociedades de responsabilidad limitada de veinte
0 mas socios y sociedades anénimas (arts. 240 y 362) *.

2. Interés de los acreedores sociales distintos al Fisco
y otras autoridades estatales

Dado que la personalidad juridica de la sociedad pervive la mudanza de domicilio, los intereses de los
acreedores sociales no se ven en principio afectados *. Su deudor contintia existiendo y sigue siendo para
ellos posible satisfacer los créditos que ostentan sobre el patrimonio original de aquél.

Admitir sin reparos la realidad sefialada implica una visién reduccionista del problema, pues es innega-
ble que la modificacion de domicilio trae consigo en general distorsiones en las relaciones juridicas que unen
a la sociedad con sus acreedores, especialmente si ésta es declarada en quiebra en el Estado receptor (en el
que tal vez existan normas de trato preferencial a acreedores locales en la ejecucién colectiva, v. gr. art. 1577
Céd. de Com. uruguayo).

Ademas, el cambio modifica en general la jurisdiccién competente, ademas del orden juridico aplicable,
en ambos casos perteneciente al Estado al cual la sociedad muda su domicilio. El problema més importante
es precisamente el de la jurisdiccién, y ello cobra especial relevancia en sistemas que, como el uruguayo,
adoptan el criterio asuncién de competencia internacional directa en funcién del derecho remitido aplicable
a la relacion (criterio Asser, art. 2401, CCu).

No obstante, y mas alla del problema de la jurisdiccién, la proteccion de los acreedores no trae consigo
una dificultad insuperable para aceptar el traslado de domicilio, pues las relaciones que vinculan a la socie-
dad deudora que muda su domicilio con sus acreedores contintian, en principio, regidas por las reglas de
DIPr aplicables a las categorias contractuales particulares, con prescindencia del cambio de reglas internas
respecto del funcionamiento social.

El interés de los acreedores sociales distintos al Fisco y otras autoridades estatales con potestades ex-
traordinarias se protege en forma bastante mediante la publicidad del traslado de domicilio al exterior y la
eventual seguridad de los créditos de acreedores que no consienten el traslado *. El art. 17 de la LSCU prevé
el mecanismo de publicidad cuando ella es “exigida legalmente” y la fuente legal no indica el 6rgano de
publicidad o el nimero de dias, disponiendo que la publicacién se hara por una vez en el Diario Oficial y en
otro periédico con circulacién en la sede de la sociedad, todo ello sin perjuicio de la publicidad inherente a
las modificaciones contractuales en el caso de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada con veinte
0 mas socios (arts. 243 y 361 LSCU).

Estos son indicios univocos de la adopcion por nuestro régimen de un sistema de preservacion de la personalidad juridica de la
sociedad que se traslada al exterior, en solucién asimilable al art. 3.6 del Cédigo das Sociedades Comerciais del Portugal.

*  SORENSEN, Karsten y NEVILLE, Mette, en op. cit., p. 203.

Ibidem, p. 204, donde se menciona el Art. 8 de la citada propuesta de Directiva de la Unién Europea.
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Debe destacarse que, aun cuando la LSCU no prevé publicaciones para esta circunstancia, sino cuando se
trata de modificaciones contractuales y s6lo para ciertos tipos sociales, el art. 17 es aplicable toda vez que la
publicidad de alguna vicisitud insita en la vida societaria sea “exigida legalmente”, esto es por acto legisla-
tivo nacional, y no exclusivamente por la misma LSCU. De alli que pueda concluirse sin violencia que la
publicidad necesaria para proteger los intereses de acreedores sociales en los casos en los casos en que no es
exigida por la LSCU posee igualmente un fundamento legal, en los arts. 82 y 84 de la Ley N.° 16.871, de 28 de
setiembre de 1997 (“Ley de Registros Puiblicos”), sobre cancelaciéon de inscripciones.

En efecto, el art. 82 nal. 1° de la Ley de Registros Ptiblicos admite la procedencia de la cancelacién de una
inscripcién vigente (la de la sociedad en el caso), cuando “/a parte a quien ampare consienta su extincion”. Es
claro que la publicidad de la sociedad ampara los intereses de los habitantes del Uruguay frente a los cuales
la sociedad es oponible desde su inscripcién, y que es por tanto su consentimiento el que debe recabarse para
que la cancelacion proceda. La tinica forma posible de reunir el consenso es evidentemente la publicidad.

Para los tipos sociales que exigen publicidad al momento de constitucién (arts. 227 y 255 LSCU), el art. 84
de la Ley de Registros Ptiblicos no deja dudas sobre la necesidad de publicidad para lograr el consentimien-
to, al expresar que “/as cancelaciones consentidas de inscripciones vigentes deberan estar oforgadas con las
mismas formalidades que se exijan para la constitucion de los derechos que las inscripciones amparen”.

Una vez realizadas las publicaciones necesarias y recabado el consentimiento de los acreedores, la AIN
deberia también consentir la cancelacién y oficiar al Registro Nacional de Comercio para que se haga efectiva.

Ninguna de estas soluciones elimina empero la necesidad de reglamentar el transito ordenado de régi-
men juridico, de manera de proteger suficientemente a los acreedores. Esta reflexion deja de ser descriptiva,
siendo una intencién prescriptiva de regulacion futura de este mecanismo.

3. Interés del Fisco y entes recaudadores de tributos

Nuevamente, es preciso reiterar que los intereses de estos acreedores no se ven en principio perjudica-
dos. Su deudor mantiene la personalidad juridica y también permanecen inalteradas las obligaciones
tributarias de las que son acreedores en virtud de la ley.

Sin perjuicio de ello, antes de proceder a la modificacion efectiva del domicilio, la sociedad debe regula-
rizar su situacién frente a las autoridades fiscales, nacionales y departamentales, obteniendo los certificados
correspondientes y cancelando los registros existentes.

La hipétesis de cambio de domicilio deberia asimilarse, desde el punto de vista fiscal y sélo a los efectos
de la obtencién de certificaciones especiales, al de la de la liquidacion (v. gr. art. 80 lit. A, Titulo 1, Texto
Ordenado de la Direccion General Impositiva de 1996, “T.O.”).

Desde el punto de vista fiscal “sustancial”, la sociedad que muda su domicilio quedara regida por las
normas tributarias de conformidad con su nuevo estatus: sociedad extranjera. Por ejemplo, si la sociedad
conservara una sucursal en el pais y desarrollara en nuestro territorio actividades industriales o comerciales
en las que se combinen los factores de capital y trabajo, quedara alcanzada por el Impuesto a la Renta de la
Industria y Comercio, sin perjuicio de otros tributos (art. 2°lit. Ay 7°, T. 4°, T.O., art. 1°nal. 4 del Decreto 840/
988). La situacion variara de acuerdo con la forma juridica de la sociedad y sus perspectivas negociales en el
territorio uruguayo.

IV. CONCLUSIONES

1) La LSCU se refiere en varias disposiciones al cambio de domicilio de la sociedad para trasladarlo al
exterior (arts. 240 y 362).

Sin embargo, no existe regulacién legal respecto al régimen aplicable al cambio de domicilio.

No obstante, de la referencia legal debe admitirse que el cambio de domicilio de una sociedad comer-
cial al exterior es admitido por nuestro Derecho. En consecuencia, dicha sociedad continuaré su activi-
dad bajo una legislacion extranjera, sin pasar previamente por las etapas de disolucién y liquidaciéon y
conservando su personalidad juridica.

2) Existe un vacio en la legislacién nacional respecto a la ley aplicable a las sociedades constituidas en el
Uruguay.

Para las sociedades constituidas en el exterior, la LSCU establece como principio general que, en

cuanto a su existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién se regiran por la ley del lugar de consti-
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3)

4)

6)

7)

tucién (art. 192). No obstante, cuando se propongan establecer su sede social en el Uruguay o cuyo
principal objeto esté destinado a cumplirse en el Uruguay estaran sujetas en cuanto a los requisitos de
validez del contrato social a la ley nacional (art. 198).

Por su parte, el Apéndice del CCu establece que la existencia y capacidad de las personas juridicas se
rige por la ley del Estado donde haya sido reconocida como tal (art. 2394). Sin embargo, esta norma
resulta aplicable a las asociaciones civiles, sujetas a un acto estatal de reconocimiento (art. 21, CCu) y no
a las sociedades comerciales, cuya personalidad juridica es reconocida por la ley (art. 2, LSCU).

El vacio legal de la legislacién uruguaya debe completarse acudiendo a normas de andlogo fundamento,
que considero, junto a la doctrina especializada, se encuentra en la CIDIP II.

La CIDIP II establece como principio general que la existencia, capacidad, funcionamiento y disolu-
cién de las sociedades comerciales se regira por la ley del lugar de constitucién (art. 1°).

Dispone a continuacién que las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la
sede efectiva de su administracién en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir con los requisitos
establecidos en la legislacion de este tltimo (art. 5).

De lo expuesto surge que si bien la CIDIP II establece como principio general que las sociedades comer-
ciales se rigen por el lugar de su constituciéon, admite que pasen a regirse por la ley del lugar del domici-
lio cuando se cumplan acumulativamente dos requisitos: a) pretendan establecer su sede principal en
otro Estado; y b) la ley de dicho Estado exija que se sujeten a la ley nacional.

En estos casos, la ley del lugar de constitucién cambia por la ley del lugar del domicilio.

De lo expuesto surge que la ley uruguaya admite que las sociedades constituidas en el Uruguay se regu-
len por la ley del lugar del domicilio cuando su sede principal se encuentre en el exterior y el Estado
receptor las obligue a sujetarse a la ley del domicilio.

En consecuencia, procede de acuerdo con la ley uruguaya que se cancelen todos los vinculos de
registracion de la sociedad en el Uruguay, pasando a regirse por los requisitos establecidos por la ley del
lugar de su domicilio.

La LSCU sélo prevé la cancelacion de la inscripcion registral para la sociedad disuelta y luego de com-
pletarse el procedimiento de liquidacién (art. 181).

Sin embargo, la Ley de Registros Publicos prevé la cancelacién de inscripciones en los registros ptibli-
cos cuando la parte a quien ampare consienta la inscripciéon o cuando la misma sea resuelta judicialmente
(art. 82). Dispone ademaés que la cancelacién deba otorgarse con las mismas formalidades que se exijan
para la constitucion de las inscripciones (art. 84).

La aplicacion de estas normas a la materia societaria exigiria que se obtuviera el consentimiento de los
sujetos amparados por la misma (sociedad, acreedores, fisco) y que la AIN instruyera al Registro Ptblico
de Comercio la cancelacién de la misma.

En el caso de los acreedores podria entenderse que existe consentimiento cuando se publica el pro-
yecto de cambio de domicilio sin que existan oposiciones. En el caso del Fisco, seria razonable que se
obtuvieran los certificados que acreditaran que la sociedad se encuentra al dia en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, en forma asimilada a una hipétesis de liquidacion y sélo a estos efectos.
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I. JUSTIFICACION

La norma del inciso 2° del Cédigo de Comercio (C. Co.) que nos proponemos estudiar en el presente no
ha recibido analisis alguno en la doctrina nacional !. Es por esta ausencia de tratamiento doctrinal -conse-
cuencia quizas de su escasa conflictividad hasta el presente- que se explica, a mi juicio, la incertidumbre
que actualmente ha planteado su aplicacion en el ambito judicial, lo cual justifica la realizacion de este
trabajo.

Ciertamente, el tema excede el mero interés teérico, ya que ha cobrado gran actualidad debido a las
muiltiples acciones judiciales por las que se pretenden efectivizar compensaciones en virtud de los llamados
“Eurobonos” del Banco de Montevideo .

II. GENERALIDADES

El art. 1612 del C.Co. regula lo concerniente a la compensacién en el contexto de la quiebra, conteniendo
dos incisos.

El primero de ellos, establece que “/a compensacion tiene lugar en caso de quiebra, conforme las reglas
generales establecidas en el Titulo XVI, Libro II: De los modos de extinguirse las obligaciones”.

La compensacién es un modo de extinguir obligaciones que tiene lugar cuando dos sujetos son acreedo-
res y deudores reciprocos, situacién en la cual las obligaciones quedan extinguidas hasta el importe de la
menor (arts. 975 y 976 del C.Co.; arts. 1497 y 1498 del C.C.)".

Se reconocen cuatro tipos de compensacién: legal, facultativa, convencional y judicial *.

El presente recoge en lo sustancial la disertacion del autor en el evento cientifico sobre el instituto de la compensacion, que se desarro-
llara los dias 9 y 10 de junio del presente afio en el Banco Central del Uruguay.

Luego de terminado este trabajo, el Prof. Gerardo Caffera realiz comentarios respecto de la norma en las jornadas sobre compensacién
de referencia. De igual modo, el tltimo nimero del Anuario de Derecho Civil Uruguayo (tomo XXXV) de reciente aparicién, recoge un
trabajo del Prof. Carlos de Cores, en donde también se hace alguna referencia al inc. 2° del 1612. En el curso del presente examinaremos
los aportes de estos autores.

La aplicabilidad de la norma a la situacion de los Eurobonos es indiscutible, ya que el art. 14 de la Ley 17.613, que regula la liquidacién
de instituciones bancarias, establece la aplicacién subsidiaria de la normativa referente a la liquidacién de sociedades anénimas (Ley
2.230), la cual, a su vez, impone la aplicacion - también en forma subsidiaria de las normas de la quiebra del C.Co. (art. 13).

Ver Jorge Peirano Facio, “Curso de Obligaciones — Extincion de las Obligaciones”, tomo VI, Oficina de Apuntes del Centro de Estudian-
tes de Derecho, Montevideo, 1962, pag. 153 y sigtes.

Cfm. Jorge Peirano Facio, ob. cit., pags. 162 a 180.
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Para que se verifique la compensacién /egal se requiere que ambas deudas sean de igual género
(prestaciones de igual materia), liquidas (monto determinado) y exigibles (arts. 977 del C.Co.y 1499 y
1502 del C.C.)".

En los restantes tipos de compensacion el efecto es el mismo: la extincién de las obligaciones. Pero a
diferencia de la compensacién legal, que exige la presencia simultdnea de los elementos enumerados y que
opera de pleno derecho, en estos casos la compensacién se produce aun en ausencia actual de dichos requi-
sitos legales, los cuales son removidos de las siguientes formas: por la voluntad de una sola de la partes en la
compensacion facultativa (ej. renuncia al plazo estipulado a favor de quien abdica); por acuerdo de ambas
partes en la compensacién convencional; o en el ambito de un juicio en la compensacién judicial. Lo anterior
implica, como se echa de ver, que estas compensaciones no operan en forma automatica.

No serd objeto de tratamiento en el presente el tema general de la compensacién en la quiebra, el cual nos
proponemos estudiar en otra oportunidad ©.

Por su parte, el inciso 2° del articulo, que conforma el objeto de este estudio, dispone que: “no podrdn
alegar compensacion los cesionarios o endosatarios de titulos o papeles de crédito contra el fallido”.

II1. LA FINALIDAD DE LA PROHIBICION

A) Nuestra opinion

A nuestro criterio, la norma prohibitiva en anélisis se inscribe en el objetivo fundamental perseguido por
el legislador de la quiebra de proteger el interés general de todos los acreedores del fallido contra la consecu-
cién de fraudes y maniobras ilegitimas que son moneda corriente -como ya lo destacaba Mezzera - en
situaciones en las que una empresa comienza con un proceso de dificultades econémicas que termina con su
quiebra. En este sentido, esta norma comparte la misma teleologia que la accién revocatoria concursal (1602
a 1605 del C. Co.), pero a diferencia de ésta, en donde se trata de preservar a la masa general de acreedores
respecto de actos perjudiciales concertados entre el fallido y un acreedor individual, la norma en analisis

5 Respecto al concepto de exigibilidad que brinda el art. 1502 del CC, debe aclararse que esta disposicion no puede aplicarse en forma
descontextualizada a lo que es la regulacién legal de la compensacién, en el entendido de que - como bien lo sefiala Planiol - “para que
el deudor demandado pueda oponer la compensacion es necesario que tenga derecho a exigir actualmente su pago. La palabra
‘exigibilidad” toma aqui un sentido diferente del que ordinariamente tiene, no basta que haya ausencia de término o condicion, se
requiere que el acreedor posea, plenamente, la facultad legal de exigir. Asi, el deudor no puede oponer en compensacion a su acreedor
una obligacion natural a cargo de éste y a favor suyo, porque no podria obligarlo a pagar esa obligacion [...]”. (Vé. Tratado Elemental
de Derecho Civil. Las obligaciones. 127 Ed. José. M. Cajica. Jr., 1945, pags. 365-366). Para mayor abundamiento, ver nota siguiente.
Sin embargo, nos permitimos adelantar algunos breves comentarios al respecto. La exigibilidad producida por el auto de quiebra de
créditos atin no vencidos contra el fallido (1607 del C. Co.) no es habil para operar la extincién por compensacién de un crédito a favor
de aquél, ya que la caida de los plazos producida por la quiebra tiene como tinica finalidad permitir a todos los acreedores del fallido
participar en el proceso concursal para obtener un pago proporcional; pero no da derecho a accionar contra el fallido para el pago del
crédito, tnico efecto juridico éste que permite identificar a la exigibilidad ordinaria que requieren las “reglas generales” a que refiere el
1612 del C. Co. (art. 977 num. 3° del mismo Cédigo) para posibilitar la compensacion, tal como lo destacara hace ya mucho tiempo la
doctrina francesa. Asi, expresan Planiol-Ripert-Esmein-Radouant-Gabolde, que el concepto de exigibilidad de las obligaciones debe
entenderse “en el sentido amplio de que cada una de ellas debe ser de tal naturaleza que pueda ser objeto de un pago y, mds atin, de un
pago actual. Cualquier causa que impida reclamar el pago, excluye igualmente la compensacion. Y refiriéndose concretamente al tema
que nos ocupa establecen que “/a exigibilidad que resulta de la declaracion de quiebra o de liquidacion judicial no permiten la compen-
sacion, puesto que la misma resolucion judicial implica el desposeimiento (dessaissisement) del quebrado, y por tanto imposibilita
cualquier pago posterior a favor de alguno de los acreedores” (“Tratado practico de derecho civil francés”, tomo séptimo — Las obliga-
ciones, segunda parte, Ed. Cultural S.A., La Habana, 1945, pag. 620). Esta es también la opinién de la doctrina de sistemas juridicos que,
como el nuestro, son de cufio francés. Tal el caso de la doctrina argentina que resumiremos en la siguiente opinion de Ricardo Williams:
“Conforme el art. 116 de la ley 11.719[hoy sustituida], /as deudas no vencidas se hacen exigibles por la declaracion de quiebra, pero ello
no autoriza la compensacion. Dos razones existen para que asi sea: 1) El pago en dinero, por cesion o compensacion, es absolutamente
nulo, y 2) importa un simple decaimiento, y no la exigibilidad del vencimiento del término, a que se refiere la ley civil” (“La compen-
sacién en la quiebra”, en Rev. La ley, tomo 61, pag. 869). El TAC 2°, en sentencia 190 de 3 de agosto de 2005 (Sosa Aguirre -red.-, Sassén
y Chediak), se pronunci6 en este mismo sentido, sosteniendo -con cita de Bolaffio, Rocco y Vivante- que “/a exigibilidad del crédito que
resulta de la quiebra no produce el efecto del vencimiento ordinario y por esto no autoriza la compensacion del dicho crédito, con la
deuda frente al fallido” Adicionalmente, una vez declarada la quiebra, el objeto del crédito contra el fallido pasa de ser la prestacion
convenida a un derecho al dividendo. De ello se extraen dos consecuencias: a) El dividendo se encuentra necesariamente indetermina-
do en su cuantia, por lo que no se cumple con el requisito de la liquidez de la deuda que requiere el art. 977 num. 2° para que opere la
compensacion legal; b) Una vez determinado el dividendo, la compensacion si operara, pero no de acuerdo al crédito originario, sino
hasta el monto de la determinacién. El TAC 2°, en la sentencia mencionada, también coincide con este postulado, afirmando que el
crédito del acreedor “se convierte en un simple derecho al dividendo y es solamente el dividendo la deuda de la masa compensable con
el crédito de la misma”.
Curso de Derecho Comercial, tomo V “Quiebras”, 4° edicién actualizada y ampliada por Siegbert Rippe, FCU, Montevideo, 1997, pags.
11-12.
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pretende tutelar a la colectividad de acreedores de maniobras reprochables, realizadas por deudores del
fallido sin la colaboracién de éste ®. Asi, se puede decir con el profesor argentino Edgardo Alberti que la
prohibicién establecida es la consecuencia légica, sobre negociacion entre terceros, de la prevencién respecto
de las convenciones para compensar que pudiera celebrar el insolvente durante el periodo de sospecha °.

Esta tutela se traduce en tltima instancia, en asegurar la vigencia del principio de trato igualitario de
todos los acreedores ( “par conditio creditorum”), principio cardinal de los procesos concursales (arts. 1750,
1745 inc. 3° del C. Co.y 2372 del C.C.) cuya operatividad resulta amenazada por los actos que las normas de
referencia pretenden evitar; lo cual ha sido destacado por los Tribunales de Apelaciones en lo Civil de 6°
Turno (Elena Martinez -red .-, Felipe Hounie, Sara Bossio -disc.- y Victoria Couto) y 4° Turno (Jorge Larrieux
-red.-, Juan P. Tobia, Eduardo Turell y Cristina Lépez Ubeda) en sus respectivas Sentencias N° 217 de 15 de
setiembre de 2004 (Considerando I) y N° 177, de fecha 27 de julio de 2005 (Considerando VI).

Dicho lo anterior, expliquemos con un ejemplo cudl es el procedimiento compensatorio vedado por el
legislador, a partir de lo cual se podran ver claramente cuéles son las razones por las cuales se establece tal
prohibicién:

Ubiquémonos en la situacién de una empresa en dificultades, que cesé en el pago de sus obligaciones y
que luego de un proceso de creciente deterioro econémico ve decretada su quiebra. En ese escenario -antes y
después de la declaracién de quiebra-, los créditos contra esa empresa, por tornarse presumiblemente inco-
brables, disminuyen enormemente su valor pudiendo llegar incluso a un valor nulo. Pues bien, un deudor
de este fallido, supongamos por la suma de $ 100.000, aprovechando esta coyuntura, contacta a un acreedor
del comerciante en dificultades y le compra por un precio insignificante un crédito cuyo valor nominal
también es $ 100.000, alegando luego que, al reunirse en su persona las calidades de deudor y acreedor del
comerciante en dificultades por iguales cantidades, se habria operado la extincién reciproca de los créditos
por compensacion. Es evidente que en este supuesto el deudor por $ 100.000 del comerciante no compro el
crédito contra éste (por un valor nominal igual a la suma por él debida) con la genuina e inocente finalidad
de pretender cobrarlo, sino que lo adquiri6 a los solos efectos de provocar la extinciéon de su obligacién a un
costo irrisorio representado por el precio de la cesién. Como se podra apreciar, el tinico perjudicado por esta
maniobra es el colectivo de acreedores del comerciante quebrado, que vera excluido de la masa de activos -
contra la cual cobrara su dividendo - un crédito importante; mientras que el beneficiado por la maniobra es
el deudor del fallido que extinguié su deuda de $ 100.000 pagando una suma insignificante.

Pues bien, esta maniobra dafiosa es precisamente la que esta prohibida por el inciso 2° del art. 1612 del C.
Co. A nuestro criterio, se trata de una solucién enteramente justa pues protege, entre los intereses en pugna
en la situacion involucrada, al mas digno de tutela, quitindole amparo a aquéllos que, persiguiendo egoista-
mente un provecho personal desmedido, pretenden compensar sus deudas a un costo insignificante com-
prometiendo de esta forma las posibilidades de cobro de la masa de acreedores del fallido y perjudicando en
la misma medida a la economia en general.

B) Opinidn de la doctrina nacional

A excepcién de los comentarios respecto de la norma que incidentalmente efectu6 el Prof. Gerardo Caffera
en su reciente disertacion en el evento ya mencionado, y de algunas otras apostillas sobre la misma realiza-
das por el Prof. Carlos de Cores en el dltimo ADCU, no existen trabajos doctrinarios nacionales que analicen
la literalidad ni el espiritu del inciso 2° del art. 1612, por lo que esta cuestién no ha recibido tratamiento
profundo en el Uruguay.

En linea con lo aqui sostenido, Caffera opina que el art. 1612 inc. 2° “reprocha la especulacion a la baja de
los valores|...] se trata de un reproche de la masa de acreedores al sujeto que especula”, planteando incluso
que por la misma norma “se tutelan no solo a los acreedores sino al sistema de créditos (la especulacion a la
baja) y por tanto también es un limite remedio”™.

Estos mecanismos represivos de actos fraudulentos o abusivos no sélo protegen el interés de la masa de acreedores del quebrado sino
que, en una visién mas general, persiguen la proteccion de la economia colectiva, por cuanto la quiebra tiene una dimension econémica
que trasciende al caso puntual de la empresa mercantil en problemas para involucrar a la organizacién social dentro de la cual la
empresa actia (Cfm. Rodolfo Mezzera Alvarez, ob. cit. pdgs. 11-13; Camilo Martinez Blanco, “Manual tedrico practico de derecho
concursal”, UM, Montevideo, 2003, pag. 64).

Edgardo Marcelo Alberti, “Apuntes sobre la compensacién en el concurso”, en RDCO, 1980, pag. 333.

La opinién del Prof. Gerardo Caffera -ademads de ser escuchada por el suscrito en las Jornadas sobre Compensacién del BCU- se extrae
del resumen de dichas jornadas realizado por el Dr. Diego Puceiro que recoge la Revista Tribuna del Abogado (del Colegio de Aboga-
dos del Uruguay) en su Nro. 143, junio/julio de 2005, pag. 13.
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Por su parte, De Cores entiende que “/a ratio legis para excluir la compensacion a favor de titulares de
papeles endosables es que el endoso no tiene normalmente fecha cierta, lo que enfoca la posibilidad de que
el reclamante haya adquirido el crédito en la etapa inmediatamente anterior o luego de la quiebra a un
precio vil”, lo cual no ocurriria “si por cualquier medio, la adquisicion del créditos resulta de fecha anterior
a la quiebra, y ello resulta comprobado por un documento con fecha cierta o comprobada”™".

C) Opinidn de la doctrina argentina

La doctrina argentina mas antigua que estudia textos idénticos al oriental (art. 86 de la ley N 4.156 -ex
articulo 1464 del C. Co. argentino- y art. 121 de la ley N° 11.719 *?) asi como la mas moderna, entiende -al
igual que lo aqui sostenido-, que la finalidad de la norma es evitar el perjuicio a la masa derivado de extinciones
de créditos a favor del fallido por la premeditada provocacién de la compensacion a través de la adquisicién
de créditos contra aquél.

Recojamos algunas de estas opiniones:

Carlos Malagarriga ha sostenido que la excepcién del segundo inciso “se basa en la presuncion juris et de
jure de que se trata de una colusion dolosa a efecto de eludir los efectos normales de la quiebra”".

En similar sentido, Garcia Martinez explica la prohibicion de marras en la “presuncion juris et de jure de
inteligencia fraudulenta entre las partes que intervienen, en provision de la quiebra, y para eludir los efectos
normales de ésta”*

Esta también es la opinién de F. Martin y Herrera, para quien la disposicién contenida en la parte final
del articulo argentino “enfrafia una excepcion a las reglas generales de compensacion, segiin las cuales no se
requiere que el crédifo compensable sea personal, bastando que sea liquido y exigible. Nuestra ley de quie-
bras, tratando de prevenir una colusion entre las partes intervinientes, prohibe la compensacion y al efecto
establece una presuncion que no admite prueba en contrario: una u otra de las partes, o las dos, han realiza-
do la operacion al solo objeto de eludir los efectos normales de la quiebra™.

Por su parte, Ricardo Williams entiende que con la disposicién del art. 121 de la ley 11.719 “se prefende
evitar los arreglos que favorezcan a unos acreedores en perjuicio de otros”*.

Edgardo Alberti expresa que “e/ sentido de la disposicion era impedir la provocacion de compensacion
trasmitiendo esos papeles a deudores del fallido, quienes pagarian para adquirirlos sumas mayores que el
dividendo esperable por el portador, de verificarlos en la quiebra”"

Mas recientemente, Julio César Rivera, analizando el régimen vigente sobre quiebras en su pais (Ley de
Concursos y Quiebras, N° 24.522 del afio 1995), sefiala que “como enseiia Alberti la compensacion ha de
haberse producido espontaneamente, por lo que ella no tendrd efecto si quien es deudor del fallido adquiere
la calidad de acreedor de éste por via de una cesion de créditos o mediante el endoso de un titulo de crédito.
Es que de este modo se intenta burlar el efecto general de la quiebra. Por lo que, si bien el negocio de cesion
o endoso es en principio legitimo, si aparece hecho en fraude a la ley sus efectos deben ser desconocidos™®.

Carlos De Cores, “Primicias sobre compensacién”, ADCU, tomo XXXV, pag. 660. La opinién de De Cores serd analizada
particularizadamente mds adelante.

Ambas normas tenian el mismo texto: “Sin embargo no podrdn alegar compensaciones los cesionarios o endosatarios de titulos o
papeles de crédito contra el fallido”. Con posterioridad a estas normas se sancionaron en Argentina otras leyes sobre quiebra que no
reprodujeron esta disposicion, estableciendo simplemente que “ZLa compensacion solo se produce cuando se ha operado antes de la
declaracion de quiebra” (art. 134 de la ley 19.551 y art. 130 de la actual ley 24.522).

Derecho Comercial Argentino. Cédigo de Comercio comentado segtin la doctrina y jurisprudencia, tomo IX, articulos 1379 a 1548, De
las Quiebras —Ley n°® 4.156, de diciembre 30 de 1902, J. Lajouane & Cia. Editores, Buenos Aires, 1922, pags. 291 y 351.

14 Garcia Martinez, “El concordato y la quiebra”, tomo II, nim. 613, citado por Ricardo Williams, “La compensacion en la quiebra”, en
Rev. La Ley, tomo 61, pag. 875.

F. Martin y Herrera, citado por Eduardo Jiménez de Aréchaga, “La compensacion en las moratorias, en el concordato y en la quiebra”
en Revista de derecho ptiblico y privado, afio I - niimero 1, 1938, pag. 332.

Ricardo Williams, “La compensacién en la quiebra” cit., pag. 875

7. Edgardo Alberti, ob. cit., pdg. 333.

18 Julio César Rivera, “Instituciones de Derecho Concursal”, segunda edicién actualizada, tomo II, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires-Santa
Fe, 2003, pag. 168. Es bueno reiterar que esta ley 24.522 (art. 130: “Compensacion. La compensacion solo se produce cuando se ha
operado antes de la declaracion de la quiebra”) no contiene una prohibicion expresa en este sentido, pues, como vimos, en la misma no
se reproduce el texto de las anteriores leyes sobre quiebra 4.156 (art. 86) y 11.719 (art. 121) que si la establecian (con texto idéntico al inc.
2° de nuestro 1612), lo cual demuestra que Rivera deduce tal prohibicién de los principios generales del sistema —en el caso, como el
mismo dice, el de evitar el fraude a la ley en perjuicio de la masa— y aclara sobre la evidencia de esta consecuencia juridica. Esta no
inclusién expresa de la prohibicion bajo andlisis ya se arrastraba desde la inmediata ley anterior sobre quiebras; nos referimos a la ley
19.551 cuyo art. 134 tenia una redaccion idéntica al actual art. 130 de la ley 24.522. La regulacién de la ley 19.551 tampoco fue 6bice para
que el profesor Edgardo Alberti entendiera vigente la interdiccion que nos ocupa, sosteniendo que “La suficiencia de los principios
sistematicos de la materia explica la brevedad del actual texto (ob. cit. pags. 333, 338 y 339).
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D) Opinion de la Jurisprudencia nacional

Es del caso mencionar, que el TAC 4° en su Sentencia N° 177 ya mencionada se pronuncié en el mismo
sentido que este trabajo, convocando para ello las opiniones de Malagarriga y Alberti precedentemente
recogidas. Igual posicion adopt6 el TAC 2° en Sentencia N° 190 de 3 de agosto de 2005 (Tabaré Sosa Aguirre
-red.-, Mariela Sassén y Jorge Chediak).

De igual modo, nuestra Suprema Corte de Justicia (Daniel Gutiérrez, Roberto J. Parga, Leslie Van Rompaey
-red.-, Hip6lito Rodriguez Caorsi y Pablo Troise) resolviendo el recurso de casaciéon con que fue impugnada
la Sentencia del TAC 6° referida en el presente, entendié que “asiste razon a la demandada y al Tribunal
cuando sefialan que la ratio legis’ del art. 1612 C. Comercio radica en impedir que en forma oblicua o
indirecta, adquiriendo a un bajo precio créditos contra el fallido, sus deudores puedan extinguir por el valor
nominal, una deuda contraida en el pasado por un monto mucho mayor, rompiendo de tal forma la igualdad
entre acreedores”. (Sentencia N° 150, de fecha 20 de julio de 2005).

IV. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LA NORMA

Segtin la norma estudiada, la compensacién prohibida es aquélla que puedan alegar “cesionarios o
endosatarios de titulos o papeles de crédito contra el fallido”.

(Acaso puede entenderse que estos giros lingtiisticos hacen referencia tinicamente a las cesiones o endosos
de titulos valores y que, en consecuencia, la prohibicién sélo rige para estos casos? Entendemos que no, por
razones que se elucidaran a través de algunas definiciones terminolégicas.

Nos parece que la palabra “titulos” contenida en la norma se emplea para aludir a créditos cualesquiera
sean, solo que se identifica a los mismos a través de lo que es su expresion documental ¥, es decir, se utiliza
la palabra “titulos” como sinénimo de “créditos”, tal como acontece en otros articulos del C. Co.: 1680 inc. 1°
(incluso en su inc. 3° se habla de “acreedores por escritura piiblica”, 1o cual es revelador de lo que viene de
referirse); 1755 (esta norma alude a “#/fulos garantidos” para significar claramente créditos garantidos); y
1664 inc. 3° (“créditos o titulos”).

En consecuencia, no cabe identificar el vocablo “titulos” con “titulos valores”, maxime cuando a conti-
nuacién la norma menciona a los “papeles de crédito”, referencia -esta si- indiscutiblemente asociada a
aquéllos en el C. Co. (arts. 7 num. 3°, 956 num. 3°, 1719 y 1729) En este caso, estimamos que la conjuncién “o”
se usa en su funcién disyuntiva, es decir, diferenciando sustantivos y no explicando sinénimos.

No obstante, cabe reconocer que existen algunas otras disposiciones del C.Co. en las que se asocian los
conceptos de “titulo comercial” y “titulo valor”, tal el caso del art. 1735 inc. 2°.

Pero, aun si entendiéramos que en la concepcién legal “titulos” y “papeles de crédito” son un tinico e
idéntico concepto, es decir, el de titulo valor, la conclusién que sostenemos (prohibicién de compensacio-
nes originadas en adquisiciones de créditos de cualquier tipo en un contexto falencial) no se veria modifi-
cada. Y ello por cuanto, el articulo 1612 inc. 2° es una norma material, que prohibe una determinada
conducta atendiendo a los resultados de la misma y no a las formas o caminos que se adopten para
efectivizarlos.

Es pertinente en este momento traer a colacién las reflexiones del Prof. Blengio sobre normas materiales,
a fin de aclarar este razonamiento.

Normas materiales, para Blengio, “son aquellas que, en lugar de limitarse a vedar o permitir el uso de
una determinada forma juridica, hacen del resultado economico el contenido de la norma. Son disposiciones
que estan encaminadas a reglar un determinado fin practico, cualquiera sea la forma de obtenerlo y aunque
el texto de ellas prevea alguna en particular (que de regla serd la que con mas frecuencia lo determine) (...)
[PJuede ocurrir que la ley aun contemplando en su texto la prohibicion de una determinada especie negocial
tipicamente idonea para alcanzar determinados intereses, persiga impedir la realizacion de éstos cualquiera
sea el medio que se pretenda emplear. Si, en esta hipotesis, los particulares, utilizando un medio distinto del
regulado, consiguieran por otra via el resultado que la norma veda, estariamos frente a un negocio ilicito en
fraude a la ley”.

1 En este sentido, el “Vocabulario Juridico” de Eduardo J. Couture, (3" edicion, actualizada por Angel Landoni Sosa, Julio César Faira

Editor, Montevideo, 2003, pags. 700-701) da una definicién del término “titulo” que coincide con el alcance asignado en el presente:
“Documento o conjunto de documentos que constituyen la justificacion de un derecho”.
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Y mas adelante expresa el referido profesor, que “n10 es razonable pensar que el legislador cuando esta-
blece una prohibicion para evitar que resulten lesionados ciertos intereses o principios cuya intangibilidad
busca preservar, solo entienda referirse a aquellos actos que la violan directamente. En otras palabras, si
estamos en presencia de una norma material, aunque la misma solo prevea una via concreta de llegar al
resultado que se quiere prohibir, deberan entenderse comprendidos todos los caminos que lo produzcan,
pues la oblicuidad de los medios empleados, no puede ser una patente de corso que legitime el obrar de
quienes los utilizan” *.

En el caso del inc. 2° del art. 1612, el interés evidente del legislador, como ya se ha visto, es impedir el
perjuicio a la masa de acreedores por parte de un especulador adquirente de créditos contra el fallido; enten-
demos que resulta ilégico pensar que dicho legislador haya querido prohibir ese resultado solamente si se
realiza a través de la cesién o endoso de un titulo valor, y no cuando se efectivice a través de otro “camino”,
esto es, con la cesion de cualquier otro crédito. Esta interpretacion resulta incompatible con la finalidad de la
norma, su historia y su ubicacién en el cuerpo normativo, elementos todos de los cuales se desprende que la
intencion legislativa fue prohibir el resultado *.

El TAC de 6° Turno en su sentencia ya citada, coincide con la interpretaciéon formulada en el presente,
afirmando que “/a inteleccion de tal norma [art. 1612 inc. 2°] permite sostener que comprende tantos los
créditos trasmisibles mediante endoso como los que requieren de una cesion de créditos y que su sentido o
Tratio legis’ es abarcar las transferencias de créditos en general”.

V. ;LA PROHIBICION SOLO RIGE PARA DESPUES DE LA QUIEBRA
O TAMBIEN PARA ANTES?

A) Planteo

Un tema particular que esta siendo objeto de debate hoy ante los estrados judiciales es, si esta prohibicién
de la norma bajo andlisis rige tinicamente para las compensaciones originadas en cesiones de créditos o
endosos de papeles realizados después de declarada la quiebra del comerciante, o si comprende también
aquella situacién en la que el crédito para compensar se adquiere antes de tal declaracion.

Adelantamos nuestra opinién en el sentido de que una correcta interpretacion de la disposiciéon que
conjugue armoénicamente su tenor literal y su espiritu lleva a concluir que la prohibicién rige para ambas
situaciones, siempre que se presente en éstas el fundamento de la interdiccién y con los limites que se expon-
dran en el siguiente apartado.

En este sentido, el TAC 6° ha sostenido con agudeza en su Sentencia que “/a inteleccion[del inc. 2° del art.
1612 C. Co.] permite sostener que comprende tanto los créditos trasmisibles mediante endoso como los que
requieren de una cesion de crédito y que su sentido o ratio legis’ es abarcar las transferencias de créditos en
general, restringiendo las obligaciones compensables en la quiebra a las que desde su origen fueran persona-
les entre el fallido y el titular actual del crédito contra éste”.

Sin embargo, en una reciente Sentencia del Juzgado Letrado de 1° Instancia de Concursos de 1er. Turno (a
cargo de la Dra. Teresita Rodriguez Mascardi) se ha realizado una interpretaciéon contraria, con fundamento
en que la norma referida tiene por “objeto evitar que se especule con la compra de dichos titulos Iuego de

% Juan Blengio, “El negocio en fraude a la ley”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, tomo XV, pags. 47 y 50.

En similar sentido expresa el maestro Jorge Gamarra, que las “normas materiales” son aquellas “disposiciones que estan destinadas a

disciplinar un determinado fin practico, sin tomar en cuenta|...] la via elegida por la partes para su obtencion”. “Las normas materiales

se aplican en consideracion a la importancia particular del interés tutelado, normalmente por razones de orden piiblico, incluso cuando
se trata de un simple motivo, porque tienden a contemplar un determinado efecto economico en si mismo, prescindiendo del procedi-
miento juridico elegido para obtenerlo”. Y refiriéndose a un caso puntual de normas materiales (referidas a la donacion) pero en
razonamientos de alcance general, entiende Gamarra que “/as mismas razones que imponen la prohibicion en un caso, rigen para el
otro. No se trata aqui de que la ley establezca una prohibicion atendiendo a una forma determinada (el contrato de donacion) siendo
indiferente a todos los demds casos en que el efecto se produzca con prescindencia de dicha forma” (Tratado de Derecho Civil Urugua-

yo, tomo XIII, 3" edicién, FCU, Montevideo, 1992, pag. 202 y tomo VI, 3" edicién actualizada, FCU, Montevideo, 2004, pag. 222)

2 El prestigioso profesor argentino Raymundo Ferndndez, ante una disposicion idéntica a la de nuestro art. 1612 inc. 2° (art. 121 inc. 2° de
laley 11.719 con igual texto que el art. 86 de la anterior ley 4.156, ambas normas hoy sustituidas), ni siquiera se plantea la cuestion y en
sentido coincidente con lo aqui expuesto, afirma genéricamente que la prohibicion alcanza a cualquier “compra[de] un crédito”contra
el fallido (“Fundamentos de la Quiebra”, Buenos Aires, 1936, pag. 1050). Por su parte, el también profesor argentino Julio César Rivera,
comentando la actual ley de quiebras de su pais N° 24.522 (que no reitera la disposicién referida de las anteriores leyes argentinas
citadas), no duda en afirmar que la prohibicion se extiende a cualquier adquisicion de créditos contra el fallido, “por via de una cesion
de créditos o mediante el endoso de un titulo de crédito” (ob. cit., pag. 168).
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declarada la quiebra pero ello no significa por el contrario que si el titulo fue adquirido con anterioridad a la
quiebra o liquidacion de la entidad financiera, dicho tenedor no puede (sic) invocar la compensacion duran-
te el proceso falimentario, que no es el caso de autos en que el actor adquirio dichos Eurobonos antes de la
liguidacion del Banco demandado” (Sentencia Nro. 52, de 8 de noviembre de 2004). El referido Juzgado ha
reiterado esta solucion en otras tantas sentencias, lo cual ha sido compartido en lineas generales por el
similar de Concursos de 2° Turno, a cargo de la Dra. Cristina Crespo (ver, entre otras, Sentencia s/n de fecha
9 de agosto de 2005).

Recientemente, la Suprema Corte de Justicia, en Sentencia ya referida en el presente, resolvié definitiva-
mente la cuestion, haciendo aplicable la norma en comentario a situaciones verificadas con anterioridad a la
quiebra, aunque no directamente, sino recurriendo a la analogia. Sostuvo la Corporacion que si bien “e/ art.
1.612 C. Comercio no resulta directamente aplicable al subexamine (en la medida que en el momento que
adquirio los eurobonos el Banco Montevideo no estaba en moratoria ni en liquidacion y por ende no podia
ser considerado como ‘“fallido’), de todas formas, la situacion de autos resulta semejante a la contemplada
por el supuesto de hecho previsto por el art. 1.612 del C. Comercio, pues en ambos casos el deudor se ve
impedido de pagar, y consecuentemente los acreedores ser ven impedidos de cobrar; por ende la misma
razon que determina la solucion impuesta por el art. 1.612 C. Comercio, consiste en impedir la compensacion
mientras dure la imposibilidad (moratoria, quiebra) también rige en autos (suspension de actividades), jus-
tificando de tal forma la aplicacion al subexamine de la misma consecuencia normativa atribuida al caso
previsto por el art. 1.612 C. Com.”

B) Nuestra opinidn: La prohibicidn rige para antes y después
de la declaracidon de quiebra. Critica a la sentencia del
Juzgado Letrado de 12 Instancia de Concursos de 1er Turno.

Pese a que no se explicita claramente, entendemos que el principal argumento de esta Sentencia parte de
suponer que, como la norma en analisis alude a los casos de cesiones o endosos “contra el fallido”, 1a prohi-
bicién sélo alcanzaria a aquellas compensaciones que tuvieran su origen en transmisiones de créditos reali-
zadas luego de la declaracién de quiebra.

Para demostrar que este razonamiento es equivocado comenzaremos por descomponerlo en las premisas
en que entendemos se asienta:

a) El objeto de la prohibicion legal lo constituye una situacién en la que existe una cesiéon de crédito o
endoso contra un sujeto al que se denomina “fallido”;

b) La ley s6lo denomina fallido a quien se encuentra en estado de falencia;

¢) Soélo se esta en estado falencia cuando media una declaracién de quiebra;

De lo cual se inferiria que:

d) El objeto de la prohibicién de la norma, al hablar de “fallido”, s6lo puede estar referido a una situacién
de cesién de crédito o endoso realizada luego de la declaracion de quiebra.

Entendemos que la conclusién de este razonamiento (letra d) es equivocada, por no ser verdadera la
premisa que identificamos con la letra b. No es cierto que la ley sélo y tinicamente denomine fallido a quien
se encuentra en estado de quiebra, pues existen supuestos normativos que regulan situaciones en las que el
comerciante todavia no fue declarado en quiebra y sin embargo la ley igualmente llama a éste “quebrado” o
“fallido”.

Un ejemplo de éstos lo encontramos en el inciso 1° del art. 1604 del C. Co., que hace susceptibles de ser
alcanzados por la accién revocatoria concursal a “fodos los contratos, obligaciones y operaciones mercanti-
les del quebrado que hayan sido celebrados dentro de los diez dias precedentes a la declaracion de quiebra”.
En efecto, nétese como este articulo esta regulando una situacién que comprende a un comerciante que atin
no fue declarado en quiebra ( “diez dias precedentes a la declaracion de quiebra”) y, sin embargo, lo denomi-
na “quebrado”.

Similar situacién encontramos en el art. 1605, también en sede de accidn revocatoria concursal, en donde
se establece que “/as cantidades que el quebrado haya pagado en dinero (...), en los quince dias precedentes
a la declaracion de quiebra por obligaciones directas cuyo vencimiento fuese posterior a la fecha de esa
declaracion serd devueltas a la masa por los que las percibieron”. Otra vez la ley reputa quebrado a un
comerciante que, al momento de la situaciéon contemplada por el articulo, no tenia tal calidad por no estar la
quiebra declarada atin.
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También en el art. 1650 del C. Co. acontece una situacién anédloga, pero esta vez la ley utiliza el
término “fallido”*.

Lo anterior, como ya adelantamos, torna invalida la premisa b) del razonamiento precedente, pues la ley,
reglamentando determinadas realidades que se ubican temporalmente antes de la declaraciéon de quiebra,
identifica al sujeto implicado en las mismas (el comerciante) como quebrado, cuando al momento de la
situacion regulada ese sujeto no poseia tal calidad por no existir sentencia declarativa.

Para que la premisa analizada mantuviera validez, la ley en todos estos casos, deberia haber hablado de
“comerciante” y no de “quebrado” o “fallido”, lo cual, como vimos, no sucede.

Estimamos que la utilizacién por la ley de los términos “quebrado” o “fallido” para regular
indiferenciadamente distintas situaciones (unas en las que el comerciante reviste efectivamente tal calidad
por haber sido declarada la quiebra, y otras en las que no, por no existir atin tal declaracién) responde a la
obvia circunstancia de que la ley siempre se coloca temporalmente en un contexto de quiebra declarada. En
otras palabras, la ley no utiliza una terminologia diferente para referirse al fallido cuando éste atin no lo era,
sino que, colocdndose en el estado actual de falencia declarada, se refiere a situaciones anteriores a la misma
sin modificar la designacién del comerciante que en tales situaciones atin no era fallido.

Por ello, entendemos que no cabe extraer de este temperamento legal ningtin argumento definitorio para
sostener que la prohibicién de compensacién del inc. 2° del 1612, que habla de “fallido”, sélo rige para los
casos de cesiones de créditos o endosos ocurridos luego de la quiebra. Y, en tanto la interpretacion textual no
arroja claridad respecto al alcance de la norma, se debe ocurrir a la consulta de su espiritu (art. 17 del Cédigo
Civil) para desentrafiarlo.

Si, como ya vimos (supra 3), la finalidad de la disposicién legal es evitar el dolo representado por la
adquisicion de un crédito contra el fallido a un precio vil para compensar una deuda propia mucho mayor,
todo ello en detrimento del conjunto de acreedores, esta situacion se verifica tanto cuando existe una quiebra
declarada como cuando, todavia sin existir quiebra, la publicidad de la insolvencia de un comerciante ambienta
la posibilidad de adquirir créditos contra el mismo a precios exiguos.

Es decir, la ratio legis de la norma comprende a ambas situaciones, lo cual nos conduce a entender que la
prevision se aplica a un espectro temporal extendido antes y después de la declaraciéon de quiebra. Esta
interpretacion, que si es definitoria, debe en esta instancia, complementarse con anteriores conclusiones en
el sentido de que el uso del término “fallido” no puede considerarse relevante a los efectos de delimitar el
periodo temporal de aplicacion de la norma .

En definitiva, una interpretacién sistematica y teleolégica de la disposicién comentada, lleva a sostener
la tesis opuesta a la manejada por la sentencia del Juzgado de Letrado de 1° Instancia de Concursos de ler.
Turno y, por el contrario, a coincidir en este aspecto, con la sentencia mencionada del TAC de 6° Turno.

Otra derivacién trascendente del tema que corresponde analizar en esta oportunidad y que complemen-
ta la linea argumental que hemos seguido, es que segtn el articulo 1595 del C. Co. la quiebra “se retrotrae a
la fecha en que, seguin el articulo 1643, tuvo lugar la efectiva cesacion de pagos, en todos los casos determi-
nados en este Codigo”, fecha que puede ubicarse segtin este tltimo articulo hasta un afio antes de la decla-
racién de quiebra. Si entendemos, como creo que corresponde, que la prohibicion de la norma es un “caso”
regulado por el Cédigo, una compensacion originada en la adquisicién de un crédito contra el quebrado en
un momento posterior a la fecha de cesacién de pagos declarada judicialmente, resultaria indubitablemente
prohibida, pues en tal momento y por virtud de la retroactividad del estado de quiebra, existiria un “fallido”
declarado tal. Es decir, ni siquiera llegaria a plantearse la cuestion referida en el presente acerca del alcance
de la disposicion, porque aun en la interpretacion realizada por el Juzgado Letrado de 1° Instancia de Con-
cursos de ler. Turno, estariamos ante una cesién o endoso realizados contra un comerciante ya declarado en
estado de quiebra.

Véase adicionalmente, que este empleo lato de los términos referidos no puede atribuirse tampoco a la retroactividad de la quiebra, por
cuanto los periodos de diez y quince dias a que refieren los articulos 1604 y 1605 citados -que se cuentan desde la quiebra hacia atras-
no necesariamente coincidiran con el estado de cesacion de pagos a cuyo comienzo se retrotrae la falencia (1595 del C. Co.). Sin
embargo, como veremos seguidamente, tal retroactividad del estado de quiebra constituye un argumento adicional para sostener que
la prohibicion de compensacion rige también para el caso de cesiones ocurridas antes de la sentencia declarativa.

Con mucha mas razén debe sostenerse esta tesis en lo que hace al caso de las compensaciones con Eurobonos del Banco de Montevideo
antes referido, ya que la Ley No. 17.613, que regula la liquidacién de bancos, eleva a los derechos de los depositantes de las entidades
liquidadas al rango de bien juridico expresamente protegido, expresando incluso que tal tutela se fundamenta en razones de interés
general (ver entre otros los arts. 22 y 27). En tanto la compensacién que prohibe el inc. 2° del art. 1612 perjudica a dichos depositantes
en su calidad de acreedores de la quiebra, los mismos que la ley 17.613 se encarga de anunciar que desea proteger, va de suyo que dicha
compensacién no puede nunca prosperar a su respecto.
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Como se aprecia, en la interpretacién que hemos realizado, ya no es menester recurrir a la analogia para
aplicar por esa via indirecta la prohibicién del 1612 a situaciones verificadas antes de la quiebra (posiciéon de
nuestra Suprema Corte de Justicia), sino que, de acuerdo a lo expuesto, tales situaciones quedarian compren-
didas directamente en el supuesto prohibitivo de la norma.

Por lo demas, la aplicacién por analogia de la norma en estudio podria merecer algtin reparo técnico si se
considera que “/a analogia no es aplicable a las normas restrictivas de derechos, prohibitivas o sancionado-
ras, ni a las que establecen incompatibilidades y penas administrativas”>.

C) Analisis de opiniones doctrinarias sobre la cuestion

Precedentemente (supra 3), analizamos la opinién de algunos doctrinarios respecto a lo que era la finali-
dad o espiritu de la norma prohibitiva. Sin embargo, no todos los autores citados son claros en cuanto al
punto concreto de si la prohibicién rige para antes y después de la quiebra o si s6lo se aplica en esta tltima
hipétesis.

Es por ello que, consideraremos a continuacion, la opinién de quienes si se pronuncian al respecto, recor-
dando siempre la utilidad adicional representada por la consulta de autores extranjeros que comentan textos
positivos idénticos al nacional.

Asi, Raymundo Fernandez entiende que la compensacién no procede cuando “un deudor del fallido
compra, durante el periodo de sospecha, un crédito contra éste, para provocar la compensacion legal”, citan-
do en su apoyo a Massé *, Lyon Caen y Renault, asi como a Percerou para quien “en e/ caso en que un
deudor del fallido adquiere, antes de la sentencia declarativa pero después de la cesacion de pagos, un
crédito vencido perteneciente a un tercero contra el fallido, no puede iitilmente invocarse la compensacion”,
pues dicho acto estaria sospechado de fraude o al menos mirado con disfavor # %.

Por su parte, el profesor Edgardo Alberti sostuvo que durante el periodo de sospecha la tinica compensa-
cién viable es la de “produccion espontdnea”, aclarando a mayor abundamiento que “(e)s preciso que las
circunstancias determinantes de la compensacion no sean el resultado de un acto fraudulento de cualquiera
de ambos interesados, sino que tal coincidencia ha de provenir espontaneamente del desarrollo negocial, sin
alteracion de éste para provocar la configuracion del medio extintivo”.

Alaluz de estas afirmaciones cabe concluir que para el autor, una compensacién provocada por la adqui-
sicién de un crédito contra el fallido antes de la declaracién de quiebra pero luego del periodo de sospecha
estaria irremediablemente prohibida, pues no se habria producido espontaneamente *.

En cuanto a la opinién de Rivera, el autor no formula distinciones en relaciéon al &mbito temporal de la
prohibicién; pero, si como él mismo dice, la tinica compensacién que procede es la que se produce “espontd-
neamente”, prohibiéndose aquella originada en cesiones o endosos, dicho supuesto prohibitivo se verifica

Cfm. José Sanchez Fontans, “Interpretacion extensiva y analogia”, en Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracion, tomo 60,
setiembre /1963, pag. 213.

% Lareferencia a Massé es trascendente pues su opinion es fuente de nuestro articulo 1612, lo cual aclara el alcance de la norma. Ver al
respecto Amancio Alcorta, “Fuentes y concordancias del Cédigo de Comercio”, Félix Lajouane Editor, Buenos Aires, 1887, pag. 498.
Raymundo Fernandez, “Fundamentos de la Quiebra”, Buenos Aires, 1936, pag. 1050 y su nota 296. Recordemos que esta opinién se
emite bajo la vigencia del articulo 121 de la ley 11.719 cuyo texto coincide con nuestro art. 1612 inciso 2°.

En la jornada cientifica sobre la compensacion que diera mérito al presente, el Prof. Eugenio Xavier de Mello afirmé que la opinion de
los autores franceses se fundamenta en que éstos aceptan el concepto de “quiebra virtual” (esto es, que el simple estado de hecho de la
cesacion de pagos produce, aun antes de la declaracion de quiebra por el juez, los efectos de tal declaracion). La afirmacion del referido
profesor no resulta acertada, pues la doctrina francesa rechaza casi unanimemente el concepto de quiebra virtual, que es de creacién
pretoriana. Y, particularmente, tal opinién es equivocada respecto a los autores citados en el evento (Massé, Lyon-Caen y Renault y
Percerou), pues todos ellos critican duramente la teoria de la quiebra virtual. Asi, Massé sostiene que “no hay quiebra sin sentencia
declarativa”; por su parte Lyon-Caen y Renault afirma que “esfe sistema (de la quiebra virtual) es inadmisible; estd en desacuerdo con
el espiritu de la ley en materia de quiebras y con los textos. Todos los efectos de la quiebra suponen una sentencia declarativa dictada
por un tribunal de comercio declarando la cesacion de pagos”; finalmente, sostiene Percerou que “en resumen, esa teoria se nos aparece
como contraria a los textos sanamente interpretados, incierta e ilogica en su criterio de aplicacion, chocante por las contradicciones de
sentencias a que conduce, peligrosa en fin en sus consecuencias practicas, porque substituyendo la liquidacion colectiva que deriva de
la sentencia declarativa por un sistema de liquidacion individual, hace correr los mas graves riesgos a los acreedores lejanos y puede asi
comprometer la seguridad de las relaciones comerciales. Son éstas bastantes razones para descartar la tesis jurisprudencial de las
quiebras de hecho”. La posicion de la doctrina francesa en general y las opiniones particulares recogidas se pueden consultar en
Raymundo Fernandez, ob. cit pags. 833 y 840-841 y sus respectivas notas 32 y 33.

¥ Edgardo Alberti, ob. cit., pags. 338-339.

Es de hacer notar que al momento que escribié Alberti estaba vigente en Argentina la ley 19.551, que como vimos, no contenia una
prevision expresa al respecto (ver notas 12 y 18), lo cual explica que el autor no se refiera puntualmente al caso de las cesiones o endosos
contra el insolvente; no obstante, es muy claro que estos casos quedan comprendidos en el supuesto prohibitivo enunciado por el
autor: “compensacion no producida espontdneamente durante el periodo de sospecha”.
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tanto antes como después de la quiebra y por el sélo hecho de que el crédito no sea originario. Cabe aclarar
sin embargo, que Rivera recoge en esta instancia la posicién de Alberti, de lo cual debe inferirse que el
primero comparte la opiniéon del segundo en torno a que la prohibicién recién comenzaria a partir del perio-
do de sospecha 3'.

En suma: los autores argentinos y franceses que se pronuncian expresa o implicitamente sobre la cues-
tién llegan a la conclusion de que la prohibicién de compensacién se extiende a supuestos de adquisiciones
de créditos tanto posteriores como anteriores a la declaracién de quiebra, pero en este tltimo caso sélo a las
adquisiciones verificadas a partir del periodo sospechoso. Es decir, la doctrina analizada coincide con lo aqui
expuesto en cuanto a que la prohibicién irradia hacia un periodo anterior a la declaracién de quiebra, pero
realiza una importante puntualizacién: la interdiccién rige desde el comienzo del periodo de sospecha, con
lo cual concordamos plenamente, tal como explicaremos més adelante.

D) Analisis particular de la tesis del Prof. De Cores
respecto a la compensacion con Eurobonos

En reciente publicacién, el Prof. Carlos de Cores ** comentando la Sentencia N° 217 del TAC 6° Turno ya
referida, sostiene que comparte totalmente la argumentacién del Tribunal de Segunda Instancia “con una
precision”, afirmando que la “ratio legis para excluir la compensacion a favor de titulares de papeles endosables
es que el endoso no tiene normalmente fecha cierta, lo que enfoca la posibilidad de que el reclamante haya
adquirido el crédito en la etapa inmediatamente anterior o luego de la quiebra a un precio vil”.

De lo afirmado por el citado Profesor, se desprende que éste comparte al menos que la intencién de la
norma es abarcar adquisiciones de créditos realizadas en “/a efapa inmediatamente anterior[a la quiebra] ”.

Posteriormente afirma De Cores, en lo que constituiria su “precisién”, que lo precedente no ocurre “s/
por cualquier medio, la adquisicion del crédito resulta de fecha anterior a la quiebra y ello resulta comproba-
do por un documento con fecha cierta o comprobada”.

Si se comparan los dos postulados anteriores del Prof. De Cores, esto es, la intencién que le asigna a la
norma con la “precisiéon” que él mismo realiza luego, l6gicamente debe entenderse que De Cores distingue
los conceptos de “inmediatamente anterior”y “anterior”, resultando que estaria prohibida la compensacion
cuando la adquisicion del crédito se verifica en la etapa “inmediatamente anterior”ala quiebra y no cuando
se realiza en la etapa “anterior”ala misma.

Sostener lo contrario supondria una contradiccion en el razonamiento del autor, pues por un lado com-
partiria que la ratio legis de la norma es prohibir la compensacion con créditos adquiridos en la etapa “inme-
diatamente anterior” a la quiebra a un precio vil y, por otro lado, admitiria la compensacién ante ese mismo
supuesto, pues el concepto de “anterior” considerado sin la puntualizacién anterior, comprenderia al con-
cepto de “inmediatamente anterior”.

Pero aun en la interpretacion que asignamos a la tesis de De Cores, la misma no estd exenta de criticas,
pues el concepto de “inmediatamente anterior” es por definicién indeterminado, por lo que no se logra
precisar en definitiva el periodo concreto en el que regiria la prohibicion de compensar.

A nuestro criterio, en el caso planteado por los Eurobonos de Banco Montevideo, el periodo de la prohi-
bicion deberia entenderse comenzado en el mismo instante en que se empez6 a verificar la ratio legis de la
norma, esto es, al momento en que los Eurobonos para compensar se empezaron a adquirir a precio vil. Es
sabido que ello se produjo a partir de la suspensioén de actividades del Banco Montevideo decretada por el
Banco Central del Uruguay (Resolucién N° D /454 /2002, de fecha 30.07.2002), lo cual resulta l6gico pues fue
desde ese momento que se hizo publica la imposibilidad del Banco de afrontar su pasivo. Entendemos, en
consecuencia, que las acciones judiciales tendientes a declarar verificadas compensaciones deberdn
desestimarse en los casos en que los actores hayan adquirido los Eurobonos para compensar luego de la
suspension de actividades del Banco.

De Cores contintia diciendo que “Ja cuestion no es si se trata de transmision de créditos por via de endoso
o por via de cesion de créditos, sino si la trasmision tiene fecha oponible anterior a la quiebra, debiéndose
admitir la compensacion en caso de que si la tenga”.

Al respecto cabe comentar que, si lo anterior constituye una critica a la sentencia, la misma es equivocada,
pues el Tribunal no enfoca como guid del asunto la cuestion de si la prohibicién abarca la transmision de créditos

3 Vernotas 12y 18.
%2 Ob. cit., pag. 660.
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por via de endoso o cesién, sino que, en realidad, el Tribunal orienta la questio juris a la ratio legis de la norma
(compartida por el propio Profesor), que es restringir “/as obligaciones compensables en la quiebra a las que
desde su origen fueron personales entre el fallido y el titular actual del crédito contra éste, impidiendo que, en
forma oblicua o indirecta, adquiriendo créditos contra el fallido, sus deudores puedan romper la igualdad contra
el resto de los acreedores, desvirtuando de este modo la esencia y el sentido del instituto de la compensacion”.

Por tltimo, termina el autor sosteniendo que “preferimos esta vision porque castigar indiscriminadamente
a todos los tenedores de obligaciones negociables escriturales con la inadmisibilidad de la compensacion en
la liguidacion es incoherente con la tutela legal de la inversion en valores de oferta piiblica, reconocida en la
ley de Mercado de Valores 16.749 y refrendada por la ley de relaciones de consumo 17.250, lo que hace
preferible una armonizacion de los respectivos regimenes”.

En relacién a ello, cabe acotar que la Ley No. 17.613, como vimos, sittia a los derechos de los depositantes
de las entidades liquidadas en la posicién de bien juridico expresamente protegido, expresando incluso que
tal tutela se fundamenta en razones de interés general. Y como la compensacién con Eurobonos perjudica a
los depositantes de dichas entidades en su calidad de acreedores de la quiebra, proteger a los Eurobonistas
en desmedro de aquellos no resultaria coherente con la finalidad legal.

E) Analisis del Derecho comparado

La racionalidad y justicia de la solucién interpretativa que se propugna en el presente son tan evidentes,
que la misma es adoptada incluso por sistemas juridicos que -a diferencia del francés del cual el uruguayo es
seguidor- habilitan la compensacién en la falencia, aun respecto de créditos no exigibles con anterioridad a
la misma y vueltos exigibles por ésta.

Asi, la ley italiana de quiebras, N° 267 de 16 de marzo de 1942, que en su art. 56 inc. 1° establece que “Jos
acreedores tienen derecho de compensar con sus deudas hacia el fallido los créditos que ellos posean contra
€él, aun los no vencidos antes de la declaracion de quiebra”; luego, en el 2° inciso del mismo articulo dispone
que “para los créditos no vencidos la compensacion, empero, no procede si el acreedor adquirio el crédito
por acto entre vivos luego de la declaracion de quiebra o en el afio anterior”.

La ley concursal alemana (Konkursordnung) de 10 de febrero de 1887, establecia similares soluciones a
la italiana en torno al tema, pero la prohibicién de compensacién para adquirentes de créditos sélo regia si
éstos tenian conocimiento de la insolvencia o de la promocién de la demanda de quiebra *.

Sin embargo, la ley de fecha 5 de octubre de 1994 (Inso/venzordnung) introdujo algunos cambios.

En primer lugar, si bien se sigue permitiendo la compensacién de créditos con posterioridad a la quiebra,
no resulta de aplicacién a los créditos compensables la regla del vencimiento anticipado *.

En segundo lugar, el art. 96 %, que regula la prohibicién de compensacién para adquirentes de créditos
contra el fallido, sélo la establece cuando los créditos fueron adquiridos luego de la apertura de los procedi-
mientos de insolvencia, abandonando la solucién legislativa anterior que la hacia regir, como vimos, aun
antes de la declaracion de quiebra.

Por su parte, la ley paraguaya de quiebras N° 154/69, en su articulo 96 * sélo habilita la compensacién
cuando ésta se verifica antes de declarada la falencia, salvo en los casos de “obligaciones conexas derivadas
de un mismo contrato o de una misma negociacion y aunque sean exigibles en diferentes plazos”.

Esto se recogia en los art. 54 y 55: “La compensacion no es excluida en la quiebra por el hecho de que los créditos por compensar, o uno
de ellos, dependan de plazo o de condicién en el momento de la apertura del concurso [...] o de que el crédito a cargo del fallido no
consista en suma de dinero” y “la compensacion en el concurso no es admisible:...3) si el deudor del insolvente antes de la apertura del
concurso adquiri6 el crédito contra ese deudor comin, fuere por contrato con él, fuere por cesién o por consecuencia de pagar a otro
acreedor, cuando al momento de la adquisicién aquél conocia que el deudor comtin habia cesado sus pagos o que habia sido demanda-
da la apertura del concurso”.

“(Seccion 94): Preservacion del derecho a compensar: Si por ley o en base a un contrato un acreedor de los procesos de insolvencia tiene
el derecho a compensar su crédito a la fecha de apertura de los procesos de insolvencia, dicho derecho no serd afectado por dichos
procedimientos”.( Seccion 95): Adquisicion del derecho a compensar un crédito durante los procedimientos (1) 51 a la fecha de apertura
de los procedimientos de insolvencia uno o mds créditos a ser compensados entre ellos fueren condicionales, “inmaduros” o no son
reclamables por medio de similares procesos de ejecucion dicha compensacion no serd efectiva hasta tanto sus condiciones no sean
reunidas. Secciones 41 y 45 no seran aplicables. La compensacion debe ser excluida si el crédito respecto del cual va a hacerse efectiva
fuera incondicional y maduro antes de que pueda ser compensado (...)".

“Seccion 96: Prohibicion de compensar (1) La compensacion se encuentra prohibida si [...] 2. un acreedor de los procedimientos de
insolvencia adquirio su derecho de otro acreedor tinicamente luego de la apertura de los procedimientos de insolvencia”.

“La compensacion tiene lugar en el caso de quiebra, conforme a las normas relativas a ese modo de extincion de las obligaciones, salvo
las disposiciones especiales contenidas en esta ley. La quiebra impide toda compensacion que no se hubiese producido legalmente
hasta la fecha de su declaracion entre obligaciones reciprocas de fallido y acreedores, salvo que se trate de obligaciones conexas deriva-
das de un mismo contrato o de una misma negociacion y aunque sean exigibles en diferentes plazos”.
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En lo que a nuestro tema interesa, la ley prohibe (art. 97) ¥ la compensacién a cesionarios de créditos
contra el insolvente antes de declarada la quiebra cuando “en /a época de la adquisicion ya les era conocido
el estado de insolvencia del deudor aunque todavia no se hubiera declarado’su quiebra”.

VI. LA PROHIBICION COMIENZA A REGIR DESDE EL MOMENTO
DE LA CESACION DE PAGOS

El anterior anélisis nos introduce al dltimo tema que nos interesa tratar en este trabajo, cual es si la
prohibicién del inc. 2° del art. 1612 alcanza a todos los supuestos en que se pretenda compensacién a partir
de la adquisicién de un crédito contra el fallido, sea cual fuera la fecha del negocio, o si, por el contrario,
habria que limitar temporalmente la prohibicién en alguna forma.

Si se prescinde de la finalidad legal, y se coincide con el alcance que le hemos asignado en el presente al
vocablo “fallido” en el sentido de que éste no remite necesariamente al estado falencial, resultaria que la
norma analizada no estableceria distinciéon temporal alguna, por lo que podria sostenerse que prohibiria la
compensacién en todo el universo de casos, imposibilitando cualquier compensacién que pretendieran acree-
dores no originarios del fallido, aunque los créditos hubieran sido adquiridos fuera del periodo de sospecha,
es decir, en un momento en donde no cabria presuncion de fraude alguna.

En la doctrina argentina, la posiciéon de Malagarriga podria ambientar esta solucién, pues el autor no
realiza deslinde alguno, e incluso cita jurisprudencia de aquel pais segtin la cual “para que proceda compen-
sacion contra el concursado, el crédito en que se funda debe ser originario del ejecutado”®. La sentencia del
TAC 6° mencionada en el presente, postularia algo similar al entender que el 1612 inc. 2° restringe “Jas
obligaciones compensables en la quiebra a las que desde su origen fueran personales entre el fallido y el
titular actual del crédito contra éste”, con lo cual también daria lugar al referido entendimiento. En efecto, de
acuerdo a estos pronunciamientos, cualquier compensacion pretendida en virtud de un crédito adquirido
mediante un negocio entre vivos (cesiéon o endoso) estaria prohibida, sin importar la fecha de tal adquisicién
y por el s6lo hecho de no ser este crédito originario del pretensor de la compensacion.

Nosotros entendemos que una lectura de la norma que sea consecuente con su espiritu imposibilita un
resultado interpretativo que conduzca a postular la no formulacién de distinciones. Ciertamente, si - como
vimos - lo que busca la norma es prevenir la maniobra consistente en la adquisicién de un crédito contra el
fallido a un precio vil para compensarlo luego con una deuda mayor a favor de aquél y en perjuicio de la
masa de acreedores, dicho fundamento no estaria presente antes de la publicidad de la crisis econémica del
posterior fallido que lo lleva a no cumplir sus compromisos, cuando el crédito que se adquiere es a todas
luces cobrable y nada hace presumir que se esté comprando a un precio distorsionado.

Sostener lo contrario, por otra parte, atentaria contra los principios de buena fe y seguridad juridica,
sometiendo al participante en un negocio licito a una prohibicién de compensacién que no se justifica por las
caracteristicas de dicho negocio.

Por ende, nuestra propuesta interpretativa es postular la existencia de limites temporales a la prohibicién
de la norma que la hagan compatible con lo que es su espiritu. En este sentido, entendemos que la prohibi-
cién deberia regir desde el momento en que el comerciante ha cesado en sus pagos, pues es sélo a partir de
alli que puede plantearse verosimilmente la existencia de una especulacién prohibida mediante la adquisi-
cién de créditos contra el comerciante insolvente a un precio vil. Esa determinacién en los hechos es asaz
dificultosa, por lo que el legislador resolvio la cuestion estableciendo en el art. 1650 que la fecha de la cesa-
cién de pagos es la de su declaracion judicial, zanjando asi, con caracter general, una cuestién que en la
préctica no es sencillo definir.

En este sentido, consideramos fundamental la apreciacion de las circunstancias relevantes por parte del
juez de la causa, quien debera determinar la existencia o no de maniobra ilicita, para lo cual, a su vez, debera

Art. 97°.” No podrdn alegar compensacion en la quiebra: a) Los cesionarios o endosatarios de titulos o papeles de comercio a cargo del
fallido. b) Los deudores del fallido de obligaciones vencidas antes de la declaratoria de quiebra que hubiesen adquirido créditos contra
el fallido también exigibles antes de dicha declaratoria, ya sea por contrato celebrado directamente con €éste, o por cesion de derechos,
o del pago de un acreedor del deudor fallido, si en la época de la adquisicion ya les era conocido el estado de insolvencia del deudor
aungque todavia no se hubiera declarado su quiebra”.

Ob. cit., pag.291. A menos que se interprete el texto como queriendo decir que el requisito de la titularidad no derivada del crédito sélo
rige para después de la declaracion de quiebra, esto es, que solo existiria prohibicién cuando el crédito a compensar hubiera sido
adquirido por derivacién y luego de decretada la quiebra; lo cual, justo es decirlo, no se desprende de la afirmacion tan absoluta de que
el crédito “debe ser originario del ejecutado”.
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analizar la inclusién o no de las cesiones o endosos en cuestién luego de la cesaciéon de pagos declarada
judicialmente. En otras palabras, si el acto fue realizado luego de la misma, existird una presuncion juris et
de jure de especulacién prohibida que debe caer. Como se aprecia, esta posicién viene a coincidir con la
sostenida por la doctrina analizada supra que hacia regir la prohibicién desde el comienzo del periodo
sospechoso.

VII. CONCLUSIONES

a) La finalidad del inc. 2° del art. 1612 del C. Co. es impedir el perjuicio a la colectividad de acreedores,
proveniente de extinciones de créditos a favor del fallido por la deliberada provocacién de compensaciones
por parte de deudores a través de la adquisicién de créditos contra aquél a un precio vil.

b) El supuesto prohibitivo abarca cualquier tipo de adquisicién de créditos y no sélo el supuesto repre-
sentado por la cesién o endoso de titulos valores. Tal conclusion deriva de entender que el vocablo “titulos”
inserto en el articulo es utilizado como sinénimo de “créditos”, lo cual resulta de: a) una interpretacién
puntual de la norma en la que se separan los conceptos de “titulos” y “papeles de crédito” a través de la
conjuncién disyuntiva “o0”; b) una interpretacion sistematica en donde se tienen en cuenta otros articulos del
C. Co., que identifican por un lado los conceptos de “titulos” y “créditos” (1680 inc. 1°, 1755 y 1664 inc. 3°), y
por otro los de “titulos valores” y “papeles de crédito” (7 num. 3°, 956 num. 3°, 1719 y 1729); c) la atribucién
de la condicion de norma material al 1612, que supone entender que la misma prohibe un determinado
resultado -el perjuicio a los acreedores a través de compensaciones-, sin importar los “caminos” por los que
se pretenda alcanzarlo (adquisiciéon de un titulo valor o de cualquier otro crédito).

¢) Una interpretacién de la norma que conjugue su tenor literal (en el que la utilizacién de la palabra
“fallido” no es definitoria) con su ratio legis, lleva a entender que la prohibicién de compensacién se aplica
a supuestos de adquisiciones de créditos tanto posteriores como anteriores a la declaracion de falencia, con
la salvedad de que, en este ultimo caso, la proscripcion s6lo comprendera a las adquisiciones realizadas a
partir del periodo de sospecha declarado judicialmente, el cual puede extenderse hasta un afio hacia atras de
la quiebra (art. 1643 inc. 2° del C. C.0.).

d) A la misma conclusion se llega por aplicacion del art. 1595 del C.Co., pues si, segtin este articulo, la
quiebra se retrotrae a la fecha en que “fuvo lugar la efectiva cesacion de pagos, en todos los casos determina-
dos en este Codigo”, y uno de estos casos, segtin estimamos, es la prohibicién de compensacion del 1612, aun
antes de la declaracién de quiebra y por la retroaccién de ésta, existiria “fallido” desde la fecha de cesacién
de pagos determinada judicialmente.
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I. PRESENTACION DEL TEMA

Un tema central a la hora de entender el Derecho Internacional Piblico (DIP) es el de su origen, es decir,
el de su fundamento. En doctrina este tema ha sido objeto de tratamiento por diversos publicistas y filésofos
del derecho. Entre ellos, algunos reconocen este mérito a un conjunto de te6logos juristas espafioles del s.
XVIaproximadamente, y que se conoce como la Escuela Espariola de la Paz (EEP). Con todo, los manuales de
DIP raramente dedican mas de un parrafo a esta Escuela, dejando consecuentemente un vacio en la forma-
cién académica de los estudiantes.

En este espiritu, en el presente articulo desarrollaremos de manera general los puntos centrales de la EEP,
para de este modo dar los elementos de juicio necesarios para una formacién justa.

Como premisa metodolégica cabe aclarar, que un estudio pormenorizado de la EEP requeriria cierta-
mente una obra especifica, por tanto hemos preferido comentar solamente a dos autores: el iniciador de esta
Escuela, el dominico Fray Francisco de Vitoria y el dltimo exponente de la misma, el jesuita Francisco Suarez.
Realizando asi, una especie de glosa de la EEP.

II. NOTA HISTORICA INTRODUCTORIA

Asi como no es posible la comprensién cabal de un instituto juridico sin conocer su evolucién, es decir, la
historia del mismo, de igual manera no es posible comprender una corriente de pensamiento sin una remi-
sién a sus fuentes. De esta manera, para comprender el cardcter innovativo de la EEP hemos creido necesario
mencionar las fuentes de la misma.

A) Primeras manifestaciones

El pensamiento de los Padres de la Iglesia, que se conocer como Patristica, presenta los primeros indicios
para el desarrollo ulterior del DIP.

Resulta todavia claro que, justamente por su alto contenido teolégico y atin primitivo, no es ciertamente
posible atribuir a los Santo Padres el calificativo de internacionalistas, y, cuanto menos atin la “autoria” del
DIP.

Se siguen los lineamientos trazados por: URDANOZ o. p. (Tedfilo): Edicion critica del texto latino, version espariola, introduccion
general e introducciones con el estudio de su doctrina teologico-juridica en: "Obras de Francisco de Vitoria”. Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1960, para el pensamiento de Fray Francisco de Vitoria; y PERENA (L.), ABRIL (V.) et SUNER (P.) Edicion critica
bilingtie en: “Corpus Hispanorum de Pace: Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore” t. IV (I 13-20). Instituto Francisco de Vitoria,
Madrid, 1973, para el pensamiento de Fray Francisco Suarez.
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Estos indicios se pueden apreciar en los escritos de San Agustin (354-430), Obispo de Hipona. En De
Civitate Dei, (La Ciudad de Dios), San Agustin desarrolla la idea de un derecho comtin para todos los esta-
dos y para todas los hombres, un ius gentium. No obstante su fuerte contenido jusnaturalistay especialmen-
te teoldgico, el Obispo realiza preclaros aporte internacionalista. En su Epistola, al § 205 distingue la guerra
justa (la que tiene causa justa y fundamento legal) de la guerra injusta y aconseja el cumplimiento de los
pactos (pacta sunt servanda), asi el respeto de las reglas de la guerra, haciendo un llamado general a la
humanidad para su organizacién sobre la base de la paz, el amor y la justicia.

Otro de los autores que se ubican en esta linea fue un Obispo de Sevilla, San Isidoro? (s. VI-VII), conocido
justamente como San Isidoro de Sevilla. sigue la optica de San Agustin.

San Isidoro siguiendo la 6ptica agustiniana, nos lega una acertada definicién del Derecho de Gentes
(DG) como aquel del “que casi todas las naciones hacen uso de él.”

De igual modo Isidoro esboza la idea, por cierto reiterativa en la Escuela del Derecho Natural, de una
mancomunidad internacional de la humanidad toda, regida por un derecho.

Merece particular atencién el desarrollo de este derecho por Isidoro, al que reputa como universalmente
obligatorio por su sola aceptacion general. Otro de los aportes interesantes existe en la triple gradacién de la
organizacién social: el primero y elemental, constituido por la domus (que es la hogar o, mejor entendido, la
familia). Un grado ulterior de organizacion lo constituye la urbs, que es la sociedad politica, una ciudad, o
incluso su manifestacion institucional actual en el Estado. Por dltimo, ubica la orbis, que es la
institucionalizacion de las comunidades menores, es decir, la comunidad internacional en si misma. De esta
manera, San Isidoro de Sevilla evidencia la existencia de un triple orden de organizacién social, institucional
y juridica, cada una con su propio derecho, informados por preceptos comunes a la conciencia humana.

B) Ubicacion de la EEP:

La EEP se ubica dentro de una corriente mayor de pensamiento que fue la Escoléstica, que dominé el
pensamiento iusfiloséfico y teolégico de durante los siglos XIII a s. XVI.

En los escritos de su maximo exponente, Santo Tomas de Aquino (1224-1274) Doctoris angelici de la
Iglesia, es posible encontrar preclaros desarrollos relacionados al DG.

El aquinita afirma la importancia de la observancia de buena fe de los pactos*, de la costumbre juridica
como fuente de derecho® y de la existencia de una entidad propia y distinta del simple conjunto de estados,
una verdadera Comunidad Internacional® . Otro de los temas que Tomas estudia es el de la guerra. Particular
atencién le merece el estudio de los supuestos de su licitud”, es decir cuando el licito hacer la guerra; tema de
un /us ad Bellum. Pero mas importante atin, son sus desarrollos en materia de /us in Bello, es decir el relativo
a la conduccién de las hostilidades.

Un tema al que Tomés dedica especial atencién, y que lastimosamente guarda plena vigencia, es el de la
guerra. Tomds busca limitar las causas de su licitud y la conducta de los beligerantes en la misma. La huma-
nidad es su punto cardinal: “atin cuando la guerra pueda ser licita, no todo es licito contra el enemigo puesto
que la guerra no es un estado de naturaleza sino contra naturaleza dada la sociabilidad del hombre?.

III. LA ESCUELA ESPANOLA DE LA PAZ

La EEP fue la corriente de pensamiento de tedlogos juristas espafioles de los siglos XVI a XVII que buscan
encontrar los principios véalidos sobre los cuales basar el Derecho en general e, inclusive aquel que regula las
relaciones internacionales.

La Escuela Espafiola formula asi un derecho fundamentado, por un lado: en las Sagradas Escrituras, el
Derecho Canénico, la filosofia y la teologia y, por el otro: en la razén y el derecho natural como expresién de
la ordenacién natural de la creacion. Asi entendido el DG es parte de una ley de la naturaleza.

2 Particularmente ilustrativos pueden resultar los siguientes parrafos: De Civitate Dei: 14 , C.15; 1.12, C.21; 1.19, C.17; 1.19, C.7:PL
40,633. Etymologiarum: capitulos 4 y 6.

de SEVILLA (S. Isidoro): Libri Etymologiarum sive originum libri XX lib. 5, cap. 5

Secunda sec., quest. XL, art. 3.

Summa... 1-2,97, 3; 2-2,79, 2 ad 2; 100 2c.

Summa... 1-2; 106; 4c.

Secunda sec., quest. XL, art. 1.

Summa Theological-2,1,8;3,8 ad 2;2-2,39,2 ad 2.

® N o G e w
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Por cuanto hace a su evolucién cronoldgica, acertadamente sefiala PERENA VICENTE® que la misma
puede dividirse en 3 generaciones:

1) creadora: que abarca de 1528 a 1560 aproximadamente y que busca legitimar la ocupacién espafiola
en Indias. Su primer exponente es Fray Francisco de Vitoria y su tltimo Domingo de Soto, notable
discipulo de Vitoria. También es posible ubicar en esta generaciéon a Diego de Covarrubias y Leiva,
quien tiene el mérito de fundamentar en perspectiva juridica la teoria de la paz como condicién
esencial de vida.

2) de expansion: que abarca aproximadamente de 1560 a 1585. La EEP expande su base material, es-
pecialmente en todo lo relativo a las guerras surgidas a partir de la ocupacién. Destacan en esta
generacion Juan de la Pefia, Antonio de Cérdoba, Pedro de Aragén, Fray Luis de Le6n, Bartolomé de
Medina, Pedro de Sotomayor, Sebastian Pérez y Juan de Guevara.

3) de sistematizacion doctrinal comprende aproximadamente desde los 1585 a 1612. Como el nombre
lo indica, se evidencia una especie de glosa de los desarrollos precedentes. Destacan en esta genera-
cién Martin de Azpiricueta, Fernando Vazquez de Menchaca, Batolomé de Medina, Baltasar de Ayala,
Domingo de Molina, Gregorio de Valencia, Antonio de Cérdoba, Pedro de Tapias y Luis de Alcazar.
De todos, especial mencién merece Francisco Sudrez quien, con su maximo 7ractatus de Legibus ac
Deo legislatore (Tratado de la ley con Dios como legislador), “integra pacificamente las conquistas
cientificas de todos un siglo”*

En lo relacionado exclusivamente al ambito iusinternacionalista, el mérito fundamental de la EEP fue
justamente su objetivo central: el estudio juridico de los casus belli, es decir, de los supuestos en que es licito
hacer la guerra, asi como del trato humanitario a los que hoy denominamos combatientes y personal civil.
Por otra, a la EEP se debe también el mérito de haber consagrado el principio general de la libertad, el
reconocimiento del estatuto privilegiado de los enviados extranjeros y el sentar las bases de la personalidad
internacional de las naciones y la defensa de la comunidad internacional bajo el ideal del “bonum orbis,
razén de ser tltima del derecho positivo de gentes.”!! Desde nuestro punto de vista, en cambio, la mayor
contribucién de la EEP a la teoria general del DIP y a la filosoffa del Derecho, es el haber ensefiando y
demostrado que no habra verdadera paz entre los pueblos hasta tanto no se proscriba y acepte definitiva-
mente el uso de la violencia, y la justicia impere en las relaciones internacionales. Hace de esta manera, digno
honor al calificativo de Escuela de la Paz.

De esta manera, puede concluirse que el mérito de la EEP consiste en haber realizado los primeros desa-
rrollos del DIP. Es justamente a partir de estos desarrollos que los tratadistas posteriores, principalmente los
iusnaturalistas racionalistas de los siglos siguientes, daran forma definitiva a los mismos, cercenandolo de
sus elementos naturales y creando asi lo que se ha dado en llamar DIP clésico.

No obstante cuanto pueda afirmarse, la EEP logra, a través de un siglo, separar al DIP de la Teologia y
dotarlo autonomia cientifica y normativa.

Por dltimo, corresponderia en esta breve descripcion el estudio de las causas del cuasi anonimato, cuan-
do no lisa y franca ignorancia, de la EEP. La respuesta la proporcioné ya mucho antes que nosotros el Prof.
Manuel Miaja de Muela: la causa es la decadencia espafiola a partir del siglo XVIL.?> El decaimiento del
poder politico y militar y a la larga econémico y cultural de Espafia a partir del s. XVII, trajo como consecuen-
cia “la consideracién de Hugo Grocio, como el fundador del derecho internacional moderno y, junto con ello,
el olvido de muchos de los principios rectores de la doctrina espafiola de paz.”3. A partir de entonces se
critica a la EEP por falta de unidad y conciencia tematica. Miaja de la Muela!* rebate la falta de unidad al
recordar que la EEP se caracteriza por su:

i) universalidad: es decir la aplicacién del DG a todas las gentes, a todos los pueblos sean cristianos y no

cristianos;

ii) igualdad: de las diferentes gentes o comunidades politicas;

°  PERENA VICENTE (Luciano): La Escuela Espariola de la Paz en: “Cuadernos Hispanoamericanos”, num. 339. pg. 484. Madrid, 1978:
citado por: MOYANO BONILLA (César): Aproximacion a la Escuela Espariola de la Pazen: “Homenaje a Fray Francisco de Vitoria y la
Escuela Espanola de la Paz”, pg.23. Montevideo, 1986.

10 MOYANO BONILLA (César): Aproximacion a la Escuela Espariola de la Paz en: “Homenaje a Fray Francisco de Vitoria y la Escuela
Espariola de la Paz”, pg.23. Montevideo, 1986.

1 PERENA (Luciano): La génesis suareciana en el ius gentium en: “SUAREZ (Francisco): Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore (I 13-
20) de iure gentium.. Estudio Preliminar, pg. XXVI. Madrdi, 1973

2 MOYANO BONILLA (César): Op. Cit. pg. 24.

 MOYANO BONILLA: Op. Cit,, pg. 25

1 MIAJA de la MUELA (Manuel): De /a existencia de una escuela internacional espariola de los siglos XVI y XVIIen : “Anuario de la
Asociacién Francisco de Vitoria”, Madrid, 1949; citado por MOYANO BONILLA: Op. Cit.
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iii) solidaridad internacional: que existe por sobre el concepto de soberania y de organizaciones politicas
o institucionales. “Propia del género humano”, se dird mas tarde;

La critica a la falta de unidad sistematica, que podria evidenciarse en la ausencia de una obra
especificamente titulada y dedicada al DG es un argumento tan débil que cae ante el menor estudio histéri-
co, no que por su propio peso. Como se vera mas adelante, las Relecciones vitorianas no son una tinica obra,
sino varias (obvio el titulo plural, por cierto) y, en este aspecto, Vitoria dedicé no una, sino dos obras al DG,
las llamadas Relecciones internacionalistas (De Indi'y De iure belli). Se rebaten asi ambas criticas: la formal:
si existen obras especificas de DIP; y la material: el contenido de las mismas obras es realmente de DIP. De
esta manera, semejantes criticas no pueden que demostrar la falta de conocimiento de tan elementales textos.

A) Fray Francisco de Vitoria'

Francisco de Vitoria nace en Burgos (aunque la ciudad de Vitoria también ha disputado su filiacién) en
1492, fecha esta también discutida.

Vitoria realiza su profesién religiosa a los 14 afios, que era la edad minima requerida por la legislacién
entonces vigente, e ingresa al Convento dominico en Burgos donde estudia humanidad. En 1510, es decir a
los 18 afios, se traslada a Paris para estudiar teologia en la Universidad de Paris. La segunda etapa de su
estancia parisina Vitoria la inicia con su ingreso a la ensefianza de la teologia en el Colegio dominico de San
Santiago. A los 30 afios se licencia, y el 21 de junio de 1522 recibe el doctorado.

Finalizados sus estudios, sus superiores le reclaman en Espafia para divulgar alli su ciencia. Parte afio
siguiente y es designado Profesor de Teologia y Regente del Colegio de San Gregorio en Valladolid (Castilla).
A los 33 afios, en 1525, su Orden lo designo como Maestro de Sagrada Teologia, alcanzando asi el mayor
honor en la ensefianza de la Teologia. Al afio siguiente, con 34 afios, le es confiada la Catedra de Prima de
Teologia en propiedad en la Universidad de Salamanca a la que, como sincero docente, permanecera entre-
gado por veinte afios, hasta el final de su vida terrenal.

Francisco de Vitoria “[H]abia recibido del cielo el ‘don de ensefiar”, como dicen los antiguos biégrafos, y
el arte de hacer interesantes las materias mas aridas. Como decia su discipulo Melchor Cano, ‘el maestro
Vitoria podia tener discipulos mas sabios que él, pero ni los mas doctos de entre ellos ensefiaban como él". Se
ve, por los muchos testimonios, que el maestro ejercia sobre su auditorio una impresién enorme, siendo
escuchado como un ordculo. Su persona y su doctrina ejercian una atraccion irresistible. ‘Parecia en verdad
un milagro de la naturaleza’, escribe Vaseo para expresar el caracter insélito de su competencia como profe-
sor.”16

La Relectiones” son la obra principal de Vitoria y se enmarcan en la problematica del descubrimiento y
conquista del Nuevo Mundo. Consternado por los relatos de los misioneros Vitoria no podia que plantearse
los problemas que el descubrimiento generaba: las guerras de conquista, la esclavizacién, las encomiendas,
la evangelizacion de los indios, (sentenciada en principio como imposible por incapacidad de aquellos y que
el maestro tacha de herejia y que en 1537 el Papa Pablo III confirmé con Bula Sublimis Deus “en la que se
determina, como cosa de fe, que los indios son verdaderos hombres como los demas, capaces de la salvacién
y de todos los sacramentos”).

Fray Francisco de Vitoria muere el 12 de agosto de 1546.

5 Una desarrollada biografia, de la que nosotros no hacemos sino una rapida mirada, puede encontrarse en: URDANOZ o. p. (Tedfilo):
Introduccion Biografica en: “Obras de Francisco de Vitoria”, pgs. 1 a 84. Madrid, 1960.

* URDANOZ o. p. (Tedfilo): Op. Cit. pg. 23.

Las Relectiones, Relecciones o Repeticiones era una tesis que el Catedrético debia, obligatoriamente al menos una vez al afio, exponer
en forma de leccién o clase, piblica (pues podia asistir toda la Universidad) y solemne (pues no eran admitidas interrupciones ni
cuanto menos cuestionamientos). Duraban aproximadamente dos horas y culminaban sin discusion, mientras que las lecciones ordina-
rias terminaban con un ejercicio académico (objecion de la tesis propuesta). Vitoria debi6 dictar alrededor de quince Relecciones inclu-
so cuando algun afio, a causa de su persistente enfermedad, no haya podido cumplir. Hoy, se conservan lamentablemente sélo trece,
que son: de potestate Ecclesiae(De la potestad de la Iglesia) en 1532y 1533, De potestate civili(De la potestad civil) en 1528, De potestate
Papee et Concilii (De la potestad del Papa y del Concilio) en 1534, De indis prior (De los indios) en 1539, De indis posterior seu de iure
belli (De los indios y del derecho de la guerra) en 1539, De matrimonio (Del matrimonio) en 1531, De augmento caritatis et diminutione
(Del aumento y disminucién de la caridad) en 1535, De temperantia (De la templanza) en 1537, De homicidio (Del homicidio) en 1530,
De simonia (De simonia) en 1536, De magia (De la magia) en 1540, De eo quod tenetur homo cum primum venit ad usum rationis (De
aquello a que esté obligado el hombre cuando llega al uso de razén) en 1535. Es posible que haya dictado una De silentii obligatione en
1527 pero no existen rastros escritos de ella. En 1543 podria haber dictado la tltima De magia posteriorpero, debido a su mal estado de
salud, Urdanoz sostiene que no debi6 redactarla. Vide: URDANOZ o. p. (Teéfilo): Op. Cit.pg. 80y 81.
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1) El pensamiento de Vitoria:

El pensamiento vitoriano marca una clara distincién con el pensamiento medieval, obsesionado
aquél con la primacia del poder espiritual sobre el temporal y con la evangelizacién, causa y fin, de la
conquista.

La innovacién del pensamiento vitoriano consiste en analizar el problema del descubrimiento en pers-
pectiva juridica, y estudiante la evangelizacion del nuevo mundo como colonizacion. Asi, no justifica la
conquista de los indios por su esclavitud natural, derivada del estado de salvajismo en que se encuentran
en comparacién con los espafioles, sino a partir del hecho juridico del descubrimiento como justo titulo de
dominio del Rey de Espafia sobre dichas tierras. De hecho, y como nota marginal, creemos necesario
recordar que estas tierra americanas no fueron nunca una colonia espafiola, sino territorios del Reino de
Indias.

La legitimidad de la adquisicién de territorios, que Vitoria aborda en 1539, es no sélo un tema recurrente
en su obra, sino con el cual se podria decir pasara a la historia. Con “sus dos relecciones De indisy De iure
belli, que le consagran a la vez como el primer internacionalista y creador del derecho de gentes y el defensor
de un sistema de colonizacién en plena armonia con su ideal de pacifismo universal y de organizacién del
mundo en una sociedad universal que hiciera innecesaria la guerra.”’® En la perspecitva vitoriana, el hom-
bre es el centro de gravedad de la paz, como ser, como miembro del estado y como integrante de la comuni-
dad internacional.

2) Las Relecciones y el Derecho de Gentes

Como menciondramos, son dos las Relecciones relativas al DG. La quinta, y seguramente la mas conoci-
da, es De Indis, donde el maestro salamantino “niega el derecho de dominar por la fuerza 4 los demas paises,
reconociendo asi su personalidad é independencia, y combate la atribucién que se hacen los Papas de repar-
tir las tierras habitadas por paganos. Sostiene que los Espafioles solo tienen derecho 4 comerciar en el nuevo
mundo, y si ese derecho les fuese negado, 4 vindicarlo por la fuerza y garantirlo por la conquista, pero que
no hay derecho a hacer la guerra por creencias religiosas.””” Analiza también la cuestién de la capacidad
juridica de los indios, los casos de legitimidad e ilegitimidad del uso de la fuerza contra ellos, estudia cues-
tiones relativas a la libertad (en el mundo, de los mares y navegacion, de comercio, residencia, circulacién),
la nacionalidad, domicilio, colonizacién, autodeterminacion, libre asociacién, validez de los tratados y otros
que se veran.

La sexta Releccién es enteramente dedicada al Derecho Internacional bélico, no en vano lleva el nombre:
De jure belli. En ella Vitoria “demuestra el derecho que tienen los cristianos para hacer una guerra defensiva
y aun ofensiva para reivindicar un derecho desconocido y llega 4 estas tres conclusiones : 1* Que solo la
necesidad puede justificar la guerra.- 2°. Que el objeto de la guerra no es la destruccién del enemigo sino el
restablecimiento de la paz.- 3°. que la victoria debe responder al objeto de la guerra, y no debe ser un motivo
de opresién ni de despojo para el vencido”? . Esta Releccién a su vez, se subdivide en cuatro en cuatro partes:
i) la licitud de las guerras, ii) la autoridad competente para hacer y declarar la guerra, iii) causa justa de la
guerra y iv) limites del derecho de guerra o 7us in bello. Como se aprecia, el objetivo del maestro salamantino
sigue siendo la limitacion del recurso bélico y la tutela de la persona humana y su dignidad. Tan es asi, que
en un cierto sentido podria decirse que Vitoria fue el primero en desarrollar una doctrina del Derecho Inter-
nacional Humanitario.

3) La cuestion de los indios y su capacidad

De indis est4 dividida en dos partes: los titulos ilegitimos y los titulos legitimos por los cuales pudieran
venir los barbaros, es decir los indios, a dominio los espafioles.

La Releccién va precedida de una introduccién donde analiza los problemas de la capacidad y dominio
de los indios, y concluye que aquellos son tan capaces y capaces de dominio, antes de la llegada de los

8 URDANOZ o. p. (Tedfilo): Op. Cit. pg. 53.

¥ PEREZ GOMAR (Gregorio): Curso Elemental de Derecho de Gentes, precedido de una Introduccién sobre el Derecho Natural, t.11, pg.
216. Montevideo, 1866

2 PEREZ GOMAR (Gregorio): Op. Cit, pg. 217.
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espafioles, como cualquier principe cristiano lo es sobre sus tierras® . Con lo cual, hecha por tierra las preten-
siones de aquellos que negaban hasta la naturaleza humana a los indios americanos.

4) Titulos no legitimos para la conquista

El primer capitulo de la Releccién lo dedica al estudio de los titulos no legitimos para dominar tierra
americanas. Con un criterio bastante restringido para la época, Vitoria niega muchos de los titulos de domi-
nio usualmente admitidos, por ejemplo el dominio universal del emperador, o incluso el dominio universal
del Papa o la voluntad de Dios. Niega también que las Indias puedan se dominadas por el titulo del des-
cubrimiento, o incluso por causa de la infidelidad de los indios, o de los vicios en que vivian.

Hay dos titulos que le merecen especial atencion a Vitoria. Uno es el derecho de descubrimiento. Afirma,
con razén, que la tinica ocupacién (o descubrimiento) que es titulo legitimo para adquirir el dominio es la
efectuada sobre bienes ptiblicos o privados que han sido abandonados y que ninguno reclama, res nullius.
En el caso de las tierras americanas Vitoria no acepta este titulo, pues las mismas estaban ya en poder de los
nativos cuando llegaron los espafioles. Concluye asi, célebremente, afirmando que de ser licito lo contrario
(es decir: de ser licita la ocupacién por lo espafioles de tierras dominas por lo sindios), tanto lo habria sido si
hubieran sido los indios a conquistar Europa. “Ex dictis patet quod hispani, cum primum navigaverunt ad
terras barbarorum, nullum ius secum afferebant occupandi provincias illorum?*

El otro titulo al que dedica especial atencién es la cesiéon de soberania. En esta parte Vitoria estudia, en el
s. XV1I, los requisitos de validez de los tratados internacionales como instrumento habil de cesién de sobera-
nia. Al igual que el titulo anterior, afirma el Padre dominico, en puridad este es titulo serfa aceptable, pues
“nada més natural que dar por véalida la voluntad de un propietario que quiere transferir su dominio a otro
duefio”?. Sin embargo, el caso concreto revisa particularidades que lo excluyen: la falta del cumplimiento de
los requisitos esenciales para la validez de los tratados, diriamos hoy. De esta manera, llegados los espafioles
a América en nombre del Rey de Espafia, podrian los indios todos (y no su jefe por decisiéon propia) haber
aceptado al Rey de Espafia como propio Sefior, realizando d esta manera una cesién soberana del dominio
sobre sus tierras. Como él mismo afirma: “Sed ego pono CONCLUSIONEM: Nec iste titulus est idoneus.
Patet primo, quia deberet adesse metus et ignorantia quae vitiant omnem electionem. Sed haec maxime
intervenit in illis electionibus et acceptationibus. Nesciunt enim barbari quid faciunt, imo forte nec intelligunt
quid petunt hispani. Item hoc petunt circumstantes armati ab imbelli turba et meticulosa.?* “De esta manera,
en el s. XVI Vitoria hecha las bases del moderno Derecho de los Tratados® .

Normas imperativas de Derecho internacional:

Unos de los mayores avances del DIP en el s. XX, a pesar de la fuerte influencia positivista, fue el desarro-
llo de una particular jerarquia de ciertas normas que buscan proteger valores fundamentales para comuni-
dad internacional en su conjunto (/us cogens). Las mismas no hacen, que explicitar el necesario contenido
axiolégico de las normas fundamentales de todo ordenamiento juridico.

En el DIP, la preclara visién internacionalista del maestro dominico, evidencié ya la existencia ciertas
normas cuya violacion afecta a cualquier miembro de la comunidad. El més elemental criterio de temporali-
dad interpretativa permite excusar al dominico el no referir expresamente a esta categoria por la denomina-
cién dada en el siglo XX. Sin embargo, el maestro tenia bien claro el tema, pues reconocia que entre las
normas de DIP existian algunas de especial y superior importancia cuya violacién constituia un verdadero
“atentado” contra el sistema todo. En efecto, desde hace cuatrocientos afios Vitoria nos ensefia que: “Habet
enim totus orbis... potestatem ferendi leges saequas et convenientes omnibus, quales sunt in iure gentium. Ex

“Quod barbari nec propter peccata alia mortalia, nec propter peccatorum infidelitatis impediuntur quin sint veri domini, tam publice
quam privatam. Nec hoc titulo possunt a christianis occupari bona et terree illorum” (Que ni el pecado de infidelidad ni otros pecados
mortales impiden que lo barbaros sean verdadero duefios o sefiores, tanto publica como privadamente, y no pueden los cristianos
ocuparles sus bienes por este titulo). Relectio De Indis 1*. n. 19.

“... por si solo no justifica la posesion de aquellos barbaros, no mas que si ellos nos hubieran descubierto a nosotros.” De indis, p.2,n.7.
»  Deindis, p.2,n.16.

Yo, en cambio establezco esta conclusion: Tampoco este titulo es idéneo. Es bien patente, primero, porque debian andar ausentes el
miedo y la ignorancia que vician toda eleccién. Pero esto es precisamente lo que mds interviene en aquellas elecciones y aceptaciones,
pues lo barbaros no saben lo que hacen, y atin quiza ni entienden lo que les piden los espafioles. Ademas, esto lo piden gentes armadas
que rodean a una turba desarmada y medrosa. De indis, p. 2, n.16.

Recuérdese lo dispuesto por los articulos: 48, 49, 50, 51 y 51 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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quo patet quod mortaliter peccant violantes iure gentium, sive in pace sive in bello. In rebus tantem
gravioribus, ut est de incolumitate legatorum, neque licet regno nolle teneri iure gentium, est enim latum
totius orbis auctoritate” De esta manera, existirian dos tipos de pecados: unos simples y otros graves.
Quienes cometan pecados simples pecan, digamos, simplemente y; en cambio, quienes cometan pecados
graves pecan mortalmente. Habria asi, dos tipos de sanciones: la no mortal y la mortal. Ahora bien, cabria
preguntarse ;qué hace que unos pecados sean mortales y otros no? En términos juridicos, la respuesta seria:
el bien juridico tutelado por la norma. Por lo tanto, existirian normas que regulan asuntos simples y otras
que regulan asuntos graves. De ello se sigue, que quienes violan una norma simple pecan “simplemente”, y
quienes violan una norma grave pecan mortalmente.

Pero el maestro va mas all4, y hace una aparentemente inadvertida precisién. Vitoria habla de “asuntos
tan graves”. De esta manera, existiria una subespecie de asuntos graves, aquellos que son “fan” graves, es
decir, mas graves que graves normales. Por ejemplo, la extensiéon del mar territorial podria catalogarse como
una cuestion menor del DIP, mientras que la legitima defensa serfa uno de esos asuntos graves o importan-
tes en el DIP. Ahora bien, por encima de la legitima defensa existe otra norma de superior jerarquia, uno de
esos asuntos fan graves, como la proscripcion del uso o de la amenaza del uso de la fuerza. ;Cuales serian
pues esas normas tan graves a que hace referencia? Vitoria nos da un ejemplo: la inviolabilidad de los lega-
dos, y todos aquellos que el DG considera como fundamental. Al igual que en la concepcién actual de las
normas de jus cogens, Vitoria afirma que no es tampoco la violacién de cualquier norma la que produce ese
efecto, sino sélo aquellas norma muy graves, como por ejemplo: la prohibicién del uso o amenaza del uso de
la fuerza, la autodeterminacion, la no intervencién, el uso de los propios derechos sin perjuicio de los de-
mas?, la proteccién internacional de los Derechos Humanos, la salvaguardia del medio ambiente, etc.?”

Como aspecto metodolégico, la remisién a un elemento de orden teoldgico serfa ciertamente criticable
desde una perspectiva pura del derecho. De nuestro punto de vista, la misma vale como una suerte de
“desviacién profesional” si se nos permite la expresion. Es claro que cuando un cientifico o artista tiene
necesidad de expresarse en asuntos de su ciencia o arte mas facil le resultara utilizar las expresiones propias
de su ciencia o arte que las de otro, justamente por el conocimiento detenido de la misma y la mayor propie-
dad de su lenguaje en esa area. Igual en el caso de Vitoria. La transpolacién de conceptos de orden teolégico
al orden juridico, permite facilmente concluir en su pionera visién de normas de importancia fundamental
para la comunidad internacional cuyo no cumplimiento constituye una violacién grave del DIP, como reco-
noce la moderna doctrina.

5) Titulos legitimos para la conquista

La Releccion prosigue luego con el estudio de los titulos que hacen licita la ocupacion espafiola de Amé-
rica, estudiando en esta parte de la obra, tema centrales del DIP, mostrando asi su preclara erudiciéon.

Al inicio de su obra, Vitoria nos da un concepto de lo que ha de entenderse por DG, adaptando la antigua
maxima romana segun la cual el Jus gentium era “ Quod naturalis ratio inter omnes homines constituit’” ”
por “Quod naturalis ratio inter omnes gentes constitui’’”. Como afirma, con razén URDANOZ “[T]al feliz
cambio gramatical no parece que se deba al azar. Tampoco parece error de copista, ya que no se encuentra
variante de ella en ningtin manuscrito o edicion. [...] Este, en efecto, adquiere sentido y contornos precisos en
la nueva definicién modificada, como expresién de un orden juridico objetivo que se extiende a todo el orbe,
y del que son miembros inmediatos los pueblos o naciones, no las personas individuales. El derecho interna-

% Es que el orbe todo... tiene el poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como las del derecho de gentes. De donde se desprende
que pecan mortalmente los que violan los derechos de gentes, sea de paz, sea de guerra, en los asuntos tan graves como en la inviola-
bilidad de los legados. Y ninguna nacién puede darse por no obligada ante el derecho de gentes, porque esta dado por la autoridad de
todo el orbe. De potestate civile, n. 21.

#  Que no excluye las arduas discusiones para su acuerdo final.

Sic utere tuo ut alienum non laedas.

#  En el DIP contemporaneo el Profesor Roberto Ago nos proporciona valiosos ejemplos como “fundamental rules concerning the
safeguarding of peace, and notably those which forbid recourse to force or threat of force; fundamental rules of a humanitarian nature
(prohibition of genocide, slavery and racial discrimination, protection of esential rights of the human person in time of peace and in
war); rules prohibiting any infrigement of the independence and sovereign equality of States; the rules which ensure to all members of
the international community the enjoyment of certain common resources (high seas, outer space, etc.)” [AGO (Roberto): “ Recueil des
cours de 1"Académie de droit international de La Haye”, Vol. 134 (1971), p. 324 nota de pie 37, en: LC.J. Reports 1996 (I), pg. 496, La
Haya, 1996].

% Eslo que la razén natural establecio entre todos los hombres.

*  Eslo que la razén natural establecio entre todos los pueblos.
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cional nace, pues, de la pluma de Vitoria como la ley que rige las relaciones juridicas de la comunidad de
pueblos o naciones del mundo entero. Los Estados son ahora el sujeto primario de los derechos y deberes de
la comunidad supranacional.”?* Vitoria parte del concepto romano de Jfus Gentium, como aquel derecho
aplicable a las gentes no romanas® y evolucionado de la jurisprudencia pretoria, y desarrolla toda una
nueva concepcion del Jus Gentium, como el derecho rector de las relaciones entre los pueblos, no ya entre las
gentes privadas. Un 7us inter gentesy no ya el ius intra gentes.

6) La Comunidad Internacional y su Derecho

El concepto que ya San Agustin habia iniciado y Santo Tomds ampliado es desarrollado en su justa
medida por el Padre Vitoria.

La natural sociabilidad de los seres humanos* lleva a que unos y otros por comun utilidad y necesidad,
que es el bien de todo el orbe (o comunidad internacional)®, se relacionen entre si. Pues, asi como el neonato
no sobrevive sin su madre ni el nifio sin sus padres, constituyendo la familia la organizacién social bésica, los
individuos, por iguales méviles, se unen en una organizacion superior y estas, a su vez, en otra mayor®,
siendo cada nacién parte de todo el orbe¥ .Y visto también que el Estado posee un derecho que lo ordena,
por aquello de que ubi societas ibi ius, también esa comunidad de toda la humanidad se dard, naturalmente,
sus propias normas*®, las que tienen verdadera fuerza obligatoria de ley® y no tan sélo la de simples acuer-
dos que se han desarrollado por pactos, sino principalmente por comtin consentimiento de todas las nacio-
nes, por lo cual no es licito a ninguna de ellas apartarse.

La Comunidad Internacional (CI) vitoriana es una respublica® : asi como los hombres conforman nacio-
nes o estados, las naciones o estados conforman las gentes, es decir, la Comunidad Internacional.

Esta doble relacién podria esquematizarse del siguiente modo:

hombres = pueblos o naciones
pueblos o naciones = gentes (comunidad internacional)

La limitacién de la soberania estatal constituye por tanto un presupuesto necesario para integrar la CI,
pues la actuacién de cada integrante singular ha de estar ordenada al bien comtin*?. Puede entonces afirmar-
se que la CI de Vitoria se caracteriza por ser: una, natural, organizada y legislativa; “la idea vitoriana del
totus orbis ofrece la figura juridica de una organizacion mundial de todas las gentes y naciones con potestad
de legislar”#. Tal estado de organizacién, que catalogariamos como constituye, atin hoy, un ideal atin por
lograr. En nuestros dias, gran parte de la vida internacional sigue basada en un derecho de fuente convencio-
nal o consuetudinaria, cuando no en la simple conveniencia politica, el lugar de aquel ideal donde cada
estado adecuara su propia conducta en el sélo interés del bien comtin de la comunidad. No obstante, las
reglas actualmente en vigor, sean convencionales que consuetudinarias, tienen y conservan plena y verda-
dera fuerza positiva y obligan como tales. En lo relativo al derecho convencional por la méxima segtin la cual
pacta sunt servanda. Igual consideracion vale para la costumbre, a la que reconoce como fuente principal de
DG: “... después de los primeros tiempos de criado el mundo... la mayoria de los hombres estableciese que

%2 URDANOZ o.p. (Teéfilo): Introduccion a la primerareleccion pg. 568 y sgts. en: “Obras de Francisco de Vitoria”. Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1960. Para el lector interesado recomendamos especialmente este excelente analisis.

*  En este sentido el derecho de gentes romano guardaba mas similitudes con el actual DI Privado que con el DI Publico.

¥ por ejemplo: De Potestate civilen. 4, pg. 156. También: De indis, p. 3, n. 2. En ésta tltima especialmente el argumento decimocuarto.

% De Potestate civile,n. 7.

% De Potestate civile,n. 13.14.21.

% De Potestate civile, n. 13, tercer corolario.

*¥  Su iluminacion es bien digna de cita: “ Habet enim totus orbis, qui aliqguo modo est una respublica, potestati ferendi leges aequas et
convenientes omnibus, quales sunt in iure gentium /[...] neque licet uni regno nolle teneri iure gentium; est enim latum totius orbis
auctoritate”(Es que el orbe todo, que en cierta manera forma una republica, tiene el poder de dar leyes justas y a todos convenientes,
como son las del derecho de gentes [...] Y ninguna nacién puede darse por no obligada ante el derecho de gentes, porque estd dado por
la autoridad de todo el orbe). De poteste civile, 21, pg. 191.

¥ “el derecho de gentes no sélo tiene fuerza por el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene verdadera fuerza de ley. y es que el
orbe todo, que en cierta manera forma una reptblica, tiene poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho
de gentes”. De Potestate civilen. 21, pg. 191.

% Obviamente en sentido jusfiloséfico y no constitucional.

1 Las que conservaran siempre cierta unidad cuasi politica 0 moral, dird después Suérez.

#  vide infranimero 33.

# URDANOZ o. p. (Tedfilo): Op. Cit. pg. 576.
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los legados en todas partes fueran intangibles, que los mares fueran comunes, que los cautivos de guerra
fueran esclavos, y que convenia que los huéspedes no fueran expulsados, ciertamente esto tendria fuerza de
ley; aunque algunos otros se opusieran.”

Los ejemplos que cita Vitoria son, obviamente, los propios de su tiempo, el trato de humanidad entre (de
y hacia) espafioles y barbaros*, no impedirse mutuamente el transito*, residencia?, hospitalidad*, comer-
cio® y trato humano®. Incluso “si a algtin espafiol le nacen alli hijos y quisieran éstos ser ciudadanos del
pais, no parece que se les pueda impedir el habitar en la ciudad o el gozar del acomodo y derechos de los
restantes ciudadanos”s!.

Motivado siempre en la protecciéon de la persona humana, Vitoria reconoce también a los hombres suje-
tos de derechos fundamentales, cuya violacion trasciende las fronteras de los asuntos internos. Siendo de
esta manera de los primeros en proclamar el caracter internacional de la protecciéon de los Derecho Huma-
nos. Como tales, los individuos son sujetos de esta CI. En este aspecto, la idea del actual derecho internacio-
nal privado ya estaba presente el Vitoria. En lo relativo en cambio, a la subjetividad internacional de la
persona humana en el campo del DIP Vitoria contintia siendo un pionero que, ciertamente, la practica inter-
nacional concluird por confirmar.

7) Los principios generales de la conducta de los Estados

El tema siguiente en el que se detiene Vitoria es la determinacion de los derechos que corresponden a los
espafioles y que su violacion constituye un casus belli. Derechos que, en realidad, son una serie de postula-
dos generales que rigen la conducta internacional de los Estados, ya mucho tiempo antes de la postulados
vattelianos®, y que tienen por nota comun su relatividad. Es decir, su sometimiento al bien comun.

Eljurista desarrolla ahora el Principio de libertad de los mares® (usualmente atribuido a Grocio). Sostiene
que, habiendo sido al principio licito a todos los hombres recorrer el mundo, no se ve razén alguna por la cual
ello haya cambiado. De esta manera, los espafioles pueden establecerse en América siempre que no sea en
perjuicio de los indios, que ya ocupaban y dominaban dichas tierras. Del mismo modo: ““Iure naturali communia
sunt omnium et aqua profluens et mare: item flumina et portus atque naves iure gentium undecumque licet
applicare’ Instit. de rerum divisione, et eadem ratione videtur publice. Ergo neminen licet ab illis prohibere.>*”

El Derecho a la propia existencia y vida de cada nacion: como el derecho de cada Estado a existir, y a ser
reconocido como tal en tanto que entidad organizada y capaz de cumplir con sus compromisos internaciona-
les. Como se aprecia, este enunciado guarda profunda relacién con el principio de autodeterminacién y del
reconocimiento de estados.

El Derecho de conservacion y defensa de la propia integridad del Estado se deriva del anterior y vendria
a ser una especie de correspondiente institucional al derecho de cada individuo. Consiste en la facultad
acordada al Estado para adoptar todas las medidas necesarias para mantener la propia existencia: seguridad
y orden interior, defensa, relaciones exteriores, etc.. Es posible evidenciar los corolarios de este principio en
el derecho natural (inmanente) de legitima defensa y en el Estado de Necesidad, sobre el que después nos
detendremos.

El Derecho a la soberania interna: es el que posee todo estado de gobernarse a si mismo en la forma que
estime mas conveniente a su bien, sin lesién de la comunidad, pudiendo incluso libremente decidir desapa-
recer como tal, como seria el caso, por ejemplo, de la incorporacion.

El Derecho al propio desenvolvimiento y expansion: es un corolario del principio de existencia y de la
soberania interior, y que consiste en la hoy denominada autodeterminacién y no intervencién en los asuntos
que son esencialmente de la jurisdiccién doméstica.

“  Deindis, p.3,n.4.

De indis, p.3,n. 2.

De indis, p. 3, n. 2, argumento segundo y décimo, respectivamente.

De indis, p.3,n.5.

%  Deindis, p. 3, n. 2, argumentos quinto, sexto y noveno.

4 Deindis, p.3,n.3.

% Veéase: Deindis, p.3,n. 2.

' Deindisp.3,nb5.

%2 VERDROSS (Alfred): Derecho Internacional Puiblico. Madrid, 1957.

% Iguales consideraciones serian aplicables al Espacio Exterior, en tanto que el principio general de libertad que rige en él.

3 “'Por derecho natural, comunes a todos son las aguas corrientes y el mar ; lo mismo los rios y los puertos ; y las naves por derecho de
gentes es licito atracar a ellos” segtin se dice en las Instituciones. Y por la misma razon parecen publicas esas cosas, luego nadie puede
prohibir el uso de ellas.” De indis p. 3, n.2, 10™.
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El Derecho a la independencia politica, que es el aspecto exterior de la soberania interna, y que se deriva
igualmente del principio de propia existencia y de soberania interna. Este principio consagra lo que conoce-
mos hoy con el nombre de ‘soberania exterior™ . Corolario, por otra parte de la independencia politica y la
soberania exterior, es la igualdad juridica de la que se deriva la inmunidad jurisdiccional del estado y la de
sus agentes®. A partir del derecho a la independencia politica el salamantino expone su posicién en lo
relativo al tema de la hoy llamada “intervencién humanitaria”®. Como afirma quien mas ha estudiado el
tema “la soberania e independencia de los Estados queda limitada ante las exigencias de solidaridad o del
bien comtn. En virtud de esta misma ley internacional existe, pues, el derecho y hasta el deber de interven-
cién, sobre todo en defensa de los derechos e intereses superior de la humanidad contra la barbarie”>.

El Derecho a la igualdad juridica con los demads estados, que Vitoria afirma enérgicamente, esta destina-
do a poner en pie de igualdad a los indios (en un momento en que incluso se discutia su naturaleza humana)
con los espafioles y con el género humano en general. Igualdad de derecho que, como reconoce el propio
Vitoria, se ve atenuada por la notable diferencia factica.

El Derecho a la estima y buen nombre o respeto del honor. Los Estados como las personas deben abste-
nerse de ofender a los otros, sic utere tuo, ut alienium non ledas. Es la aplicacién de esta antigua maxima que,
su inobservancia, genera una nueva situacién de cosas, imponiendo a quien al responsable, la obligacién de
restaurar el nuevo estado de cosas. También en el ambito internacional estos desarrollos guardan plena
vigencia a la luz de la doctrina y practica en materia de responsabilidad internacional de los Estados™® .
Vitoria reconoce el derecho del ofendido a buscar y obtener la reparacion de su honor.

La Fidelidad en el cumplimiento de los pactos, no es otra cosa que la aplicacion vitoriana de la pacta sunt
servanda, sancionada por los romanos y verdadera regla que nos llega “de tiempos inmemoriales”® . Regla
que, por otra parte, ha sido no sélo recogida por la generalidad de los derechos internos (andlisis allende
nuestro objeto, pero confirma su positividad) sino que ha sido recogida o codificada®® por la legislacion
escrita de DIP (art. 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados).

El Derecho fundamental de comunicacion. Este es un principio cardinal en el pensamiento vitoriano. Su
Ius comunicationis adquiere relevancia en todo el &mbito del DG: cada miembro de las urbs mantiene un
minimo de comunicacién con otro. En otras palabras, el aislamiento es una situacién tan antinatural en los
estados como en los hombres. Este principio viene asi a relacionarse directamente con la nacionalidad (en
tanto que vinculacién entre la persona y la nacién), el domicilio (en tanto que vinculacién de la persona con
la sociedad en lo relativo a su asiento fisico permanente), al transito o peregrinaje y reciprocamente los
deberes de los estados hacia los extranjeros (igualdad juridica de todos los extranjeros, derecho de trabajo y
propiedad, residencia, derecho a no ser expulsado en tiempo de paz y sin justa causa). Nos limitamos sola-
mente a su enunciacién, pues el lector comprendera la enorme proyeccién de los mismos en practicamente
todo el DIP e incluso en el DI Privado, por ejemplo en todo lo relativo al derecho de extranjeria.

Otro aspecto derivado del ius comunicationis en la tipicamente la libertad de los mares y su corolario, la
libertad de pesca, comercio internacional. Principio general de libertad que luego glosarad Grocio (con la
oposicioén de Selden) y terminara por imperar indiscutidamente en nuestros dias®.

8) Intervencion por violacion del “jus communicationis”

Prueba de la centralidad que ocupa el Jus Comunicationis en el pensamiento vitoriano los constituye la
legitimacion al recurso bélico por su violacién. De cuanto vienen de estudiarse supra no parece exagerado
ver en Vitoria a un amante de la libertad y del imperio del Derecho.

En concreto, el recurso a la intervencién, por violacién del jus comunicationis es legitimo:

% Cfr: SANDONATO (Pablo) et al.: La Orden de Malta en el orden juridico eclesial e internacional, en: /us Canonicum. n. 87, vol. XLIV
Enero-Junio 2004 Navarra. 2004.

% Cfr: SANDONATO (Pablo): E/ Estatuto Juridico de los Agentes Diplomaticos Nacionales y, o Residentes Permanentes del Estado
Receptor (inédito).

¥ Un interesante estudio es el realizado por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Canada. Cfr.: La Responsabilidad de Proteger; v:
www.iciss-ciise.gc.ca

% URDANOZ o. p. (Teéfilo): Op. Cit,, pg. 596.

¥ Cfr.: Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su 53 periodo de sesiones: Cap. IV: Responsabilidad Internacional de los
Estados, en: www.un.org/law /ilc/reports/2001/2001report.htm

®  Digesto 1.3.32.1 (Julianus) donde se afirma que: “Inverterata consuetudo pro lege non immerito custodiatur”, asi como en CICERON:
De inventhione rhetorica, 2.22.7.

" MARESCA (Adolfo): /I Diritto dei Trattati, la Convenzione codificatrice di Vienna del 23 maggio di 1969, pg. 405. Milano, 1971.

@ Art. 87 de la Convencion de Montego Bay sobre el Derecho del Mar de 1982.
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i) como medio excepcional de solucién de una controversia. Surgido el diferendo, Vitoria impone a los
espafioles el deber de buscar una solucién pacifica. Imposicion hecha a los espafioles, justamente en atencién
al mayor grado de civilizacién; y sélo si los indios “acuden a la violencia, los espafioles pueden defenderse
y tomar todas las precauciones que para su seguridad necesiten”®. La intervencién armada en autorizada
asi como tltima solucién y como defensa contra al agresién indigena. Fracasados asi los medios pacificos,
queda expedita para los espafioles la via armada, que debe revestir las caracteristicas de una legitima defen-
sa: “porque es licito rechazar la fuerza con la fuerza”* . Pero el genio de Vitoria va mas alla de la exclusién de
la antijuridicidad en la legitima defensa sino que la admite s6lo como respuesta racional a la injuria causada,
evidenciandose asi el elemento de la efectividad (inmediatez, racionalidad del medio, y necesidad de la
respuesta). En palabras del maestro: “sin excederse y guardando la moderacion de una justa defensa, y sin
que puedan usar de los demas derechos de la guerra, como seria, obtenida la victoria y seguridad, el matar-
los, despojarlos y ocupar sus ciudades... deben los espafioles defenderse; pero en cuanto sea posible, con el
minimo dafio de ellos, pues es guerra defensiva solamente.”® No obstante, si los indigenas persistieran en
su malicia y trabajaran las perdicion de los espafioles pueden estos tratarlos como pérfidos enemigos, pues
el fin de la guerra es la paz y la seguridad. Aca cambia ya el supuesto de guerra defensiva a guerra ofensiva
o ataque, usando asi de todos los derechos de la guerra: conquistando sus tierras, destronando a sus sefiores,
y atin siempre “moderadamente y segtin la calidad del asunto y de las injurias.”

Vitoria impone por tanto la solucién pacifica como soluciéon primera, y solo si intitilmente tentada esta se
podra recurrir a la intervenciéon armada y atn sélo para la defensa. Ahora, si no obstante ello, la parte
contraria (en este caso los indios) persistiera en su intencién agresiva y destructiva, se autoriza la guerra
ofensiva, es decir, exenta de los limites de la legitima defensa. Atin en este caso, Vitoria recuerda a los belige-
rantes la necesidad del respecto de las reglas de humanidad.

ii) Otro de los supuestos que habilitaria el recurso a la guerra seria el caso de pueblos con “costumbre y
rito nefasto”. Desde nuestro punto de vista esta es una “causal humanitaria” y que autoriza el uso de la
fuerza a fin de evitar a la poblacién sufrimientos graves con posible riesgo de vida para sus miembros® . El
titulo va dirigido mas al aspecto humanitario que al politico, lo cual confirma la centralidad antropolégica
del ordenamiento juridico vitoriano por sobre consideraciones circunstanciales.

iif) También serfa licito a los espafioles ocupar un territorio americano si los indios voluntariamente
aceptan al Rey de Espafia como su principe. En este caso operaria una cesién, como titulo habil para transmi-
tir la soberania, en ejercicio de la autodeterminacion, hoy imperativamente reconocida. Aunque el principio
vali6 base juridica del proceso de descolonizacién también seria licito aplicarlo para el caso inverso: un
estado que decida unirse completamente a otro o, permaneciendo libre, se le asocie.

iv) Tal como la doctrina contemporanea reconoce®” , también es licito el recurso a la fuerza para la defensa
de terceros. De esta manera “puede la reptblica pedir auxilio a los extranjeros para vengar las injurias
hechas”. En el bien entendido, este titulo autorizaria alianzas defensivas entre varios Estados, desarrollo
que, por otra, parte, la practica también confirma®.

v) Un tema que ni la doctrina ni el DIP positivo aceptan hoy en el derecho, o deber, de colonizacién.
Segtn este, habria pueblos, o naciones no civilizadas, que no estarian aptas para gobernarse eviden-
ciando un grado primitivo de desarrollo. Para ello, la Sociedad de las Naciones primero y las Naciones
Unidas®, estructuraron un sistema de administracién fiduciaria, /ato sensu. La intervencion en casos de
pueblo no civilizados, no llevaria de modo alguno a su asimilacién ni mucho menos a su aniquilacién;
el espiritu es justamente uno altruista, dirfase: “el bien y utilidad de ellos y no solamente por el prove-
cho de los espafioles”.

vi) Admite también otros titulos de orden juridico-religioso que no vienen al caso en este estudio, como
la propagacion de la fe cristiana, y otros de la misma especie.

% Deindis, p. 3, 5 prop.

#  ibidem.

% ibidem.

% En este sentido, se recuerda la infra 56.

¢ CONFORTI (Benedetto): Diritto Internazionale, pg. 384. Napoles, 2002; JIMENEZ DE ARECHAGA (Eduardo): La legitima defensa, en:

Derecho Internacional Piiblico, obra dirigida por Eduardo Jiménez de Aréchaga, t.11, pg. 319. Montevideo, 1995; RONZITI (Natalino):

Diritto Internazionale dei Confliti Armati, pg. 51. Torino, 2001.

Notablemente el caso del Tratado del Atlantico Norte, y del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca. Lo fue también el Pacto de

Varsovia.

®  Desde 1994 el Consejo de Administracién Fiduciaria ha dejado de reunirse periédicamente, al poner fin al tltimo de los 11 Acuerdos de
Administracion Fiduciaria, que era Territorio en Fideicomiso de las Islas del Pacifico (Palau), administrado por los Estados Unidos. Cfr:
www.un.org/spanish/aboutun/organs/tc.htm
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9) La cuestion de la Guerra y su licitud

Como ya se explicara Vitoria sostiene que es licito hacer la guerra sélo en ciertos casos. A fin de compren-
der el pensamiento del Padre Vitoria, y de la EEP toda, en lo relativo a la guerra, es necesario detenernos un
momento mas en este tema.

Como primera cosa, es necesario distinguir la guerra defensiva de la guerra ofensiva, pues ambas se
regiran por principios distintos. Asi, mientras la primera busca frenar el ataque de otro, pues es licito repeler
la fuerza con a fuerza; la guerra ofensiva busca la satisfaccién de las injurias causadas y aumentar la seguri-
dad de la reptblica cuando el enemigo se apresta al ataque” . Aunque claramente distinguidas una de otra
en el plano tedrico, también resulta clara la dificultad en la individualizacion practica, puesto que la guerra
ofensiva podria ser el complemento circunstancial de la guerra defensiva cuando las circunstancias lo habi-
liten .

De todos modos, Vitoria concibe la guerra siempre como un instrumento excepcional y nunca como un
derecho. No existe en Vitoria en derecho “fundamental” a hacer a la guerra, a lo sumo, existiria una facultad
o habilitacién legal que excluiria su antijuridicidad, pero nunca un derecho subjetivo. Como ensefia el Padre
“... ex fine et bono totius orbis. Prosus enim orbis consistere in felici statu non posset, imo esset rerum
omnium pessima conditio, si tyranni quidem et ladrones et raptores possent impure iniurias facere et
opprimere bonos et innocentes, nec liceret vicissim innocentibusd animadvertere innocentes.”?

Después de estudiar la competencia interna en materia de declaracion de guerra (que atribuye al Jefe del
Estado”), Vitoria se dedica al estudio de la tercera cuestion relacionada a la licitud de la guerra: la justas
causas. “Unica est et sola causa iusta inferendi bellum, iniuria acepta”” De esta manera Vitoria limita la
guerra a la respuesta contra una ofensa, es decir, como licita reaccién contra una agresion extranjera. Pero la
grandeza del jurista dominico puédese apreciar en la calificacién de la agresion: “no basta una injuria cual-
quiera para declarar la guerra. Se prueba. Porque ni aun a los propios stibditos es licito imponer castigos
graves, tales como la muerte, el destierro o la confiscacién de sus bienes, por una culpa cualquiera. Y como
todaslas cosas que en la guerra se hacen son graves y atroces, pues son con matanza, incendios y devastaciones,
no es licito castigar con la guerra por injurias leves a sus autores, porque la dureza de la pena debe ser
proporcional” a la gravedad del delito””® que “conviene examinar con grande diligencia de la justicia”””

La guerra vitoriana adquiere de esta manera, las caracteristicas tipicas de la legitima defensa, que ade-
mas claramente denomina: “guerra defensiva”.

Consecuencia, y mérito principal de su desarrollo, es la limitacion del instrumento bélico como medio de
solucion de controversias™ . La guerra debe evitarse por todos los medios”™ . Es obligacién del principe evitar
la guerra a toda costa, pues éste “estd obligadoa examinar el asunto diligentemente y a oir pacificamente las
razones de la parte contraria, por si puede llegar a algo cierto, bien a su favor, bien en el de otro ”.#

En resumen, pues, la guerra sélo sera licita cuando se verifiquen aditivamente todos los requisitos si-
guientes:

i) sea para defenderse de una injuria (o ataque);

ii) que la injuria sea grave y atroz;

iii) la respuesta sea proporcional al dafio causado;

iv) se recurra a ella como tltima solucién, habiendo fallado los medios pacificos

De jure belli, c. 1, sexta prueba.

véase infran. 52.

“...por el fin y el bien de todo el orbe. Porque de ninguna manera el orbe podria permanecer en un estado feliz, es mas, llegariamos al
peor estado de cosas, si los tiranos, los ladrones y los raptores pudiesen impunemente hacer injurias y oprimir a los buenos e inocentes
y no fuese licito a estos tiltimos repeler sus agresiones y escarmentarlos.” De iure belli, c. 1, séptima prueba.

7 De iure belli,c.2,n. 7.

“La tnica y sola causa justa de hacer la guerra es la injuria recibida.” De jure belli, c.3, prop. 4%.

75 Por ejemplo en Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I. C. J. Reports 1996 (1), pg. 246.

7 De jure belli, c. 3,n.14.

77 De iure belli, c. 3,n.21.

Asi, por ejemplo, el Pacto de la Sociedad de Naciones, limitaba el recurso a la guerra imponiendo a los miembros el previo sometimien-
to de los propios diferendos al arreglo judicial, arbitral o al del Consejo de la Sociedad y, s6lo en caso de fallar estos podria recurrirse a
ella.

Entre varios textos: De iure belli,n. 24y 60.

80 De jure belli, n. 29.
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10) El Derecho Humanitario en Vitoria®

Admitido entonces, que se hubieran verificado estos supuestos se abre la via al uso de la fuerza.

Sin embargo de llegarse a un tal estadio, no es licito todo contra el enemigo, pues de la racionalidad del
medio y la finalidad en tltima instancia pacifica de la guerra (ofensiva o defensiva), se extrae la limitacién de
los medios de guerra. Es decir, que los efectos del estado de “guerra” deben limitarse estrictamente a los
objetivos militares y a los combatientes puesto que de atentarse contra civiles, mujeres, nifios, etc. la recta
intencién del instrumento bélico (la defensa) se trunca.

Se evidencia asi la definida vertiente humanitaria del maestro salamantino quien antepone el respeto a la
persona humana y su dignidad®? a la necesidad de la guerra: “quod oportet cavere ne ex ipso sequantur
maiora mala quam vitentur per ipsum bellum.®>” Asi, realizando un neto estudio juridico, se cuestiona,
entre otros temas, si es licito matar a inocentes como nifios y mujeres. Su respuesta no puede ser que negati-
va: la guerra no la hacen los inocentes y por tanto no deben sufrir ellos las consecuencias; y, ademas, porque
no se habra de castigar a los buenos por los delitos de los malos.

Otro tema que estudia, es el de la esclavitud que era un instituto vigente en su tiempo®. Su posicion, en
cambio, en fuertemente limitativa. Afirma que s6lo podian tomarse por esclavos a sarracenos, pues “por
derecho de gentes, parece admitido entre los cristianos que en la guerra entre ellos mismos no se hagan
esclavos, sino para exigir rescate por ellos.”

Ademas de la persona humana, el DIH regula la situacién de los bienes, ptiblicos o privados y muebles o
inmuebles, durante el estado de conflictualidad. También este tema es estudiado por el Padre Vitoria, con
una solucién que mantiene grandes similitudes con el derecho vigente en la materia:

- bienes del estado enemigo: admite la ocupacion a titulo de indemnizacién;

- ciudades enemigas. admite su saqueo pero sélo por causa de necesidad de guerra;

- bienes privados de nacionales del estado enemigo: admite su confiscacién, pero sélo por causa de

necesidad de guerra;

- bienes de particulares nacionales de tercero estados situados en terriforio enemigo: no admite su

confiscacién, con la sola excepcién de la necesidad de guerra.

Por ultimo, finalizada la guerra Vitoria admite la posibilidad que sea necesario adoptar ciertas medidas
(sanciones de guerra) para obtener suficiente indemnizacion y seguridad futura. Las mismas son evidencia-
das por Vitoria, y serfan:

a) ocupar fortalezas, ciudades y partes de territorios enemigos®;

b) imponer multas®;

c) deponer a los principes vencidos®.

Amodo de resumen, se adopta el esquema de Urdanoz¥ sobre el Jus in Bellovitoriano, el que se presenta
de la siguiente manera:
a) fingeneral de la G.: el restablecimiento de la justicia y del derecho, cuya violacién por el adversario es
causa de la guerra;
b) fin superior: la paz (n.18)*°;
¢) fin inmediato: - la defensa de la nacién, vidas y bienes de sus miembros (n. 44);
- recuperar bienes y derechos sustraidos por el adversario (n. 16);
- reparar los dafios inferidos injustamente por el enemigo, resarciéndose y compensandose de los
bienes del mismo (n. 17);
- tomar las medidas de seguridad necesarias para obtener una paz estable y evitar el peligro de
guerra: destruir fortificaciones enemigas, apoderarse de territorios, armas, rehenes y otras garan-
tias (n. 18);

8 Principalmente en De iure belli, pero también en De indisen: p.3,n 2.

8 V& Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I. C. J. Reports 1996 (1), pg. 303.

8 ..seha de precaver que de la guerra no se sigan mayores males de los que por ella se hayan de evitar.” De iure belli, n. 37.

8 Sobre este tema puede consultarse un completo estudio en: BARREIRO ZORRILLA (Gastén): Castilla es mi Corona. Montevideo, 1992.

8 De iure belli, n. 42.

% Como fue el caso de los territorios del Trentino en Italia después de las 2GM.

& Como fue el caso de Alemania después de la IGM.

8 Como le sucedié al Emperador Hiro-hito del Jap6n y al Rey Umberto II de Italia (en este tltimo caso, los acuerdos no preveian la
deposicion de Su Majestad, mas el llamado a un referéndum para definir la forma institucional del Estado.

% URDANOZ o. p. (Tedfilo): Op. Cit,, pg. 802.

% También en: De indis,n. 7.
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- el castigo ulterior de la injuria por medio de la imposicién de penas correspondientes a la grave-
dad de los delitos (n. 19);
d) principio general: permisién de todas aquellas acciones con dafio al enemigo que sean necesarias
para conseguir esos fines (pues no implican intrinseca ilicitud).
Lo antedicho por cuanto refiere a los primeros desarrollos de la EEP, correspondientes todos a Francisco
de Vitoria.
La EEP continué dando notables exponentes, como ya se viera®, y culmina con la obra de Francisco
Suédrez, que condensa la totalidad en su 7ractatus... los logros de todo un siglo. A él su momento.

B) Francisco Suarez

Francisco Suarez, Doctor Eximio y Pio de la Iglesia, nace en Granada en 1548 y a los 16 afios entra en la
Compania de Jests y estudia Teologia en Salamanca y Derecho y Filosofia Politica.

Es Profesor de Teologia en la Universidad de Salamanca y ocup6 también diversas Céatedras en Alcald y
Coimba. y Roma. En 1612 Sudrez publica su méxima obra, el Tractatus de Legibus ac Deo legislatore donde
presenta una sistematizacién general del Derecho. Dos afios antes, en 1610 Sudrez habia aceptado la invitacién
del Nuncio de Su Santidad en Madrid para participar una polémica con el Rey de Inglaterra Jacobo I y el Cardenal
Belarmino relativa al poder real y sus relaciones con el poder espiritual. Porducto de su intervencion en el debate
Suarez publica, en 1614, la Defensio Fidei. En ella el jesuita ofrece solucién al problema de las relaciones entre
ambos poderes y desarrolla la teoria del poder indirecto del Papa, echando a tierra la posicién protestante.

Como se ha afirmado “[E]l pensamiento politico de Sudrez expresa la continuidad de una tradicién
integralmente catolica. Aunque sus ideas estan lejos de recibir el asentimiento de todos los catélicos, corres-
ponden a la orientacién fundamental de una Iglesia romana en plena renovacién, cuyas posiciones conser-
van una importancia capital.”?

Francisco Suarez muere en Lisboa en 1617.

1) La filosofia suareciana del DG

La concepciéon romana del derecho efectuaba una biparticiéon general del derecho: el derecho civil y
derecho natural. El derecho civil como el sancionado por los hombres, y el derecho natural, que subdividia
en aquel aplicable a todos los seres animados (/ex naturalem communem® o ley natural comun) y la ley
natural propia de los hombres (7us gentium® o Derecho de Gentes). En la concepcion romana por tanto, el
DG era parte integrante®> del derecho natural romano.

Suérez inicia su estudio del DG aceptando en principio esta concepcién, pero entendiéndola en su justo
sentido, es por ello realiza algunas precisiones. Ensefia Sudrez que mientras el derecho natural, en su ver-
dadera acepcion, esta escrito en el corazén de los hombres y se conoce mediante un simple acto intelectivo,
el DG no se conoce asi simplemente sino que surge de un complicado proceso de deducciones®, ya que, de
lo contrario se calificaria como DG a institutos ajenos a este, como la propiedad privada, la esclavitud y otras.
En cambio, explica Suarez, el DG no se deduce tan directamente ni se aplica como necesidad cuando ha sido
razonado e introducido libre y voluntariamente por los hombres en toda comunidad humana. En otras
palabras: el Padre Suarez determina el objeto del Derecho Internacional Piblico al ensefiarnos que el DG
surge solamente en virtud de la razén natural, pero que “no es aplicable a los hombres absolutamente consi-
derados sino en cuanto integrado en alguna sociedad humana. Por eso se diferenciaria del derecho natural
primario en cuanto que es una especie de derecho natural secundario que llamamos derecho de gentes.”””
(De Legibus, L.I1 13-20, C. XVIII, 3). En otras palabras, el DG es una derivacion del derecho natural.

V. suprapg. 3.

2 TOUCHARD (Jean): Historia de las ideas politicas, pg. 236.Madrid, 1999.

“Tus naturale est quod natura omnia animalia docuit; nam ius istud non solum humani generis proprium est, sed omnium animalium
quee in terra marique nascuntur, avium quoque commune est” Inst 1, 2, pr.

% “Tus gentium est quo gestes humanae utuntur.” Dig. 1,1, 1, 4.

Quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes peraque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure
omnes gentes utuntur”: Dig. 1, 1,9.

% De LegibusL.1V (II 13-20) c. XVII, n. 8.

“ius haberi ex vi solius rarionis naturalis; tamen non convenire hominibus absolute spectatis, sed ut congregationis in aliqua societate
humana; et ideo distingui a primario iure naturali tanquam sencuadarium vocarique ius gentium.” [De Legibus, LIV (II-13-20), c.
XVIIL, n. 3]
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La contradiccién con Vitoria es sélo aparente pues al derecho natural secundario, o sea el DG, no se llega
por acto creador, sino por un acto de la razén, un acto de descubrimiento. Ese proceso de “llegar” ha de ser
el verdadero sentido de la expresion “e/ derecho de gentes surge en virtud de la razon natural’ . En este bien
entendido puede seguirse que si bien en muchas cosas el derecho natural y el de gentes coinciden “se dan
diferencias formales y especificas entre ellos. Coinciden, en primer término, en que ambos derechos son de
algtin modo comunes a todos los hombres [...] En segundo lugar, coinciden en que, del mismo modo que el
contenido del derecho de gentes es aplicable a los hombres solamente (en tanto que comunidad), asi también
el derecho natural, en su totalidad o en su mayor parte, es peculiar de los hombres [...] La tercera coinciden-
cia entre el derecho de gentes y el natural consiste en que los dos contienen prohibiciones y concesiones o
permisiones® ... Por otra parte, el derecho de gentes difiere del natural, primero y principalmente, en que la
obligacién de cumplir sus mandatos, por lo que a los preceptos afirmativos se refiere, no deriva tinicamente
de la naturaleza del objeto a través de un proceso de conclusiones deducidas evidentemente de principios
naturales. Todo lo que cumple esas conclusiones es derecho natural... De igual modo, los preceptos negati-
vos del derecho de gentes no prohiben un acto por ser esencialmente malo, pues estas prohibiciones son
también meramente naturales. Por tanto, desde el punto de vista de la razén humana, el derecho de gentes
no es sdlo indicativo de lo que es malo, sino constitutivo del malo.” Asino se prohibe un acto malo por ser
un acto malo, sino que al prohibirlo hace que sea malo... Por consiguiente... el derecho de gentes no puede
ser tan inmutable!® como el natural. Porque la inmutabilidad nace de la necesidad. Y lo que no tiene igual
grado de necesidad, tampoco puede tener igual grado de inmutabilidad” 1%

La extension de la cita permite demostrar la independencia del DG del derecho natural y su caracter
obligatorio. Es licito entonces afirmar que mientras el derecho natural no puede dejar de ser obedecido
mas que por error, el DG puede dejar de ser obedecido por la sola voluntad humana. De esta manera, el
DG evidencia la debilidad propia de toda norma humana: la posibilidad de su incumplimiento y la conse-
cuentel® necesidad del elemento coactivo. “Jus autem gentium non semper omnibus sed regulariter et
fere omnibus commune est, ut Isidorus loquitur.””>. De esta manera, Padre Suérez, funda el DG en el
jusnaturalismo, pero, a la vez, separado del derecho natural.

2) El fundamento del Derecho de Gentes

Asi como el Derecho tiene su fuente en la natural sociabilidad humana (ub7 societas ibi ius), también el
DG —que es parte del Derecho todo- tiene su ratioen la sociabilidad. Como ensefia el propio Suarez “ humanun
genus, quantumvis in varios populos et regan divisum, semper habet aliquam unitatem, non solum specificam,
sed etiam quasi politicam et moralem, quam indicat naturalee praecepfum muttui amoris et misericordiee
quod ad omnes extenditur, etiam extraneo et cuiuscumque nationis. Quapropter, licet unaquaequee civitas
perfecta, respublica aut regnum, sit in se communitas perfecta et suis membris constatans, nihilominus
universi, prout ad genus humanum spectat. Numquam enim illee communitates adeo sunt sibi sufficientes
sigillatim, quin indigeant aliquo mutuo iuvamine et societate ac communicationes, interdum vero etiam ob
moralem necessitatem et indigentiam, ut ex ipso usu constat.’% 715

Pues en el DIP encontramos tanto normas permisivas, en el sentido de impositivas de una conducta, como prohibitivas, en el sentido

de abstencion.

Asi el deber de no intervencién no es per se malo si se lo entiende materialmente como un consejo; la maldad de la conducta es

constitutiva, se crea positivamente por la voluntad legislativa expresada en la norma, para imponer un limite a la actividad de otros

estados respecto de sus pares y lograr asi un minimum de proteccién a la actividad estatal,

La mutabilidad del DIP ya convencional ya consuetudinaria es un dato de la realidad y un hecho pacificamente aceptado por la

doctrina. Asi por ejemplo: Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I. C. ]. Reports 1996 (1), pg. 276.

101 De Legibus, L. 11, c. XIX, n. 2.

12 Sobre la accesoriedad de la coaccién a la norma, puede consultarse un excelente estudio de MESSINEO. V. MESSINEO, A.: 1/ Diritto
Internazionale nella Dottrina Cattolica. Roma, 1944.

1% De Legibus, L. 11, c. XIX, n. 2.

“el género humano, aunque de hecho esta dividido en pueblos y reinos, mantiene, sin embargo, en todo momento una cierta unidad,

no ya solo la especifica [de toda la raza humanal], sino cuasi politica y moral como lo indica el precepto natural de la solidaridad y

ayuda que se extiende a todos, incluso extranjeros y de cualquier nacién. Por lo cual, aunque un Estado -monarquia o reptublica- sea

naturalmente comunidad perfecta y esté dotada de sus propios elementos constitutivos, sin embargo, cualquiera de los Estados es

también, en algin sentido y en relacion con el género humano, un miembro de esta comunidad universal. Porque estos Estados,

aisladamente considerados, nunca gozan de autonomia tan absoluta que no precisen de alguna ayuda, asociacién y comtin intercam-

bios, unas veces para su mayor bienestar, progreso y desarrollo y otras incluso por verdadera necesidad moral y a falta de medios,

como demuestra la experiencia misma.”

15 De Legibus, t.11, c. XIX, n. 9.
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Los hombres pueden dividirse o asociarse, segtin como se entienda el asunto, en organizaciones politicas
de mayor o menor grandeza, pero mantienen siempre una cierta unidad, la propia de los hombres como
cuerpo moral (humanidad) y la unidad como cuerpo politico (comunidad). Asi, pues como las personas se
asocian entre si, también los Estados tienden a asociarse y a establecer lazos de amistad entre ellos, creando
de esta manera esa suerte de comunicacion o relacion, que hoy llamamos exterior.

Suérez fundamenta el derecho internacional a partir de algunas conclusiones a las que ha arribado du-
rante su estudio. Afirma que el DG es:

i) un dato empirico: pues la humanidad se ha dividido en varias comunidades particulares;

ii) un hecho de la naturaleza: pues aunque dividida, la humanidad conserva siempre una cierta unidad:
politica y moral, constituyendo a la vez que varias comunidades particulares, una comunidad uni-
versal, una hominum communitate; y que cada una de esas comunidades particulares por necesidad
o utilidad se ha dado particularmente un derecho para si que las rige;

iii) el derecho de esa comunidad internacional.

Como el mismo Sudrez afirma: “nihilhominus ut illaze communitates sese mutuo iuvare et inter se in
1ustitia et pace conservari possent (quod ad bonum universi necessarium erat), oportuit ut aliqua communia
Iura quasi communi feedere et consensione inter se observarent, et haec sunt quae appelantur iura gentium,
quae magis traditione et consuetudine quam constitutione aliqua introducta sunt, ut diximus.’® “Nace asf el
DG en su moderna acepciéon como aquél derecho comtn a la comunidad internacional la que, bien por
necesidad bien por utilidad, se ha dado para regir las relaciones entre sus miembros y que esta constituido
principalmente por normas consuetudinarias, aunque también por convencionales.

3) La costumbre y los principios generales de derecho
como fuente del DG

En lo relativo a las fuentes del DG la solucién actualmente adoptada (art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia) no varia de la ofrecida por Patrem Suarezy por la EEP hace cuatrocientos afios.

Nos ensefia que la fuente principal'” del DG es la costumbre!'® por oposicion a lo que para en los dere-
chos de los estados (el asi llamado Derecho Civil /afo sensu), donde este primado lo ocupa la ley.

Un aspecto por demas relevante en la teoria de la costumbre juridica internacional es el caracter de la
generalidad"” , sancionada la Corte Permanente de Justicia Internacional’ . Esta misma generalidad, que se
traduce en la no necesaria aceptacién de una practica por todos los Estados, es evidenciada por el Padre
Sudrez justamente al decir que basta que una costumbre sea aceptada por “casi todas las naciones”. La
explicacién la ofrece el mismo Sudrez: “no hay que pasar por alto con ligereza la particula casi. Con ella se
indica que no se da en este derecho una necesidad absolutamente intrinseca y natural; y que tampoco es
preciso que sea comun absolutamente a fodas las naciones, incluso prescindiendo de ignorancias y errores;
es suficiente que hagan uso de él casi todas las naciones bien organizadas.”"

La otra fuente a la que dedica un estudio particular son los principios generales de derecho, como aque-
llos inferidos de la practica estatal, es decir: “una ley que cada uno de los Estados o reinos cumple dentro de
su territorio, pero que se llama derecho de gentes por ser comparables y coincidir las naciones en su recono-
cimiento.”? Estos principios, que el maestro llama segunda clase de DG, comprenden “ciertos preceptos,
formas y modos de vida que intrinseca y directamente no dicen relacién a todos lo hombres... Los establece
cada Estado a través de un proceso jurisdiccional y de acuerdo con los procedimientos constitucionales. Sin
embargo son de tal naturaleza, que casi todas las naciones coinciden en la practica de semejantes usos o
leyes, llegando a veces a cierto paralelismo con el ordenamiento global y otras casi hasta en sus normas”."?

106 “Pero para que éstos (los hombres) pudieran ayudarse mutuamente y conservar la paz y la justicia en sus mutuas relaciones (que es

esencial para el bienestar universal de todos los pueblos) fue conveniente que en sus mutuas relaciones pusieran en vigor como por
acuerdo y comtn consentimiento algunas leyes comunes. Es por ello que se llama derecho de gentes, que ha sido instituido por
costumbre y tradicién mas que por decretos positivos expresos, como ya hemos dicho.” De Legibus, Additiones...3.

7 De Legibus, Additiones... 3

18 Ademas, puede consultarse al final del tomo, las Additiones Suarecii ad Ius Gentium, n. 4.

Como habia ya sostenido San Isidoro de SEVILLA en: Libri Etymologiarum sive originum libri XX lib. 5, cap. 4.

10 PCIJ, asunto del Lotus. (Serie “A”, n. 10).

" De Legibus, L. 11, c. XIX, n. 6.

12 De Legibus, 1. 11, c. XIX, n. 8.

13 De Legibus, 1.1, c. XIX, n. 10.
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A diferencia de la costumbre, donde el elemento de la generalidad supera el voluntarismo estatal, en esta
segunda clase de DG (es decir los principios generales de derecho) al haber sido creados por cada reino o
Estado, “puede cambiarlo un reino o Estado particular para su propio territorio nacional.”!* De esta manera
“aquella ley, en cuanto esta vigente en ese Estado es sin més e intrinsecamente (por asi decir) puro derecho
civil, y lo llamamos derecho de gentes tinicamente por comparacién y paralelismo con los ordenamientos de
otros Estados; o porque son leyes tan proximas al derecho natural, que dan origen, en consecuencia, a que se
las considere universales para todas o casi todas las naciones. Pero de suyo y en cuanto esta vigente en cada
uno de los Estados, ese derecho de gentes depende de las particularidades, autoridad y costumbres de cada
pueblo considerado individualmente y con independencia de las demas naciones.”!®

Es decir, que en la concepcién suareciana el DG se integra con la costumbre como elemento central, surgida
del consenso general, por los acuerdos (como ya viéramos con Vitoria), y por los principios generales de dere-
cho como elemento secundario pero, y a la vez, informantes de aquel. Teoria de las fuentes del DIP actual.

4) La Comunidad Internacional en la concepcion suareciana.

Como ya hemos afirmado, la sociabilidad es un elemento comtin en la persona que en los estados. Suarez
sus Addictiones ad Ius Gentium explicando que dos pueden ser las acepciones de “Comunidad Internacio-
nal”. Una, como un simple aglomerado de hombres sin ningtin orden ni unién fisica o moral, no formando
un todo ni fisica ni moralmente, los que “no forman, propiamente hablando, un cuerpo politico”!¢. El otro
sentido, es el sentido propio de Comunidad Internacional como “corpus politicum”, en el que los hombres
“quatenus speciali voluntate seu communi consensu in unum corpus politicum congregatur uno societatis
vinculo et ut mutuo se iuvent in ordine ad unum finem politicum, quomodo efficiunt unum corpus mysticum,
quod moraliter dici potest per se unumy; illudque consequenter indiget uno capite.’’””

Suédrez concibe la CI como un cuerpo politico y moral de hombres que, aunque dividido en varios esta-
dos, conserva siempre una cierta unidad politica y moral. Le jesuita expresa que la unidad, o mejor dicho la
divisién del cuerpo politico-moral, es de tipo parcial. La humanidad no esta totalmente dividida en comuni-
dades “estancas”, y la misma no se ha operado por una razén natural (la sociabilidad) pero tampoco ha
logrado unirse totalmente en una comunidad internacional perfecta existiendo, ya en el s. XVII cuanto en el
XXI, comunidades politicas menores “nam licet universitas hominum non fuerit congregata in unum corpus
politicum, sed in varias communitates divisa fuerit.”1'8

La CI concebida por Patrem Suarez, que sigue los lineamientos de la CI de la EEP, supone que el poder de
cada miembro no es absoluto, sino limitado al comun bien. La soberania no es absoluta o ilimitada sino al
contrario porque en un todo orgénico internacional el miembro tiene que limitarse para que pueda existir la
comunidad, como ya ensefiara Vitoria. En otras palabras, la EEP reconoce una soberania estatal que no
absoluta, sino con atributos que corresponden a la CI en si misma.

5) Caracteres del IG suareciano

“El ius gentium deriva del consentimiento virtual de todo el orbe, aunque no haya sido formalmente
convenido. Comprende el conjunto de normas juridicas introducidas en el curso de la historia por la practica
continuada de las naciones, en cuanto miembros de la comunidad.”™”

Se caracteriza por ser:

e juridico, pues regula las relaciones entre pueblos ( ius infer gentes) pero también entre individuos de

diferentes pueblos (inter homines). En este tltimo sentido no es exagerado decir que Suarez refiere a
lo que hoy conocemos como Derecho Internacional Privado!?’;

4 De Legibus, 1.11, c. XX, n. 7.

15 De Legibus, 1.11, c. XX, n. 7.

16 De Legibus, 1. 11, Additiones Suarecii ad Ius Gentium, 1.

17 “se integran en un solo cuerpo por medio de un vinculo social “para ayudarse mutuamente en orden a un fin politico; de este modo,
forman un solo cuerpo “mistico” que puede llamarse uno en sentido moral.” De Legibus, 1. 11, Additiones... 1

“La totalidad de los hombres no ha llegado a integrarse en un solo cuerpo politico, sino que mas bien se ha dividido en varios Estados.”
Additiones... 1.

19 PERENA (Luciano): La génesis suareciana en el ius gentium en: “SUAREZ (Francisco): Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore (Il 13-
20) de iure gentium.. Estudio Preliminar, pg. XXV. Madrid, 1973.

Vitoria ya habia distinguido el derecho entre naciones y entre personas de distintas naciones (como oportunamente viéramos). Suarez,
en cambio, adopta una visién universalista del derecho internacional.

18
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e obligatorio, pues crea vinculos que deben ser respetados;

® positivo'?!, pues ha sido sancionado mediante el consentimiento de todos los pueblos, ex communi
consensu omnium gentium et nationem, mediante leyes o costumbres, y;

* universal pues es aplicable a toda la humanidad.

IV.ELENCO DE LAS PRINCIPALES MATERIAS
DE DG ESTUDIADAS POR LA EEP'2

En las paginas que anteceden nos hemos detenido en las cuestiones fundamentales del Derecho Interna-
cional Publico: su esencia, su fundamento, y su fuentes, asi como otras importantes consideraciones como el
derecho bélico y el humanitario.

Ademas de esta cuestiones fundamentales, la EEP dedic6 sus péginas al estudio sisteméatico de las mate-
rias que actualmente componen la curricula general y particular del DIP.

En una mencién meramente enunciativa, hay que recordar: el principio general de la libertad'?; la liber-
tad de comunicacién'?; la libertad de navegacién, de los mares y de pesca'?; la libertad de comercio'?; los
institutos democraticos de gobierno directo!?, el sufragio'?; los deberes de los Estados para con los extran-
jeros'?; los modos de adquisicién del dominio territorial del Estado!®; la Pacta sunt servanda'®; la autode-
terminacién'®; la solucién pacifica de controversias'®®; la obediencia debida y la objecién de conciencia
contra ordenes injustas'®; la nacionalidad y sus formas de adquisicion!'®; el domicilio como ley regulatoria
de la relacién juridica®®; la administracion colonial’®”; y las normas imperativas de derecho internacional'®.

También la libertad de celebrar tratados y de su objeto licito!®; el arbitraje y mediaciéon'#’; en Derecho
humanitario: la esclavitud!¥!; y la postliminio'#?. La prohibicién de la guerra como practical®®; y los supues-
tos de su licitud!*; la prohibicién de atacar al enemigo en tiempos de tregua'®; la legitima defensa'¥.Y en
materia de Derecho diplomaético el derecho de legacién'¥; y la inmunidad de los embajadores!s.

2l Enlo que se aparta de Vitoria, pues segtin éste el DG deriva del Derecho Natural.

Como nos propusiéramos al inicio del presente, sélo se reportan los propios a los autores estudiados.

2 Deindis, p. 3,n. 2.

24 De indis, p. 3, n. 2. En la jurisprudencia contemporéanea, por ejemplo: Ol Platforms, Islamic Republic of Iran v. United States of
America, Preliminary Objection, Judgement, I. C. J. Reports 1996 (1), pg. 803 en adelante.

1% Deindis, p.3,n.2y 4.

126 De indis, p. 3, 1. 3.

27 Deindis, p. 2, n.16.

28 Deindis, p.2,n.2.

De indis, p. 3, n.2, conclusién 1.

%0 De indis, p.3,n. 2.

1 De potestate civile, n. 21y Tractatus... L. 11, c. XVIIL, 5y ¢. XIX, n. 7 y 8.

2 De indis, p. 2, n. 16.

13 De jure belli, n. 29.

13 De jure belli, n. 24.

%5 Deindis, p. 3, n. 5.

1% De indis, p.3,n.5.

%7 De iure belli,n. 15 y 16.

De potestate civile, n. 21.

%9 Tractatus... L. 11, c. XIX, n. 7.

M0 Tractatus... L. 11, c. XIX, n. 8.

W Tractatus... L. 11, c. XIX, n. 8.
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92 Tratatus... L. 11, c. XVIII, n. 5.

W Tratatus... L. 11, c. XVIII, n. 5.

W Tratatus... L. 11, c. XIX, n. 8.

¥ Tratatus... L. 11, c. XVIIL, n. 5.

46 Tratatus... L. 11, c. XVIII, n. 5.

W Tratatus... L. 11, ¢. XVIIL, n. 5 y ¢. XIX, n. 7.
18 Tratatus... L. 11, c. XVIII, 5y ¢. XIX, n. 7.
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V. SINTESIS Y PROYECCION

A) Sintesis

Al llegar al final de este estudio podemos concluir en el determinante aporte de la Escuela Espafiola de la
Paz a la evolucién del Derecho de gentes y al desarrollo del moderno Derecho Internacional Ptblico.

Su primer exponente, el dominico Fray Francisco de Vitoria, inicia una corriente de pensamiento que,
progresivamente, ird independizando el DG /DIP de sus aspectos teoldgicos y, en la medida de su exceso, del
Derecho Natural a un plano mas puro, para usar una palabra cara a los positivistas. Caracter determinante
de los aportes vitorianos al DG que permiten a no pocos estudiosos reconocer en Vitoria al verdadero funda-
dor DIP¥ . Sera sin embargo la Escuela por él iniciada la que, a lo largo de poco més de cien afios, desarrolle
el DIP como unidad sistemética y con independencia de objeto. El pensamiento de la EEP constituye la
ctispide del pensamiento iusnaturalista evolucionado desde los primeros tiempos de nuestra era. Vitoria, en
dos magnos estudios, analiza las reglas fundamentales que deben regir entre las naciones en tiempos de paz
y en tiempos de guerra, y desarrolla un sistema en donde la persona humana y su dignidad constituyen el
centro y fin dltimo del sistema de derecho (Principio de humanidad) y donde la libertad constituye una
situacion de principio frente a la intervencion estatal (Principio de subsidiariedad).

Asimismo, la EEP tiene el mérito de ser la primera en entender al DIP en su actual concepcién, no como
derecho interestatal (de relaciones entre Estados como centros aislados de poder) sino como un derecho
comunitario (de la comunidad internacional, como entidad diversa de la sus miembros integrantes).

El DIP para la EEP no es una enunciacién deontolégica descubierta puramente por la razén vaya uno a
saber de donde, sino y justamente lo contrario, basado en hechos de la realidad y en principios naturales,
vivos, actuales y universales existentes en el seno de la comunidad internacional. La vida internacional,
como la creacién misma, tiene un orden, y la labor del jurista serd deducir de la conducta natural, auxiliado
por los postulados generales de la razén, las normas que han de regirla.

B) Proyeccion

La evolucién del pensamiento iuspublicista a la luz de los avances de la EEP se presenta de manera
espiral: habiendo surgido inspirada por consideraciones de orden axiolégico, habiendo atravesado luego
una etapa de pseudopurificacién principalmente durante el s. XX. En la actualidad, y a partir de los la segun-
da mitad del siglo pasado, el DIP de la mano de la doctrina y de la jurisprudencia ha vuelto sobre sus pasos
y ha reconocido la existencia de ciertos elementos que interesan a la comunidad internacional como un todo
y que exceden a la decisién singular de un miembro, como por ejemplo la proteccién de los Derechos huma-
nos, el respeto del medioambiente. Las conquistas de los tltimos decenios del siglo pasado, como la desco-
lonizacién, el reconocimiento de la necesidad de proteger ciertos valores fundamentales para la salvaguar-
dia de la comunidad internacional en su conjunto, los principios generales del moderno Derecho del Mar, la
proteccién de la persona humana en tiempo de conflicto armado son todos corolarios del 7otus orbisvitoriano,

Nos auguramos que los derechos internos sepan seguir la justa via evolucionada del DIP y retomen los
caminos iniciales.

149 Se coincide por tanto con PERENA al afirmar que “Grocio aparece como sucesor de Sudrez, aprovechédndose de sus trabajos y de sus
concepciones. El mas lijero examen de esas obras bastard para probar que no sélo la piedra fundamental, sino los materiales de todo el
sistema de Grocio le fueron proporcionados por los grandes maestros entre los que se encuentra Suérez. Es poco o nada lo nuevo en su
tratado general sobre el derecho internacional, concluye T. A. Walter (A history of the Law of Nations, p.330). Su sistema es fundamen-
talmente idéntico a la idea sefialada por Sudrez. Un andlisis mds interno del ius gentiumha llevado a J. Larequi (Influencia suareciana
en la filosofia de Grocio, p. 11-44) a detectar mas exactamente la influencia suareciana en la filosofia de Grocio. Existe un absoluto
paralelismo ideoldgico y a veces hasta literal ente las formulas de Grocio y los textos de Sudrez al definir la sociabilidad natural de los
Estados (De iure belli ac pacis, prolegomena, n. 22 = De Legibus 11, XIX, 9), necesidad de un derecho de gentes (De iure belli ac pacis,
prolegomena, n. 23 = De legibus1l, XIX, 9), su fin en la utilidad de la comunidad internacional, caracter consuetudinario del derecho de
gentes (De iure belli ac pacis, prolegomena, n. 2; 48; 40 = De legibus 11, XIX, 7; XIX, 9; 111, 11, 6) y la evolucién del derecho internacional
(De iure belli ac pacis 1, X1V, 1; 11, VIII, 1, 2; 11, 111, 5,1 = De legibus 11, XIX, 2; II, XIX, 19; II, XX, 7)” PERENA (Luciano): La génesis
suareciana en el ius gentiumen: "SUAREZ (Francisco): Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore t. IV (Il 13-20) de jure gentium.. Estudio
Preliminar, pg. LXX. Madrid, 1973.
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I. INTRODUCCION. II. OBSTACULOS EXISTENTES PARA LOGRAR LA CODIFICACION Y
DESARROLLO PROGRESIVO DEL TEMA. IIl. A MODO DE CONCLUSION: ;ES POSIBLE LLEVAR A CABO
LA CODIFICACION Y EL DESARROLLO PROGRESIVO DE ESTA MATERIA?

I. INTRODUCCION !

El analisis de los actos unilaterales de los Estados constituye una cuestién clasica del Derecho Internacio-
nal, sobre la que existen multiples luces y sombras, a las que este ordenamiento atin no ha sabido dar una
respuesta. La definicién de qué se entienda por acto unilateral, cuéles son los rasgos de los que habran de
estar dotados los mismos, las diversas clases de actos de esta indole, asi como las posibilidades de que se
puedan dar por terminados, suspenderse o anularse, son mdltiples interrogantes que surgen a la hora de
estudiar esta figura. Mi interés por este tema se incentivé, sin duda, gracias a la oportunidad que se me
brindé de asistir el verano de 2000 al Seminario de Derecho Internacional, que se organiza cada afio coinci-
diendo con el segundo periodo de sesiones de la Comisiéon de Derecho Internacional; la conferencia que nos
ofreci6 en julio de 2000 a los participantes en el Seminario el Relator Especial de la CDI nombrado al efecto
para estudiar los actos unilaterales de los Estados (V. Rodriguez Cedefio), planted la diversidad de
interrogantes que se encuentran abiertos, llamando la atencién sobre los campos de investigacion que se
suscitaban a nuestro paso. Desde luego, el hecho de que la CDI se encuentre en la actualidad ocupandose del
estudio de los actos unilaterales de los Estados, ha sido un factor que ha contribuido positivamente a que me
continuase dedicando al estudio de esta cuestion, inclusive colaborando activamente durante los dltimos
dos afios. Especialmente en este Seminario, donde se me ofreci6 la oportunidad de coordinar un grupo de
trabajo sobre actos unilaterales en el pasado periodo de sesiones (julio de 2003), tratando de conseguir prac-
tica estatal, labor que después continué desde mi Universidad -Malaga, Espafia- y que he desarrollado
igualmente en el actual periodo de sesiones. Vaya desde aqui mi més sincero agradecimiento a todos los que
me han permitido estar esta tarde con ustedes, hablandoles de un tema sin duda alguna muy complejo, y
para el que existen personas mucho mas capacitadas que yo, entre las que destacamos el mismisimo Relator
Especial. Es para mi un honor, ademas de una enorme responsabilidad, compartir el plantel de insignes
profesores, miembros de la CDI en su gran mayoria, con los que ustedes van a tener la posibilidad de discutir
sobre los diversos temas que la Comisién estd abordando en este periodo de sesiones.

El presente texto trata de reflejar buena parte de la conferencia que su autora impartié en el Seminario de Derecho Internacional
celebrado en Naciones Unidas (Ginebra) en julio de 2004.

Desde estas lineas, su autora agradece al Director del Seminario, sr. D. Ulrich von Blumenthal, asi como al Relator Especial, sr. D. Victor
Rodriguez Cederio, la oportunidad que se le brindé de dialogar en el marco del Seminario, coincidiendo con el debate en la Comisién
de Derecho Internacional, acerca de un tema sin duda controvertido, pero también apasionante, como es la cuestién de los actos
unilaterales de los Estados. Igualmente, quisiera mostrar su agradecimiento al profesor D. Pablo Sandonato de Ledn, participante en
dicha sesién del Seminario, por el interés mostrado en que se divulgase esta conferencia.
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Cualquier aproximacién a los actos unilaterales guarda relacién directa con uno de los problemas ya
sefialados por el Relator Especial, que ademas encuentra su reflejo en los siete informes presentados por el
mismo hasta el momento, y cuyo contenido explicaremos después. El estudio de los actos unilaterales encie-
rra una enorme contradiccién: a pesar de que resulta claro que los Estados realizan en el dia a dia una
multiplicidad ingente de manifestaciones de las que se desprenden consecuencias juridicas para los mismos,
las posibilidades que para el internacionalista existen de conocer dichas manifestaciones son limitadas. A
diferencia de lo que sucede con los tratados internacionales, cuya publicidad se garantiza al existir un depo-
sitario de los mismos, asi como el Registro de Naciones Unidas, los actos unilaterales gozan de unos caracte-
res diametralmente opuestos. Aqui, verdaderamente, es donde radica uno de los grandes obstaculos con los
que la codificacion y el desarrollo progresivo han tropezado, y que han sido puestos de relieve por alguno de
los miembros de la Comision: la escasez de practica recogida por el Relator Especial en sus primeros infor-
mes constituyé un dato sintomatico de las dificultades existentes para acceder a la misma. Ello explica las
enormes diferencias que se observan entre los cinco primeros informes, en los que la practica era muy escasa,
la oscilacién y el cambio de perspectiva mostrado en el sexto informe —en que el Relator se vio forzado por
las circunstancias a cambiar drasticamente de metodologia y abordar una categoria de actos unilaterales: los
de reconocimiento- y el cambio rotundo que se observa en el séptimo informe, donde la fundamentacién
préctica es la esencia.

Estos cambios metodolégicos obedecen al intento del Relator Especial por seguir las pautas que la Comi-
sién le ha venido marcando. Si bien en un primer momento los informes primero a quinto planteaban tanto
un intento de definicién, como una serie de proyectos de articulos, que en ocasiones seguian bastante de
cerca las disposiciones del Convenio de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados, esta labor se ha visto
drasticamente truncada en los dos tltimos informes por un cambio de perspectiva. Y el observador se pre-
guntara: ;dénde va la Comisién respecto al tratamiento de este tema? El avance en el camino esta plagado de
multiples obstaculos, entre los que destacaremos tres: las posiciones enfrentadas en el seno de la propia
Comision, el desinterés estatal por codificar el tema, y en tercer y tltimo lugar, las dificultades para lograr
una definicién de acto unilateral operativa que permita su calificacion, clasificaciéon y codificaciéon. A estos
tres puntos me referiré a lo largo de esta exposicién, finalizando con unas pequefias conclusiones.

ILOBSTACULOS EXISTENTES PARA LOGRAR LA CODIFICACION
Y DESARROLLO PROGRESIVO DEL TEMA

A) Las posiciones enfrentadas en el seno de la propia Comision

Si bien ha sido en 1996 cuando la CDI ha comenzado el estudio del tema de los actos unilaterales de los
Estados, mediante su inclusién en la agenda, bajo los auspicios de la Asamblea General, debe destacarse que
esta cuestién no es totalmente novedosa. Ya se habfa planteado, de la mano del proceso codificador del
derecho de los tratados, la posibilidad de que esta materia fuese objeto de estudio por la Comisién. Asi, a
comienzos de la década de los setenta, la C.D.I. consideré los actos unilaterales de los Estados como una
materia susceptible de ser estudiada, teniendo en cuenta los multiples interrogantes existentes sobre la mis-
ma 2. Esta seria una poderosa razén que justificaba la siguiente afirmacién: «La labor de la Comisién en esta
esfera podria asi proporcionar, o llegar a proporcionar, cierto esclarecimiento autorizado en esta rama del
derecho, independientemente de la condicién formal del texto. El tema de los actos unilaterales parece ser,
en todo caso, lo bastante importante como para merecer la atencién de la Comisién en lo futuro, sea cual sea
la forma precisa que finalmente se elija para su codificacién» 3. Pero el futuro al que hacia referencia la
Comisién hubo de postergarse varias décadas, dandose prioridad a otros trabajos, alcanzando muchos de
ellos un altisimo grado de aceptacién por parte de los Estados: derecho de los tratados, o el derecho diploma-
tico y consular, entre los mas relevantes.

¢(Cuadles han sido los grandes hitos que han marcado la evolucién de este tema una vez que la C.D.I. ha
asumido la necesidad de su tratamiento? De forma general, destacamos los siguientes:

Ciertamente, parecia que nada estaba claro respecto de este tema; asi, se senalaba que «en lo que respecta al alcance y significacion de
los actos unilaterales, ha habido considerables polémicas entre los autores, y no puede decirse que se haya llegado a ningtin consenso
amplio, ni sobre su definicién ni sobre su lugar exacto en el funcionamiento del derecho internacional». Véase Anuario de la C.D.I,
1971, vol. 11, 2° parte, p. 63.

*  Anuario de la C.D.I, 1971, vol.1l, 2* parte, p. 64.
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-El Primer Informe sobre los actos unilaterales de los Estados, presentado por el sr. Relator Especial
nombrado al efecto, el sr. Rodriguez Cedefio, en marzo de 1998, era un documento general, en el que se
pretendieron aclarar algunas cuestiones que, sin embargo, han vuelto a ponerse sobre la mesa en los tltimos
afios: la determinacién de los actos unilaterales que se han de considerar o no relevantes para el estudio
emprendido por la Comisién, asi como sus caracteres esenciales *.

-El Segundo Informe presentado por el Relator Especial en abril de 1999 es un texto bastante mas osado,
aunque igualmente general, puesto que el mismo contempla una serie de proyectos de articulos con comen-
tarios, partiendo de una definicién operativa, que en buena parte ya habia sido dibujada en el primer infor-
me °. En este segundo informe se simplificé dicha definicién, entendiéndose por acto juridico (declaracién)
unilateral la manifestacién auténoma inequivoca de voluntad formulada ptblicamente por uno o varios
Estados, en relacion con otro u otros Estados, con la comunidad internacional en general o una organizacion
internacional, con la intencion de adquirir obligaciones juridicas en el plano internacional ¢. Los problemas
que impedian lograr una definicién operativa con la que la Comisién estuviera de acuerdo llevaron consigo
la constituciéon de un Grupo de Trabajo, presidido por el propio Relator Especial, que el 14 de julio de 1999
presento su Informe 7.

Durante las discusiones en la Comision durante ese verano de 1999 salieron a relucir diversas cuestiones
que conforman atin la problemaética esencial de los actos unilaterales y la manera de abordar su estudio: una
6ptica amplia que dejase a un lado la nocién de autonomia de la que hablaba el Relator Especial (opinién de
PELLET)S, frente a otra opinién tendente a restringir algunos de esos actos (dejando a un lado, por ejemplo,
los formulados en el contexto de Organizaciones Internacionales, siguiendo a ECONOMIDES)?. Esto situaba
a la Comisién, como plante6 PAMBOU-TCHIVOUNDA, ante la tesitura de “optar entre la 6ptica
“Economides”, relativamente centrada, y la dptica “Pellet”, que seria mucho més generosa en el sentido de
la ampliacién” 1°.

Pero no sélo existia en estos momentos un problema de determinacién, sino también del lugar donde se
debia acudir para hallar la practica estatal. En ese sentido, una visién pesimista, pero no exenta de realismo,
era expresada por AL-KHASAWNEH, al sefialar que “el segundo Informe preparado por el Relator Especial
sobre los actos unilaterales de los Estados es muy digno de elogio, aunque le parece que el tema no esta
realmente maduro para su codificacion. El Relator Especial trata de abrirse camino a través de una ferra
incognita, no tanto porque no haya bases tedricas sobre la cuestion, sino porque la practica de los Estados en
la materia no ha sido nunca objeto de un estudio sistematico (...)Ese estudio resulta tanto menos facil cuanto
que las fuentes a que cabria posible referirse en esa esfera se encuentran a menudo dispersas en las cancille-
rias, si es que existen, ya que los Estados no siempre consideran 1til dejar huella escrita y publicada de sus
actos unilaterales (...)” 1.

En realidad, en este periodo de sesiones ya se mascaba la tragedia de un tema espinoso y controvertido,
puesto que los tres aspectos centrales que el Grupo de Trabajo pretendié abordar fueron los siguientes (y a
un oyente avispado no se le pasard por alto que atin estos temas, cinco afios después, contintian sin haber
sido solventados de forma total): 1. Ponerse de acuerdo sobre los elementos bésicos de una definicion
“operativa” de los actos unilaterales; 2. Determinar las directrices generales por las que haya de regirse el
acopio de la practica de los Estados; 3. Indicar la direccién en que haya de desarrollarse la labor futura del
Relator Especial 2. En el Grupo de Trabajo se pusieron de relieve las diferentes posturas de los miembros de
la Comisién en relacion con algunos de los caracteres que habian sido sefialados por el Relator Especial en su
Segundo Informe (desde la denominacién de “actos juridicos”, el término publicidad, la intencionalidad e
inclusive la nocién de autonomia, entre otros). Teniendo presentes esas opiniones, se elaboré en el Grupo un
concepto consensuado, que permitiria hacer acopio de la préctica estatal en la materia (estamos hablando de
lo que ya se decidi6 en 1999), cuyo contenido era el siguiente:

*  Doc. A/CN.4/486.

°  En Doc. A/CN.4/486, parr. 170, se defini6 como “una manifestacién autonoma de voluntad clara e inequivoca, hecha explicita y
publicamente por un Estado, con el objeto de crear una relacién juridica en particular, crear obligaciones a su cargo, en relacién con un
tercer Estado que no ha participado en su elaboracion sin que resulte necesaria su aceptacion por ese tercer Estado o comportamientos
ulteriores de éste que pudieren significar tal aceptacion”.

¢ Doc. A/CN.4/500, par. 38.

7 Doc. A/CN4/L.588.

8 Véase por ejemplo Doc. A/CN.4/SR.2593, pp. 19-20, 0 DOC. A/CN.4/SR. 2594, pp. 5-8.

°  Véase DOC. A/CN.4/SR.25%4, p.17.

10 Doc. A/CN4/SR.2594, p. 21.

" Doc. A/CN.4/SR.259, p. 4.

2 Doc. A/CN4/L. 588, par. 3.
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“Una declaracién unilateral (auténoma) de un Estado por la que éste tiene la intencién de producir
efectos juridicos en sus relaciones con uno o varios Estados o una o varias organizaciones internacionales y
que se notifica al Estado o la organizacion interesados, o se pone de alguna otra manera en conocimiento de
ese Estado o esa organizacién.” "

El Grupo de Trabajo, ademas, adopté en esa ocasién otra medida, tal vez en exceso confiada, como
veremos en el siguiente apartado, al decidir que “la Secretaria, en consulta con el Relator Especial, elaborase
y enviase a los gobiernos, antes de octubre de 1999, un cuestionario que habrian de contestar dentro de un
plazo razonable y en que se les pidiesen materiales e informacién sobre su practica en materia de actos
unilaterales, asi como su parecer con respecto a ciertos aspectos del estudio de la Comisién sobre el tema” .
Ese exceso de confianza del que hablamos se plasmé en las respuestas al cuestionario: s6lo doce Estados *°
respondieron en plazo al mismo, lo que da cuenta del “grado de interés” provocado por el tema, asi como de
la “enorme ayuda” que para el desenvolvimiento de la codificacién en la Comisién iba a provocar la colabo-
racion estatal.

-El Tercer Informe presentado por el Relator Especial el 17 de febrero de 2000 trata de lograr, teniendo
presentes las dificultades antes comentadas, la redaccién de un grupo inicial de articulos en los que se
contemple una definicién de acto unilateral ', la capacidad para formularlos, asi como las posibles causas de
nulidad que pueden afectar a estos actos unilaterales. Ahora bien, en el debate desarrollado en el seno de la
Comisién volvieron a vislumbrarse dos posiciones enfrentadas: para algunos, no era necesario seguir plan-
tedndose la pertinencia del tema, puesto que la cuestién ya habia sido resuelta por la propia Comisién y la
Asamblea General cuando decidieron incluirlo en el programa de trabajo V; siguiendo este razonamiento, el
objetivo que debia lograrse era el de proteger a los Estados mismos contra sus propios actos proponiéndoles
un conjunto coherente de normas claras relativas a los actos unilaterales que podian obligarles en el &mbito
internacional, y tratar de deducir las normas esenciales que regulan en la préctica esos actos unilaterales.
Una posicion frontalmente opuesta a la anterior se planted por otros miembros de la Comisién para quienes
surgian dudas respecto a que el tema fuese apropiado para lograr su codificacién, dada la flexibilidad de
dichos actos unilaterales; esta circunstancia hacfa que en diversas ocasiones el recurso a esta figura por los
Estados fuese mads atractivo que acudir a los tratados internacionales. Una codificacion muy rigida seria
inaceptable para los Estados y en sentido inverso, una codificacién meramente basada en lo que los Estados
ya hacian de forma natural, tendria también un interés muy limitado .

-El Cuarto Informe ¥, presentado a la Comisién en el afio 2001, asi como el Quinto, el verano del afio
siguiente %, ponian de relieve nuevamente las dificultades para codificar una materia en la que préacticamen-
te todos los aspectos eran controvertidos. El primero de estos informes trataba de adentrarse en la necesidad
de realizar una clasificacién de los actos unilaterales, recurriendo para ello a la doctrina y a las escasas
respuestas al cuestionario que se habian recibido por parte de los Estados; planteaba inclusive diversidad de
aspectos relativos a la interpretacién de los actos unilaterales. Inclusive en este periodo de sesiones se volvié
a hacer un llamamiento a los Estados para que suministrasen préctica al respecto; el resultado fueron tres
respuestas ?'. El quinto informe dejaba traslucir algunas de las carencias de los informes anteriores, especial-
mente la ausencia de préctica estatal, y recapitulaba acerca de la definicién y otras cuestiones que pudieran
ser objeto de adopcién de proyectos de articulos. Aqui hallamos un punto de inflexién en la metodologia que
la Comisién habria de seguir respecto al tratamiento del tema. En las discusiones que se mantuvieron en la
Comisién sobre el Quinto informe, la perplejidad que en alguno de sus miembros se suscité %, asi como la

3 Doc. A/CN.4/L.588, par. 11.

Véase ibid., par. 15; en el par. 16 se desglosaron las cuestiones pertinentes.

El Doc. A/CN.4/511, de 6 de julio de 2000 ofrece las respuestas de los gobiernos que hasta esa fecha se habian recibido: Alemania,
Argentina, Austria, El Salvador, Finlandia, Georgia, Israel, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia.

Doc. A/CN.4/505; la definicién que se propone en este documento es recogida en par. 80, con el siguiente tenor (obsérvese que se sigue
muy de cerca la planteada por el Grupo de Trabajo en el periodo de sesiones anterior): “A los efectos de los presentes articulos se
entiende por acto unilateral del Estado, una manifestacién de voluntad inequivoca del Estado, formulada con la intencién de producir
efectos juridicos en sus relaciones con uno o varios Estados o una o varias organizaciones internacionales y que es del conocimiento de
ese Estado o de esa organizacién internacional”.

Informe de la Comision de Derecho Internacional. 52° periodo de sesiones (1 de mayo a 4 de junio y 10 de julio a 18 de agosto de 2000)
(Doc. A/55/10, p. 165, par. 531).

8 Véase Doc. A/55/10, p. 165, pér. 532.

9 Véase Doc. A/CN.4/519, de 30 de mayo de 2001.

2 Véase Doc. A/CN.4/525, de 4 de abril de 2002, y Doc. A/CN.4/525/Add 2, de 10 de mayo de 2002.

Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones (Doc. A/56/10, p. 586, pér. 254). Las respuestas se contienen
en Doc. A/CN.4/524, de 18 de abril de 2002 (Estonia, Portugal y Reino Unido).

Como manifesté A. PELLET, “la recapitulacién acerca del trabajo de la Comision presentada por el Relator Especial era interesante,
especialmente para los nuevos miembros, pero no existian en el informe nuevos elementos o nuevos proyectos de articulo que pudie-
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necesidad de adoptar un método de trabajo diferente », fueron dos variables que hicieron su aparicién de
forma reiterada.

-Las anteriores posiciones motivaron que el Sexto Informe, presentado por el Relator Especial en el afio
2003 adquiriese un cariz diferente, centrandose en una de las clases posibles de actos unilaterales —la que
parecia més clara y asentada en la practica estatal, o quiza una de las mas abundantes-: el reconocimiento .
Sin embargo, durante el periodo de discusiones desarrollado durante ese afio se volvié a plantear de nuevo
la metodologia a seguir: la necesidad de abordar un enfoque practico del que se pudiesen extraer conclusio-
nes que permitiesen hacer avanzar los trabajos. Se habia intentado por la Comisién seguir una linea inicial,
que se rompi6 tratando de encontrar luz a través del tinel mediante el recurso a un anélisis de clases de
actos, y que finalmente se veia carente de sentido, como se demostr6 durante las discusiones del afio 2003
donde se reactivo el debate. Es mas, no me puedo resistir a mencionar las palabras que pronuncié durante el
debate I. BROWNLIE, en la discusién del plenario el dia 10 de julio de 2003, sefialando: “...esto es deprimen-
te. En 1996 comenzamos a discutir la metodologia del tema y seguimos igual...Debo elogiar la extraordinaria
paciencia del Relator...Ha sido criticado en ocasiones por su labor, si bien es cierto que no se le ha proporcio-
nado mucha ayuda por parte de la Comisién. Tenemos una responsabilidad colectiva y si este tema ha
demostrado ser una lata llena de gusanos, estos gusanos no son de Rodriguez Cedefio, son nuestros gusa-
nos. La Comisién debe mostrar coherencia al realizar su labor”.

Idéntica preocupacién por el avance del tema y el rumbo que habria de tomar la Comisién respecto al
mismo se hizo patente en las reuniones del Grupo de Trabajo que se desarrollaron durante el periodo de
sesiones del afio pasado. A. PELLET presidié dicho Grupo de Trabajo que adopt6 una serie de recomenda-
ciones * en las que, partiendo de una definicién operativa —consensuada- planteaba la metodologia futura
de los trabajos *: un analisis de la practica habria de conformar el Informe futuro (el Séptimo Informe pre-
sentado en 2004), que contemplase los actos unilaterales estricto sensu, ademas de incluir otros comporta-
mientos estatales que pudiesen llegar a producir consecuencias juridicas similares. ;Se trata de una solucién
que no gusta a nadie, pero que permite abrir una nueva via al llegar al final de un sendero, sin que se sepa
claramente hacia dénde continuar? Creemos que si, a fin de cuentas es una solucién operativa.

Tal vez una visién mas constructiva se ha planteado al sefialar que “no incumbia exclusivamente al
Relator Especial encontrar la manera de hacer avanzar los trabajos sobre el tema y que la Comisién en su
conjunto deberfa tratar de ayudarle a encontrar un planteamiento idéneo para elaborar una serie de nor-
mas sobre los actos unilaterales” ¥. Esto es lo que, de alguna manera, se ha pretendido con el Informe
presentado en el afio 2004 %, en el que he colaborado directamente, que creemos que ha reactivado el papel
de la Comisién como un todo #, ha dado lugar a un debate rico en propuestas y en soluciones que habran

sen ser discutidos. ;De qué vamos a hablar los miembros de la Comisién en las reuniones siguientes asignadas a este tema?”. Véase
Doc. A/CN4/SR.2720, p. 21.

Como sefald G. GAJA, “durante los cuatro afios venideros, desearia reiterar mi conviccién de que sélo disponiendo de un volumen
importante de practica relativa a los actos unilaterales y un analisis de la misma permitirfa a la Comisién realizar un progreso respon-
sable en la materia” (Doc. A/CN.4/SR. 2722, p. 10); de forma similar, aunque poniendo de relieve las propias dudas que el tema en si
mismo y su posible codificacién le suscitaba, M. KOSKENNIEMI se mostraba de acuerdo con G. GAJA, respecto a que la revision de la
practica estatal podria ser ttil para hacer avanzar los trabajos (Doc. A/CN.4/SR.2722, p. 15). Tratando de abrir una posibilidad al
avance, P. ESCARAMEIA plante6 que “la Comisién deberia resistir la tentacion de ser demasiado ambiciosa, y deberia tratar de encon-
trar algunas reglas minimas reguladoras de los actos unilaterales, antes de considerar uno a uno los actos unilaterales (cuatro tipos) que
habian sido descritos por el Relator Especial.” Ademas, dio con la clave de lo que seria la linea de trabajo a seguir en el Sexto informe,
al afirmar que “de estos actos, el reconocimiento parecia ofrecer para ella el mayor potencial en lo referente a ser una materia objeto
posible de discusién” (Doc. A/CN.4/SR.2722, p. 20).

% Doc. A/CN.4/534, de 30 de mayo de 2003.

% Doc. A/CN.4/L. 646, aprobado el 31 de julio de 2003.

En el propio informe del Grupo de Trabajo se puso de relieve que “el consenso a que se ha llegado representa un equilibrio entre los
distintos puntos de vista que se expresaron en él y que reflejan las discrepancias existentes en el seno de la Comision en su conjunto con
respecto al alcance del tema”.Y la Recomendacién 1, en la que se ofrece un intento de definicion, seiiala que “a los efectos del presente
estudio, un acto unilateral de un Estado es una declaraciéon que manifiesta la voluntad o el consentimiento mediante el cual ese Estado
pretende crear obligaciones o producir otros efectos juridicos en virtud del derecho internacional” (véase Informe de la Comision de
Derecho Internacional 55° periodo de sesiones. Doc. A/58/10, p. 113).

¥ Informe de la Comision de Derecho Internacional. 55° periodo de sesiones (5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio a 8 de agosto de 2003)
(Doc. A/58/10, p. 109, par. 283).

Véase Doc. A/CN.4/542, de 22 de abril de 2004, Séptimo Informe sobre los actos unilaterales de los Estados, asi como el Corr. 1, Corr.
2y Corr. 3, que complementan el anterior.

En el periodo de sesiones concluido en 2004 se constituy6 —al igual que sucedi6 el afio anterior- un Grupo de Trabajo de composicién
abierta, presidido por A. PELLET, cuyo objetivo tltimo consistié en seleccionar una serie de casos —de entre los planteados en el
Séptimo Informe o bien otros que los miembros del Grupo tuviesen a bien- con objeto de que su analisis en profundidad permitiese
extraer una serie de conclusiones de los mismos, de cara a la elaboracién del 8° Informe. El andlisis en profundidad de dichos casos
debe poner de relieve la fecha, su autor/érgano del que emana, forma, contenido, contexto y circunstancias, objetivos, destinatarios,
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de permitir al Relator avanzar, y no sélo poner de relieve las dificultades que el tema entrafia, puesto que
éstas son patentes.

-El Séptimo Informe pretende ofrecer un compendio de la practica estatal, sin extraer conclusiones al
respecto, siguiendo las directrices formuladas por el Grupo de Trabajo en 2003 *. Se trata de un voluminoso
documento que demuestra que la practica estatal en materia de actos unilaterales existe, aunque no siempre
es facil de aprehender y puede inclusive resultar controvertida. Es un documento expositivo, que constituye
un primer paso insoslayable para extraer conclusiones que permitan salir del punto muerto en que el tema se
encontraba hace unos afios. Cierto es que de los debates mantenidos en la Comisién se sigue deduciendo una
linea divisoria clara entre los miembros partidarios de la codificacién y desarrollo del tema, que han acogido
con entusiasmo el Séptimo Informe y son optimistas respecto a la continuacién de los trabajos, frente a
aquellos otros que siguen pensando en que el tema no se encuentra maduro para llevar a cabo esta labor, a
pesar de los denodados esfuerzos de la Comisién y especialmente del Relator Especial sobre el tema. Ahora
bien, debe destacarse sin duda que el tema de los actos unilaterales ha ocupado casi la totalidad del tiempo
que durante la segunda parte (julio-agosto 2004) se ha dedicado a los debates, bien en plenario ¥, bien en
Grupo de Trabajo (dedicandose cuatro sesiones del mismo), lo que ofrece una muestra positiva de que el
tema de los actos unilaterales suscita un denodado debate en el entorno de la Comisién, dada su dificultad.

B) ;Desinterés estatal por codificar el tema?
Los debates de la Sexta Comisidn

El desinterés estatal respecto del estudio de esta materia es un hecho que parece claro. Una muestra de
ello lo constituye la falta de contestacién a los cuestionarios presentados por el Relator Especial o, cuando se
ha hecho, los términos generales y vagos de la mayoria de esas contestaciones. Y ello, a pesar de las reitera-
das manifestaciones realizadas por diversos Estados en la Sexta Comision de la Asamblea General, ponien-
do de relieve la necesidad de prestar gran atencién en el examen de este tema a la practica de los Estados,
desde el momento en que el Relator Especial presenté sus primeros informes *. Que el horizonte no se
presenta excesivamente halagiiefio se demuestra por el hecho de que la historia se repiti6: el verano de 2001,
se decidi6é que el Grupo de Trabajo sobre actos unilaterales volviese a elaborar un cuestionario que seria
enviado a todos los Estados con objeto de poder obtener asi noticias acerca de la préctica estatal que permi-
tiese avanzar en esa linea. Tres contestaciones recibidas son una muestra terrible del desinterés estatal. Si la
flexibilidad de los actos unilaterales choca con la codificacién de los mismos, la reticencia de los Estados a
proporcionar su practica relevante es un obstaculo que ha impedido el avance del proyecto, y su estanca-
miento, debiendo acudirse a una biisqueda e investigaciéon propia, dada la ausencia de colaboracién estatal.
Es mas, la posibilidad de acudir a los repertorios en los que se contiene la practica internacional no cubre
todos los flancos, dado que sélo algunos Estados, y no necesariamente de todos los grupos regionales o
todos los sistemas juridicos, tienen compendios actualizados de su préctica internacional. Ello ha debido
suplirse acudiendo a fuentes vertidas por ejemplo en Internet, en las paginas de los respectivos Ministerios
de Exteriores de diversos Estados. Confiemos en que esa practica suministre un elemento valioso de anélisis
del que hasta este momento la Comisién de Derecho Internacional carecia, propiciando el debate respecto al
tema e, inclusive, potenciando que en la Sexta Comision los Estados sean mas proclives a suministrar su
practica, especialmente si no estdn de acuerdo con que algunas de sus manifestaciones contenidas en el
Séptimo Informe sean consideradas actos unilaterales. Si al menos mediante un empujén hacia su practica
los Estados dicen algo respecto de la misma, se habrd avanzado més en el transcurso de un afio que en los
seis afios anteriores.

Simplemente, a modo de ejemplo, les presento la opinién de los Estados en las sesiones que la Sexta
Comisién mantuvo en 2003, lo que denota la division estatal respecto al tema. Algunos Estados estan con-

reacciones del destinatario o de terceros, su desarrollo y aplicacién (modificacién, terminacion, revocacion), asi como su soporte juridi-
co y las posibles decisiones judiciales y arbitrales que guarden relacion con el mismo y su puesta en préctica, en su caso. Desde aqui
cabe elogiar la implicacién y el grado de compromiso asumido en el Grupo de Trabajo por parte de su Presidente y por sus componen-
tes.

Como se sefialaba en la Recomendacién 7 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento n. 10 (A/58/10), par. 308, “El Relator Especial no presentara en su préximo informe las normas juridicas que podrian
deducirse del material asi presentado. Tales normas serdn objeto de informes ulteriores a fin de llegar a proyectos de articulo o a
recomendaciones precisas”.

3 Del 5 al 16 de julio de 2004 fue objeto de debate en el plenario, sesiones 2811 a 2813 y 2815 a 2818.

Véase, por ejemplo, tras la presentacién del segundo informe doc. A/CN.4/504, par. 146.
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vencidos de que el tema es inapropiado para ser codificado; simplemente, trayendo a colacién las manifesta-
ciones vertidas en la Sexta Comision de la Asamblea General el tltimo afo, existen dos visiones claramente
contrapuestas *: 1) la de aquellos Estados que pretenden eliminar el tema de la agenda *, dadas las dificul-
tades existentes (pero sin que se haya adoptado una aptitud constructiva por parte de los mismos, lo que
resulta enormemente criticable); 2) la de los Estados que quieren seguir manteniendo el tema en la agenda de
la Comision, y dentro de éstos, quienes adoptan una visién restringida al estudio de los actos unilaterales
estricto sensu®, frente a aquellos otros que pretenden incluir también los comportamientos *.

Seria positivo que el Séptimo Informe marcase un punto de inflexion, ofreciendo a los Estados un argu-
mento para sefialar su practica en la materia, en aras al beneficio comun respecto al desenvolvimiento de la
labor codificadora ¥.

C) Las dificultades para lograr una definicion de acto unilateral
operativa que permita su calificacion, clasificacion y codificacion:
apreciacion personal

1) Primer obstaculo a superar: en busca de la practica
relativa a los actos unilaterales

Anadie se le escapa, a esta alturas, que no resulta facil codificar un tema tan resbaladizo, si me permiten
la expresion, como el de los actos unilaterales de los Estados. Pero también resulta facil verificar que la
Comisién no ha seguido una linea de trabajo coherente, sino un tanto deslavazada, depositando demasiada
confianza en manos de los Estados, cuya ayuda ha sido casi nula hasta la fecha; las visiones acerca de cémo
aproximarse a un tema, y en suma, la visién acerca de cémo se gesta el Derecho Internacional conforma el
ntcleo del problema que impide el avance en su codificacién. Y de ahi surge la gran pregunta: ;qué método
seguir? Esta claro que la practica estatal es muy importante, pero también es claro que los Estados no van a
suministrarla, bien por falta de interés o incluso en ocasiones por ausencia de sistematizacién o muy dificil
acceso a la misma. Ante ese panorama, ;qué cabe hacer?

En nuestro caso, hemos tratado de solventar este escollo acudiendo a las publicaciones periddicas de
Derecho Internacional maés recientes, con objeto de obtener asi la practica para elaborar el Séptimo Informe,
que se esta discutiendo en este periodo de sesiones. Se trata de un trabajo que cabria calificar de permanen-
temente inacabado, y en el que han colaborado muchas personas, desde participantes en el Seminario del
afio pasado, hasta compafieros y alumnos de la Universidad de Malaga en la que desarrollo mi actividad
docente habitual. Para obtener informacion relativa a los actos unilaterales en la practica mas reciente, se ha
intentado acudir a las publicaciones periédicas de Derecho Internacional Ptblico que recopilan la misma, o
bien a otras publicaciones de caracter oficial. Se ha tratado de huir de referencias meramente periodisticas u
otras no excesivamente fiables, a pesar de que, como podrd comprobarse, no siempre es facil realizar esta
“labor de campo”; a veces Internet ha sido también un mecanismo 1itil, aunque con una fiabilidad siempre
relativa. Durante esta sesién del Seminario de Derecho Internacional, la labor de los participantes en el
Grupo de Trabajo sobre actos unilaterales ha consistido, esencialmente, en tratar de recopilar practica inter-
nacional relativa a los actos unilaterales o las conductas estatales, ya sea a través de fuentes bibliograficas, de
la jurisprudencia o por cualquier otro medio en que haya sido posible tener conocimiento de la misma. Todo
ello resultaré de utilidad para la elaboracién del Octavo Informe, por lo que desde estas lineas agradecemos
a los participantes en el Seminario y a su Director su colaboracién y entrega a esta ardua labor.

¥ Aeste respecto, pueden consultarse los documentos A/C.6/58/SR.15, A/C.6/58/SR.16, A/C.6/58/SR.18, A/C.6/58/SR.19, A/C.6/
58/SR.20, A/C.6/58/SR.21.

Eslovenia, Reino Unido, Estados Unidos.

Guatemala, Portugal, Francia, Chipre, Chile, Austria, Polonia, Nepal, Venezuela, Kenia.

% Paises Bajos, China, Rumania, Australia, Malasia, Sierra Leona, India.

Debe citarse a este respecto la carta enviada el 12 de julio de 2004 por el encargado de asuntos exteriores de la Misién Permanente de
Cuba, dirigida al Secretario General, manifestando su posicion respecto a determinados actos unilaterales de terceros Estados, que
afectan directamente a este pais que, aunque no constituya una contestacién a los cuestionarios enviados a los Estados en afos anterio-
res, sin duda alguna es una reaccion frente al tema, lo cual debe destacarse (véase Doc. A/59/140).
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2) Segundo obstaculo: en busca de una definicion operativa
mediante el analisis de sus caracteristicas

Una cuestion crucial que debe desentrafarse para avanzar en el estudio de los actos unilaterales es la
contestacién a la siguiente pregunta: ;qué es un acto unilateral? O bien ;qué actos unilaterales son los rele-
vantes para poder llevar a cabo su codificaciéon? Ni siquiera la Comisién ha podido atin dar una respuesta
exacta a esta cuestion —véanse las recomendaciones del Grupo de Trabajo del pasado afio, asi como los
comentarios vertidos por los propios miembros de la Comision inclusive durante el periodo de sesiones de
2004- por lo que para ofrecerles un anélisis meridianamente claro me referiré a los que considero como
caracteres esenciales que han de reunir los actos unilaterales para ser considerados como tales. Asi, tanto los
asuntos de Groenlandia Oriental, como de los ensayos nucleares sientan las bases que permiten definir los
actos unilaterales. En este tltimo caso, el parrafo 46 de la sentencia de la CIJ exponia lo siguiente:

«Uno de los principios fundamentales que presiden la creaciéon y el cumplimiento de las obligaciones
juridicas, cualquiera que sea su origen, es el de la buena fe. La confianza reciproca es una condicién
inherente de la cooperacién internacional, sobre todo en una época en la que en muchos dambitos dicha
cooperacion es cada vez mas indispensable. Al igual que el propio principio del Derecho de los Tratados,
pacta sunt servanda, el caracter obligatorio de un compromiso internacional asumido a través de una
declaracion unilateral descansa sobre la buena fe. Por ello, para que los Estados interesados puedan tener
en cuenta las declaraciones unilaterales y confiar en ellas, tienen derecho a exigir que la obligacién asi
creada sea respetada» *.

Las relaciones interestatales en la actualidad suelen desarrollarse de forma vertiginosa, por lo que los
actos unilaterales, dada su flexibilidad en comparacién con los tratados internacionales, constituyen un
medio que facilita la adopcién de compromisos en el &mbito internacional; aunque dicha flexibilidad tiene
un coste, al carecer normalmente dichos actos de un soporte formal que permita su conocimiento, como si
estd previsto para los instrumentos convencionales.

-Por ello resulta mas necesario, si cabe, intentar delinear los rasgos configuradores de esos actos unilate-
rales, para definir la figura que habré de ser objeto de nuestra atencién. Esencialmente, son seis los aspectos
en los que nos centraremos al objeto de dibujar los contornos —en ocasiones difusos- que los actos unilatera-
les presentan.

1.El primero de estos caracteres consiste en que el acto unilateral ha de ser realizado por personas que
tengan capacidad para comprometer al Estado. Pero, ;quiénes son esas personas? Esta cuestion suscita una
doble remisién normativa: a saber, al Derecho interno, que seria el ordenamiento que establece la capacidad
de dichas personas de comprometer al Estado en los planos interno e internacional, asi como al Derecho
Internacional, como marco genérico de referencia, que determina quiénes son esos representantes estatales
capaces de generar obligaciones para la entidad estatal a la que representan.

En el plano internacional, tradicionalmente se ha recurrido, por analogia, con los peligros que ello entra-
na, al art. 7 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. En él se determinan las
personas que se considera que representan a su Estado, sin necesidad de presentar plenos poderes, eso si, en
materia de tratados. Respecto de los actos unilaterales son practicamente inexistentes las referencias que el
ordenamiento internacional realiza, al igual que sucede con los ordenamientos internos. En este tiltimo caso,
las Constituciones no se refieren, a diferencia de lo que sucede con los tratados internacionales, a la posibili-
dad de vincular al Estado mediante la emisién de actos unilaterales.

Ademas, en el ordenamiento juridico espafiol nos encontramos con la peculiaridad de las figuras del Jefe
de Estado y Jefe de Gobierno, sometida la primera de ellas a lo establecido en el art. 56.3 de nuestra Consti-
tucion: esto es, el necesario refrendo de sus actos, que carecen de validez de no producirse éste. Esta particu-
laridad del ordenamiento juridico espafiol no encuentra su reflejo, sin embargo, en el orden internacional,
donde Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Asuntos Exteriores, se conforman como las figuras
situadas en la ctspide, en lo que a la representacién estatal se refiere. Dado que las referencias respecto de la
capacidad de vincular al Estado mediante la emisién de actos unilaterales son inexistentes a nivel normati-
vo, habra de ser la via interpretativa, doctrinal y también jurisprudencial la que nos ofrezca las pistas nece-
sarias para acercarnos a esta materia *.

* Véase L.CJ. Reports 1974, par. 46. )
¥ A este respecto, véase A.J. RODRIGUEZ CARRION, “Regulacion de la actividad internacional del Estado en la Constitucion”, 15
Revista de Derecho Politico (1982), p. 100.
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La cuestién no es baladi, puesto que la realidad internacional es compleja; tropezamos con un hecho cierto: el
que cada vez sea mayor el niimero de materias que guardan relacién directa con la esfera internacional, lo que
provoca que los 6rganos internos que se ven involucrados en este terreno sean cada vez mas numerosos. Por ello,
no resulta extrafio que el Relator Especial RODRIGUEZ CEDENO, haya realizado la siguiente afirmacién:

«La intencién del Estado que formula el acto y la buena fe que debe regir las relaciones internacionales

hacen suponer que otros representantes ademas de los mencionados pueden también obligar al Estado

sin necesidad de poderes especiales, y asi se refleja claramente en la préctica internacional» *.

Por otro lado, el principio de unidad de accién en el exterior se configura como un logro a tener en
cuenta necesariamente, dada la dispersién y la posible exigencia de responsabilidades a nivel internacio-
nal a la que se podria llegar, de otro modo. Es decir, partiendo de lo que constituye un hecho cierto —el
crecimiento experimentado por las materias que cobran relevancia a nivel internacional- debemos mante-
ner ciertas dosis de realismo, teniendo los pies en la tierra: tampoco es aconsejable que la capacidad para
vincular al Estado mediante la emisién de actos unilaterales se deje en manos de todos aquellos 6rganos
que, de un modo u otro, realicen actuaciones con repercusiones internacionales. En Espafia, diversas com-
parecencias del Ministro de Asuntos Exteriores ante el Pleno del Congreso de los Diputados, aunque
referidas a la incapacidad de los Presidentes de Gobierno autonémicos para contraer compromisos con-
vencionales que vinculen a Espafia, resultan clarificadoras a este respecto, y tal vez podrian extrapolarse
a los actos unilaterales de los Estados *!.

Casos clave a nivel jurisprudencial fueron los emitidos por la CIJ en 1974 a propdsito de Jos ensayos nuclea-
res. Y lo fueron en lo concerniente a las referencias realizadas a nivel general respecto de los actos unilaterales,
y en particular al aspecto que nos ocupa. En ellas, asi como de igual forma en el asunto de /as actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua,* las manifestaciones realizadas por personas diferentes al Jefe
de Estado, de Gobierno y Ministro de Exteriores, se utilizan, a mayor abundamiento, para corroborar las mani-
festaciones vertidas previamente por esas personas de las que si se deduce dicha capacidad. Cosa ésta bien
distinta a otorgar la posibilidad de comprometer la voluntad estatal a cualquier ente del &mbito interno del
Estado; incluso, yendo mas all4, de realizar manifestaciones que pongan en entredicho al Estado de que se trate
en el plano internacional. Sin duda, la cautela habra de ser la premisa esencial que permita afirmar qué perso-
nas gozan de capacidad para llevar a cabo manifestaciones que vinculen al Estado *.

2.El segundo de los caracteres que revisten los actos unilaterales es la indiferencia en cuanto a la forma
de los mismos. Esta cuestion, zanjada por el juez Anzilotti en el asunto de Groenlandia Oriental (1933)*,
qued6 atin mas claramente establecida en los asuntos de los ensayos nucleares, asi como por el SCHWEBEL
con relacién a /as actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua *. Respecto de los ensayos
nucleares, la CIJ no dej6 duda alguna, al afirmar: «Por lo que se refiere a la forma, conviene subrayar que no
es un dmbito en que el derecho internacional imponga reglas estrictas o especiales. El hecho de que una
declaracion sea verbal o escrita no supone ninguna diferencia esencial, puesto que tales pronunciamientos
hechos en circunstancias especificas pueden crear compromisos en Derecho Internacional, sin que necesaria-
mente deban consignarse por escrito. La forma, pues, no es decisiva» *. 51 que resulta relevante, y eso mismo
lo ha expresado la CIJ, reiterando la opinién manifestada previamente en el asunto del Templo de Preah
Vihear, «saber si la redacciéon empleada en una determinada declaracion revela claramente la intencién» ¥.
Este es el factor verdaderamente importante, y no otro.

4 Véase A/CN.4/SR.2593, p. 11, donde cita como ejemplos las actuaciones llevadas a cabo por los ministros de educacién, salud, trabajo

o comercio, estableciendo programas de cooperacion y de asistencia o incluso compromisos més concretos. En este sentido cabe citar el
caso del Consejo de la Union Europea, en cuyas reuniones participan personas que tengan “rango ministerial” de las que se presume
que tienen capacidad para representar a sus Estados en la asuncién de las obligaciones que de dichas reuniones se deriven.

A este respecto, sirva como ejemplo la afirmacion realizada por el Ministro de Asuntos Exteriores de entonces ante el Pleno del Congre-

s0 el 9 de marzo de 1994, contestando a una pregunta de un diputado acerca del acuerdo de colaboracion suscrito por el vicepresidente

cubano y el Presidente del Gobierno Auténomo de Canarias sobre Promociéon Comercial: “El acuerdo al que su Sefioria hace referencia
es una mera declaracion de intenciones sobre promocién comercial reciproca. Por consiguiente, este acuerdo no es un tratado de
caracter internacional y carece de efectos juridicos vinculantes para el Estado espafiol. Quiero que lo sepa claramente (...) y repito que

no tiene ningun efecto juridico vinculante para Espana (...)” (informacién que puede consultarse en 46 R.E.D.I (1994), p. 644).

2 Véase IC] Reports 1986, p. 41, pér. 64.

% Como lo denota la posicion mantenida por Argentina que, respondiendo al cuestionario formulado por la CDI con objeto de obtener
informacion de los Estados, afirma que la capacidad para poder formular actos unilaterales es algo que depende de las circunstancias
del caso, de la organizacion institucional interna del Estado de que se trate, asi como de la naturaleza del acto unilateral concreto;
aunque también se aflade que la consideracion de otras personas diferentes a las que tradicionalmente han desempenado esta funcién
deberia realizarse de forma restrictiva, teniendo en cuenta la realidad internacional del momento (véase A/CN.4/511, p.9).

# Véase PCIJ, Series A/B, nim. 53, p. 91.

4 Véase IC] Reports 1986, p. 384.

4 Véase IC] Reports 1974, pp. 267-268, par. 45 y p. 473, pér. 48, con idéntico tenor.

41
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La realidad internacional es demostrativa de que una de las escasas cuestiones importantes que guardan
relacion con la forma que dichos actos unilaterales deben revestir es el hecho de que tengan unos rasgos lo
suficientemente claros y precisos que permitan saber cual es el contenido de la obligacién asumida por el
Estado. Por ejemplo, las notificaciones formales de reconocimiento, las protestas mediante una comunica-
cién escrita, un comunicado de prensa o el establecimiento de relaciones diplomaticas como figura de la que
se deriva implicitamente el reconocimiento, son diversas férmulas que los actos unilaterales tienen de salir a
la luz. En el dltimo caso mencionado (establecimiento de relaciones diplomaticas), nos hallamos ante un
comportamiento —aunque realizado por mutuo acuerdo- del que se desprenden efectos juridicos que
equivaldrian en ese caso a un reconocimiento.

Ademas, conforme al razonamiento esgrimido por el tribunal que resolvié la controversia relativa a /a
frontera Indo-paquistanien 1968 *, los actos unilaterales en virtud de los cuales se establecen derechos para
terceros basados en cuestiones politicas o en virtud de una concesién “graciosa”, deben ser interpretados de
forma restrictiva.

3.Ligado de algin modo a lo anteriormente dicho, la necesaria publicidad (o notoriedad) de que deben
estar dotados dichos actos, permite poner de relieve de forma sincera la obligacién asumida por el Estado.
Pero, ;qué mecanismos se consideran validos para dotar de publicidad a dichos actos? Ante todo, debemos
ser realistas, teniendo en cuenta que, en la actualidad, los medios de comunicacién permiten conocer de
forma casi instantdnea los acontecimientos internacionales y, por ello, también las manifestaciones que po-
drian constituir actos unilaterales. En ese sentido, corroboramos la opinién expresada por WATTS en su
curso de La Haya cuando afirmaba que hoy dia, cualquier Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de
Exteriores que realice una manifestacién ante un érgano parlamentario nacional, debe ser consciente de que
lo dicho alli, en la medida en que afecte a cuestiones internacionales de relieve, sera conocido de forma
instantanea en todo el mundo ¥. En ocasiones, esa publicidad se hace constar inclusive mediante la publica-
cién en un diario oficial, posicién especialmente clarificadora cuando se asumen compromisos de caracter
econémico *.

4. La intencién de obligarse, o de que la manifestacion correspondiente produzca efectos juridicos res-
pecto de su autor, con las dificultades probatorias y caso a caso que ello entrafia, es un factor clave a tener en
cuenta igualmente. Como el Relator Especial puso de relieve, «no podriamos encontrarnos ante un acto
unilateral en el sentido que nos interesa, si el Estado no entiende que asume un compromiso juridico al
formularlo. (...) A pesar de las dudas que pudiere plantear el criterio para determinar la existencia del acto
unilateral que produce efectos juridicos, creemos que la referencia a la intencién del Estado es absolutamente
valida»*'. Particularmente existe una materia —la relacionada con cuestiones de desarme- en la que la obliga-
cién asumida suele estar ligada al establecimiento de contrapartidas por parte de terceros, existiendo una
cierta condicionalidad, de la que dan cuenta diversos ejemplos de la préctica .

5.La licitud de su objeto, constituye otra caracteristica esencial que los actos unilaterales han de reunir.
Es maés, suele ser usual que, frente a la adopcién de conductas unilaterales —aunque no se trate de actos
unilaterales en sentido estricto- consideradas contrarias al orden internacionalmente establecido, se alcen
protestas contundentes de condena. Un caso clave en este sentido lo representan las manifestaciones contra-
rias emanadas como respuestas frente a las Leyes Helms-Burton y d’Amato-Kennedy; por ejemplo, en el
caso espafiol, nuestro titular de exteriores se manifestaria en los siguientes términos: «El Gobierno, al igual
que la comunidad internacional y en particular la Unién Europea, al margen ya de la cooperacion y las
relaciones con Cuba, considera inadmisible, intrinsecamente inaceptable —y asi lo hizo saber el Presidente
Aznar al Vicepresidente Al Gore- la Ley Helms-Burton, en tanto que introduce elementos de extraterritoria-
lidad, inadmisibles en Derecho Internacional y en cualquier teoria del Derecho. De forma firme y explicita se
le ha hecho saber al Vicepresidente de los Estados Unidos» .

4 Véase IC] Reports 1961, pp. 31-32.

4 50 International Law Reports (1976), p. 5.

% Como senala A. WATTS, “The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of Governments and Foreign Ministers”,
247 Rec. des Cours (1994), p. 126.

% Podemos citar el caso de un Real Decreto-Ley 1/2001, de 19 de enero, por el que se aprueba la concesién de un aval a favor de la
Reptiblica de Argentina y se amplia el limite de aprobacién de operaciones por el Consejo de Ministros con cargo al Fondo de Ayuda al
Desarrollo (BOE de 20 de enero de 2001).

5t Véase Doc. A/CN.4/505, pp. 8-9, pérs. 35-36.

% Sirvan como ejemplos ilustrativos los parrafos 33-38 del Séptimo Informe, dedicados especialmente a esta cuestion (Doc. A/CN.4/542,
pp. 19-21).

% Comparecencia del Ministro de Exteriores ante la Comision de Exteriores del Congreso el 30 de mayo de 1996 (48 R.E.D.1. (1996),
p. 154).
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Una cuestion en que la practica es muy variada es la relativa a la delimitacion de espacios maritimos,
produciéndose un buen ntimero de protestas cuando no se acepta dicha situacion. Valga como ejemplo con-
cerniente nuevamente a la practica espafiola, la comparecencia del subsecretario de Asuntos Exteriores ante
la Comisién de Exteriores del Senado, el 3 de diciembre de 1991 sobre los criterios que han conformado la
politica del Gobierno respecto a la delimitacién de los espacios maritimos espafioles: «En cuanto a Portugal,
Espafia se ha opuesto, mediante nota verbal presentada a principios del afio 1990, a la pretensiéon portugue-
sa, materializada en la Ley 30/1977, de 28 de mayo, sobre Zona Econémica Exclusiva y un Decreto-ley 119/
1978, de 1 de julio, que pretende dar zona econémica exclusiva a las islas Salvajes, situadas entre Madeira y
las Islas Canarias. La posicién espafiola se basa en que, por tratarse de rocas deshabitadas, la pretension
portuguesa estd en contradiccién con el Derecho Internacional del mar, que s6lo reconoce mar territorial y
nunca zona econdmica exclusiva a estos islotes. Por tanto, no se reconoce la pretensién portuguesa y, conse-
cuentemente, se considera por parte espafiola que en esa drea la zona econémica exclusiva de las costas
Canarias llega hasta la mediana con Madeira» >. En linea directa con ello, aunque creemos que esta solucién
podria resultar extrapolable a otros &mbitos, creemos que lleva plena razén CARRILLO SALCEDO, cuando
afirma que “en principio, y para producir efectos juridicos validos, estos actos unilaterales no precisan del
asentimiento de los terceros Estados, siempre que respeten las condiciones generales antes sefialadas: proxi-
ma vecindad, razonabilidad, respeto al derecho de paso inocuo. Sin embargo, la no abstencién de aquéllos,
es decir, sus protestas, disminuyen el valor de estas situaciones creadas unilateralmente” *.

6. En tdltimo término, el hecho de que se trate de una manifestacion de voluntad auténoma constituye un
factor discutido y discutible, respecto al cual la doctrina * y los propios miembros de la CDI han manifestado
su incomodidad *. Desde nuestro punto de vista, habra que entender la nocién de autonomia atendiendo a
que dichos actos, por una parte, se consideren unilaterales entendiendo como tales que provienen de un
“solo lado”, y que ademas no se encuentren directamente vinculados a otros regimenes, como serian aque-
llos que lo hacen al derecho de los tratados, o bien a regimenes convencionales especificos. En otras palabras,
un acto unilateral se considera como auténomo si la intencién de obligarse surge con independencia de la
conducta de otros sujetos interesados en una concreta situacion internacional, por lo que ha de ser apreciada
sélo en relaciéon con dicho acto.

3) Tercer problema a solventar:
¢ Resulta util intentar clasificar los actos unilaterales?

Una vez delineados de forma somera los rasgos que dichos actos unilaterales han de reunir para ser
objeto de nuestra atencién, pasaremos a cubrir un segundo frente: una aproximacion a las diversas clases de
actos unilaterales existentes. En primer lugar, partimos de la inexistencia de una posicién unanime acerca de
esta cuestion: ello se deriva de las respuestas ofrecidas por los Estados al primer cuestionario presentado por
el Relator Especial, observandose posiciones divergentes respecto a los tipos de actos unilaterales *; es mas,
el niimero de Estados que contestan a esta cuestién es bastante menor que los que lo hacen al resto de
preguntas planteadas. Incluso, a nivel doctrinal las posiciones no son unanimes. Ni tampoco lo son en el
marco de la CDI, donde, en el periodo de sesiones celebrado durante el verano de 2001, se expresaron posi-
ciones encontradas en relacién con los criterios de clasificacién de los actos unilaterales propuestos por el
Relator Especial, diferenciando entre los actos en virtud de los cuales un Estado asume obligaciones, frente
a aquellos por los que se reafirma un derecho *. La posibilidad de que no esté tan claro qué tipo de actos
entran en cada una de estas categorias nos ha llevado a plantear una distincién alternativa, diferenciando

3 Véase 44 R.E.D.I (1992), pp. 95-96.

% Véase J.A. CARRILLO SALCEDO, “Funciones del acto unilateral en el régimen juridico de los espacios maritimos”, Estudios de Dere-
cho Internacional Maritimo, Zaragoza, 1963, p. 19.

% Anuestro juicio, no resulta excesivamente alejada de la realidad la opinion de J.A. BARBERIS, para quien “la manifestacién de volun-
tad del sujeto internacional que crea el acto unilateral no necesita el consentimiento ni ninguna actitud complementaria por parte de
cualquier otro sujeto. Esta caracteristica es la que permite distinguir entre el acto juridico unilateral y los tratados”. Asi, ].A. BARBERIS,
“Los actos juridicos unilaterales como fuente del Derecho Internacional Publico”, Homenaje a M. Diez de Velasco, Madrid, 1993, p. 107.

% Aeste respecto, véase la opinién de A. PELLET (en A/CN.4/SR.2603, pp. 5-6), entre otros.

% Véase Doc. A/CN.4/511, pp. 13-14.

¥ De alguna manera ésta ha sido, grosso modo, la posiciéon mantenida por el Relator Especial en su Séptimo Informe si bien debe
destacarse que cualquier clasificacién de la préctica trata simplemente de facilitar su exposicién de un modo ordenado, sin que por ello
deba considerarse la mejor —y mucho menos la tinica- de las clasificaciones posibles. Se trata por ello de una clasificacién meramente
operativa.



82 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

entre los actos unilaterales cuya aceptacion resulta indiscutida en la actualidad, frente a aquellos otros que
no lo son tanto, puesto que atendiendo a sus peculiaridades pueden ser o no verdaderos actos unilaterales
que surtan efectos juridicos.

Entre los primeros distinguiremos la promesa, el reconocimiento y la renuncia; entre otros actos cuya
condicién de actos unilaterales pudiera resultar cuestionada en ocasiones, tenemos la notificacién y la pro-
testa. Ademas, la practica ofrece ejemplos en que algunos comportamientos estatales surten efectos juridicos
que podrian resultar asimilables a los producidos por los actos unilaterales (aquiescencia, silencio, estoppel..),
lo que complica atin mas el panorama. Procedemos a realizar una somera distincién de cada una de estas
categorias, como cualquier otra, susceptible de revestir matices, asi como a citar algunos supuestos ilustrativos
de cada una de ellas, constituyendo meras pinceladas de un aspecto enormemente discutible y sobre el que
se han vertido rios de tinta:

Comenzando por la promesa, y superando la visién tradicionalmente asumida por la doctrina e igual-
mente a nivel jurisprudencial, la CIJ dejé claramente puesto de relieve que no era necesario contar con la
aceptacion de la misma para que estuviésemos en presencia de un acto unilateral ®. Un caso curioso fue
protagonizado por el Presidente francés, J. Chirac, que anuncio, en el curso de una visita a América Central
en 1999, que Francia anularia la deuda bilateral debida como ayuda al desarrollo por Guatemala, Honduras,
Nicaragua y El Salvador (un total aproximado de 739 millones de francos), al tratarse de paises azotados por
el huracan Mitch °'.

El reconocimiento puede considerarse como uno de los actos unilaterales de mayor calado y arraigo en el
ambito internacional, definido, siguiendo a SUY, como una institucién juridica general a la que los autores
consideran de forma undnime como una manifestacién de voluntad unilateral que emana de un sujeto de
derecho, y por la cual se constata una situacion existente y se manifiesta la intencién de considerarla como
legitima, como expresion del derecho ®2. Uno de los problemas que surgen respecto de este acto unilateral es
que, a pesar de ser uno de los que hacen su aparicion de forma mas profusa en el ordenamiento internacional
es, a su vez, una de las cuestiones que resultan mas dificiles de analizar, dadas sus enormes connotaciones
politicas ®. Sin ninguna duda, las figuras del reconocimiento de Estados y de Gobiernos han sido las que
tradicionalmente han ocupado un lugar preponderante en el analisis doctrinal y de la practica. Ambas han
sido ademas consideradas como figuras de las que se derivan usualmente una multiplicidad ingente de
consecuencias juridicas, pero respecto de las cuales las connotaciones politicas son inconmensurables. El
reconocimiento de Estados es una figura que presenta unos contornos bastante mas claros que el de Gobier-
nos, donde las diversas teorias existentes hacen mas complejo el panorama en lo que al analisis de la practica
respecta. Igualmente, la forma que el reconocimiento puede revestir (explicito o implicito) y sus modalida-
des (de iureo de facto) complican atin mas el analisis. Respecto a su cobertura formal, si bien el envio de una
nota oficial de reconocimiento solia ser la férmula clasica para que surtiera plenos efectos, dicha férmula
dejé de ser empleada durante algtin tiempo, produciéndose una reactivacion de la misma de forma reciente.
La que si se utiliza mds profusamente es el establecimiento de relaciones diplomaticas que, aunque se pueda
definir como reconocimiento implicito, es, dentro de esta modalidad de reconocimiento, la que ofrece menos
dudas respecto a sus consecuencias.

La préctica internacional de los tltimos afios ofrece una diversidad de supuestos de reconocimiento de
Estados, especialmente a raiz de los acontecimientos producidos en la antigua U.R.S.S. y Yugoslavia; inclu-
sive, la aparicién en la palestra de determinadas declaraciones emanadas en el &mbito comunitario nos
aproximan a lo que ha venido a denominarse “reconocimiento condicionado” .

Respecto al reconocimiento de Gobiernos, otra de las instituciones internacionales claves en este &mbito,
desde hace algtin tiempo se ha consolidado cierta practica por parte de algunos Estados que parten del no
reconocimiento de Gobiernos, sino tinicamente de Estados, atendiendo a las condiciones particulares que,
caso a caso, determinen respecto a la politica a seguir en relaciéon con la entidad de que se trate. En el caso
espafiol, esta posicion se expuso de forma nitida por nuestro titular del Ministerio de Exteriores, en el Pleno
del Congreso, refiriéndose a las medidas que habria de adoptar nuestro Gobierno respecto a la situacién que

% Véase IC] Reports 1974, p. 267, par. 43.

' Véase la informacion extraida de 103 R.G.D.L.F. (1999), p. 195.

Véase E. SUY, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, Paris, 1962, p. 191.

En diversas ocasiones se ha planteado ante la CDI, en el tiltimo periodo de sesiones, que la cuestién del reconocimiento fuera eliminada

del estudio de los actos unilaterales de los Estados, puesto que su estudio supondria ir més alld de la labor encomendada por la

Asamblea General. Esta opinién ha sido manifestada, entre otros, por I. BROWNLIE.

# A este respecto, un anélisis bastante exhaustivo de la practica reciente en materia de reconocimiento se recoge en el Séptimo Informe,
Doc. A/CN.4/542, pp. 27-38.
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Perti vivia en ese momento: «Espafia reconoce Estados y no Gobiernos. Mantenemos relaciones diplomaticas
con Estados, al igual que los demas Estados del mundo. (...) Ciertamente, esto no significa que estemos de
acuerdo con la situacién existente o con el golpe de Estado de Fujimori. Gobiernos democraticos espafioles
han coexistido con Pinochet o Videla fundamentandose en la doctrina Estrada...sin que ello signifique haber
aceptado ninguno de esos regimenes» .

En otro orden de cosas, la renuncia, definida como el acto por el cual un sujeto de Derecho Internacional
hace dejacién voluntariamente de un derecho subjetivo o pretension, se encuadra igualmente entre los actos
unilaterales cuya existencia resulta indiscutida. Intentando desglosar el contenido de esta figura, algtin au-
tor, como SUY, ha planteado la distincién entre la que denomina renuncia abdicativa —en virtud de la cual un
Estado se limita a abandonar un derecho- frente a la que se conoce como renuncia traslativa, que implica la
transferencia del derecho a otro sujeto determinado *, aunque la realidad resulta en ocasiones mucho mas
compleja, ofreciendo ejemplos que no encajan claramente en ninguna de dichas categorias.

-Existen otros actos cuya condicién de “actos unilaterales” resulta cuestionada por algin sector de la
doctrina; asi, la notificacién, siguiendo a MIAJA, “més que una especie particular de acto unilateral, resulta
ser uno de los elementos integrantes de los actos unilaterales mas importantes, esto es, de los que resultan de
una declaracién expresa, que lo mismo puede ser de voluntad que de sentimientos o de creencias, aunque
s6lo las primeras sean constitutivas de un negocio juridico internacional, que de la realizacién de un hecho”
. En realidad, es un vehiculo que permite dotar de ptblico conocimiento al acto unilateral. Las diversas
clases de notificaciones existentes motivan el que no en todos los casos en que nos hallamos ante la presencia
de una de ellas, haga su aparicion un acto unilateral; es mas, la practica ofrece numerosos ejemplos de
notificaciones meramente facultativas, que revisten un caracter simplemente informativo.

-Los ejemplos que la practica muestra de actos de protesta son muy diversos y atienden a materias suma-
mente heterogéneas; la misma consiste en una manifestacion de voluntad por la que no se reconoce como
legitima una pretensién determinada, o se contesta el valor de una situacién concreta dada. Para que la
protesta llegue a surtir efectos debe ser explicita, manifestarse de forma activa y reiterada y ademas ser
enunciada claramente, dependiendo sus efectos en muchas ocasiones del vigor y entereza con que la misma
ha sido plasmada. El analisis de la practica en este apartado es profuso, siendo numerosisimos los supuestos
que cabria calificar de protestas, realizados en los tltimos afios .

La protesta cobra un enorme relieve en el ambito internacional; eso si, en muchos casos no implican
obligaciones para el Estado que formula la protesta. Mas bien suele ser frecuente que lo que llevan aparejado
es la no aceptacion de algo, o la simple manifestaciéon de condena respecto de una conducta previa de un
tercero. En estos casos, ciertamente, la condicién de acto unilateral auténomo, tal y como se ha entendido
desde el comienzo de este trabajo, encuentra ciertos obstaculos para ser aplicada como si de un molde se
tratase, al encontrarse vinculada directamente a una actuacién, o a una conducta previa de un tercer Estado.
Esta es la razén por la que hay diversos autores que se han decantado por no considerar a la protesta en
igualdad de condiciones que otros actos unilaterales, como pudieran ser la promesa o el reconocimiento, de
los que se desprende con mayor claridad su cardcter de actos unilaterales y los efectos que como tales cobran
los mismos en el escenario internacional. Valga un mero ejemplo de protesta curioso: un hecho tan simbélico
como la emision de un sello postal por Francia en abril de 1991, en el que se incluia en la Polinesia francesa
una pequefia isla reivindicada por Chile, provoc6 hondas protestas por parte de este pais ©.

-Un acercamiento a dos principios que considero moduladores de las actuaciones unilaterales estatales —
el silencio y el principio de preclusién o estoppel- resulta indicativo del papel que los mismos pueden cobrar
respecto a la consolidaciéon de determinadas situaciones; a pesar de que no encontramos en ellos la presencia
de actos unilaterales “estricto sensu”, si que se pone de relieve la necesidad de tenerlos en cuenta *°. El
estoppel consistiria en el efecto producido por una determinada actitud mantenida por un Estado, que de
algtin modo le vincula a seguir comportandose de forma coherente, especialmente si ello ha generado expec-
tativas en terceros, como la CIJ tuvo ocasién de sefialar en el asunto de la senfencia arbitral del Rey de
Espania de 23 de diciembre de 1906, harto conocida, entre otros incontables precedentes jurisprudenciales.

Diario de Sesiones del Congreso, Pleno, IV Legislatura, n. 184, p. 9049.

% Véase E. SUY, op. cit, p. 155.

& Como senala A. MIAJA DE LA MUELA en “Los actos unilaterales en las relaciones internacionales”, 20 R.E.D.I. (1967), p. 434.

% Al respecto remitimos nuevamente al Séptimo Informe, Doc. A/CN.4/542, pp. 53-69, donde se contemplan situaciones enormemente
variadas.

% Véase esta informacién en 96 R.G.D.L.P. (1992), p. 120.

7 Aeste respecto, E. PECOURT GARCIA, “El principio del estoppel en Derecho internacional ptiblico”, 15 R.E.D.I. (1962), pp. 104-106.

7t IC] Reports 1960, pp. 213-214.
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Visto lo anterior, en el Séptimo Informe que se ha presentado ante la Comision, la préactica se ha ordenado
intentando lograr una cierta clarificacién; y para ello se ha debido seguir algtn criterio, siendo éste el de
acudir a las categorias de actos unilaterales que hemos considerado mas asentadas: reconocimiento, prome-
sa, renuncia, protesta o notificaciéon. También se incluyen, aunque esto habra de ser objeto de desarrollo en
un informe préximo, algunos ejemplos de situaciones de las que se pueden desprender ciertos efectos juridi-
cos, aunque analizados grosso modo, a modo de introduccién, que permita sentar las bases para un estudio
en profundidad de los mismos, en parte gracias a los materiales proporcionados por los participantes en el
Seminario de Derecho Internacional.

III. A MODO DE CONCLUSION: ;ES POSIBLE LLEVAR A CABO LA CODIFI-
CACION Y EL DESARROLLO PROGRESIVO DE ESTA MATERIA?

Después de todo lo dicho anteriormente, resulta ineludible preguntarse a la luz de los trabajos realizados
por la CDI en los ultimos afios, si es necesario llevar a cabo un intento de codificacién y desarrollo progresivo
de esta materia. Varios son los obstaculos que el Relator Especial deberia superar y, a nuestro juicio, todos
ellos revisten cierta envergadura. Comenzando por la propia naturaleza del objeto de estudio, creemos que
llevan razén algunos de los miembros de la Comisién que han aludido al caréacter de terra incognita que esta
materia presenta, asi como a las dificultades que su andlisis entrafia: la naturaleza de los actos unilaterales,
las dificultades para poder tener conocimiento de los mismos, su diversidad, asi como el caracter difuso de
muchos de sus rasgos son escollos relevantes. De todo lo anterior se deduce que los actos unilaterales pre-
sentan multiples recovecos y existen atin diferentes aspectos de los mismos sobre los que no existe acuerdo,
ni en la Comisién, ni al menos en apariencia en el panorama estatal internacional. Su diversidad, su caracter
flexible y adaptable a la vida de relacion internacional hacen que los actos unilaterales sean como son. Sin
duda, estos son graves escollos para alcanzar el desarrollo progresivo y, mas atn, la codificacién de esta
materia en la que la necesidad de contar con un analisis sistemético de la practica internacional es acuciante.
El Relator Especial necesita ayuda, dados los mdiltiples obstaculos que esta encontrando en el camino, y sin
duda alguna tanto los miembros de la Comision, como los propios participantes en el seminario, que han
vivido la gestacién y el desarrollo del proceso codificador en la materia, se la podeis prestar. A las alturas del
Séptimo Informe no cabe derrumbarse, sino que se debe derrochar toda la energia necesaria para que este
proceso, iniciado en 1996, no quede en saco roto. El camino recorrido por este caminante —el Relator Espe-
cial- que parece no cansarse a pesar de las multiples dificultades halladas en dicho sendero, merece que se le
rinda un sincero homenaje, por su ingente labor, plagada de obstdculos. Espero que las lineas anteriores
constituyan simplemente una infima muestra que rinda tributo a la labor de la Comisién de Derecho Inter-
nacional y, especialmente, a todos los miembros de la misma que han aportado su grano de arena al estudio,
debate y discusion de este tema, sea cual sea el objetivo que finalmente se logre. Codifiquese o no en estos
momentos la controvertida cuestién de los actos unilaterales de los Estados, su analisis por la CDI ofrecersa,
sin duda, un marco para el conocimiento del tema y un acercamiento a las multiples dificultades que el
mismo entrafia. Tan sélo por eso ya habra merecido la pena el esfuerzo.

Como homenaje a su denodado esfuerzo, y a ese camino recorrido por el Relator Especial , que ha mar-
cado una senda que no se anduvo anteriormente.
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“EL DERECHO Y LA JUSTICIA”

LESLIE VAN ROMPAEY

Presidente de la Suprema Corte de Justicia

Hace ya muchos afios, cuando comenzaba la ca-
rrera de abogacia un profesor de la Universidad de
la Reptublica hizo una encuesta entre el grupo de es-
tudiantes de primer afio en relacién a cuales eran las
razones o motivos que nos habian determinado a
estudiar derecho. Un muy reducido grupo en el que
me contaba, sabia desde el primer dia de clase que
los estudios de derecho nos habilitarian a ingresar a
la magistratura; estudidbamos para ser jueces. Una
gran mayoria afirmaba que la vocacién por el dere-
cho arraigaba en un sentimiento profundo que les
impulsaba a dirigir sus acciones en la bisqueda de
proteger o tutelar los derechos humanos, a defender
a aquellas personas asistidas de razon frente a los
abusos de quienes ejercen el poder politico, econé-
mico o de cualquier otro tipo. De igual manera, exte-
riorizaban su rechazo a las injusticias y su propédsito
de contribuir a su erradicacion.

Es que en definitiva la preocupacion vital se orien-
taba en el mismo sentido: dar a cada uno lo suyo, o
lo que le corresponde, expresién que desde los clasi-
cos del derecho romano condensa la idea de justicia.

Derecho y justicia no pueden ser conceptos
escindibles; el derecho, como el mas eficaz instru-
mento para lograr la convivencia pacifica entre los
seres humanos, tiene como fin supremo la concre-
cién del valor superior de la justicia, que a mi juicio
retine y concreta los derechos humanos, los princi-
pios generales del derecho y los valores y postula-
dos éticos de nuestra civilizacién occidental arraiga-
dos en la conciencia de la comunidad.

La concepcién puramente cientificista y
normativista del derecho no es apta para satisfacer
las demandas de justicia que la ciudadania dirige al
Poder Judicial.

Lanorma legal se muestra insuficiente, y frecuen-
temente obsoleta para solucionar mediante su mera
aplicacién mecanica los conflictos intersubjetivos de
intereses que se suscitan en una sociedad sacudida
por los cambios vertiginosos y los avances tecnol6-
gicos y cientificos que dejan fuera de la cobertura de
la norma general, las circunstancias especificas de
las nuevas realidades.

La fuerza incontrastable de los hechos, y la expe-
riencia judicial que constatara inexorablemente el cre-
ciente desajuste entre la realidad y la norma legal
superada en su prevision por el vertiginoso cambio
social demostro la insuficiencia del intento de redu-
cir la funcién del juez a un simple mecanismo de
subsuncién automatica de leyes preestablecidas.

Garcia de Enterria resalta que la gran critica al
positivismo era sencillamente el contraste con la jus-
ticia, valor sin el cual el derecho no es siquiera con-
cebible.

No es cierto que en ningtin caso sea posible apli-
car la ley sin interpretarla y esta interpretacién no
puede reducirse a un problema mecanico de
subsuncién del enunciado general de la norma al
caso concreto; por el contrario, en toda interpreta—
cion se reproduce necesariamente el proceso
valorativo material que concluyé en la ley, deben
necesariamente manejarse los valores que articulan
y animan la estructura de las instituciones, las cua-
les son cualquier cosa menos maquinas frias y au-
tomaticas, y ademads estan entre si enhebradas de
forma que solo los respectivos principios
institucionales revelan.

El derecho no es solo la ley, se integra con las re-
glas reconocibles en el derecho escrito (Constitucién,
ley, decretos, etc.) y los principios generales de dere-
cho, que son standards o parametros que han de ser
observados, no porque favorezcan o aseguren una
situacion econdmica, politica o social que se consi-
deran deseables, sino porque son una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad.

Las Cartas Constitucionales se han convertido en
documentos de positivacion de la moral, lo que con-
tribuye a reafirmar el papel del juez en la interpreta-
cién y aplicacién del Derecho.

Las Constituciones consagran una gran cantidad
de derechos y principios que son el reflejo de con-
cepciones de la moralidad. Son por asi decirlo, mo-
ral positivada, o como también se ha dicho, Derecho
Natural positivado.

*  Clase magistral dictada en ocasi6én de la graduacion de la segunda promocién de Doctores en Derecho de la Universidad de Montevideo.



88 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

El valor superior de la justicia condensa y
dinamiza a dichos principios, que en nuestro dere-
cho tienen rango normativo, esto es calidad de nor-
ma juridica y jerarquia constitucional, por su consa-
gracion en los arts. 7 y 72 de la Constitucién, que
indican inequivocamente la recepciéon del
jusnaturalismo personalista, en cuanto proclaman ge-
néricamente, los derechos, deberes y garantias “in-
herentes a la personalidad humana y a la forma re-
publicana de gobierno”.

Y la justicia no es un ideal irracional. Es simple-
mente un ideal, o si se quiere, una idea regulativa;
no una nocién de algo, sino una nocién para algo:
para orientar la produccién y la aplicacion del dere-
cho. Para el jurista, el derecho positivo -las normas y
los criterios establecidos por la autoridades- es la
senda que se ha de recorrer en pos de la justicia. E1
operador del derecho no puede resolver ningtin pro-
blema sirviéndose solo del derecho positivo, esto es,
sin recurrir a juicios de valor, a juicios sobre lo justo
o injusto que por lo tanto, trascienden el derecho
positivo. En el fondo de cada caso juridico que no
sea puramente rutinario, suele esconderse una cues-
tién moral y/o politica de importancia, y ellos de-
ben ser resueltos, con militante sentido de justicia,
obviamente sin desbordar el cauce normativo, sin
desconocer el mandato legal imperativo, sin trans-
gredir el principio constitucional de la separacién de
poderes, base de la institucionalidad republicana. No
se trata de que el juez sustituya al legislador, sino de
que resuelva la cuestiéon controvertida, dentro del
marco del ordenamiento juridico, pero recurriendo
a principios y valores que doten de justificacion ra-
cional y aceptabilidad social a las decisiones.

Esnecesario reafirmar tales conceptos: el uso cada
vez mas frecuente y necesario de los principios ge-
nerales de derecho y pautas hermenéuticas
valorativas principiales o axiolégicas, tendientes a
suplir la insuficiencia u obsolescencia de la ley que
no se ajusta en su previsién normativa abstracta a
las especiales circunstancias del conflicto sometido a
la decision judicial, no implica una adhesion a la li-
bre creacién judicial del Derecho ni la rebelién del
juez contra la Ley ni la recepcion de la doctrina del
uso alternativo del Derecho, que pretende justificar
cualquier interpretacién desde criterios ideolégicos.

Es verdad que la ley no es ya el tinico instrumen-
to para la regulacién social, pero la ley sigue siendo
insustituible, porque sigue siendo verdad que es ella
misma la expresién del principio democratico. La de-
mocracia no admite ya otro sistema de regulacién o,
si se prefiere, las sociedades democréticas siguen
siendo, y esto esta en la esencia de su ideario, socie-
dades auto reguladas, que no admiten instancias
exteriores, sean monarcas o poderes absolutos ungi-
dos por cualquier mito o por cualquier eleccién, o

jueces pretendidamente redentores o iluminados,
auto investidos como representantes de cualquier
ideologia, doctrina o tradicién histérica.

El juez no es un 6rgano ciego y automatico de
aplicacién de las leyes pero tampoco puede ser el
sefior del Derecho en una sociedad libre e igualitaria.
De nuevo el papel de la Ley se revela central e insus-
tituible en la sociedad democrética, por més que deba
convivir con la preeminencia de la Constitucion y
con el papel ya no neutro sino activo, del juez, pero
siempre orientado al servicio de la Constitucién y de
la ley y de sus valores propios. Al sistema juridico
no le interesa las opiniones personales de quienes
actan como jueces, sino sélo su capacidad para ex-
presar las normas que la sociedad se ha dado a si
misma y para hacerlas llegar a su efectividad lti-
ma, lo que lesimpone operar necesariamente con sus
principios, depurando y afinando su alcance.

Como decia nuestro maximo jurista, Eduardo
Couture, el derecho es sin duda con todas sus imper-
fecciones el mejor instrumento que se ha descubier-
to para regular la convivencia humana. La justicia es
el destino normal del derecho, el derecho apunta
hacia la justicia, junto al derecho existe el amor a la
paz, que es un sustituto bondadoso de la justicia. Pero
envolviendo todo eso, que rige la convivencia existe
la libertad, sin la cual no hay justicia ni derecho ni
paz.

En dltimo término, los jueces aspiran en su fallo
a hacer una obra de justicia mas que una obra de
legalidad formal. Cuando una solucién es justa, de-
cia un magistrado, raramente faltan los argumentos
juridicos que la puedan motivar. El buen juez siem-
pre encuentra el buen derecho para hacer justicia, y
este es el campo fértil para la actuacion de los princi-
pios generales del derecho que expresan los postula-
dos éticos arraigados en la conciencia social cuya vi-
gencia puede constatar el juez mediante mecanismos
técnicos que eviten el puro subjetivismo o la arbitra-
riedad en la decision.

Sostiene el ilustre procesalista italiano
Calamandrei: La finalidad del proceso no es sola-
mente la bisqueda de la verdad, es algo mas, la jus-
ticia de la cual la determinacién de la verdad es so-
lamente un premisa. Las leyes, digase lo que se quie-
ra de que el ordenamiento juridico no tiene lagu-
nas, no pueden prever todos los casos que la reali-
dad, mucho mds rica que la mas febril imaginacién,
suscita ante el juez de manera que, también en el
sistema de la legalidad, toda la ley deja al juez un
cierto margen de discrecionalidad, dentro del cual
él, mediante la interpretacion y aplicacién, viene a
ser aun sin darse cuenta de ello, siempre que se
mantenga dentro de ciertos margenes, creador de
derecho. Cuando se dice que en el sistema del posi-
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tivismo legalista el juez no es mds que el intérprete
de la ley, no se debe creer que él no sea mas que el
portavoz inanimado y mecanico de la ley, “labouche
de la loi”, como queria Montesquieu; por el contra-
rio, la ley, aun la mas precisa y minuciosa, deja al
juez, no solo en la reconstruccién del hecho, sino
también en la busqueda de la relacién que media
entre el hecho y el precepto juridico, un cierto &m-
bito de movimiento y de eleccién dentro del cual el
juez, no solo puede, sino que debe buscar la res-
puesta, mas que en la ley, en su propia conciencia.
La sentencia no surge directamente de la ley, sino
de la conciencia del juez, estimulada por multiples
motivos sicolégicos, entre los cuales la ley constitu-
ye el motivo mas importante, pero no el tinico, un
motivo que, para transformarse en sentencia, tiene
que encontrarse y fundirse como en un crisol con
los demas motivos de orden moral, en contacto con
los cuales se transforma, de abstracta proposicién
l6gica en concreta voluntad individual. No hay nor-
ma, se puede decir, que no conceda al juez un cierto
respiro de libertad creadora: el sistema de la legali-
dad es, no la abolicion del derecho libre, sino la re-
duccién, y podriamos decir el reconocimiento de él
dentro de las casillas de la ley. Cuando el juez se
encuentra ante un caso nuevo, que no recibe una
solucién legal clara e inequivoca, se siente natural-
mente inducido a buscar la solucién en el instintivo
sentimiento de justicia que le dicta su conciencia, y
solo en un momento sucesivo va a consultar las le-
yes, a fin de encontrar en ellas, a posteriori, la justi-
ficacién logica de la solucién sugerida por el senti-
miento. No en balde los jueces hoy, encuentran pri-
mero la parte dispositiva de la sentencia, y luego,
tal vez a distancia de alguna manera, redactar la
motivacion.

Como dice Couture “para el hombre comtn ese
que ahora se ha dado en llamar “el hombre de la
calle”, el derecho no puede ser inmoral; las normas
juridicas son normas morales, escritas en codigos y
leyes y no pueden contradecir los sentimientos éti-
cos dominantes. Lo expresaba uno de nuestros més
singulares espiritus, para oponerse a cierta soluciéon
legal diciendo que “el derecho no puede ser tan tor-
cido”.

Pero esa misma proposicién de que el derecho
no puede ser inmoral, pasa al campo de los juristas y
entonces deja de ser verdad. Existen bibliotecas en-
teras para demostrar que el derecho es una cosa y la
moral es otra diferente, que en muchos puntos se
tocan, pero que en otros se separan y hasta chocan...

Pero sucede que cuando los juristas maduran y
adquieren la sazén de su pensamiento, llegan a com-
prender otra vez, como el hombre de la calle, que el
derecho y la moral son virtualmente inseparables

Hace mas de 60 afios Couture advertia que en la
vida de todo jurista hay un momento en que la in-
tensidad del esfuerzo en torno a los textos legales,
conduce a un estado particular de insatisfaccion. El
derecho positivo se va despojando de detalles y que-
da reducido a una ciencia de grandes planos. Pero a
su vez, estos grandes planos reclaman un sustento
que no les puede dispensar la propia ciencia. El ju-
rista advierte entonces como si la tierra le faltara bajo
los pies, y clama por la ayuda de la filosofia. La més
grande de las desdichas que le pueden ocurrir a un
estudioso del derecho, es la de no haber sentido nun-
ca su disciplina en un estado de ansia filoséfica. O
mejor atn: en un estado de ansia por no haber co-
menzado por una plena formacién filoséfica, para
llegar después de ella al trabajo menudo de su cien-
cia.

Asi, el gran jurista aleman Goldschmidt en sus
paginas péstumas escritas en Montevideo adonde
lleg6é perseguido por el nazismo, y que hallara
Couture dispersas en su mesa de trabajo el dia que
sobre ella lo abati6 la muerte, decia: “el derecho es la
mads expresiva e impresionante, la mds grandiosa y
especificada manifestacion de la moral sobre la tie-
rra”.

En sus Mandamientos, Couture indica al aboga-
do que su deber es luchar por el derecho, pero el dia
que encuentre en conflicto el derecho con la justicia,
debe luchar por la justicia. El derecho no es un fin
sino un medio. En la escala de valores no aparece el
derecho. Aparece en cambio la justicia, que es un fin
en si, y respecto de la cual el derecho es tan solo un
medio de acceso. La lucha debe ser pues, la lucha
por la justicia.

En el mismo sentido ensefia Calamandrei que el
derecho procesal, tiene una finalidad y es altisima,
la mas alta que puede existir en la vida , y se llama
justicia. El proceso debe servir para conseguir que la
sentencia sea justa, o al menos paralograr que la sen-
tencia sea menos injusta o que la sentencia injusta
sea cada vez maés rara.

Al final de cada capitulo de su libro “Elogio de
los jueces escrito por un abogado”, Calamandrei es-
tampaba el dibujo de una balanza que sobre un pla-
tillo cargaba dos gruesos volimenes juridicos y so-
bre el otro la leve gentileza de una rosa.

El 6ptimo sistema judicial es aquel en que los jue-
ces y abogados, vinculados por reciproca confianza
buscan la solucién de sus dudas, mas que en la pesa-
da doctrina, en la viva y fresca humanidad. En aque-
lla balanza, en contraste con las leyes fisicas, la rosa
pesa mas que los dos gruesos libros. A fin de que la
justicia funcione humanamente, es necesario que la
balanza se incline del lado de la rosa. Y afiado del
lado de la justicia, de los derechos humanos y del
amor al préjimo.
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SENTENCIA N° 170
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

SENTENCIA N°170

MINISTRO REDACTOR :

DR. JUAN M. MARINO CHIARLONE.

Montevideo, veintiséis de agosto de mil novecientos noventa y ocho.-

DELIMITACION DE LA FIGURA DEL COMPLICE
EN EL CONCURSO CRIMINAL

I. PLANTEO GENERAL

El supuesto de hecho sobre el que se expide la sentencia es el siguiente: el Sr. M.B. conducia un auto en
el que viajaban otros dos, que no fueron detenidos en la causa. Se dirigieron a una estacién de servicioy el Sr.
M.B. aguardé en el vehiculo, mientras los restantes, mediante amenazas de arma de fuego e inmovilizacién
del sereno, sustrajeron dinero del comercio. A continuacién de ello, los trasladé a otra estacién de servicio,
donde los otros participes intentaron, pero no lograron apoderarse del dinero, aunque si amenazaron al
sereno que alli se encontraba. Perseguidos por la policia, sélo el Sr. M.B. fue detenido. La cuestién derecho,
de que se ocupa la sentencia de casaciéon es la de determinar la calidad de coautor o de cémplice que el Sr.
M.B. asumié en los hechos.

El autor de esta nota de jurisprudencia tuvo a su cargo el patrocinio de la causa, inclusive la instancia de
casacion, en que la sentencia se dict6.

Se hace esta puntualizacién inicial para prevenir al lector en el sentido de que los comentarios que si-
guen, dado que el patrocinante postulaba la solucién de complicidad, no de coautoria, para el defendido, no
pretenden instalar una “cuarta instancia” ante el ptiblico, cuando se han agotado las posibles ante la Justicia.

Por el contrario. Las reflexiones siguientes tocardn el tema de la delimitacion del rol del cémplice de un
modo general, a partir de las conclusiones del fallo de casacién para el caso concreto. Los propios fundamen-
tos del mismo, asi como ulteriores meditaciones, me han llevado a modificar, en algtin aspecto radicalmente,
algunas conclusiones que habia asentado en los planteos judiciales.

Sin embargo, el cerno de la cuestién, que es el de decidir qué papel juega, en general, el participe que, si
bien no acttia en el escenario ni en los actos por los que el delito se consuma, aunque si lo hace en momento
concomitante al de consumacién del mismo, permanece intacto, en la medida en que se lo desvincule de las
emergencias y de las particularidades concretas de este caso jurisprudencial.

En efecto. Como se ha visto, la solucién de la sentencia de la Corte es la de sostener que uno de los actos
del participe en cuestién, que consiste en el traslado ulterior de sus compaifieros, alejandolos del lugar con el
dinero sustraido en la rapifia, es indudablemente de aquellos que operan la consumacién del apoderamiento
con sustraccién, por lo que, al ingresar como cooperacién directa en el periodo de la consumacioén (art. 61, N°
3 del C.P.), es constitutivo de coautoria, no de complicidad.

Esta solucion, si bien despeja la duda en el caso en examen, por fuerza de la aludida particularidad del
mismo, deja de todos modos abierta la cuestion relativa a si esos mismos hechos realizados por el agente
(traslado, espera y nuevo traslado), se verian como constitutivos de coautoria bajo toda circunstancia, esto
es, también en aquellos casos en que el traslado de los otros concurrentes al delito no constituyera coopera-
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VISTOS:

Para sentencia estos autos caratulados : “M.B..- Un delito de encubrimiento y dos delitos de
rapinia en calidad de complice, uno de ellos en grado de tentativa en reg. de reiteracion real -
CASACION PENAL”, Fa. N°159/97.-

RESULTANDO:

1) La sentencia definitiva de segunda instancia, dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 2do. Turno, fallo : “Revocando la sentencia en cuanto a que M.B. debe responder por
coautoria de dos delitos de rapifia, uno de ellos en grado de tentativa, y se le absuelve de la impu-
tacion del delito de encubrimiento, en cuanto a la pena que se fija en seis afios de penitenciaria...”
(fs. 107 a 108).

cién en la consumacién del mismo. Baste pensar en lo que ocurriria si los otros participes, en lugar de
cometer una rapifia, hubieran consumado homicidio, lesiones o violacion (los que, notoriamente, se perfec-
cionarian sin necesidad del requisito de un traslado ulterior de los agentes), para que la perplejidad en torno
al grado de participaciéon del primero se renueve, ya no con relacién al traslado ulterior, que perderia impor-
tancia dentro de un concurso subsecuente — desaparecida su idoneidad para constituir cooperacién directa
en un periodo en el que la consumacion ya se ha operado — sino con relacién al anterior y a la espera conco-
mitante a la consumacién del homicidio, lesiones o violacion.

La sentencia, resolviendo correctamente la calificacién de este participe como coautor, en funcién de la
presencia de un componente contingente, enteramente dependiente de determinada tipificacion delictual
(en el caso, cooperacion en el apoderamiento, que es el que consuma la rapina), no de toda calificacién en
general, da motivo, entonces, a preguntarse por la consideracién en general de estos comportamientos no
principales, si convergentes intencionalmente a la comisién del delito, previos, o contemporaneos al periodo
de consumacién del mismo, pero que no constituyen en si cooperacioén directa (art. 61, N°3) ni son actos sin
cuya existencia el delito no se habria podido cometer (art. 61, N°4), lo que, en principio, los exoneraria de
aptitud para constituir coautoria.

La investigacién supone acudir al sistema dogmatico emergente de la lectura de los arts. 59 a 62 del
Codigo Penal, del que surgen soluciones que parecen indicar una transaccion entre doctrinas diversas sobre
la autoria, coautoria y complicidad en el delito. Sin olvidar que el Cédigo realiza el afiadido extradogmatico
de la peligrosidad, que es el criterio que subyace a la consideracion de la figura del complice, a quien se ve,
en principio, como el partiquino del delito, aquel que, por menor capacidad, asume los roles mas modestos
en el maleficio, por lo que, en principio, tiene una menor peligrosidad y, consecuentemente, menor respon-
sabilidad penal, la que se lleva a un tercio de la pena que corresponderia a los autores del delito. Por cierto
que si este diagnostico legal de escasa peligrosidad, que se adjudica legalmente al complice, es desmentido
en la realidad por las emergencias de la causa, el art. 89 C.P, fiel a la directiva de defensa social que transcu-
rre al c6digo, permite llegar a la equiparacién en la pena cuando el agente acuse “una visible mayor peligro-
sidad”, por la forma de participacion, los antecedentes personales y la naturaleza de los méviles.

El resultado es una verdadera mixtura de doctrinas que, en la turbulencia dogmatica que genera, impide
precisamente encarar la participacién criminal del cémplice con un criterio inico y coherente.

Esta nota buscara la delimitacién de los respectivos roles de autoria, coautoria y complicidad, con espe-
cial acentuacion del perfil del autor, en relacién a quien se entorna la actividad de los restantes coparticipes.

II. EL ROL DE AUTOR EN LA DOGMATICA
DEL CODIGO PENAL URUGUAYO

Una aproximacién simplista al problema de la participacién criminal podria ser, y, en efecto, lo fue, bajo
la vigencia irrestricta de la teoria de la equivalencia de las condiciones para explicar la relacién de causalidad,
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1) En el pronunciamiento anterior, dictado por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Penal de 5to. Turno, se habia fallado : “Condenando a M.B. como autor responsable de un delito de
encubrimiento y dos delitos de rapifia en calidad de complice - uno de ellos en grado de tentativa
-, en régimen de reiteracion real, a la pena de tres (3) afios de penitenciaria, con descuento de la
preventiva sufrida y de su cargo los gastos procesales...” (fs. 82 a 85).

1I1) La Defensa del encausado a fs. 109 y ss. deduce recurso de casacion en cuanto al fondo
del asunto, y subsidiariamente en cuanto a la forma en relacion a las causales referidas a la
erronea valoracion de la prueba que alega, ya que se les considere a las mismas en uno u otro
tipo.

Indica que la recurrida, al imputar coautoria al causado y no complicidad, ha desconocido
los arts. 61 numerales 3 y 4, y 62 del C.P, consecuentemente se violenta el art. 89 del mismo
cuerpo legal al establecer la pena, y en cuanto a la valoracion de la prueba - causal cuya
procedencia funda en los arts. 5 y 6 del C.P.F. y 270 del C.G.F. - sefiala que se infringe el art. 174
del C.PP, asi como el principio de indivisibilidad de la confesion conforme los arts. 1.608 del
C.C. y 241 del Codigo de Instruccion Criminal - norma esta iiltima que entiende no alcanzada

la de sostener que la participacién criminal consiste en una pura equivalencia de los aportes causales de cada
participe del delito, conforme a la cual nunca podrian admitirse distinciones segtin grados, importancia o
jerarquias de la contribucién individual, dado que, por hipétesis, el aporte de cada uno tiene una inexorable
condicién igualadora con los restantes: sin €l, el resultado del que depende la existencia del delito no se
habria producido (procedimiento de supresién mental hipotética: si desaparece el hecho individual, el resul-
tado no se habria producido en el modo, lugar y tiempo en que efectivamente se produjo). Segtin la teoria de
la equivalencia de las condiciones no podria haber sino autores. Como decia un autor aleman, HEIMBERGER
: “la ley no puede obligarme a distinguir alli donde no existe la capacidad de hacerlo”?)

Sin embargo, nuestro Cédigo es de otra opinién y admite, por el contrario, una divisién del trabajo en la
concurrencia delictual, donde existen aportes de importancia desigual y jerarquizable, asi como una subor-
dinacién o accesoriedad de las conductas de quienes convergen intencionalmente al delito, respecto de una
figura principal, nuclear y protagénica, que es la del autor.

El art. 59, inciso primero del C.P. asi lo dice: “Son responsables del delito, ademas del autor, todos los que
concurren intencionalmente a su ejecucion, fuere como coautores, fuere como complices”.

Es clara, entonces, la importancia de determinar la esencia de esta figura rectora del autor, en torno a la
cual se ordenan accesoriamente las otras.

Es obvio que cuando el delito es obra de una sola persona ninguna dificultad existe para distinguirla y
designarla como la autora del mismo. Hay un tinico protagonista en el escenario, que es el que convoca toda
la atencién, por lo que la pregunta por las caracteristicas que lo distinguen como protagonista serfa ociosa,
dado que él, simplemente, esta ahi, cumpliendo en todo o en parte los actos tipicos.

La pregunta por el autor surge, naturalmente, cuando, en lugar de una persona, existen varias que cooperan
y convergen, con relevancia causal, a la realizacién de un delito que es el mismo para todos (unidad de partitura:
aunque cada ejecutante de la orquesta toque o cante una melodia distinta, todos, en conjunto, ejecutan la Novena
Sinfonia de BEETHOVEN). Dentro de esa nébula de actuaciones, la ley penal manda distinguir una figura
protagoénica a cuyo desempeiio acceden las restantes: si no hay autor, no hay coparticipacién criminal.

De modo que a esta figura de autor, que en solitario se presenta como evidente, icfu oculi, debera, por el
contrario, encontrarsela, dentro de la urdimbre de conductas que significa un conjunto de personas realizan-
do el maleficio, mediante un criterio sefializador.

Es asi que diversas teorias han procurado distinguirla, ora acudiendo al animo o voluntad de que el
delito se quiera como propio por alguno de los participes; ora a la descripcién tipica de los actos
consumativos, que identificaria precisamente como autor a quien los realizara; ora a la coincidencia con
el momento de la consumacién en que se produciria la actividad del autor; ora a la necesidad del aporte
causal del participe, aporte sin el cual el delito no podria haberse cometido; ora, en fin al dominio del

! Citado por ROXIN en su monumental obra sobre la autoria y dominio del hecho. Ha sido traducida por Joaquin CUELLO CONTRERAS
y José Luis SERRANO GONZALEZ de MURILLO, Ed. Marcial Pons, Madrid y Barcelon, 1998. P4g. 22.
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por el art. 1 del C.PP. en tanto no se opone directa ni indirectamente a las disposiciones del
mencionado codigo.-

Puntualiza - conforme la relacion de hechos de la causa que practica - que implicitamente
se desprende de los pronunciamientos que el momento de consumacion de la primer rapina
opero con el despojo, y la huida lo fue en fase de agotamiento de un delito ya consumado ; de
forma tal que la Corporacion se encontraria habilitada para pronunciarse sobre la calificacion
de los hechos y estimar si la contribucion del encausado, mediante el traslado de los restantes
participes luego de consumado el ilicito, es constitutiva de coautoria o simple indicio de com-
plicidad.

Discrepa con la calificacion de coautoria practicada, sefialando que la recurrida no menciona
concreta y especificamente en cudles de las cuatro hipotesis legales de comportamiento de coautor
queda atrapado M.B., no resultando las inferencias que pueden extraerse suficientes.

Asi, ubicados en el numeral 3ro. del art. 61 del C.F, se puntualiza que se requiere una coopera-
cion directa en el periodo de la consumacion, y en relacion al caracter de directo - citando la nota
respectiva del Codificador - indica que se presenta cuando el coautor interviene como causa fisica

hecho, que definiria al autor como aquel que retiene en sus manos el curso causal del hecho, aquel que
decide el si'y el como del delito.

Como se ve, la mayoria de estas doctrinas (la excepcion es la denominada objetivo formal, que destaca el
rol de autor en la realizacion de los actos consumativos) intenta delimitar la autorfa a partir de criterios
materiales, subjetivos u objetivos, pero, en todo caso, desvinculados de una formulacién o descripcién legal
de ellos.

El Cédigo, si bien ha seguido, a mi criterio y con las necesarias correcciones, la teorfa objetivo formal, no
ha dejado de tener en cuenta algunas de las restantes para delimitar hipétesis, no ya de autoria, sino de
coautoria: el criterio temporal de coincidencia de la cooperacién con el momento consumativo se ha seguido,
con el importante agregado de que esa cooperacién debe prestarse directamente, en el art. 61, N° 3 C.P,
aludido en la sentencia en comentario. El criterio de la contribucién causal necesaria, esto es, la cooperacién
(en fase preparatoria o ejecutiva) mediante un acto sin el cual el delito no se hubiera podido cometer designa
otra figura de coautoria en el art. 61, N° 4 C.P..

El criterio temporal aparece también para delimitar la autoria (art. 61, N°3 C.P.) y la complicidad, en el
art. 62 C.P, la cual es cooperaciéon moral o material al delito “por hechos anteriores o simultaneos a la ejecu-
cién, pero extrafios y previos a la consumacién”.

En lo siguiente, en este tema de delimitaciéon de la autoria, haré referencia a alguna de las teorias
indicadas.

A) La teoria subjetiva

Bajo el imperio irrestricto de la teoria de la equivalencia de las condiciones, pero frente al texto del
Codigo penal aleman, que, pese a todo distinguia entre autores, instigadores y complices, esta caracteristica
singularizadora pretendi6 verse, no en lo objetivo, dado que, como ya se ha dicho, si todas las condiciones
se equivalian, si la falta de una de ellas, cualquiera fuese, determinaba que el delito no se pudiera haber
cometido, el rasero causal igualador imposibilitaba que, ante un homicidio, por ejemplo, se distinguiera
entre quien prest6 el arma, quien atrajo a la victima al lugar y quien, en definitiva, apret6 el disparador y dio
muerte. El resultado muerte no era concebible si se suprimia una cualquiera de estas contribuciones. Es muy
claro que el destaque de la persona del autor no podria hacerse desde la perspectiva de su aporte objetivo,
sino a partir de una caracteristica subjetiva individualizadora, que se creyé ver en lo que se llamé el dnimo
de autor. Esto significaba que debia sefialarse como tal a aquel que quisiera el delito como propio, a diferen-
cia de quienes sélo querian participar en el delito ajeno.

Sin embargo, la teoria conducia rapidamente a resultados absurdos, dado que, en el homicidio por encar-
go, por ejemplo, sélo seria autor el comitente - que era quien efectivamente queria la muerte de otro como
deseo propio - con olvido de que quien habia ejecutado enteramente el homicidio - quien habia dado muerte,
en los términos del art. 310 C.P. - no habia sido éste, sino el asesino a quien se habia comisionado para dar
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en el periodo de la consumacion : en consecuencia el aporte causal del coautor debe pensarse
dentro de los pardmetros de una actividad comprendida en el verbo tipico, de modo que este
Interviene realizando con otro u otros la totalidad de la materialidad del delito o tomando una
parte de ella.

En el caso, la cooperacion del encausado deberia haber sido un acto directo de colaboracion en
las amenazas o en la sustraccion, pero su presencia concomitante fuera del lugar en que unas y
otra ocurrieron, y su consecuente ausencia de cooperacion tipica , carece de toda posibilidad de
verse bajo la impronta del acto directo de cooperacion o causa fisica de la violencia y despojo
sufridos por la victima.

Agregando que, cualquier otra interpretacion del giro legal directamente como referido a los
actos tipicos consumativos, tendria la virtualidad de llevar a la evanescencia los contornos de la
conducta punible como amplificadora del tipo penal , agraviando el principio de legalidad, y que
resulta evidente que la referencia modal comprendida en el término directamente, no puede sig-
nificar otra cosa que una colaboracion basada en la division del trabajo dentro del niicleo tipico :
conclusiones que son respaldadas por las amplias citas doctrinarias que practica.

muerte y que, efectivamente, la habia dado. Sin embargo, como este tltimo no queria el hecho como propio,
resultaba absurdamente excluido de la autoria.

B) La teoria objetivo formal. Sus modificaciones.

Es asi que, en abandono de esta teoria, y sin duda alguna por la simple légica que se desprende de la
lectura de los textos legales que regulan el concurso de delincuentes, se enuncia la feoria objetivo formal,
segtin la cual el concepto de autor se determina atendiendo al nticleo del verbo tipico y, por tanto, sera autor
quien realice las acciones descritas en las figuras delictivas de parte especial. El rol de autor lo da el propio
verbo del delito: es tal la persona que lo conjuga.

La teoria es objetiva porque deduce la autoria a partir de los actos objetivos cumplidos por el agente, en
lugar de hacerlo desde la perspectiva del querer del mismo; es formal porque no acude a una cualidad
intrinseca de los actos de rol, sino a la calificacion y sentido que la ley les otorga, a su aptitud para adecuarse
tipicamente a aquellos por los cuales el delito adquiere su ser completo.

Esta parece ser la tesis seguida por el Cédigo en el N° 1 del art. 60: “Se consideran autores: 1° Los que
ejecutan los actos consumativos del delito”.

Sin embargo, la doctrina, asi enunciada y sin modificaciones, es incapaz de resolver todas las cuestiones.

Asi, por si sola, no puede explicar los casos de autoria mediata, que ocurren cuando el agente, en lugar de
ejecutar por si mismo el verbo del delito, lo ejecuta a través de otro, que actiia inculpablemente o, més
ampliamente, de modo no punible.

La enfermera que, sin saberlo y por orden maliciosa del médico, suministra una inyeccién letal a un
paciente, seria autora de homicidio, en cuanto es ella quien conjuga el verbo “dar muerte”. Si se hiciera
descansar todo el criterio de distincién en la pura circunstancia de que es ella quien conjuga el verbo tipico,
para constituirla en autora, se dejaria totalmente de lado el caracter plena y absolutamente instrumental
que la enfermera ha tenido en la emergencia, eclipsdndose concomitantemente la figura de quien precisa-
mente ha actuado sirviéndose de una persona, como podria haberlo hecho de un objeto cualquiera, para
consumar el delito.

Es cierto que la doctrina en cuestién se ha defendido alegando que, de acuerdo al sentido de las palabras
de la ley, en el que decisivamente se involucra el rol de autor, debe considerarse homicida tanto a quien da
muerte directamente como a quien lo hace a través de un instrumento humano.

De acuerdo a esto, seria el propio lenguaje legal, su inteleccién segtin su sentido natural y obvio, el que
determinaria la condicién de homicida de una persona.

Esta mutacién de la teoria, en definitiva, lleva peligrosamente a establecer un tipo de autor, en lugar de
un tipo de delito. Por otra parte, en los casos en que el instigado a cometer el delito acttia culpablemente y no
como simple instrumento del instigador, la doctrina continuaria denominando auforal sujeto que determina
al otro a cometer el delito, en tanto el Cédigo (art. 61, N°1) lo considera coautor.
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Por su parte, cuestiona las consideraciones de la Sala para la delimitacion de la coautoria
en relacion a la conduccion del vehiculo, el pleno conocimiento de lo que se haria y de que
estaban armados. Asi, indica que la conduccion hasta el lugar de los hechos no es un acto de
cooperacion prestado en el periodo de la consumacion sino en una instancia previa : y, respec-
to al conocimiento, se sefiala que ha sido admitido desde el inicio, pero no es en si configurador
de coautoria, sino enunciacion de los principios de convergencia intencional y unidad del
delito hacia la que se opera la convergencia , sobre los que se sustenta toda participacion
criminal .

En relacion al numeral 4to. del art. 61, conforme la cita que realiza, manifiesta que imprescin-
dible no equivale a iitil o a un hecho que haya facilitado la realizacion del ilicito. Y, en tal
sentido, la actividad del encausado en forma alguna era imprescindible para la ejecucion, sus
actos de cooperacion no son de naturaleza tal que sin su mediacion el delito no se hubiera
podido cometer, ni el traslado hacia el lugar del hecho, ni la promesa de facilitar la huida presen-
tan tal caracter.

Pero, decisivamente, la modificacién parece innecesaria, dado que, con mejor sentido practico, ya la ha
hecho la ley: el art. 60, N°2 C.P. considera también autores a: “Los que determinan a personas no imputables
o no punibles a cometer el delito”.

La teoria formal objetiva tiene dificultades también para relevar el papel de autor en los casos de
pluriparticipaciéon en aquellos delitos de resultado denominados de causalidad pura, es decir, aquellos en
que se reprocha al agente la causacién de un resultado, cualquiera haya sido el modo en que el mismo se
hubiera provocado. Asi, los delitos de homicidio, lesiones, dafio, etc..

Tomo un ejemplo de ROXIN: “el supuesto en que el varén A y la mujer B han decidido envenenara C, y
en que A mezcla veneno en la sopa mientras que B despliega todos los atractivos de su oratoria para distraer
a C del extrafio sabor de la sopa”.

Desde la perspectiva de la teoria formal objetiva, dice ROXIN, A serfa autor y B complice, pero “estas
soluciones no convencen. Cuando en el caso del envenenamiento A y B cooperan en plano de igualdad y sus
aportaciones al hecho se complementan de modo que sélo juntas pueden producir el resultado, su compor-
tamiento forma, con vistas al fin pretendido, una unidad de sentido que no cabe escindir sin arbitrariedad en
distintas categorias juridicas “2.

De todos modos, es visible que, de acuerdo a nuestro derecho, la actuacién de B, quien coopera directa-
mente con A en el periodo de la consumacion, o en la ejecuciéon (segtin sea el grado de rapidez con que acttie
el veneno) no podria verse como figura de complicidad, sino de coautoria, igualada en penalidad a la autoria
(art. 88 C.P.). De modo que la teoria formal objetiva, en el caso, se bastaria para identificar al autor y los
agregados del art. 61, N°3 y 61, N°4 complementarian la delimitacion de B como coautora.

Mayores dudas podria plantear el caso de laboratorio en que A’y B suministran a C, de concierto, pero en
forma separada, dosis de veneno insuficientes individualmente para dar muerte, pero si aptas para hacerlo
en conjunto.

Por cierto, y valga la digresion, existe aqui y ante todo un aspecto de causalidad que no puede afirmarse
con el mero empleo de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, sino con la teoria de la imputacion
objetiva del resultado (porque, efectivamente, si se suprime mentalmente una cualquiera de las condiciones,
al ser individualmente insuficientes las dosis para dar muerte, el resultado no se habria producido). Pero,
afirmada la relacién de imputacién objetiva del hecho a los participes, se advierte que tal vez en casos como
éste sea necesario un criterio ulterior de especificacién del rol de autor, dado que ni A ni B, individualmente,
dan muerte (aisladamente, ninguno cumple el verbo por el que el delito se consuma, en la medida en que
accion de cada uno es en si misma insuficiente, por hipétesis, para ocasionar el resultado) y, por consiguien-
te, ninguno ejecuta individualmente los actos consumativos, aunque ambos son reciprocamente conscientes
del aporte causal del otro, cuentan con dicho aporte causal, quieren la muerte y la logran. Negar la existencia
de un autor en tales circunstancias seria derechamente absurdo. Pero para encontrarlo es menester agregar

2 ROXIN, ob.cit., pag. 55.
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Las consideraciones de la Sala en relacion a que quienes idearon los hechos contaban con
su colaboracion, que entendieron como fundamental, resultan a su entender sin base, maxime
en funcion del propio relato confesorio que invoca. De forma tal que, el Tribunal no ha valo-
rado acertadamente la tinica prueba de que dispone en relacion al interior mismo de la copar-
ticipacion criminal, y ha extraido infundadamente una conclusion gravosa para el procesado.

Solicita la anulacion de la recurrida por vicios de fondo, y en su lugar, se considere al condena-
do como complice de un delito de rapifia consumado y de otro tentado, dictando una condena de
no mas de tres anos ; o en subsidio, por razones de forma, se anule la impugnada, remitiéndose los
autos al tribunal que deba subrogar.

1V) Conterido traslado al Sr. Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 3er. Turno lo evacud postu-
lando, por los fundamentos que expuso, se rechace el recurso interpuesto (fs. 123 - 128).

V) Conferida vista al Sr. Fiscal de Corte, este se expidio considerando que corresponde el
rechazo del recurso ; finalmente se convoco a las partes para sentencia, acordandose la misma en
forma legal y oportuna.

un nuevo elemento que permita la especificacién de rol y tal elemento parece que puede ser aportado por la
teoria predominante en la actualidad, para discernir la autoria, que es la teoria del dominio del hecho.

C) La teoria del dominio del hecho

Segtin la misma, es autor aquel que tiene el dominio del hecho, esto es, quien retiene en sus manos el
curso causal del acontecimiento, o la configuracién predominante y central del mismo. En otras pala-
bras, el que decide el si 'y el cémo del delito y, consecuentemente, quien determina que el mismo se cometa
o no.

La referida doctrina implica que el dominio del hecho puede darse en tres &mbitos: dominio de la accién
(realizacién de propia mano de todos los elementos del tipo, en lo que coincide con la teoria formal objetiva),
dominio de la voluntad, que son los casos de autoria mediata y, finalmente, dominio funcional, en aquellos
casos de cooperacion en la ejecucién del delito.

En el dltimo ejemplo, de aporte de dosis de veneno que, en conjunto, producen la muerte, A y B serian
autores, por cuanto es muy claro que tanto el uno como el otro retenian en sus manos el curso causal del
acontecimiento, la posibilidad de que el hecho continuara o cesara. Ambos tenian el dominio funcional del
hecho.

La teorfa del dominio del hecho puede ser 1til, a mi criterio, para establecer el limite entre autoria y
participaciéon respecto de los delitos de pura causalidad, cuando, de la actuacién de varias personas, cada
una de las cuales ponga una condicion del resultado, el verbo en si resulte insuficiente para destacar una
figura central del hecho, al interno del desempefio causal. En tales casos podria admitirse como distintivo, el
criterio del dominio del hecho.

Ello, sin perjuicio de puntualizar que el rol de autoria, aun en los delitos de resultado de pura
causalidad, no siempre aparece en promiscuidad con los restantes roles, sino que es posible destacarlo,
sin més, de conformidad al sentido del verbo: cuando A apufiala a la victima, en tanto B la sujeta para
impedirle toda defensa, es visible que quien da muerte es A, y por tanto, es autor, mientras que B
coopera directamente en el periodo de la consumacion, con lo que se presenta como coautor, de acuerdo
al art. 61, N°3.

De modo que, prima facie, en una primera aproximacién, pareceria que el lugar para la teoria del domi-
nio del hecho, vistas las adaptaciones que en sede de autoria mediata y de coautoria presenta la doctrina
objetivo formal, seria subsidiario, para los casos en que el sentido del verbo impida determinar a ciencia
cierta un rol de autoria verificado en determinada persona entre los participes. Esto sin perjuicio de lo que se
expresara en sede de coautoria.

Pero en los restantes delitos que no se configuran como mera causacion de un resultado, el sentido de las
palabras de la ley, identificando y separando al autor de los restantes concurrentes, parece suficiente para
predominar por sobre toda otra consideracién.
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CONSIDERANDO:

1.- La Suprema Corte de Justicia, por unanimidad, desestimard el recurso interpuesto en tanto
los agravios articulados en la recurrencia, no resultan de recibo.

1I.- La Corporacion debe abocarse al estudio de la correcta aplicacion de las disposiciones legales
sustento del fallo y que la Defensa aduce como infringidas (arts. 61 y 62, Codigo Penal) que regulan
el tema de la participacion criminal o como lo titula el Codigo “Del concurso de delincuentes”.

Viene al caso precisar que, tal y como lo ha sostenido este Organo en Sent. N°49/93, los ele-
mentos tipicos del referido concurso son : ”...a)identidad de delito, pues no puede existir coparti-
cipacion sin que exista un delito, por lo menos en grado de tentativa.

Ese delito o tentativa, debe ser tinico para todos los participes, su obra en comiin, por lo que es
Ideéntico para cada uno de ellos.

b) principio de ejecucion : debe existir por lo menos un comienzo, lo que sitia la conducta de
los concurrentes en la etapa de la tentativa o en la preparatoria, cuando se trata de los delitos en

De este modo, dentro de un esquema de divisién de tareas en la realizacién del delito, como puede
serlo, por ejemplo, la rapifia, serd autor quien realice los actos consumativos del mismo, que consisten en el
apoderamiento de cosa ajena mueble, y serdn coautores quienes cooperen directamente en el periodo de la
consumacion (art. 61, N°3), por ejemplo, mediante ejercicio de violencia o amenazas, que es la modalidad
que da vida al delito mencionado.

III. LA COAUTORIA

Junto al autor, el Cédigo, en el art. 61, establece los posibles roles de coautores, equiparados en responsa-
bilidad al autor (“salvo las circunstancias de orden personal que obligan a modificar el grado, art. 88 C.P.), en
tres divisiones: por instigacion (art. 61, Nos. 1y 2), por cooperacién directa en el periodo de la consumacién
(art. 61, N° 3) y por cooperacion, en etapa preparatoria o ejecutiva, mediante un acto sin el cual el delito no
habria podido cometerse (art. 61, N°4).

Al igual que en la tarea de delimitacién del rol de autoria, la que se haga con respecto a la coautoria
permitird concomitantemente relevar la de la figura del cémplice, por exclusion.

A) La coautoria por instigacion

Es, genéricamente, la determinada en el N° 1 del art. 61 C.P.: coautores son los que determinan a otros (en
la medida en que sean imputables y punibles). En otras palabras: coautoria por instigacién es la determina-
cion dolosa a la comisiéon dolosa de un delito 3.

EIN° 2 del art. 61 no es sino una especie de instigacién, dado que se considera coautores a: “Los funcio-
narios publicos que, obligados a impedir, esclarecer o penar el delito, hubiesen, antes de la ejecucion y para
decidirla, prometido encubrirlo”.

B) La coautoria por cooperacion directa
en el periodo de la consumacion

El art. 61, N°3 C.P. establece que son también coautores: “Los que cooperan directamente en el periodo de
la consumacién”.

3 Asilo dice el art. 25 del Cédigo penal alemén: “Es castigado como autor quien comete el hecho por si mismo o por otro”. Ello en
armonia con el art. 26, que castiga como instigador, equiparado en pena al autor, a quien dolosamente ha determinado a otro al delito
cometido dolosa y antijuridicamente.
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que se castigan por excepcion, esos actos u otras formas iteradas anteriores a la tentada. Esto es
Indiscutible dentro de nuestro derecho positivo porque el codigo describe formas de codelincuencia
por participacion en la etapa preparatoria (art. 61 nal. 4 y 62).

¢) convergencia de conductas : el delito es obra comuiin hacia la que convergen las conductas de
todos y cada uno de los participes. Para que exista codelicuencia es preciso que todos cooperen en
la realizacion de un delito tinico, pero la parte que cada concurrente cumple debe constituir la
parte del todo que es el delito. Cada participe responde por su culpabilidad en el hecho. (CARRARA,
“Programa de Derecho Criminal”, parrafo N° 435 ; SOLER, “Derecho Penal Argentino”, Buenos
Aires 1963, T.2, pag. 260 y BAYARDO, “Derecho Penal Uruguayo”, 1. 3, Pdag. 57 ).

d) relevancia causal de las conductas, porque cada una de ellas debe tener co-eficacia respecto
al sistema de los antecedentes de que parte. Una conducta es eficaz porque ha impulsado el surgi-
miento de otra que, en su defecto, no habria nacido o ha promovido, facilitado o asegurado su
desenvolvimiento o por lo menos, se ha desarrollado en igual direccion que otra, o se ha concreta-
do en una ausencia de accion que se esperaba que impidiera el resultado por quien tenia la obliga-
cion juridica de garante ;

El Cédigo no suministra pautas para determinar lo que deba entenderse por cooperar directamente,
aunque la referencia temporal, a que tal cooperacién se preste en el periodo de la consumacion ofrezca
menos dificultades*.

Todo el fulcro de la separacién entre conductas de cooperacién principales (coautoria) y accesorias (com-
plicidad) o, aun, entre conductas de cooperacién punibles y no punibles se finca en la interpretacién de un
adverbio de modo: directamente.

Porque, bajo este aspecto, es muy claro que no cualquier acto de cooperacién prestado en el periodo de la
consumacion tiene el caracter de directo. El Codificador explica este giro, en la nota respectiva, en el sentido
de que el coautor interviene como “causa fisica, en el periodo de la consumacién.” (Enfasis agregado).

Pero es de notar que ninguna de estas dos expresiones es en si misma suficientemente denotativa de lo
que se ha querido definir, dado que, aplicada cada una de ellas a los casos de esas conductas marginales de
cooperacién en el delito - como lo son el aguardar en un vehiculo, mientras los demas participes consuman
el hecho, o el vigilar, en las mismas circunstancias - no se advierte si las mismas tienen el suficiente “endere-
zamiento” o “corporeidad” como para asumir respectivamente los caracteres de cooperacion directa o de
causa fisica, en el periodo de la consumacioén.

Se impone una mejor concrecién de los conceptos, que permita separar, con la nitidez adecuada, los actos
punibles de los no punibles y, dentro de aquéllos, los de cooperacién principal (equiparados en pena a la
autoria) de los de cooperacién secundaria (que, en principio, se castigan con un tercio de la pena).

Una primera solucién interpretativa seria la que se postulaba en la fundamentacion del recurso de casa-
cién, esto es, pensar el aporte causal del coautor dentro de los pardmetros de la actividad comprendida en la
descripcién tipica, de modo que éste intervenga realizando con otro u otros la parte de conducta descrita, en
cuanto no sea la consumativa, porque en tal caso devendria derechamente autor °.

*  Sin embargo, el criterio puramente temporal , segtin el cual la cooperacién, para que sea coautoria en la hipétesis examinada, debe
prestarse en el periodo de la consumacién, no es, de por si suficiente, sino que debe complementarse con el de la modalidad de la
cooperacion, como se senala en el texto. Piénsese, por ejemplo, en el caso de un sujeto que, sin tomar parte en el hecho, da exclamacio-
nes de adhesion y apoyo a los golpes que otro sujeto enfurecido da a un tercero. Podra decirse que existe una cooperacién moral, pero
la misma no se presta en momento anterior o simultdneo a la ejecucién de las lesiones (lo que la descarta como complicidad), sino
concomitante con la consumacién. De modo que, si los actos de apoyo moral no constituyen una cooperacion que se preste directamen-
te, como no parece que lo constituyan, la consecuencia sera la de su atipicidad: no seran bastantes a ingresar dentro de la amplificacién
de la tipicidad que es, en definitiva, la concurrencia intencional y accesoria de otras personas a los actos de un autor. Corolario: no toda
cooperacion al delito es participacién criminal, ni siquiera aquella que coincide con el periodo de la consumacién; como se dice en el
texto, es posible que el criterio de separacion entre lo punible y lo no punible radique en la interpretacion de un giro adverbial.

®  Ental sentido sefialo mi discrepancia de la Sentencia N° 109, de 27 de junio de 1994, del Tribunal de Apelaciones de Primer Turno, que
considera autores a todos los participes en la rapifia a un banco, inclusive a aquellos que colaboraron desde el exterior en “asegurar a
todos una pronta retirada, todo lo cual se cumplid, a pesar de la omisién relativa al bloqueo telefonico”. La sentencia considera que
éstos ni son coautores ni complices, sino, directamente, autores. El argumento en que se basa es “el perfecto concierto previo y la
ejecucion por parte de cada uno de ellos, de actos consumativos tipicos del delito (a. 60 C.P.)”. De la estructuracién del delito de rapifia,
dice el Tribunal, surge que la figura penal integra su materialidad con el despojo de la victima por medio de la coaccién fisica o moral
que emanan de la violencia y la amenaza, y en su finalidad o mévil intencional, con el animo de lucro. “Con relacién al primer aspecto
- ejecucion material - es indudable que sin violencias o amenazas contra la persona no existe rapifia, como tampoco llega a consumarse
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e) intencion de participar : o sea voluntad y conciencia de obtener el resultado criminal hacia el
que se dirigen las actividades de cada uno de los participes. Es lo que dice el art. 59 : todos concu-
rren intencionalmente a su ejecucion.” (Cf. : CAIROLIL Curso de D.PU., T. II, pag. 96,/99).

11I- Ingresando a los agravios y; coincidiendo con el Sr. Fiscal de Corte, corresponde - en aten-
cion a la descripcion que la Sala de mérito formula de los actos materiales cometidos por M.B. (
“de cooperacion en el periodo de la consumacion”) - descartar toda posibilidad de encuadrar su
conducta en el num. 4 del art. 61, Codigo Penal; mas alla de algunas consideraciones ambiguas de
la Sala de que hace caudal la Defensa.

En consecuencia, el punto a dilucidar se plantea en términos muy concretos : si el que hacer
delictivo de M.B. estd comprendido en la hipotesis de co-autoria prevista en el art. 61 num. 3,
Codigo Penal como fallo el Tribunal o, por el contrario, si lo estd en la hipotesis de complicidad
(art. 62 ibidem) como sostiene la Defensa.

La plataforma factica sustento del fallo recurrido, no controvertida, y que no es revisable en
casacion segun constante jurisprudencia de la Corporacion, establece que : “...M.B. realizo actos
materiales de cooperacion en el periodo de la consumacion , como lo fue el conducir el automovil

Segtn esta tesis, en el caso de la rapifa, seria autor quien se apodera de la cosa, al ser quien, en los
términos del art. 60, N°1, ejecuta “/os actos consumativos del delito”. Quienes ejercen violencia o amenazas
serian coautores, por cooperar directamente en el periodo de la consumacién. Y si fueran varios que cum-
plieran el apoderamiento, todos ellos serian autores.

Esta interpretacion del giro legal “cooperacién directa en el periodo de la consumacién”, como division del
trabajo al interno de la descripcion tipica de la conducta tiene la ventaja de ser garantista, en el sentido de que
los actos por los que se coopera directamente en la etapa de la consumacién estarian sefialados en la propia
figura delictiva, delimitados por ella en un doble sentido: hacia lo externo, la descripcién evitaria la evanescen-
cia de los contornos de la conducta punible, en el sentido de que, fuera de estos actos, descriptos y regulados en
el tipo, no habria coautoria posible; hacia lo interno, porque estos actos tipicos de coautoria dejarian de serlo
tan pronto pasaran a ser ejecucién misma de aquellos por los que el verbo consumativo se realiza.

Desgraciadamente, una meditacién mas detenida me permite advertir que este criterio de delimitacién
de la coautoria, que es el que el autor de esta nota postulaba como solucién adecuada en la presentacién en
casacion, no parece suficiente.

Por cierto, toda conducta tipica (como, por ejemplo, la violencia o las amenazas) cumplida en el periodo
de la consumacién (el apoderamiento en la rapifia o el acceso carnal en la violacion) ha de ser cooperacion
directa. Es imposible encontrar mas cumplida adecuacién al adverbio directamente cuando la propia ley ha
tasado, medido y explicitado el acto por el que la modalidad se verifica.

Por la misma razén, todo acto de cooperacion tipico que se verifique, no ya en el periodo de la consuma-
cidn, sino en el de la ejecucién, derivara en coautoria, por conformidad al N°4 del art. 61 C.P, si fuere el caso
de que el delito no hubiera podido cometerse, no ya fisica, sino, ademas, juridicamente, sin el aporte tipica-
mente relevante del participe que lo realiza.

Aplicada esta primera interpretacion al caso, permitiria deslindar como accesorias, configuradoras de
complicidad, aquellas conductas de quienes, como el caso del conductor del auto (siempre que, como ya se

el ilicito sin la sustraccién o despojo de la propiedad mueble. Tanto o més eficaz resulta la conducta de quien amenaza a la victima
esgrimiendo un arma e inmovilizandola, que la de aquel que la despoja de sus bienes”.

No parece compartible la tesis expuesta que, basandose precisamente en el art. 60 C.P., que declara autor a quien ejecuta los actos
consumativos del delito, extiende el concepto a quienes realizan los actos ejecutivos del mismo. Parece obvio que ni la existencia de
concierto previo ni la eficacia causal de las violencias o amenazas autorizan a desnaturalizar la figura legal del autor, como quien
realiza aquellos actos por los que el delito se consuma. Las violencias o amenazas no consuman el delito. La prueba definitiva de ello
es que, si no hubiera existido apoderamiento, aunque si violencias o amenazas, el delito habria quedado en tentativa. Por otra parte, la
del concierto previo no es una exigencia particular que caracterice al autor, sino que debe darse en todos los participes, para que éstos
sean tales. De modo que tampoco en este caso se advierte como una cualidad genérica puede por si determinar la especificidad de un
rol. Y ello més alla de que la expresién dolo de participar es mas comprensiva y correcta que la de concierto previo, dado que siempre
que existe éste hay dolo de participar, pero puede haber dolo de participar sin concierto previo. La identidad de propésitos, la coinci-
dencia de voluntades, invocadas por la sentencia, sélo podrian abandonar su cardcter genérico, para pasar a privilegiar una situacion
especifica mediante sacrificio del principio de homogeneidad (Ens praeter necessitatis non esse multiplicanda), esto es, suponiendo
que un mismo elemento sea el que otorga, a la vez, caracter genérico y especifico a un ente.
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a los locales donde iban a perpetrar los ilicitos, los aguardo y luego los alejo de los lugares, resulta
claro €] mismo lo manifiesta, tenia pleno conocimiento de lo que iban a hacer, sabia que estaban
armados, y como lo apunta el Sr. Fiscal tambien, que no era hurto ya que sabido es que las estacio-
nes de servicio tienen sereno”. (fs. 107 vto. / 108).

1V.- En funcion de esos hechos la tesis de la Defensa se sustenta en un erroneo concepto de las
etapas finales del iter criminis referido a la consumacion y agotamiento del delito afirmando que:
“Ni el fallo de primera ni el de segunda instancia se pronuncian explicitamente esta vez acerca del
momento consumativo de la primera rapinfia, pero si lo hacen implicitamente mediante el empleo
de la expresion ‘despojaron’, lo que da inequivocamente a entender que la consumacion opero en
dicho momento (el del despojo), y la huida no fue sino en fase de agotamiento de un delito ya
consumado.” (fs. 109 vta.).

Tal desarrollo lleva a precisar cudl es el momento consumativo del reato imputado al encausa-
do M.B..

Senala BAYARDO, analizando la figura de la rapifia propia, que: “El verbo que gobierna la
figura es ‘apoderarse’, es decir trasladar la cosa ala esfera del propio poder, ‘sustrayéndola’, esto

dijo, el traslado no significara, por las particularidades del delito, cooperacion directa en el periodo de su
consumacion), del “campana” y de, en general, todos aquellos que cooperan al delito al externo de su des-
cripcién tipica, en forma material o moral, por actos anteriores o simultdneos a su ejecucién pero extrafios y
previos a su consumacién, de acuerdo al art. 62 C.P..

Pero, como el caso mismo de jurisprudencia lo demuestra, existen actos de cooperacién directa, como lo
es, sin duda, el traslado del autor del apoderamiento con sustraccion de cosa ajena que, en el propio gerundio
implicado, va creando la propia consumacién. Y sin embargo, esta conducta de cooperacién se cumple al
externo de la descripcién tipica, por lo que, de ser de aplicacion estricta aquel primer criterio puramente
objetivo formal, que en su momento se postuld, quedaria impedida de derivar calidad de coautor al concu-
rrente que la realizara.

Es claro que el resultado seria absurdo, al contradecir la letra y la 16gica del art. 61, N°3, por cuanto el acto
es indudablemente de cooperacion directa en el periodo de la consumacion. Aplicado al apoderamiento es,
precisamente, el que lo hace posible.

De modo que aquella primera solucién, en lugar de generar respuestas, engendra una nueva pregunta
por un criterio que, a la vez, involucre en el adverbio directamente tanto a los actos cumplidos al interior de
un Tatbestand como a los verificados al externo del mismo.

Reanudada la biisqueda, se advierte que la ayuda puede provenir de las notas del codificador al art. 61,
donde se establece una equivalencia entre cooperacion directay causa fisica.

No parece involucrarse en la expresién una equivalencia entre ella y relevancia causal de la conducta,
dado que esta tltima no es requisito especifico para el coautor, sino una exigencia genérica para que la
cooperacién suponga participacién criminal o convergencia intencional de conductas.

No se trata, entonces, de acudir a la mera causalidad de la conducta de cooperacién, para constituirla en
coautoria, porque ello supondria, ademas de una contradiccién a la 16gica, un peligroso retorno a la teoria de
la equivalencia de las condiciones, donde todo se iguala y nada se distingue.

Pero el adjetivo que concreta la causalidad a lo fisico deja fuera todos aquellos casos de cooperacién
puramente moral en el delito, prestados durante el periodo de la consumacién. Quien aplaude y anima a
otro, mientras éste golpea a un tercero, podré cooperar en el periodo de la consumacioén, pero su cooperacién
no es fisica sino puramente moral, por lo que, sin escandalo, debe considerarsela atipica e impune...aunque
esa misma conducta, prestada en etapa de preparaciéon o de ejecucién de un delito, pudiera verse como la
cooperacion moral que verifica la complicidad (argumento del art. 62 C.P.)°.

¢ Ladistorsion es evidente: pese a que la cooperacién moral prestada en fase de consumacién parece ser mds incidente y decisiva que la
prestada en fase previa (preparatoria o ejecutiva, en los términos del art. 62 C.P.), al no ser estrictamente una causa fisica, seria atipica
y, consecuentemente, no punible; por el contrario, aquella cooperacion moral de menor relevancia, por darse en etapa previa a la
consumacion, seria punible.
Felizmente, este tipo de distorsiones, que deja en evidencia la falta de una disposicién incriminatoria, alli donde, con igual evidencia,
deberia existir, se salva acudiendo al principio de libertad (art. 10 de la Constitucién y 1 del Cédigo Penal), segtin el cual un acto, por
inmoral que sea o parezca, no es penalmente punible sin disposicion legal que asi lo determine.
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es, desapoderando o haciendo perder el poder de disposicion dela cosa...”, agregando al abordar
la consumacion del delito que: “La modalidad de la rapifia propia...se particulariza porque la
consumacion tiene lugar apenas se opera el apoderamiento con sustraccion, a causa de la violencia
o de la amenaza. Por supuesto que si la via de realizacion del delito se interrumpe por causas
ajenas a la voluntad del agente, antes de que se opere el efectivo desapoderamiento de la cosa
respectiva, se habrd configurado el delito en grado de tentativa.” (Derecho Penal Uruguayo, T. IX,
Parte Especial Vol. VI pag. 74y 77.

La Corporacion coincide con la puntualizacion del representante del Ministerio Piblico,
al discrepar con la Defensa acerca del momento en que se consumo la rapina de autos, pues
la misma no puede situarse en el acto de la sustraccion, como se argumenta por el Sr. Defen-
sor, dado que la figura legal requiere el efectivo apoderamiento, concomitante al desapode-
ramiento y subsiguiente a la sustraccion, que les permitio a los agentes el traslado del bien a
la esfera de su propio poder, a su esfera de disposicion, lo que acaecié con la huida del lugar
del hecho en el vehiculo conducido por el encausado M.B., posibilitando asi la tiltima etapa
constitutiva del delito: por lo que su accionar encuadra en la hipotesis prevista en el num. 3°

Si se recluye el concepto a causalidad fisica también quedaria fuera de la coautoria la cooperaciéon me-
diante una omisién, dado que - esto, en el estado actual de teorfa de la omisién, parece indiscutible - el
omitente no es causante de aquel resultado que debia impedir y no ha impedido, sino que el resultado le es
imputable, a mérito, precisamente, de no haberlo impedido, en presencia de obligacién y posibilidades de
hacerlo.

La solucién interpretativa, por otra parte, es, para el caso de omisién impropia (no impedir el resultado
que se puede y debe impedir; art. 3 C.P.), confirmatoria de la solucién especifica legal, de la que deriva
autoria en la persona del omitente. Con ello se quiere decir que, si bien se sustrae de la participacién criminal
a quien omite impedir un resultado que tiene obligaciéon y posibilidad de impedir, al mismo tiempo se le
hace ingresar en una via independiente de autoria, por la mecanica combinada de los arts. 3 y 60 C.P.: a los
efectos legales, el omitente es equiparado al autor, subrayandose que la equiparacién es en lo juridico, no,
precisamente, en lo fisico.

De modo que la omisién de impedir un resultado nunca podra equipararse a causa fisica: o es simple
omisién (por ausencia de obligacién de impedirlo), irrelevante, o es omisién impropia, que tiene un trata-
miento penal independiente del concurso criminal e identifica al omitente como autor.

Desde la perspectiva de la causalidad fisica, la omisién nunca podra ser relevante, en el sentido del art.
61, N° 3, para constituirse en coautoria.

Aceptado esto, con todas las vacilaciones que la opinabilidad de la cuestion suscita, da la impresién de
quedar poco espacio para la teoria del dominio funcional del hecho, a los efectos de operar la delimitacion,
dado que este dominio funcional identificard a un coautor cuando el verbo del delito admita una divisién del
trabajo al interno de la fattispecie, con lo que se desvanecera dentro del criterio formal objetivo; en cuanto a
la cooperacion desde el punto de vista material, el dominio del hecho deberd concretarse en un aporte causal
fisico en el periodo de la consumacion.

Los actos de cooperacién de quien traslada y espera a sus compinches en el automévil no parecen cons-
tituir coautoria desde la doble perspectiva sefialada: ni son ejecucion o conjugacion dentro de los verbos del
delito, ni son intervencién como causa fisica, aunque se presten en el periodo de la consumacién (el aguardar

De modo que no seria admisible un argumento interpretativo a fortiors, segtn el cual, puesto que esta castigado lo menos, deberia
también castigarse lo mas, porque la analogia in malam partemno rige en derecho punitivo. Adicionalmente, la interpretacién analégica
desconoceria el adverbio utilizado en el art. 61, N° 3, directgmente, y su racional interpretacion, en el sentido de causa fisica.

Por otra parte, la solucién de esta tltima disposicién podria llevar a una interpretacién abrogatoria del art. 62 C.P.: puesto que la ley,
inequivocamente no ha querido castigar lo mas, no hay razén para entender que quisiera castigar lo menos.

Bien mirada, esta interpretacion sistematica, que, en definitiva, diluye el concepto de cooperacion moral (por cierto, bien diferente y
ajeno al de determinacion o instigacion, que es 'y seguira siendo coautoria) como penalmente relevante, probablemente constituya un
bien para la libertad en el sentido de abolir un concepto, el de cooperacién moral, cuya compatibilidad con el de relevancia causal
exigible para que el acto ingrese a la categoria de concurrencia intencional al delito, es, en la mayoria de los casos problematica: qué sea
la cooperacién moral punible y cudl su relevancia en la comision del delito, son extremos generalmente inverificables y en exceso
subjetivos, por lo que las conclusiones al respecto devendran necesariamente azarosas y vacilantes, en agravio al principio de legalidad
y de taxatividad de la conducta.
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del art. 61, Codigo Penal, prevista para los que “cooperan directamente, en el periodo de la
consumacion”.

La Corporacion, siguiendo la jurisprudencia de los Tribunales especializados, en Sent. N°12/
92 sostiene ”...que de dos maneras puede un sujeto hacerse coautor de un delito: por intervencion
parificada a la de los otros sujetos o por division de funciones”, y en esta tltima situacion se
encuentra el encausado M.B..

Circunstancias similares han dado motivo a una constante jurisprudencia de los Tribunales de
meérito afirmando que, desde el punto de vista material, el comportamiento del que conduce el
vehiculo en que se traslada a otros participes para cometer rapifias y luego huir, no resulta extrafio
a la consumacion puesto que, en esencia, “hubo una cooperacion directa en el periodo de la consu-
macion.” (Sent. N°5/94, TA.P. 1er. T.; Cfr. Anuario Derecho Penal, T. Ill, pdg. 21, caso 77; Rev.
Drecho Penal N°9, pag. 67).

La etapa de “delito agotado” a que hace referencia la Defensa y que responde a una creacion
doctrinaria no contemplada en nuestro Codigo, se ubica cuando el agente, ademas de realizar la
accion delictiva, logra el resultado final que se propuso obtener mediante la realizacion del delito.

en el auto o vigilar, siempre que la vigilancia, por su ostensibilidad para la victima, no se constituye en
ejercicio intimidatorio, en amenaza tipica). No importan, en definitiva, desde la perspectiva auxiliar de la
teoria de ROXIN, dominio funcional del hecho, por cuanto es muy claro que ni el campana ni el conductor
del auto deciden ni coparticipan en la decisién de si el hecho se comete o no.

Es claro, se reitera, que la zona demarcatoria entre coautoria y complicidad, desde el punto de vista
material, se define, no tanto por un criterio de contemporaneidad, sino por un criterio modal, la coopera-
cién, ademas de concomitante a la consumacién debe ser directa. Y, para este criterio modal puede ser im-
portante la teoria del dominio del hecho, en el sentido de descartar como cooperacién directa en el periodo
de la consumacién aquellos actos que no importan dominio o condominio del hecho. En otras palabras: ni el
campana ni el conductor retienen en sus manos el curso causal del hecho, la configuracién central del acon-
tecimiento, ni la decision relativa a si el hecho se cometera o no.

La interpretacién de la doctrina uruguaya parece coincidir con el criterio que aqui se propugna (coopera-
cién directa como equivalente de participacion en la accién o acciones tipicas).

Asi CAIROLI (Curso de Derecho Penal Uruguayo, tomo II, pag. 105), en relacién al tema de la coautoria
por cooperacién material, dice : “Es la que esta prevista en el numeral 3 del art. 61, que dice que son coautores
los que ‘cooperan directamente en el periodo de la consumacién’. Ello supone colaborar con actos directos
(énfasis agregado) para que se realice el delito, por ejemplo, A, B y C deciden rapifiar un comercio, A amena-
za al propietario, B se dedica a revisar la caja y sustraer el dinero y C penetra en el interior del comercio
donde viven los familiares de su propietario y los mantiene amenazados con un arma de fuego. En este
ejemplo todos los actos son materiales y todos cometidos en el periodo de la consumacién. Otro ejemplo, A
viola a B y C, que es mujer, inmoviliza a la victima B. C, aunque no ha violado es coautora de ese delito
porque participé con actos materiales en la etapa de la consumacién”.

El citado autor alude luego a la tematica del “campana”, sefialando que nuestra “reciente jurisprudencia
ha variado los términos de evaluacién respecto al campana, determinando que es un cémplice porque su
actuacion es pasiva en la consumacion del ilicito, pero toda vez que se acredite que obré conforme al art. 61
con actos decisivos, sera un coautor”.

CAIROLI (ob. cit. pags. 95 y 96) parece sostener inequivocamente tal posicién cuando, al exponer sobre la
participacién segtin el grado, expresa : “ Coparticipes secundarios : son los que cumplen una actividad anterior
al periodo de la consumacién, es decir, actiian en la faz preparatoria o ejecutiva (tentativa). Tradicionalmente a
estos participes secundarios se les ha llamado complices porque cumplen una actividad no primordial, sino
auxiliar, precisamente secundaria. Estas conductas secundarias pueden ser anteriores o simultaneas a la ejecu-
cién por parte del delincuente primario, de la que son como ya se dijo reiteradamente : accesorias. El secunda-
rio no mata o no hurta, no viola, no falsifica, sino que concurre con un acto material a la realizacién del homi-
cidio o del hurto, de la violacién o de la falsificacion (art. 62 C.P.). De manera que no se sanciona al participe por
la comisién de la accién principal, sino por la intervencién que le cupo en el quehacer delictivo. Es innegable
que no conjugé el verbo nuclear (énfasis agregado) sino que intervino en forma positiva en la realizacién de
esa conducta tipica con un aporte factico cumplido con sus propias manos”.
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Si el delito se agoto o no, si el agente logro el ultimo fin que se propuso al delinquir, carece de
toda relevancia juridica; pues - como sefiala BAYARDO - “...una vez reunidas las condiciones
exigidas por la figura, una vez cerrado el ciclo del reato, este proposito criminal, no tiene virtuali-
dad de especie alguna.” (Derecho Penal Uruguayo, 1. I, 2da. De., pdg. 45).

En conclusion, la participacion del encausado M.B. encuadra perfectamente en la instancia
consumativa de la figura delictiva de acuerdo al niicleo tipico y; en tal medida, resulta correcta la
subsuncion de las circunstancias de autos - conformantes de los hechos dados por probados -
dentro de la hipotesis de coautoria prevista en el apartado 3°del art. 61, Codigo Penal.

En funcion de lo expresado, no se configura la alegada vulneracion de lo dispuesto por los arts.
62y 89 ejusdem, pues en la medida en que no se esta en presencia de un supuesto de complicidad];
estas disposiciones no resultan relevantes.

Finalmente, descartada la aplicacion del numeral 4° del art. 61 del citado codigo, conforme la
fundamentacion ya expuesta, la consideracion de los agravios estructurados sobre la vulneracion
de los arts. 174 C.PP y el art. 1.608, C.C., que suponen la aplicacion del numeral mencionado,
deviene innecesaria.

C) La coautoria por acto necesario
en la preparacion o en la ejecucion

El art. 61, N° 4, considera coautores a quienes cooperan a la realizacion, sea en la faz preparatoria, sea en
la faz ejecutiva, por un acto sin el cual el delito no se hubiera podido cometer.

SOLER (Derecho Penal Argentino, tomo II, pag. 277), sobre un texto legal casi idéntico al que luce en el
art. 61, N°4 C.P. destaca que la ley no califica como complice primario “al que presta una colaboracién sin la
cual el hecho no habria sucedido, sino al que ayuda con algo sin lo cual el hecho no habria podido cometerse.
Eljuicio a formularse no es, pues, de naturaleza absolutamente mental e hipotético de eliminacién, sino que
se basa en el examen de la posibilidad que el autor en concreto tenfa. La apreciaciéon de la calidad de ese
aporte dependerd, por tanto de su naturaleza imprescindible para los autores”.

Es importante destacar la expresion imprescindible, porque ésta no equivale a un aporte simplemente
atil, distincion que el propio cédigo opera. No tiene la calidad de imprescindible un aporte que haya mera-
mente facilitado la realizacion del ilicito. E1 Cédigo ha distinguido estas situaciones en funcién de la eficacia
de la colaboracién del participe. Para que ésta sea elevada a coautoria es necesaria su imprescindibilidad
(asi, por ejemplo, entregar el niimero de combinacién de la caja fuerte a quien cometera el hurto ; sacarse la
fotografia para integrarla al pasaporte falso ; entregar un arma letal a uno de los participes en una rifa, etc.)
; para operar la comunicabilidad de las agravantes personales, por ejemplo, basta la utilidad (art. 52 C.P.).

El llevar y aguardar a los otros concurrentes del delito no parece, en principio, actividad que se vea como
imprescindible para su comisién, no es, en términos del c6digo, un acto sin el cual el delito no se hubiera
podido cometer. Se trata de un hecho que puede suprimirse mentalmente, sin que se altere esencialmente la
fisonomia de los acontecimientos.

IV. LA COMPLICIDAD

Como se advierte, la configuracion precedente de los roles de autoria y coautoria ha decantado el del
complice: es tal quien acttia en la etapa de preparacion o de ejecucién del delito, mediante actos de coopera-
cién material o moral.

Se descarta, consecuentemente, que el acto prestado en concomitancia a la consumacion del delito cons-
tituya complicidad: o constituye coautoria, si se trata, segtin lo dicho, de actos de cooperacién directa, que
constituyen a quien los presta en causa fisica del resultado, o son derechamente atipicos.

La cooperacion material, prestada en la etapa de preparacién o de ejecuciéon debe, ante todo, ser tal, esto
es, cooperacion relevante (es cldsico el ejemplo suministrado por la doctrina uruguaya, de quien entrega a
otro, para que lleve a cabo el hurto en una finca, una ganzia que el ladrén pierde, empleando en su lugar
una llave falsa; en tal caso no hay complicidad), pero no al extremo de constituir la complicidad necesaria
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Por los fundamentos expuestos, la Suprema Corte de Justicia FALLA:

DESESTIMASE EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO; COSTAS Y COSTOS DE
OFICIO.

OPORTUNAMENTE, DEVUELVANSE. DR. JORGE MARABOTTO LUGARO, DR. RAUL
ALONSO DE MARCO, DR. JUAN M. MARINO CHIARLONE, DR. MILTON H. CAIROLI
MARTINEZ, DR. GERVASIO GUILLOT, MINISTROS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE, SECRETARIO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA.

analizada en el capitulo precedente, equiparada en nuestro derecho a la coautoria.

Y debe ser cooperacién mediante un comportamiento activo, que signifique de algtin modo relevancia y
se inserte en el obrar comtin de los restantes participes. El mero “estar ahi” no constituye a nadie en compli-
ce, salvo que,como garante, tenga el deber especifico y la posibilidad de impedir el resultado del delito,
en cuyo caso tampoco serd complice y podra ser considerado directamente autor.

Fundamentalmente importante es decir que en nuestro derecho no existe, en principio, un deber general
de impedir la comisién de delitos; es mas, ni siquiera existe el deber de denunciar su comisién, sea la previa
o la posterior. Ese deber se verifica s6lo respecto de determinadas personas, como los funcionarios mencio-
nados en el art. 177 CP, por ejemplo.

Siexiste —y vale la pena reiterarlo — el deber de impedir determinados resultados respecto de determina-
das personas que, por su especial vinculacién con un bien juridico (piénsese en la figura del guardaespaldas,
o de la famosa madre respecto del bebe) o con una fuente de peligro (piénsese en el guardavidas en una
piscina o en el controlador de tréfico aéreo) aparecen colocados ante el derecho, y al decir de BINDING,
como una condicién para que el resultado no suceda. En tal sentido, decia BINDING, el omitente acttia en
dos momentos contrapuestos entre si: al asumir la posicién de garante, se constituye en la condicién de que
el hecho no suceda; al omitir impedir el resultado, en el mismo acto de omisién, promueve la produccién del
dafio, porque él mismo se ha quitado como condicién de que no ocurriera.

La persona del garante, entonces, es plena y absolutamente diferente de la inactividad de quien simple-
mente contempla como otros cometen un delito.

Assuvez, la cooperacién moral que constituye al complice, debe transcurrir en un espectro que se explaya
desde un minimo que podria ser ayudar al autor en su determinacién y un maximo a partir del cual el
consejo, instruccion o mandato se transforma en la cooperacién generativa, que instala la coautoria por
instigacion.

El hecho del conductor o el del campana, que colaboran mediante actos que, en principio, simplemente
facilitan, sin determinar o condicionar la ejecucién del hecho, parecen ser entonces la sede de la complicidad.

GASTON CHAVES
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INFORMACIONES

e Carrera de Notariado
e Presentacion del libro “Derecho Administrativo Uruguayo”

e News letter
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CARRERA DE NOTARIADO

Este afio con mucha ilusién la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo comienza la carrera
de Notariado. Es la culminacién de un proceso que llevé varios afios, contando desde sus comienzos con la
importante colaboracion de la Esc. Maria Wonsiak y del Dr. Juan Manuel Gutiérrez Carrau, anterior Coordi-
nador de la Facultad de Derecho de esta Casa de Estudios, a quienes desde ya va nuestro agradecido recono-
cimiento. También queremos manifestar nuestro agradecimiento a la Comisién Directiva de la Asociacién de
Escribanos del Uruguay, en especial en la persona de su Presidente el Esc. Juan Pablo Croce Urbina, por
habernos recibido y habernos brindado su colaboracién en este proyecto.

En estos momentos, se esta terminando el legajo respectivo para presentarlo ante el Ministerio de Educa-
cién y Cultura a efectos de obtener la autorizacién correspondiente, la cual estara facilitada por la seriedad
de los programas y la calidad de los docentes seleccionados.

La Carrera tendrd una duracién de cinco afios, organizados en diez semestres. Los tres primeros afios
seran practicamente comunes con la carrera de abogacia, aunque esta tltima tiene algunas materias mas,
dada la diferente formacién que requieren los abogados en dreas como Derecho Penal, Procesal, Administra-
tivo y Laboral, entre otras.

Las “Técnicas Notariales” se concentraran en los dos tltimos afios del plan de estudios, donde se veran
aspectos tedricos y précticos de la profesion.

Ademas del 4rea juridica, los estudiantes de Notariado tendran formacién en areas tales como: econo-
mia, herramientas técnicas e idiomas. En esta tltima area tendran dos cursos de portugués juridico y dos de
inglés juridico. También se les proporcionara una fundamentaciéon humanistica — principalmente a través de
la Etica y la Deontologia Juridica - imprescindible para la formacién de un Escribano. En el tiltimo semestre
tendran ademas una materia de practica profesional que se complementara con un mes de pasantia en un
estudio juridico a efectos de ir adquiriendo la experiencia laboral necesaria para el ejercicio de la profesién,
poniendo en préctica los conocimientos adquiridos.

Aspiramos a que nuestros egresados de la carrera de Notariado sean profesionales del Derecho
solidamente formados, seguros en su actuacion, con un criterio juridico en sintonia con la realidad de nues-
tro tiempo. Que estén capacitados para asesorar acertada y correctamente a sus clientes, interpretando y
plasmando su voluntad en el negocio juridico correspondiente. Esperamos que la formacion que reciban los
habilite a que sus actuaciones sean imparciales, manteniendo un criterio de equidad en la proteccién de los
intereses de ambas partes. Procuraremos también que tengan muy clara la dignidad y responsabilidad que
alcanzarén al ser investidos por el Estado de la Fe Ptblica, la cual tendran que defender con la veracidad de
sus afirmaciones, por lo que éstas deberan ser siempre un fiel reflejo de la realidad. Una vez habilitados para
ejercer su profesion, estaran en condiciones de desarrollar su actividad en forma liberal siendo asesores y
artifices de gran parte de la contratacion que se realiza en el pais o incorporarse al Poder Judicial en calidad
de Actuarios, siendo colaboradores indispensables de los Jueces.

Dr. Esc. Guillermo Rosati de Ojeda
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PRESENTACION DEL LIBRO
“DERECHO ADMINISTRATIVO URUGUAYO”

“Derecho Administrativo Uruguayo”
Editorial Porria - Universidad Auténoma de México, México, 2005, 467 paginas
Carlos E. Delpiazzo

E1 28 de junio de 2005 se realiz6 el acto académico de presentacion del indicado libro del Director de esta
Revista, Prof. Dr. Carlos E. Delpiazzo.

Dicho libro se organiza en 21 Capitulos agrupados en 5 Partes segtin el siguiente orden:

Primera parte - Generalidades
1 Derecho Administrativo
2 Funcion administrativa

Segunda parte - Organizacién administrativa
Conceptos generales

Poder Ejecutivo

Entes Auténomos y Servicios Descentralizados
Gobiernos Departamentales

Personas ptblicas no estatales

Sociedades de economia mixta

g O Ul =W

Tercera parte - Actividad administrativa

9 Acto administrativo

10 Procedimientos administrativos

11 Contratos de la Administracién

12 Procedimientos de contratacion

13 Principales contratos de la Administracion
14 Cometidos de la Administracion

Cuarta parte - Medios de la Administracion
15 Funcionarios ptblicos

16 Bienes de la Administracion

17 Expropiacién

Quinta parte - Responsabilidad y control
18 Responsabilidad de la Administraciéon
19 Control de la Administracién

20 Aspectos del control administrativo
21 Aspectos del control jurisdiccional

La presentacién de la obra estuvo a cargo del Dr. Mariano R. Brito, Rector de la Universidad de Montevi-
deo y Catedratico de Derecho Administrativo en la misma, y del Dr. Juan Pablo Cajarville Peluffo, Catedra-
tico de Derecho Administrativo en la Universidad de la Reptiblica, la versién corregida de cuyas exposicio-
nes se incluye a continuacion.
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EXPOSICION DEL PROF. DR. MARIANO R. BRITO

Sefioras y sefiores:

1.

La obra del Dr. Carlos E. Delpiazzo emerge dentro de un contexto de obras cuyo objeto preciso es El

Derecho Administrativo de 35 paises.

Se erige el resultado en un singular aporte de Derecho comparado (en ese aporte, la obra del autor,
revelando el Derecho Administrativo uruguayo). Cabe ya consignar la destacada iniciativa del ilustre mexi-
cano, el Maestro Prof. Dr. Jorge Fernandez Ruiz, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México y Presidente de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo.

2.

a)

b)

0

d)

e)

f)

Anotemos la proyeccién del libro de Carlos Delpiazzo:

elaboracién sistematica: conjugacién ordenada de los diversos objetos del conocimiento de la disci-
plina juridica, en el respectivo ordenamiento nacional, configurando un fruto maduro.

proyeccién didactica: Carlos Delpiazzo se revela auténtico docente e investigador:
elabora — fragua el conocimiento para su trasmisién (la Universidad se muestra, una vez més, autén-
tica alma mater, con la mejor tradicién clasica).

reunion sintesis de un material mdltiple con revelacion de sus raices histéricas y ordenamiento vi-
gente.

Revela el esfuerzo para alcanzar la coherencia, no obstante la gravitacién de las circunstancias hist6-
ricas y lo fenoménico del Derecho Administrativo (la produccién normativa, tan abundante y con
permanente cambio). Vivimos época de Reforma del Estado: sus estructuras organicas, sus cometi-
dos; relaciones con la comunidad privada y sus manifestaciones constitucionales, econémicas, socia-
les y culturales; y, entre otras, con las proyecciones aun latentes de las reglas (principios) de participa-
cién en el Derecho Administrativo Uruguayo.

Ha tenido que reunir y poner en sintonia variados sectores del conocimiento y de la regulacién cons-
titutiva de esta rama del saber juridico, confluyendo en la actividad administrativa. De ella dice: “£/
dambito de la actividad administrativa abarca, desde el punto de vista conceptual, el estudio del acto
administrativo, y de los contratos de la Administracion (ambos encuadrados en los procedimientos
administrativos respectivos) y; en perspectiva del Derecho positivo, las miiltiples tareas que el orde-
namiento juridico pone a cargo de la Administracion para servir a la colectividad a la que ella se
debe” (Pag. 11).

Muy pronto se conoce en el autor su captacion de la auténtica dimensién de un ordenamiento
que es, constitutivamente, para el bien comtin, que no otra dimensién tiene ese servir de la Admi-
nistraciéon a la colectividad con explicita referencia teleolégica de su obrar a la tltima citada: “ala
que se debe servir”. Y cuanto tal afirmacién realiza se conoce en él su convicciéon de que el bien
comun es un bien participado, de tal manera que permaneceré irrealizado cuando el hombre, cada
hombre y todo hombre no pueda alcanzar las perfecciones basicas en €l radicadas (sus derechos
fundamentales).

Recoge la ensefianza acrisolada de la mejor doctrina nacional sobre el Derecho Administrativo, vien-
do su animacién desde los principios generales de Derecho reconocidos, con Barbé Pérez, fuente
directa y principal de nuestro Derecho, porque “seria ontol6gicamente absurdo y légicamente con-
tradictorio que siendo principios generales sélo se apliquen si no hay texto, sino que los textos deben
estar de acuerdo a los principios y los principios de acuerdo a la naturaleza de las cosas”. Y atin, con
justedad, afirma: “S7 en todos los campos del Derecho la importancia de los principios generales de
Derecho es cardinal, ello es especialmente cierto en el ambito del Derecho Administrativo, donde solo
un esqueleto firme de principios permite orientarse en medio de innumerables normas sometidas a
un proceso de cambio incesante. Ademds, son los principios generales de Derecho el principal anti-
doto frente a la normacion burocrdtica y la garantia de permanencia frente a las modas que ocasional-
mente se suscitan al influjo de ideologias o tendencias politicas de momento”.
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g)

h)

Precisamente, porque ellos son garantia de permanencia, son promotores de innovacién, ya que —
sin paradoja- sélo sobre sélidos fundamentos es posible construir (y asi, el Derecho Administrativo,
se erige sobre los pilares del Estado Social de Derecho, resistiendo a la coyuntura puramente factica,
o0 a la presién ideologizante, circunstancial siempre).

La obra revela un sano pragmatismo —no de adhesién a una corriente filoséfica conducente final-
mente a un relativismo inevitable- sino propio de una actitud de observacion desde la praxis, con
el beneficio de un abundante ejercicio profesional. Recoge fielmente la pluralidad de opiniones
doctrinales y jurisprudenciales, para aportar finalmente sus propios estdndares conceptuales en
multiples cuestiones opinables y las zonas de opiniones concurrentes. Ejemplo demostrativo de
lo expuesto en su estudio de los contratos de la Administracién, donde se destaca la sistematica
atencion a Derecho Administrativo y realidad, con apartamiento de paradigmas siempre
reduccionistas porque no advierten sobre los rasgos presentes de interpretacién, interrelacion,
complementariedad y participaciéon. Véase al respecto, como, frente al paradigma Ptblico-Priva-
do, autoridad — subordinacién, destaca la figura colaboracién. Pero se aparta de la doctrina
clasica sobre la mutabilidad de los contratos que celebra la Administracién, para destacar cémo
“la doctrina moderna enfatiza en la eficacia vinculante del contrato como regla de Derecho para
ambas partes”. Y precisa:

“Otro rasgo mencionado insistentemente por la doctrina cldsica ha sido la mutabilidad del
contrato, que se traduce en afirmar que los contratos que celebra la Administracién llevan insita
la cldusula rebus sic stantibus, segtin la cual sus estipulaciones pueden ser variadas si varian las
circunstancias tenidas en cuenta por las partes al contratar. Se entiende que la mutabilidad es
una caracteristica singularizante de los contratos de Derecho ptblico por cuanto los contrtos de
Derecho privado estan presididos por la inmutabilidad expresada en la frase latina pacta sunt
servanda.

Asociado a lo anterior, se ha proclamado la flexibilidad del contrato como una exigencia impres-
cindible para satisfacer el doble juego de intereses (ptblico y privado) comprometidos. En tal senti-
do, se dice que en los contratos celebrados por la Administracion cabe la adaptacién de lo pactado a
las mudables necesidades ptblicas, contemplando el interés privado —considerado como menos va-
lioso- a través del pago de las indemnizaciones pertinentes.

Frente a tales caracteres, la doctrina moderna enfatiza la eficacia vinculante del contrato como
regla de Derecho para ambas partes.

Desde esta optica, se cuestionan los super poderes de la Administracién para modificar
unilateralmente y aun extinguir el contrato en todo tiempo y circunstancia, reivindicando el acuerdo
de voluntades y el respeto a lo pactado.

Igualmente, respecto a la excepcién de contrato no cumplido, también sefialada como un ele-
mento desequilibrante de la relacién entre las partes, hoy se entiende que si bien el contratante no
puede, ante el incumplimiento de la Administracién, interrumpir si puede suspender sin responsa-
bilidad, sin culpa, sus prestaciones hasta tanto se restablezca la ecuacién en base a la cual se celebré
el contrato.

Entre otras razones, esto obedece a un principio que la doctrina moderna reivindica y que en
realidad no es nuevo, pero que muchas veces se ha olvidado en su aplicaciéon a los contratos de la
Administracién, que es el principio de la buena fe”.

Nuevas muestras de la recepcion de la diversidad y el acogimiento de la complementariedad cuando
trata de la funcién administrativa, destacando entonces las “dimensiones bésicas que la distinguen y
enmarcan: la juridica, la operativa y la ética. En atencién a ellas —agrega- puede decirse que la
funcién administrativa consiste en el ejercicio de poderes juridicos distintos a los de legislar y decir el
Derecho (dimension juridica), que son necesarios para la concrecién practica de la diversidad de
cometidos estatales (dimension operativa) en servicio de la sociedad y de sus integrantes para el
logro del bien comtin (dimensién ética)”. Sin duda, de su concepcién no se halla ausente la recepcion
de la moralidad en su existir también en la conciencia personal, cuyo respeto se impera a la Adminis-
tracién como limite infranqueable para sus poderes de actuacién. jCuan fecunda es al respecto la
regla del Art. 54 de la Constituciéon cuando determina que “La ley ha de reconocer a quien se hallare
en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia de su conciencia
moral...”!
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)

Y entonces dice: “Al reflexionar en torno a la ética —también en el ambito de la funcion adminis-
trativa- es preciso tener presente que se habla (aunque ello no se perciba) de desarrollar virtudes
humanas. Y puesto que cada una de ellas tiene una contracara que es un defecto, es preciso fomentar
las virtudes y combaltir los vicios que se les oponen.

Cuando se trata del quehacer de la Administracién, la idea de servicio debe presidir la actuacién
de cualquiera que realiza una funcién publica; autoridad o funcionario, politico o empleado, debe
hacer siempre lo que sea mejor para el bien comtn.

En tal sentido, merece destacarse el acapite del Art. 2° del RPA, a cuyo tenor “La Administraciéon
Ptublica debe servir con objetividad los intereses generales con sometimiento pleno al Derecho”. Pre-
cisamente, la corrupcién se caracteriza como la irrupcién del interés privado, actuando por fuera de
las normas, en el recinto de lo ptblico, como la conducta de quienes, en lugar de servir al bien
comun, se sirven de su ejercicio para su provecho.

Al respecto, debe tenerse presente que el bien comtin no es la mera suma de los bienes particula-
res, por lo que la funcién administrativa debe compaginar las esferas juridicas involucradas”.

En la estructura del sistema de conceptos fundamentales que animan la obra, proclama del hombre y
para el hombre el principio de libertad porque el es “... un centro natural de actividad”, que halla en
la ley su limite pero no el principio de su accién que viene de la naturaleza y es acogido por el
Derecho, “en tanto —conoce- que la persona juridica “no viene de la naturaleza, sino que es una
creacién del Derecho y encuentra en él la fuente positiva de legitimidad de su accionar, rigiéndose
por ende, por el principio de especialidad”.

Brevemente, he de destacar a propésito de la Teoria de los Sistemas organicos su aporte conceptual y
descriptivo, analitico con inmediata virtud de sintesis, reduciendo —en lo posible- a la unidad.

No menos trascendencia creo hallar cuando, en P4g. 74, a propésito de la empresa ptuiblica ha
dicho: “Mas alld de que en nuestro Derecho no existe una categoria positivamente definida como
empresa publica —aunque el Art. 230 de la Constitucion hace una mencion genérica a “empresas
publicas y privadas” (Inc. 4°)- dicha expresion podria abarcar tan solo a los llamados “servicios del
dominio industrial y comercial del Estado” (a que refiere el Art. 185 de la Carta) y no a la totalidad de
los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados.

En efecto, la nocién de empresa ptblica, en sentido amplio, alude a toda entidad que se encuentra
en el sector ptiblico de la economia y, en sentido restringido, refiere a un determinado tipo de entidad
descentralizada definida como tal por el Derecho positivo, extremos que no se verifican en nuestro
ordenamiento”.

Por lo tanto, la referencia a empresas ptiblicas solo pude realizarse entre nosotros en sentido no
técnico para referir a cualquier organizacion de medios personales y materiales destinada a la pro-
duccion o mediacion de bienes y servicios, regulada primordialmente por normas de Derecho piibli-
co, nocion que, por un lado, no comprende a todos los entes descentralizados (excluyendo, por ejem-
Pplo, a los de ensefianza) y que, por otro lado, excede ampliamente el campo de la descentralizacion
funcional, abarcando a otras posibles manifestaciones de actividad empresaria piblica dentro de la
organizacion estatal (a nivel de la persona publica mayor o de los Gobiernos Departamentales) o
fuera de ella (mediante personas piiblicas no estatales)”.

Estimo admisible poder concluir en funcién de la descripcién cumplida, que el autor no acogeria
la corriente de opinién que apunta a incluir los servicios de ensefianza dentro de las prescripciones
de la OMC.

Suyo es también el aporte personalizado a propésito de las personas ptblicas no estatales, su origen
en el ordenamiento nacional, su evolucién y proyecciones actuales en perspectiva econémica.

No menor relevancia adquieren los criterios del autor cuando atiende a las Sociedades de Economia
Mixta, para introducir su aserto fundamental segiin nuestra apreciacion:

... cabe imaginar figuras asociativas que no sean sociedades de economia mixta en el sen-
tido del Art. 188 de la Constituciéon pero que traduzcan un fenémeno de coparticipaciéon econé-
mica y administrativa, otras sociedades en las que participen administraciones ptublicas y figu-
ras afines. Todas ellas podran tener origen contractual o consecuencia de actos no contractua-
les” (Pag. 138).
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Ha admitido que por el Art. 188 de la Constitucion no se agotan las posibilidades de sociedades
de economia mixta en el derecho positivo uruguayo, refiriendo también las multiples normas legales
posibilitadoras de sociedades de economia mixta de derecho privado.

m) Séame atn permitido destacar —entre otros multiples- algunos rasgos vertebrales del libro, en su
puesta al dia de los caracteres, alcance y efectos de la actividad administrativa, desde aportaciones
tan destacadas como las reflexiones sobre la emisién electrénica. Para ésta advierte una cuestion
fundamental: “s/ /a informatizacion de la Administracion erosiona, de algiin modo, la caracteriza-
cion esencial del acto administrativo como género y en sus diversas especies”, con su inmediata
respuesta negativa “que no implica desconocer el impacto que supone la viabilidad del acto adminis-
trativo automatico”.

A la luz de las mdiltiples posibilidades que habilita la informatizacién de la actividad de la Admi-
nistracién, cabe plantearse si esta nueva realidad erosiona de algtin modo la caracterizacion esencial
del acto administrativo como género y en sus diversas especies.

Sobre el particular, se impone una respuesta negativa que no implica desconocer el impacto que
supone la viabilidad del acto administrativo automatico.

Hasta hace pocos afios, sélo el ser humano era capaz de constatar el acaecimiento de los supuestos
del acto y de querer las consecuencias juridicas correspondientes. Pero actualmente, la voluntad
humana puede ser sustituida a tales efectos por el computador, siempre que el acto sea la consecuen-
cia de ciertos supuestos objetivamente constatables y cuando esté excluida toda posibilidad de valo-
racion.

Teniendo en cuenta esa circunstancia, se ha planteado la cuestion de eliminar de la definicién de
acto administrativo la referencia a la voluntad para abarcar aquellas declaraciones que no son produ-
cidas por hombres sino por computadores, siendo que no se puede hablar de voluntad de las maqui-
nas. Asimismo, se ha dicho que para seguir hablando de voluntad en este aspecto, habria que referir-
la a la voluntad declarada o a los factores objetivos que constituyen el procedimiento que conduce al
acto, pero no a los factores subjetivos”.

Nuestra discrepancia porque el obrar —actividad, acto- sigue al conocer y éste es propio del hom-
bre por su aptitud para razonar; para obrar es necesario el querer (voluntad); que inmediata o
mediatamente se halla en el acto administrativo.

n) La conjugacién de operacién y regulacién de la Administracién a que el Derecho Administrativo
uruguayo atiende lleva al autor al cuidado de la Cuarta parte — Medios de la Administraciéon —y
Quinta parte — Responsabilidad y control.

No es sino la culminacién del esfuerzo sistemadtico y en feliz sintesis para informar y ayudar a
formar intelectualmente a quienes se aproximan por exigencia de estudio o labor profesional al Dere-
cho Administrativo uruguayo.

3. En conclusién: La obra de Delpiazzo recoge mucho de la labor sistematica y aplicada, con esfuer-
zo de dedicacién constante, sin pausa, en la biisqueda de los criterios fundamentales de verdad que
constituyen la clase de béveda de la disciplina juridica que profesamos. Feliz conjugacién en él del
jurista investigador, docente y difusor del conocimiento, con la perspectiva animadora de un intenso
ejercicio profesional (la praxis de la abogacia), que lo ayuda a alcanzar la debida medida de una rama
del Derecho que también —como todo éste- es ciencia practica, para la vida. Pero igualmente se conoce
en su obra cémo no permanece confinado en un relativismo normativista neutralizador; antes bien,
conoce y reconoce que ha de acudir, buscar afanosamente y conocer los criterios de verdad y sus proyec-
ciones —fundamentos tltimos- de la ciencia juridica, reconociendo entonces sus relaciones con el bien
comtn, el orden natural y la ética.
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EXPOSICION DEL PROF. DR. JUAN PABLO CAJARVILLE

Distinguidos colegas:

I. Introduccion. Naturalmente, comienzo por agradecer a la Universidad de Montevideo que me haya
invitado a presentar este libro de mi querido amigo Carlos Delpiazzo, su “Derecho Administrativo urugua-
yo”. Lo agradezco no sélo por cortesia, que obviamente también corresponde en este caracter, ni solo por el
honor que esta invitacién significa para mi. Lo agradezco ademas porque este pedido me impuso la obliga-
cién de leer el libro a plazo fijo, con un vencimiento a fecha fija. Entonces, hice lo que sin duda igual hubiera
hecho, pero con esa diligencia impuesta; y resulté que este deber fue particularmente grato. Reitero lo que
acaba de decir el Dr. Brito: fue un verdadero goce intelectual leer el trabajo de Delpiazzo.

Con toda sinceridad, aunque él no lo acept6 por la modestia que lo caracteriza, le dije hace dos o tres dias
que aprendi mucho leyéndolo, porque los que nos dedicamos con especializacién a una determinada mate-
ria, tanto del punto de vista académico como profesional, no tenemos muchas oportunidades de ver un
panorama global de la materia. En general lo que hacemos es profundizar en puntos determinados que se
van planteando por necesidades ptiblicas o privadas, y la tinica oportunidad en verdad de recorrer un pano-
rama general de la materia, aquéllos que tenemos a nuestro cargo el dictado de cursos, consiste justamente
en dictarlos, pero eso tiene el inconveniente de que siempre estamos oyéndonos a nosotros mismos.

Esta lectura general de la materia, entonces, en una obra del nivel de la de Delpiazzo, obviamente me fue
suscitando reflexiones que traté de recoger en estas notas por cierto muy desprolijas y por serlo, no dignas de
la obra ni del autor que presento, que espero sin embargo me guien en esta presentacioén y no sirvan para
confundirme.

II. Sobre el progreso de las ciencias juridicas y sus dimensiones. Las primeras reflexiones que me suscit6
la obra se refieren al progreso de la ciencia, cémo opera, por qué caminos, por qué vias. Por cierto, estas
reflexiones que ahora voy a repetir ante ustedes no son novedosas ni pretenden serlo, menos para juristas
como los que estdn aqui presentes; pero aunque no sean novedosas, vienen al caso. Me voy al referir en
particular al progreso de las ciencias juridicas; no me atrevo a aludir a las demas ciencias, pero tengo el deber
incluso funcional de reflexionar sobre una de las ciencias juridicas y en ello haré pie.

Las ciencias juridicas avanzan, progresan, en dos dimensiones: progresan en profundidad y progresan
en difusién. Para usar la metafora espacial tan repetida a propésito de tantas cosas, podemos decir que
progresan verticalmente y horizontalmente. Si nos detenemos un instante, vemos que esto tiene cierta rela-
cién con los fines que en general se adjudican a las universidades; la Ley Orgénica de la Universidad de la
Reptblica los consagra expresamente, pero existe general consenso en que esos son los fines de las universi-
dades en general, como tales. La profundizacion de la ciencia se relaciona con la investigacién, y la difusion
de la ciencia se relaciona con la ensefianza y con lo que se llama la extension.

Ahora bien, tal vez no sea asi en otras ciencias, pero he visto en estos dias, reflexionando sobre la trascen-
dencia de la obra de Delpiazzo, que tratindose de ciencias juridicas es tan importante o tal vez mas impor-
tante la difusién que la profundizacién. Cuando esto digo, por cierto en alguna forma estoy haciendo una
autocritica, porque yo he dedicado mis mayores esfuerzos a procurar profundizar en puntos determinados
del Derecho Administrativo, y no me he detenido, tal vez ya no pueda hacerlo, en una obra de difusién de mi
materia o de sectores importantes de ella.

La difusién tiene especial significacion cuando se trata de una ciencia juridica, por la propia indole del
objeto de estas ciencias; el objeto de las ciencias juridicas son las normas juridicas, que estan destinadas a regir
el comportamiento de los seres humanos. Entonces, tal vez més importante que profundizar en esas ciencias
sea difundir su conocimiento entre todos aquellos cuyas vidas, cuyas conductas, cuyas actitudes van a ser
regidas por esas normas; y si no podemos pretender que todos los habitantes sometidos al ordenamiento
juridico lo conozcan en sus detalles, si es fundamental la difusion entre quienes profesionalmente se dedican,
bien a asesorar, bien a patrocinar a esos destinatarios de las normas, o aquéllos que, por su funcién ptiblica
deben aplicar esas normas a sus destinatarios, ya sea a través de la administracién o de la jurisdiccion.

II1. Protagonistas del progreso de la ciencia juridica. Destacada entonces la primordial importancia de la
difusién como una de las dimensiones de avance, de progreso de una ciencia juridica, los protagonistas de
una y otra tarea son en parte los mismos y en parte no lo son.

Son los mismos los responsables de cumplir ambas tareas; tanto de la profundizacién como de la difu-
sién, los responsables en definitiva son los especialistas en la materia, sean docentes o no docentes. Lo son
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obviamente de la profundizacién y lo son asimismo de la difusién, aunque aqui pueden tener la colabora-
cién de otros profesionales ajenos incluso al derecho, por ejemplo los comunicadores sociales, los periodis-
tas, que suelen cumplir ese papel, a veces mejor, a veces peor; lamentablemente, suelen cumplirlo con error,
y precisamente por esa posibilidad, hay una responsabilidad enorme de los especialistas también en este
aspecto de la difusion.

Ahora bien, los destinatarios de ambas tareas si son claramente distintos. Destinatarios de la labor de
profundizaciéon naturalmente no son la generalidad de los habitantes del Estado, ni siquiera son la generali-
dad de los operadores del derecho, sean abogados, administradores o jueces; todos ellos no pueden ser
especialistas en profundidad de todas y cada una de las ramas. Entonces, la de profundizacién es una tarea
un poco enclaustrada, una tarea circular, que realizan los especialistas para los especialistas.

La tarea de difusién, en cambio, debe tener, es deseable que tenga como destinatarios en lo posible a
todos los sometidos a las normas, pero como eso dificilmente es lograble, debe tener como destinatarios a
todos los operadores, a todos quienes auxilian a los destinatarios de las normas y a todos los que por su
funcién deben aplicarlas.

IV. Instrumentos del progreso de la ciencia juridica. También los instrumentos que se utilizan para unoy
otro tipo de progreso de la ciencia son distintos.

El instrumento cotidiano de profundizacién son las monografias y los articulos de doctrina, que profun-
dizan en puntos determinados. Por eso, no estd de mas recordar que sélo se justifica escribir un articulo o
monografia, cuando con ello vamos a aportar algo nuevo, un conocimiento nuevo, a considerar una ley o
norma nueva, o a hacer un nuevo enfoque de un viejo problema, de una vieja institucién. No se justifican los
articulos o monografias como meras tareas de difusién, entre otras cosas porque lo mas probable es que ni
siquiera lleguen a los destinatarios.

Las notas de jurisprudencia pueden formar parte de la tarea de profundizacién cuando son notas criti-
cas; en cambio, hay notas de jurisprudencia ttiles, muy titiles, como lo son todas las tareas de difusion,
cuando dan noticia de una nueva tendencia jurisprudencial o de una sentencia disonante con la tendencia
general de la jurisprudencia.

Ahora llegamos a las dos obras juridicas maximas: los tratados y los manuales. Tratados y manuales
tienen en comuin que ambos enfocan la generalidad de una materia, o bien un sector importante y determi-
nado dentro de una materia. La diferencia radica en que a un autor que pretenda haber escrito un tratado se
le puede exigir una consideraciéon profundizada de la materia o temética que trata, y por ende es dable
exigirle que considere todos los problemas que se plantean en la materia en cuestioén, que sobre cada proble-
ma considere todas las soluciones que se hayan propuesto, que las critique y que proponga su propia solu-
cién profundizada y fundamentada. Ello lleva consigo algunos requisitos formales; a un tratadista podemos
exigirle también que proporcione una informacién detallada de la doctrina y la jurisprudencia, sobre todas
las materias que trata. Los tratados son entonces los grandes, a veces gigantescos, instrumentos de
profundizacién; tenemos en nuestro pais ejemplos egregios en varias materias: Sayagués Laso, Gamarra,
Vaz Ferreira.

Por su parte, un manual enfoca también la materia en general o un sector importante de la misma; pero
no se requiere que se expongan todas las soluciones que se han postulado sobre cada problema, es si impres-
cindible pero al mismo tiempo suficiente que se proporcionen las soluciones generalmente aceptadas. Por
supuesto, todas las diferencias son tendenciales, de manera que no esta excluido que el autor profundice en
algtn tema o que dé su propia opinién personal en algiin punto o en todos, pero, en ese caso, sefialando y
fundamentando su discrepancia con la solucién generalmente aceptada. Los manuales son los grandes ins-
trumentos de difusion del estado actual de una ciencia juridica. Por su finalidad, en un manual puede
prescindirse de la informacién bibliografica, o incorporarla sucinta y globalmente sobre los grandes temas, y
no detallada y puntualmente.

V. Perspectiva histérica del progreso de la ciencia juridica. Si ahora miramos el desarrollo, el avan-
ce, el progreso de la ciencia juridica en una perspectiva de desarrollo histérico, para usar una palabra
mas edulcorada, si hacemos un enfoque diacrénico del desarrollo de una ciencia, observamos que pro-
gresa lentamente mediante esa labor de investigacién, de profundizacién, en ese circulo cerrado de los
especialistas en que trabajan para ellos, en una lenta evolucién a lo largo del tiempo. Mediante esa labor,
cuando en determinado momento se acumula lo que se ha dado en llamar la “masa critica”, entonces se
producen grandes condensaciones, que instrumentalmente consisten justamente en los tratados y los
manuales.
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Relacionando estos dos tipos de obras con lo expuesto sobre la trascendencia que adjudico a la
profundizacién y a la difusion cuando se trata de una ciencia juridica, necesariamente concluyo hoy que en
perspectiva histérica, para la difusién de una ciencia juridica y por consiguiente para su efectividad sociol6-
gica, para su efectiva aplicacién social, son mas importantes los manuales que los tratados. Una vez me dijo
un muy distinguido profesor brasilefio de Derecho Administrativo, autor de un célebre “Curso ...” reeditado
en decenas de oportunidades, que actualmente no vale la pena escribir grandes tratados, sino que hay que
escribir manuales o cursos. Sin duda, esta opinién expuesta sin fundarla al correr de una conversacién, en
aquel momento me sorprendid, como suele ocurrirnos con verdades que después nos parecen evidentes
pero sobre las cuales hasta entonces no habiamos reflexionado. Hoy creo que el fundamento de esa opinién
que ahora comparto, radica en la trascendencia de la difusién tratdndose de las ciencias juridicas, que antes
he sefialado.

VI. Papel de Delpiazzo en el progreso del Derecho Administrativo uruguayo. Cabe ahora preguntarse
cudl ha sido el papel de Carlos Delpiazzo en el progreso de la ciencia del Derecho Administrativo uruguayo.

Delpiazzo ha sido un protagonista de primera fila en la tarea de profundizacion; todos los especialistas
hemos disfrutado de su aporte en la tarea de profundizacién. Venia preparado a traer como prueba, si al-
guien me la pidiera, la bibliograffa de cada uno de los capitulos del libro que estoy presentando, porque
todos, sin excepcién, comienzan con una enumeraciéon de los aportes en articulos y monografias que ha
hecho Delpiazzo en todos y en cada uno de los temas a que se refieren los capitulos de su manual. Hace unos
minutos, cuando el Dr. Delpiazzo fue presentado, se proporcion6 otra prueba que me impacté por su ntime-
ro impresionante: el presentador habl6 de doscientos y tantos trabajos de doctrina publicados por Delpiazzo.

Ahora este autor, que ha hecho ese aporte en profundizacién, nos entrega el producto de su tarea de
difusién, con esta condensacién del estado actual de la ciencia del Derecho Administrativo uruguayo de un
excelente nivel. Algo parecido ya habia hecho en el tema de la contratacién administrativa, ya nos habia
entregado hace unos cuantos afios varias ediciones de su manual de contratacion administrativa, que es otra
obra de excelente nivel, similar a este que ahora nos regala.

Voy a repetir, ahora ptblicamente, lo que he dicho muchas veces en conversaciones individuales, incluso
al propio Delpiazzo. Lo que me asombra es que todo esto lo hace al mismo tiempo que cumple igual o més
importante papel en otra disciplina del &mbito del derecho, como es el Derecho Informatico, del cual es un
iniciador y un promotor indiscutido en el pais; por algo es el primer Director del Instituto de Derecho
Informaético de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptiblica. Ademas, hace todo esto al mismo
tiempo que desarrolla una intensisima actividad docente en la Universidad de la Reptblica y en la Univer-
sidad de Montevideo, en ambas en Derecho Administrativo y en Derecho Informatico. Por si fuera poco, al
mismo tiempo desarrolla una intensisima actividad profesional. Todo, con un nivel de excelencia. A lo cual
se suma que tiene una hermosa familia, que por cierto le dard muchas gratificantes satisfacciones pero sin
duda le debe llevar su tiempo.

¢Como lo hace? Puede hacerlo porque Delpiazzo retine las caracteristicas requeridas para una obra de
ese tipo y en sumo grado: un profundo conocimiento de la materia, una notable capacidad de sintesis, un
razonamiento y una exposicion perfectamente sistematicas, el mejor sentido para la seleccién de los temas y
problemas que deben incluirse en un manual y de los que no deben incluirse, y ademas, seriedad, pondera-
cién y equilibrio para exponer las soluciones en todas las cuestiones que plantea.

VII. La ciencia del Derecho Administrativo uruguayo en los iltimos cincuenta afios. Quisiera hacer
ahora una muy breve comparacién del Derecho Administrativo que surge de dos condensaciones separadas
por medio siglo. Porque casualmente estamos cumpliendo casi exactamente medio siglo de la publicacién de
aquella ilustre condensacién que fue el “Tratado de Derecho Administrativo” de Enrique Sayagués Laso. Por
supuesto, hubo en ese lapso otras también muy valiosas; no quiero omitir la mencién del “Manual de Dere-
cho Administrativo” de Felipe Rotondo, pero no es el objeto de mi exposicién ahora comentar esas
condensaciones intermedias, muy valiosas, repito, sino comentar esta que ahora estoy presentando.

Entonces, quiero hacer una breve referencia a las diferencias que encuentro en el Derecho Administrativo
uruguayo contenido en estas dos condensaciones. No me referiré a las diferencias puntuales, en el derecho
positivo; el Derecho Administrativo positivo, se ha dicho muchas veces, cambia continuamente, y no por
capricho de nadie sino porque cambian los problemas sociales, cambian las necesidades que el Estadoy su
derecho deben atender. Me referiré a ciertas concepciones basicas que existen en esta rama, como en todas
las ciencias juridicas, que no cambian todos los dias, que tienen su permanencia, pero no son eternas cierta-
mente, tienen sélo la permanencia de todo lo histérico. Sefialaré, pues, los cambios en esas concepciones
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basicas, ocurridos en estos cincuenta afios transcurridos desde la publicacion del “Tratado ...” justamente
célebre, que percibo al tener el placer de leer la obra de Delpiazzo.

Voy a sefialar solo los cambios que he notado en dos grandes temas. Entre las tantas coincidencias con
Delpiazzo que constato al leer este libro, ya en la pagina 11 encontré una que considero fundamental; dice
asi: “el edificio del Derecho Administrativo se construye sobre los pilares fundamentales de la teoria de la
organizacién y de la teoria de la actividad”. Totalmente de acuerdo, tanto que ese criterio me ha llevado a
orientar mi actividad docente preferentemente en la materia que en la Universidad de la Reptblica se llama
Derecho Piblico II.

VIII. La evolucién en la teoria de la organizacion. En la teoria de la organizacion, la condensacién de
Delpiazzo muestra que ha habido en el Derecho Administrativo uruguayo una marcada influencia de la
obra de Méndez, que en lo que él llam¢ sus ediciones definitivas, fue posterior al “Tratado ...” de Sayagués.
Es notable la claridad con que Delpiazzo expone los conceptos de Méndez. Todos sabemos que los conceptos
de este autor no se caracterizan justamente por su claridad; no quiero exagerar, pero Delpiazzo cumple con
el prodigio de exponerlos claramente.

Subrayo que estoy diciendo que Delpiazzo recoge conceptos de Méndez, lo cual no quiere decir que
recoja su concepcién global. Porque tengo para mi que la obra de Méndez, su concepcién global, no ha
recibido todavia en nuestro pais la consideracion critica que por su importancia merece. Tampoco es mi
objeto ahora hacer un analisis de la concepcién de Méndez, pero creo que como concepcién global de la
teoria de la organizacion, como él quiso que fuera, merece la tinica critica que en tal caso es valedera. Una
concepcién global de cualquier institucién no se puede rechazar porque se parta de aceptar otra; pero en mi
opinion, la concepcién de Méndez adolece de incoherencia interna, que esa si es la critica verdaderamente
valiosa que se puede hacer a una concepcién que pretenda ser global.

Lo cual no implica descartar que esa concepcién contenga conceptos aprovechables, que por otra parte,
como nos suele ocurrir a todos los que nos ocupamos del derecho, no son conceptos que Méndez haya
inventado, sino que los recogié de diversos aportes de otros autores, porque todos quienes tienen capacidad
suficiente para ello van colaborando paulatinamente en la elaboracién conceptual de la ciencia. Esos son los
conceptos que Delpiazzo aprovecha. Esa es la gran novedad, el gran cambio que ha tenido la teoria de la
organizacién post-Sayagués Laso.

Siempre en la teorfa de la organizacién, no puedo pasar en silencio que la exposiciéon de Delpiazzo del
derecho positivo vigente en el Uruguay sobre la organizacién de la administracion, incluyendo las personas
publicas no estatales y las llamadas sociedades de economia mixta, es asombrosa como sintesis perfecta,
actualizada, exacta y clara; mas atributos no se me ocurren.

IX. La evolucién en la teoria de la actividad. El otro pilar fundamental es la teoria de la actividad.
También aqui hay en esta nueva condensacion del Derecho Administrativo uruguayo una fuerte influencia
de la elaboracién doctrinal posterior a Sayagués Laso. Elaboracién en la que han colaborado Brito, Martins,
Cassinelli, el propio Delpiazzo, Duran y otros entre los cuales me incluyo, y en la que mucho aporté alguien
que quiero recordar ahora, alguien que nos dejé muy pronto, que fue Héctor Frugone Schiavone, quien
merece ahora este recuerdo, entre tantas razones, porque fue maestro mio y lo fue también de Delpiazzo.

Ademas de este aporte posterior a Sayagués en la teoria de la actividad, cuando se trata del acto adminis-
trativo encontré una diferencia importante con el “Tratado ...”: Delpiazzo no desarrolla una clasificacién de
los actos administrativos. Esta es una diferencia a resaltar por la importancia que le dio Sayagués a esa
clasificacion. Siempre me llamé la atencion que Sayagués colocara la clasificacién de los actos administrati-
vos antes que el estudio de sus elementos; cuando naturalmente, para entender qué es un acto administrati-
vo, lo primero que hay que ver es como estd formado, cudles son sus elementos, y en todo caso después
corresponderia clasificarlos. Creo que esta solucién del maestro Sayagués no fue por supuesto caprichosa;
creo que tuvo tal vez una finalidad pedagégica, que quiso hacer una especie de mostracién, buscé mostrar el
objeto del que estaba hablando para después empezar a analizarlo.

Pero este especial hincapié de Sayagués en la clasificacién de los actos nos ha suscitado algunas dificul-
tades; porque el maestro, que mas que clasificar, tipific6 sobre todo por su contenido la inagotable variedad
que pueden tener los actos administrativos, al mismo tiempo ademas les puso nombres. Eso es muy correcto,
estd muy bien, es imprescindible para entendernos poner nombres a las cosas. Pero ocurre que los nombres
que atribuy6 Sayagués a los distintos tipos de actos administrativos no son utilizados unanimemente por la
doctrina uruguaya y menos aun por la doctrina comparada; a veces esos nombres coinciden con los que usan
otros autores para identificar actos de contenido opuesto; y ahi no termina la dificultad: no sélo otros autores
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no comparten esas denominaciones, ademas el derecho positivo uruguayo no ha compartido esas denomi-
naciones, no las ha utilizado en el mismo sentido del ilustre maestro. Todo ello, entonces, ha producido no
pocas dificultades interpretativas, acentuadas precisamente, aunque parezca paraddjico, por la enorme y
justificada influencia que han tenido las opiniones del maestro en nuestro medio. Por eso creo que ha sido un
acierto de Delpiazzo prescindir de la clasificacion de los actos y evitar congelar las denominaciones de sus
distintas categorias.

Siempre en materia de actuacién unilateral, ya sefial6 Brito la gran novedad en materia de procedimiento
administrativo: el estudio detenido, para mi muy esclarecedor, del procedimiento electrénico, esperable
viniendo de Delpiazzo si tenemos presente su otra especializacion.

En el otro &mbito de la teoria de la actividad, la teorfa de la contratacién, naturalmente Delpiazzo sigue
su manual sobre contratacién administrativa. Destaco en este tema algunos puntos. En primer lugar, la
diferencia de desarrollo que tienen en este libro la actividad unilateral y la actividad contractual de la Admi-
nistracién. La diferencia aparece ya en el niimero de paginas dedicadas a cada tema; la actuacién unilateral
de la Administracién le merecen cincuenta paginas, la actuacion contractual le merecen ciento dieciseis pa-
ginas. La primera explicacién es obvia, Delpiazzo es un especialista en contratacién administrativa, sobre la
cual ya habia escrito un manual con varias ediciones. Creo sin embargo que hay una razén més profunda,
que la diferencia tiene un sustento tedrico, que radica en destacar la mayor importancia, teérica y practica,
que tiene hoy la actividad contractual del Estado frente a su actividad unilateral. No es vano recordar que
cuando Sayagués escribié su “Tratado ...”, no Sayagués por cierto, pero si Méndez sostenia que los contratos
del Estado no existen, y no estaba solo en esa posicién, tenia en esto coincidencia con muy valiosa doctrina
comparada, sobre todo italiana.

Sin embargo, como bien dice Delpiazzo, la realidad ha demostrado que los contratos de la Administra-
cién existen y nuestro derecho positivo recoge expresamente esa existencia. Aun mas, la forma actual de
actuar del Estado, no sélo en el derecho comparado, también en nuestro pais, admite una enormemente
mayor relevancia de la actividad contractual que la que tenia hace cincuenta afios, cuando Sayagués escribi6
su “Tratado ...”, en todos los &mbitos, en la prestacion de servicios ptblicos, en la tercerizacion de activida-
des, lo estamos viendo todos los dias. De manera que se justifica, me parece, este mayor desarrollo de la
actividad contractual.

Otro punto a destacar es que Delpiazzo hace un mayor desarrollo de los principios generales de la con-
tratacion en este manual, que en el anterior sobre contrataciéon administrativa.

También quiero destacar que en esta parte dedicada a la contratacién de la Administracion es donde
encontramos una mayor referencia de Delpiazzo a la doctrina comparada, y es también donde se encuentra,
en la doctrina comparada, una mayor referencia a la latinoamericana. Es claro que se justifica una mayor
referencia a la doctrina comparada en esta materia, porque en nuestro pais estamos muy huérfanos de dere-
cho positivo sobre contratacion administrativa, donde tenemos apenas algunas normas sobre procedimiento
de contratacién. Y la mayor referencia a la doctrina latinoamericana se justifica por la maduracién, por el
progreso que ha experimentado esa doctrina en estos cincuenta afios transcurridos desde que Sayagués
escribié su “Tratado ...” hasta que Delpiazzo escribe su manual, que nos habilita en cierta forma a ser un
poco autoreferentes, como fueron mucho siempre los franceses, por supuesto que sin despreciar, sin recha-
zar los aportes enriquecedores de la vieja Europa.

X. Agradecimientos. Termino, entonces; quiero agradecerle a la Universidad de Montevideo y a su Rec-
tor por la invitacién que me ha permitido dirigirme a todos ustedes, colegas presentes, y quiero agradecerle
a Delpiazzo porque sé que no ha sido ajeno a esa invitacion, y sobre todo por el aporte que significa para la
doctrina administrativista uruguaya este libro que he tenido el honor de presentar, que como ya dije, es a la
vez 1til, enriquecedor y disfrutable.
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1. INTRODUCCION

La Propiedad Intelectual como una de las formas de vinculacién de pertenencia entre un sujeto y un
objeto surge al cabo de una prolongada evolucién de la sociedad humana. Esa evolucién aparece vinculada
al progreso técnico, en particular con la invencién de la imprenta, que significa un verdadero salto cualitati-
vo en las posibilidades que se abren al hombre de conservar y sobre todo reproducir las obras en las que se
plasman las creaciones de su inteligencia.

Esta ampliacion de las facilidades de reproducir una obra, abre casi de inmediato un nticleo de conse-
cuencias econdmicas con vocacion expansiva. La reproduccion implica poner a disposicién de otros determi-
nada obra; desde el momento en que esa reproduccién es un producto final con determinados insumos, vale
decir, costos de produccion, fluye naturalmente que el acceso a la obra reproducida serd oneroso.

La revolucién tecnolégica iniciada por la imprenta de tipos méviles tiene dos consecuencias importantes:
a) permite la produccién en serie, con la consiguiente disminucién de costos; y b) abre el campo para la
reproduccién no sélo de textos escritos, sino de otras creaciones que sean pasibles de ser representadas sobre
las dos dimensiones de un plano. Contiene ademads el germen de otros desarrollos que llevaran, con el
tiempo, a la reproduccién del sonido y de la imagen tal como los conocemos actualmente.

La generalizacién de la disposicién a titulo oneroso del producto de la creacién intelectual pone de mani-
fiesto la necesidad de su regulacion juridica. La sociedad se encuentra ante una clase de bienes que no tienen,
al menos totalmente, las caracteristicas de corporeidad que muestran los demas bienes y ello hace més com-
pleja su proteccion. Los primeros desarrollos de lo que hoy conocemos como Propiedad Intelectual, tienen
origen en esta caracteristica.

Hoy en dia esté fuera de discusién la importancia de la Propiedad Intelectual; es mas, a medida que se
produce una progresiva desmaterializacién de la economia, es frecuente observar que los resultados econé-
micos de transacciones internacionales sobre derechos de Propiedad Intelectual en general, superan a los
que arrojan los intercambios de bienes materiales. La sociedad y particularmente los actores econémicos han
cobrado conciencia de la importancia de esta forma de propiedad y de las consecuencias que se desprenden
de sus diferentes regulaciones juridicas.

Dentro del haz de derechos intelectuales, se destaca la proteccion que el ordenamiento juridico acuerda a
determinadas creaciones del drea del arte; obras graficas y escultéricas y con cardcter general aquellas pro-
ducciones del intelecto que tienen como nota diferencial la de presentar una imbricaciéon inescindible entre la
obra y su soporte.

Esta proteccién ha generado una especie nominada de derecho intelectual; el droif de suite que, como se
expresard mas adelante, es el derecho que se acuerda al autor de determinadas obras, de percibir cierto
porcentaje de la utilidad que arrojan las sucesivas ventas de su obra, una vez que, por una primera transfe-
rencia, el artista se ha desprendido de ella.
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Es indudable el interés que ofrece el droit de suife como materia de investigacion juridica, en razén de
sus peculiaridades, que lo sitian con un perfil propio dentro del elenco de derechos intelectuales.

El objeto de este trabajo apunta a determinar cémo la legislacién nacional recoge al Instituto y en qué
modalidades lo hace, examinandose el punto a la luz de la regulacién internacional que muestra la recep-
cién del Instituto por la Convencién de Berna con la peculiaridad de dejar librado al derecho interno de los
Estados miembros su determinacién y alcance. Ello hace necesario efectuar una revision somera de la apari-
cién del droit de suite en la Unién Europea y asimismo en algunos ordenamientos nacionales.

La regulacién del droit de suite por la legislacion nacional ofrece un punto que se constituye en el nticleo
de esta investigacion; la legitimidad del Estado de erigirse en acreedor para reclamar por concepto del droit
de suite en el marco del dominio ptblico oneroso; es decir, la viabilidad juridica en cuanto a que el Estado a
través del Consejo de Derechos de Autor, pueda ser beneficiario del porcentaje del 3% del autor, una vez que
la obra ingrese al dominio publico.

La profundizacién del estudio mediante el anélisis de los textos legales y reglamentarios, a la luz de los
fundamentos doctrinarios del droit de suitey teniendo permanentemente en consideracién la idea capital de
que el ordenamiento juridico debe entenderse como un sistema, llevé a concluir en la idea de que tal como lo
regula nuestra legislacion, el droit de suife es esencialmente ajeno a la materia tributaria y no subsiste una
vez que la obra que lo genera ha pasado al dominio ptblico.

La posicion que en definitiva habrd de adoptarse en el presente estudio es producto de un proceso de
reflexiéon que ha recorrido un largo camino de anélisis de los textos juridicos positivos y de las posiciones
doctrinarias.

II. LOS DERECHOS DE AUTOR COMO OBJETO
DE PROTECCION LEGAL

Pese a que intelecto y propiedad puedan parecer nociones antagénicas, es cierto que son las creaciones
de la inteligencia humana las que originan el derecho de propiedad. El hombre primitivo, una vez que
comienza a dominar el uso de ciertos materiales y adquiere la habilidad para crear y reproducir herramien-
tas (ramas aguzadas para perforar, trozos de piedra afilados para cortar y hender, recipientes para transpor-
tar y conservar alimentos), comienza a su vez a tener el dominio de esos objetos. La revolucién que implica
producir, conservar y, muy posteriormente intercambiar, se origina en el intelecto.

Pese a que una revision histérica del proceso de génesis de los derechos intelectuales esta fuera de los
limites de esta investigacion, parece conveniente efectuar una breve referencia al momento en que se produ-
ce la formulacién juridico-positiva de estos derechos, lo cual ocurre en el siglo XVIII. La recepcién de estos
derechos en los ordenamientos positivos requiere tres fundamentos juridicos esenciales:

1. El concepto de derecho subjetivo, indispensable para poder configurar los derechos del autor sobre su
obra, asi como, luego, la de los intérpretes y la de los productores;

2. Un concepto mas espiritual de la propiedad de las obras, que distinguiera ésta de la propiedad del
soporte material y que abarcara otros aspectos, no meramente patrimoniales; y

3. La justificacién de la legitimidad -primero moral, luego social y finalmente juridica- de la explotacion
econémica de las obras por su autor.!

Los derechos intelectuales son esencialmente una forma de propiedad. Puede afirmarse que son una
especie del género del derecho de propiedad. Ello explica la diferencia de regimenes normativos aplicables
y las particularidades que revisten los derechos mencionados.

Se define al Derecho de Autor como el derecho exclusivo que se confiere al creador de una obra para
excluir a otras personas de la reproduccién, adaptacion, distribucién al publico, interpretacién o exhibicién
publica de la misma.?

Los compositores, escritores, musicos, cantantes, artistas y todas las personas dotadas de actitudes creativas
constituyen el patrimonio mas valioso de la sociedad y, gracias a su ingenio creativo, enriquecen la esencia

VARELA, Borja. La pre-historia del reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual. III Congreso Iberoamericano sobre dere-
chos de autor y derechos conexos. Tomo I. Montevideo, 1997. Pp .44

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) - Agencia especializada de las Naciones Unidas, con sede en Ginebra,
Suiza, que fue creada en 1967 y es responsable de promover la proteccién de la propiedad intelectual en todo el mundo, lo define en su
Glosario
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misma de nuestra vida cultural. Ahora bien, para fomentar su capacidad artistica y estimular su creatividad,
la sociedad debe ofrecer incentivos a esas personas, en particular, retribucién a cambio de la autorizacién
para utilizar sus obras.

Los derechos de autor no protegen una idea abstracta, sino la expresiéon concreta de la idea. Para que sea
valida, la obra protegida con derechos de autor debe poseer originalidad y cierta dosis de creatividad.?

Del derecho de autor puede hablarse en un doble sentido, objetivo, para referirse a la disciplina juridica
relativa a los derechos de autor sobre las creaciones resultantes de su actividad intelectual; y subjetivo, para
referirse a los mencionados derechos. *

En sentido subjetivo, el derecho de autor alude a las facultades de que goza el autor en relacién con la
obra que tiene originalidad o individualidad suficiente y que se encuentra comprendida en el &mbito de la
proteccion respectiva. De manera que el objeto de la proteccién del derecho de autor es la obra, entendiéndo-
se por tal, la expresién personal de la inteligencia que desarrolla el pensamiento que se manifiesta bajo una
forma perceptible, tiene originalidad o indivisibilidad suficiente, y es apta para ser difundida o reproducida.

Criterios basicos de proteccion. Se ha dicho que el amparo juridico de las obras esta sujeto a los siguientes
criterios basicos:

a) se protegen las creaciones y no las ideas;

b) es condicién necesaria para ello la originalidad o indivisibilidad;

¢) la proteccién no depende del valor o mérito de la obra ni de su forma de expresiéon; y

d) no estd normalmente sujeta al cumplimiento de formalidades especiales, siendo la creacién misma el
titulo originario del autor.

Tales criterios basicos se traducen en tres conceptos fundamentales: 1a fijacién, la originalidad y la expre-
sion.

La fijacion es el acto de presentar una creacion en alguna forma tangible por la que, o por medio de la
que, otras personas la pueden percibir. La gran importancia del acto de fijacién reside en que marca el inicio
de los derechos de autor, ya que éstos se adquieren desde el instante en que la obra se fija de una manera
tangible.

La originalidad refiere a que la obra debe ser original, es decir, ha de plasmar una idea o concepcién
propia, atin cuando se apoye o invoque o parta de las creaciones intelectuales de otros autores; la originali-
dad ha de entenderse en un sentido restrictivo, pues toda creacién humana es, en definitiva, un resultado —
en una forma u otra- de la cultura de la humanidad. Una obra debe ser tenida por original cuando ella
representa un contenido de novedad; pero no de novedad absoluta, atento a que toda creacién artistica
implica la utilizacién de elementos preexistentes, pertenecientes al patrimonio comtin y en tales condiciones,
basta que el artista haya sabido organizar esos elementos de una manera nueva, imprimiéndoles el sello
caracteristico de su personalidad.®

La obra debe ser producto de la propia mente para poder ser protegida por los derechos de autor. La
adaptacién de una obra a otro medio, asi como llevarla a una escala mayor o menor, probablemente obtenga
la proteccién de la ley sélo si requiere de una gran habilidad o labor artistica para realizarla, o si varia
sustancialmente del original.

El principio de expresionrefiere a que la obra sea una expresion y no una idea. Las ideas como los hechos
corresponden al dominio publico. La proteccion por derecho de autor abarca tinicamente las expresiones
pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos en si.”

La proteccion de los derechos de autor se volveria ilusoria si no existieran determinados mecanismos
organicos para asegurar que el autor perciba la remuneracién a que esta legitimado. La difusién de las
creaciones del intelecto se produce en forma progresiva, podria decirse que la obra se fi/fra en la sociedad, a
través de actos de transferencia que el autor no estd en condiciones de controlar.

De alli surge la necesidad social de la existencia de una entidad que asuma la representacion de los
creadores y, fundamentalmente, gestione sus derechos. Este aspecto merece retenerse; tan importante como
el reconocimiento de un derecho es la gestién de sus manifestaciones materiales, de regla, alguna forma de
retribucién, a que es acreedor su titular.

http://www.acta.es/derechos_autor/da_glosario.htm

4 DELPIAZZO, Carlos E. — Propiedad Intelectual: Derechos de Autor y Propiedad Intelectual - Informe Final — Montevideo, 1995,
Impresora del Este SRL, Pp 24

5 STRONG, William S. — Obra citada, Pp 14

®  FARINA, Juan M. - Obra citada, Pp 636

Este principio queda confirmado en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio (ADPIC) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y en el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad

Intelectual (OMPI) sobre Derecho de Autor.



128 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

La mencionada necesidad comienza a manifestarse precisamente en el Siglo XVIII, momento en que,
como hemos expresado anteriormente, se produce la formulacién juridica de los derechos intelectuales. Es
en 1777, en Francia, precisamente el pais que posteriormente seria cuna del droit de suite, que se funda el
Bureau de Législation Dramatique, que es el embrion de la primera sociedad de autores que llevé adelante la
gestion colectiva de sus derechos; la Societé des Auteurs et Compositeurs Dramatiques, que nace en 18298
Este fue el modelo de numerosas entidades de este tipo en otros paises.

Las Organizaciones de Gestion Colectiva son un punto de enlace entre creadores y usuarios de obras
protegidas por derecho de autor, ya que garantizan que los creadores reciban la debida retribucién por el uso
de sus obras.

Por Gestion Colectiva se entiende el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos por intermedio
de organizaciones que actiian en representacién de los titulares de derechos, en defensa de sus intereses.’

Este tipo de actividad también ampara obviamente, a los creadores que son titulares del droit de suite. La
intervencion de tales organizaciones reviste particular importancia dado que en virtud de la ya mencionada
caracteristica de las obras protegidas se volveria atin mas dificil para el artista, controlar y reclamar la correc-
ta aplicacién de su derecho.

Pueden ser miembros de las organizaciones de gestion colectiva todos los titulares de derecho de autor y
derechos conexos, se trate de autores, compositores, editores, escritores, fotégrafos, musicos y artistas intér-
pretes o ejecutantes. Al pasar a formar parte de una organizacién de gestioén colectiva, los miembros tienen
que proporcionar determinados datos personales y declarar las obras que hayan creado. Esa informacién se
integra en los archivos de la organizacién de gestion colectiva a fin de facilitar la tarea de determinar el uso
de que son objeto las obras y la retribucién por el uso de las mismas, que debe efectuarse a los debidos
titulares de derechos. Las obras declaradas por los miembros de la organizacién constituyen lo que se conoce
como repertorio nacional o local en contraposicién al repertorio internacional en el que constan las obras
gestionadas por las organizaciones de gestién colectiva en todo el mundo.

En funcién de la categoria de obras de que se trate existen distintos tipos de organizaciones de gestién
colectiva o de grupos dependientes de esas organizaciones, a cada uno de los cuales incumbira gestionar el
derecho de que se trate.

Las organizaciones de gestion colectiva tradicionales, que actian en representacion de sus miembros,
negocian las tarifas y las condiciones de utilizacion con los usuarios, otorgan licencias y autorizaciones de
uso, y recaudan y distribuyen las regalias. El titular del derecho no participa directamente en ninguna de
esas tareas.

La aplicacion de las leyes nacionales que establecen los derechos sobre las obras literarias y artisticas y
los objetos de derechos conexos tiene efecto tinicamente dentro de los limites del pais. De conformidad con
el principio de trato nacional, estipulado en el Convenio de Berna a la vez que en la Convencién de Roma, los
titulares extranjeros de derechos deben ser objeto del mismo trato que los nacionales, en la mayoria de los
casos. Las organizaciones de gestion colectiva respetan ese principio y, mediante acuerdos de representacién
reciproca, administran los repertorios extranjeros dentro de su territorio nacional, intercambian informacién
y distribuyen las regalias a los titulares extranjeros de derechos.”

I1I. DOMINIO PUBLICO PAGANTE U ONEROSO

El derecho de autor muestra otra particularidad que lo distingue del cuadro general de los derechos
patrimoniales y es la limitacién temporal que la ley establece respecto de alguno de sus titulares. El régimen
general esta regulado por los Articulos 14 a 18 de la Ley 17.616.

El derecho tiene un régimen diferente segtin se trate del autor o sus herederos o legatarios. El Articulo 14
establece la regla: El autor conserva su derecho de por vida, y producido su fallecimiento sus herederos o
legatarios son titulares de aquel derecho por un plazo de cincuenta afios. Sin embargo la ley establece una
condicién; que la obra sea publicada, representada, ejecutada o exhibida dentro de un plazo de diez afios
desde la muerte del autor. Si no se cumple esta condicién la obra cae en el dominio ptblico.

8 VILLALBA, Carlos, LIPSZYC, Delia. El derecho de autor en la Argentina. Buenos Aires, La Ley. 2001. Pp. 185

http:/ /www.wipo.int/about-ip /es/about_collective_mngt.html#P51_5794

10" Hoy existe una red mundial bien consolidada de organizaciones de gestion colectiva, de cuya representacion se encargan con mucha
eficacia organizaciones no gubernamentales como la Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC),
la Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de Reproduccion (IFRRO), y en el plano europeo, la Asociacion de Organi-
zaciones Europeas de Artistas Intérpretes (AEPO), por s6lo mencionar algunas.
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Extinguidos aquellos plazos la obra cae en el dominio ptblico, lo cual es consistente con lo anteriormente
expresado en el sentido de que las creaciones de la inteligencia son, al menos parcialmente, un producto de
la sociedad, la que esta legitimada para aprovecharse del mismo.

Nuestro régimen legal establece el llamado dominio piiblico oneroso, ya reconocido en la Ley 9.739. Ello
significa que vencido el plazo aludido, cualquier persona puede utilizar la obra sujetdndose al esquema de
tarifas que determine el Consejo de Derechos de Autor, tal como por otra parte lo establece el Articulo 42 de
la Ley."

Como fundamento de la existencia del dominio ptiblico oneroso se ha expresado que el mismo es un
medio para evitar que la obra que se encuentra en el dominio puiblico compita deslealmente con la obra del
dominio privado, forzando a los creadores actuales a disminuir sus pretensiones legitimas ante la simple
amenaza de reproduccién de obras que no estan afectadas por el pago de ningtin derecho. Ademas de ello,
por regla general, el producido de lo que se recauda a partir de las obras en el dominio ptiblico se utiliza para
actividades que promueven la creacién y la investigacion.?

Este es como se ha dicho, el régimen general que regula los derechos de autor una vez que la obra ha
pasado al dominio ptblico.

Corresponde analizar el caso del droit de suite con respecto a este punto especifico. En virtud de las
razones que se expresaran, resulta claro que el Instituto constituye una regulacién especifica para una clase
determinada del universo de las obras protegidas; aquellas creaciones caracterizadas por la unicidad entre el
soporte y la obra y en nuestro derecho, particularmente, obras plasticas o escultéricas.

Las obras que gozan de la proteccién internacional del Instituto son “Ias obras de arte originales” y “los
manuscritos originales de escritores y compositores”, tal como lo establece el articulo 14 TER del Convenio
de Berna. Esta puede considerarse la categoria general, si bien, como se ya expresado habra que estar a los
ordenamientos juridicos nacionales para determinar el alcance de la proteccién. Asi por ejemplo, la ya citada
Ley 9739 limita la proteccién a las “obras de arte pldsticas o escultoricas”.

Ademas de ello se advierte que nuestro Legislador, ha disciplinado el droit de suite en forma acorde con
sus caracteristicas. El Articulo 9° de la Ley ya citada lo establece a favor del autor y producido su fallecimien-
to, a favor de sus herederos o legatarios, hasta que la obra pase al dominio ptblico. En este caso, el droit de
suite se extingue, sin perjuicio de que la obra esté afectada por el régimen de dominio ptblico oneroso en
todas las otras hipétesis diversas de la que enuncia el precitado Articulo 9°.

IV.EL DROIT DE SUITE - CONCEPTOS GENERALES

Puede considerarse que dentro del universo de la regulacién juridica aparecen los derechos intelectuales
en su expresiéon mas genérica, como el fenémeno normativo que emerge al desarrollarse la reproduccién
sistematica de las creaciones de la inteligencia. La evolucién juridica muestra cémo se diferencian las distin-
tas especies de esta categoria, que en una de sus manifestaciones forma la rama de Derechos de Autor.

Las especiales caracteristicas de ciertas creaciones de la inteligencia humana, como lo son las obras de
arte pictoricas o escultoricas revela la necesidad de un disciplinamiento acorde. De esta manera observamos
la aparicién de un nuevo peldafio en la escala de proteccién juridica de las obras autorales, que se constituye
en la categoria del droit de suite.

A) Concepto del Droit de Suite

El droit de suite, llamado también derecho de participacion, es el derecho que tiene el autor de una obra
de arte, de participar en determinada cantidad del precio que se obtenga por su obra en las ulteriores enaje-
naciones de la misma.” Este derecho parte del supuesto de una primera enajenacién por el artista y posterio-
res enajenaciones por los correspondientes adquirentes.

Se considera que el derecho de participacion es un derecho de autor, de caracter patrimonial, incluido
dentro del grupo de los derechos denominados de simple remuneracion, y que tal y como muy acertada-
mente explica Antonio Delgado en su Panoramica de la proteccion civil y penal en materia de Propiedad

I DE FREITAS, Eduardo - Ley de Derechos de Autor, razones de la reforma, El Nuevo Derecho de Autor Uruguayo, Universidad de
Montevideo, Montevideo 2003. Pp. 20

2 VILLALBA, Carlos, LIPSZYC, Delia - El derecho de autor en la Argentina. Buenos Aires, La Ley. 2001. Pp. 139

3 ESPIN CANOVAS, Diego - Los derechos del autor en las obras de arte. Madrid, Editorial Civitas. 1996. Pp. 112
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Intelectual, tiene como funcién la de “asegurar al autor la percepcion de una retribucion equitativa (normal-
mente proporcional), en los rendimientos que se derivan de la utilizacion de su obra, ejercida tal utilizacion
fuera del alcance de su derecho exclusivo o de monopolio” .

B) Antecedentes Historicos

El llamado droit de suite aparece por primera vez en Francia en 1920 con la aprobacion de la Ley del 20
de mayo, modificada posteriormente por la Ley del 27 de octubre de 1922; de ahi se deriva el uso comun de
la expresion en francés para su denominacion.’®

El droit de suite es una institucién que cuenta con mas de setenta afios de reconocimiento en el Derecho
positivo internacional, reconocida en treinta y un paises del mundo, si incluimos en la lista al Principado de
Moénaco, el Estado Pontificio y el Estado de California en los Estados Unidos de Norteamérica.

Dicho lo anterior, podria pensarse que dada su antigiiedad, y la extensién de su implantacién, nos
encontramos ante un Derecho consolidado. Sin embargo, no puede decirse que sea asi. Para explicar esta
situacion paradéjica, tendriamos que examinar esta figura, recurriendo no solamente a su anélisis juridico,
sino también completando éste con un estudio econémico y consideraciones sociales y culturales.

Su incorporacién a la regulacién juridica internacional en la materia surge en 1948. El Instituto es recogi-
do por el Acta de Bruselas, que es el resultado de la revisién de la Convencién de Berna de 1886 y en el Acta
de Estocolmo, de 1967, que introduce modificaciones en el régimen internacional. Asi el articulo 14 TER de
la Convencién de Berna expresa:

“1) En lo que concierne a las obras de arte originales y a los manuscritos originales de escritores y
compositores, el autor -o, después de su muerte, las personas o instituciones a las que la legislacion nacio-
nal confiera derechos- gozaran del derecho inalienable a obtener una participacion en las ventas de la obra
posteriores a la primera cesion operada por el autor.

2) La proteccion prevista en el pdrrafo anterior no serd exigible en los paises de la Union mientras la
legislacion nacional del autor no admita esta proteccion y en la medida en que la permita la legislacion del
pais en que sea proteccion sea reclamada.

3) Las legislaciones nacionales determinardn las modificaciones de la percepcion y el monto a percibir.”.

Este régimen concede a los paises ligados por la Convencién la facultad de introducir al Instituto en sus
legislaciones nacionales, por lo cual el droit de suite no puede considerarse de cardcter universal y serd
necesario estar al derecho positivo de cada pais para determinar la existencia y modalidad de su aplicacion.

C) Derecho Comparado

Interesa examinar la forma en que el droit de suite ha sido recogido por las legislaciones nacionales, en
otros términos, su evolucion luego de su primera aparicion en el Derecho positivo francés en 1920.

Fuera del ambito de la Unién Europea, en cuyo régimen haremos especial hincapié, el droit de suite esta
legislado en varios paises que siguen la tradicion juridica francesa tales como: Argelia, Brasil, Burkina Faso,
Chile, Costa Rica, Costa de Marfil, Ecuador, Eslovaquia, Federacién Rusa, Filipinas, Guinea, Madagascar,
Marruecos, Perti, Reptiblica Checa, Senegal, Ttinez, Turquia y Uruguay. A ello debe agregarse la regulacién
que existe en las leyes del Estado de California.'®

Este tltimo caso ofrece interés por tratase de una excepcién a la regla general que impera en los Estados
Unidos de América de no reconocer el droit de suite.

" GUTIERREZ VICEN, Javier — El Droit de suite en la Union Europea
www. Droit%20de%20Suite%20en%201a%20Uni%F3n%20Europea%?20Javier%20Gutierrez.htm

5 SUPPER, Martina - An analysis of droit de suite from a Law and Economics perspective. European Master Programme in Law and
Economics. 1999/2000. Pp. 2

® SUPPER, Martina - An analysis of droit de suite from a Law and Economics perspective. European Master Programme in Law and
Economics. 1999/2000. Pp. 3
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1) Union Europea

La Unién Europea ofrece un ejemplo de sumo interés para el desarrollo del droit de suite, al tratarse no
ya de la regulaciéon por parte de la legislacion nacional ni tampoco de las convenciones internacionales.
Aparece un tercer género de ordenamiento juridico; el derecho comunitario, que ha alcanzado su maximo
desenvolvimiento en la Unién Europea.

El dia 27 de septiembre de 2001 el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, a propuesta de
la Comisién, adoptaron la Directiva 2001,/84,/CE, que recibe el droit de suite en el derecho de la Unién,
relativa al droit de suite o derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original,
reconociendo el derecho del autor a participar en los beneficios que produzcan las sucesivas reventas de las
obras de arte, estableciendo las obras a las que se refiere, las operaciones mercantiles sobre las que recae, el
umbral minimo de aplicacién, los porcentajes de la remuneracién y los beneficiarios del derecho.

El proceso conducente a la puesta en vigencia de la mencionada Directiva incorporé diferentes conside-
raciones sobre el Instituto. La exposicion de motivos recoge importantes puntos de vista, si bien, natural-
mente, no todos se han convertido en derecho vigente. Podemos destacar:"”

e El objeto de la propuesta de la Directiva fue la armonizacion del droit de suite. Sobre la base del
articulo 14 del Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas, texto del Acta
de Paris de 1971, la Directiva determiné el objeto de tal derecho. Para ello, se previé excluir del
ambito de aplicacién las transacciones privadas entre particulares con objeto de evitar los problemas
practicos que de ellas se derivan, especialmente por lo que se refiere a la dificultad de controlarlas.

e Elfactor determinante a la hora de aplicar el droit de suitees el tipo de explotacién de que son objeto
las obras, es decir, la reventa efectuada por funcionarios ptblicos, establecimientos de venta u otros
agentes comerciales. En principio, el derecho se debe retener sobre cualquier transmisién de la pro-
piedad de las obras, salvo sobre la primera venta.

e Laeficacia del droit de suite estd condicionada necesariamente a la inalienabilidad del derecho y a la
imposibilidad de renunciar al mismo.

¢ La conveniencia de imponer el droit de suite sobre el precio de venta de las obras. Limitar la base
imponible tinicamente a la plusvalia realizada sobre el precio de adquisicién se prestaria a importan-
tes problemas de control. Como cualquier otro derecho de autor, el droit de suite deberia abonarse en
funcién de la explotaciéon que se efectiie de la obra, independientemente del éxito de la misma.

¢ El importe que da lugar a la percepcién del droit de suite no deberia ser demasiado elevado con
objeto de no limitar dicho derecho a los artistas mas famosos.

e Laalicuota del droit de suiteno debe ser demasiado elevada. A primera vista, un tipo de base del 4%
constituirfa una media razonable entre los tipos adoptados por los distintos Estados miembros.

e La Comisién consideraba que serfa preferible establecer para el droit de suife unas alicuotas decre-
cientes escalonadas en tres tramos de precios. En efecto, el tipo propuesto para el tramo superior a
250,000 ecus, que equivale al 2% del precio de venta sin impuestos, no difiere mucho de los gastos
suplementarios que supone una exportacion con vistas a eludir el pago del droit de suite.

e Por lo que se refiere a los beneficiarios del droit de suite se habia sugerido, durante las consultas
celebradas al efecto, la posibilidad de limitar el ntimero de derechohabientes tras la muerte del autor.
Sin embargo, teniendo en cuenta el principio de subsidiariedad, era necesario renunciar a cualquier
iniciativa que influyera sobre el derecho de sucesiones de los Estados miembros, tanto mas cuanto
que esta problematica no podria afectar al funcionamiento del mercado interior.

e Convendria establecer normas flexibles referidas a la gestion del derecho. Algunos Estados miembros
exigian que este derecho fuera gestionado por una sociedad de autores nacional. En principio, el derecho
de participacién podria ser gestionado por un servicio ptiblico, por sociedades de gestién o por el propio
titular del mismo, que deberia poder decidir libremente la forma en que la quisiera ejercer. La propuesta
se limitaba a contemplar la posibilidad de que los Estados miembros exigieran la gestién colectiva.

e El beneficio del droit de suite deberia limitarse a los nacionales de la Unién Europea y a los autores
extranjeros cuyos paises concedieran una proteccién semejante a los autores comunitarios. La dura-
cién del droit de suite deberia alcanzar hasta setenta afios post mortem auctoris, con arreglo a lo
dispuesto en la Directiva 93/98/CEE relativa a la duracién de la proteccién del derecho de autor.

7" GUTIERREZ VICEN, Javier — El Droit de suitee en la Unién Europea
www. Droit%20de%20Suite%20en%201a%20Uni%F3n%20Europea%?20Javier %20Gutierrez.htm
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Sin perjuicio de la trascendencia de los conceptos expuestos en la exposicién de motivos, parece impor-
tante detenerse en las disposiciones de esta Directiva, por constituir su entrada en vigencia un hito destacable
en la evolucién del Instituto que de esta manera queda incorporado al derecho positivo de uno de los
principales centros de poder econémico del mundo.

Pasando a un examen de los puntos relevantes, podemos sefialar el Articulo 1., que establece el
objeto del droit de suite. Corresponde en este punto, realizar una precisién terminolégica de cardcter
general. El texto oficial de la Directiva, en idioma espafiol, llama al droit de suite derecho de participa-
cion; expresando:

“1. Los Estados miembros establecerdn en beneficio del autor de una obra de arte original un derecho de
participacion definido como un derecho inalienable e irrenunciable, incluso por adelantado, a percibir un
porcentaje sobre el precio de venta obtenido en cualquier reventa de que sea objeto la obra tras la primera
cesion realizada por el autor.

2. El derecho contemplado en el apartado 1 se aplicard a todos los actos de reventa en los que participen,
como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del mercado del arte tales como salas de
ventas, galerias de arte y, en general, cualquier marchante de obras de arte.

3. Los Estados miembros podrdn disponer que el derecho contemplado en el apartado 1 no se aplique a
las operaciones de reventa si el vendedor compro la obra directamente al autor menos de tres afios antes de
la reventa y el precio de reventa no excede de 10.000 euros.

4. El pago del derecho contemplado en el apartado 1 correrd a cargo del vendedor. Los Estados miembros
podrin disponer que una de las personas fisicas o juridicas a las que se refiere el apartado 2 que no sea el
vendedor tenga responsabilidad exclusiva o compartida con el vendedor para el pago del derecho.”.

Puede apreciarse que el Articulo 1, contiene las caracteristicas generales del Instituto, tal como se ha
desarrollado en la evolucion legislativa. En realidad, la Directiva sigue la tendencia general del derecho
comparado en esta materia.

Respecto de las obras que pueden ser objeto del derecho, el Articulo 2 se refiere a la categoria de obras
gréficas o plasticas, que desagrega en numerosas especies, que tienen el denominador comtn de su unici-
dad. El apartado segundo de la disposicién comentada prevé el caso de obras que, sin ser tinicas, hayan sido
realizadas “en ediciones limitadas por el propio artista o bajo su autoridad” y agrega una condicién para
este caso: “Dichos ejemplares estardn normalmente numerados, firmados o debidamente autorizados de
otra manera por el artista.”.

Se establece un umbral minimo de aplicacion del droit de suite; un precio de venta minimo, cuya fijacion
es facultativa de los Estados miembros, con la cota superior de 3000 euros.

Respecto de las alicuotas, la Directiva opta por un sistema de franjas en funcién del precio de venta,
tal como lo establece el Articulo 4, en una escala que se desplaza desde el 4% al 0.25%, con algunas
excepciones.

Es importante traer a colacién el Articulo 6, que dispone sobre los beneficiarios del droit de suite, uno de
los puntos centrales de esta materia. Este derecho “se deberd al autor de la obra y, con arreglo a lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 8, a los derechohabientes del autor tras su muerte.”. La referencia al Articulo 8
se relaciona con la facultad de que disponen los Estados miembros que a la fecha de entrada en vigor de la
Directiva no apliquen este derecho, de no reconocerlo a los causahabientes por un término que expiraré el 1°
de enero de 2010.

Respecto de la aplicacion de la Directiva en los Estados miembros, el Articulo 12 les impone el deber de
adoptar las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a la Directiva, antes del 1° de enero de 2006.

2) Estados Unidos de América - Estado de California

Con fecha 1° de enero de 1977 el Estado de California aprob6 una Ley que reconoce a los artistas el
derecho a tener una participacion en los beneficios derivados de sus obras. El términos generales la norma
dispone que el agente del vendedor pagara al artista el 5% (cinco por ciento) del precio bruto de venta en
caso de una transaccién dentro del Estado de California o realizada por un residente de ese Estado. Este
derecho no puede ser transferido pero puede dejarse sin efecto mediante acuerdo escrito. En este caso, el
artista percibird la suma que exceda del 5%. La Ley se aplica a las ventas privadas entre coleccionistas,
remates, galerias, corredores de arte y museos.

El objeto del derecho son: pinturas, esculturas o dibujos originales que hayan sido creados antes o des-
pués del 1° de enero de 1977. La Ley no se aplica a la primera venta, ni a reventas menores de U$S 1.000 (mil
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dolares estadounidenses) ni a obras que se revendan por menos del precio original de compra. No tiene
aplicacion en las reventas posteriores a la muerte del artista.’®

3) Republica Federativa del Brasil

Un caso que interesa destacar, por tratarse de un pais latinoamericano, desarrollado en el area de coloni-
zacién portuguesa, lo constituye la Reptiblica Federativa del Brasil. El articulo 39 de la Ley 5.988 establece el
derecho irrenunciable e inalienable del autor que venda una obra de arte o manuscrito original, a participar
de la plusvalia que el vendedor obtenga en su beneficio en las posteriores ventas.

4) Costa Rica

Costa Rica internaliz6 el Instituto del droit de suite mediante la Ley niimero 7.968 del 22 de diciembre de
1999.%

D) Fundamento del Droit de Suite

El fundamento etiol6gico de este Derecho, radica en la compensacién que el Legislador hace a los auto-
res de las obras de las artes pldsticas por su limitacion, en relacién con los restantes autores, en el disfrute del
derecho de distribucién.

La razén de esta descompensacioén entre unos y otros autores a la hora de disfrutar el derecho de distri-
bucién, se apoya en el hecho de que, cuando la distribucién se efecttia mediante venta, este derecho general-
mente se extingue a partir de la primera, en aquellos paises que reconocen el agotamiento del derecho de
distribucién.

Dado que el acto creativo en las artes plasticas se plasma sobre una obra tinica o sobre tiradas de un
nimero muy reducido de ejemplares y que la distribucién de estas obras es fundamentalmente mediante
venta, el ejercicio del derecho de distribuciéon de los originales de las obras de los artistas plasticos, queda
limitado pues, a una primera venta del original, lo cual equivale a decir que por razones facticas, practica-
mente no puede ejercerse.

En ese sentido, Javier GUTTERREZ VICEN ha expresado: “Se trata de la forma en que el artista pldstico
viene obligado a crear sus obras: mediante creaciones de un objeto. Esta unicidad de la creacion, hace que el
soporte en el que se plasma la creacion sea un iinico objeto, razon por la cual se crean en torno al mismo, un
conjunto de efectos econémicos y juridicos, que no se producen cuando las creaciones pueden plasmarse en
una multiplicidad ilimitada de soportes, como es el caso de los libros o de los discos, por ejemplo.” >

El droit de suite aparece como una forma de otorgar proteccién juridica a los artistas que carecian de
reconocimiento oficial y se veian forzados a vender sus obras por un precio nominal a vendedores privados,
quienes eran los que realmente obtenian beneficios. Ello se puso de manifiesto con el desarrollo del movi-
miento impresionista en la pintura, en la segunda mitad del Siglo XIX.*!

Las circunstancias materiales en que se produce una obra pictérica o escultérica presentan una peculiari-
dad, en tanto, la obra y el objeto o soporte que la incorpora forman una unidad. Esta unidad no permite la
reproduccién en serie que multiplica el beneficio econémico del autor, tal como ocurre por ejemplo en las
obras literarias o musicales.

Producida la enajenacién de la obra, su autor no puede disponer de ella por ser tinica. Se entendié enton-
ces que era equitativo compensar de alguna forma al artista.”

Esta idea satisface criterios de justicia, al evitar que determinados creadores, por la mera naturaleza de
sus obras, queden en situacién de inferioridad respecto del resto en lo atinente a la proteccién juridica de sus
derechos.

http://www.artquest.org.uk/artlaw /droitdesuite/resaleroyalty.htm

www.libertario.org/libre_comercio/tlc_resumen.pdf

»  GUTIERREZ VICEN, Javier - Manual Legal del Arte — Madrid 1993, Ministerio de Cultura. Pp. 59

' WEATHERHALL, Alexander - Harmonising the droit de suite; a legal and economic andlisis of the EC Directive and an overview of
the recent literature. Master thesis. 2002/2003. Pp. 22, 23

2 ESPIN CANOVAS, Diego - Op. Cit. Pp. 113
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E) Significacion Econdmica del Instituto del Droit de Suite

Remontédndonos al fundamento material del droit de suite, es decir, asegurar al autor de obras que se
caracterizan por su unicidad, una participacion en el beneficio patrimonial derivado de sus sucesivas trans-
ferencias a titulo oneroso, parece interesante observar cémo se comporta la ejecucién de este derecho en
términos de su producido.

Nos encontramos asi, en una zona de interseccién entre la Economia y el Derecho, aspecto que ofrece
interés en la medida en que permite apreciar las consecuencias econémicas, frecuentemente inadvertidas, de
la articulacién de determinado instituto juridico.

En forma anexa a este trabajo, se acompafian cuadros que sin pretender agotar el estudio del punto, son
ttiles para obtener una vision de las consecuencias econémicas de este derecho. Los mismos muestran una
percepcién monetaria por concepto del droit de suite en la Unién Europea en 1997 y 1998, asi como una
simulacién de percepciones referentes a la propuesta de la Directiva, con relacién a subastas en Francia para
el ano 1997.%

Las cifras expuestas permiten apreciar la significaciéon del Instituto y la trascendencia que puede llegar a
tener para los beneficiarios. La percepciéon de las sumas de dinero derivadas significa una importante
redistribucién de ingreso, con consecuencias positivas para el funcionamiento del circuito econémico y par-
ticularmente como incentivo para la creacién artistica.

Esta dimensién econémica del Instituto no debe de dejarse de tener en cuenta cuando se estudia su
naturaleza juridica. Retomando lo expresado acerca de la relacién entre el universo econémico y el juridi-
co, las consideraciones precedentes pueden ser de aplicaciéon al interpretar el Instituto, particularmente su
ratio legis.

F) Naturaleza Juridica del Droit de Suite

Se han planteado diferentes posiciones respecto de la naturaleza juridica del droit de suite.

1) Caracter Patrimonial

Algunos autores descartan su naturaleza de derecho moral, partiendo de la base comtin de su caracter
patrimonial® Una tendencia lo asimila al derecho de explotacién, del que serfa una tercera especie, junto a
los derechos de representacion y reproduccién. Sin embargo, se destaca una muy importante diferencia
respecto de ese derecho: la voluntad del autor no interviene en las ulteriores enajenaciones de su obra, actos
que son la condicién del ejercicio del droit de suite.

2) Caracter Moral

Otros autores, en razén de que el droit de suite tiene los caracteres de inalienable e irrenunciable, se
inclinan por concederle una naturaleza de derecho de cardcter moral. Estas particularidades son explicadas
por la doctrina sobre de base de la finalidad protectora de este derecho. Un autor podria ceder ante presiones
de un adquirente que condicionara la compra de la obra a la transferencia o a la renuncia de este derecho.
Esto se inscribe dentro del cuadro general de prohibir la abdicacién de derechos patrimoniales en situacio-
nes juridicas en las que las partes intervinientes se encuentran en diferente posiciéon, siendo dificil resistir la
posicién dominante de una de ellas.®

Se entiende que existen elementos que pueden abonar la posicién de tratarse de un derecho de caracter
moral como se ha expresado. Los derechos morales protegen la reputacién y la integridad del artista, en
primer lugar.®

% RAMONBORDES, Christiane — Repercusiones economicas de la Directiva Europea relativa al Droit de Suite. UNESCO, Boletin de
Derechos de Autor Vol. XXXIV —N° 2, Ao 2000, Pp. 31 y 33

2 ESPIN CANOVAS, Diego - Op. Cit. Pp. 119

»  ESPIN CANOVAS, Diego - Op. Cit. Pp. 121

% SUPPER, M.artina -An analysis of droit de suite from a Law and Economics perspective. European Master Programme in Law and
Economics. 1999/2000. Pp. 8
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Puede aducirse que el droit de suite tiene también una finalidad tuitiva de la integridad y la reputacion
del autor. Esto se aprecia en el proceso histérico que 1levé al establecimiento del Instituto. Como anterior-
mente se ha sefialado, en la segunda mitad del siglo XIX se produjo una clara situacién de indefensién de los
artistas plasticos que se veian forzados a enajenar sus obras a comerciantes de arte que gozaban de una
posicién dominante de mercado y en consecuencia imponian los precios. En este supuesto, el artista enfren-
taba la disyuntiva de enajenar su obra por una suma que no remuneraba su esfuerzo creativo y desprenderse
de ella, para beneficio exclusivo de quien la revendia, o negarse a vender y no obtener ingreso alguno.

Puede inferirse sin esfuerzo que una persona colocada en esta situaciéon se ve sometida a una degrada-
cién moral, que afecta su integridad, dado que debe consentir en algo que le es claramente perjudicial lleva-
do por la presién de las circunstancias. En razén de ello, es posible atribuir cierta naturaleza moral al droit de
suife en tanto permite que el artista se vea recompensado, no sélo pecuniariamente sino también en su
autoestima a través de las sucesivas reventas de su obra, que son un indicador de su valor artistico.

3) Caracter Sui Generis

En vista de las razonables oscilaciones doctrinarias, que hallan su origen en las peculiaridades del Insti-
tuto, se ha enunciado una tercera posicién; la de considerar que el droit de suitees un derecho de cardcter sui
generis. Pese a las reservas que el término pueda suscitar, en el sentido de tratarse de una expresién vacia de
contenido, es posible ver en este derecho una categoria que no participa enteramente de las restantes. Si
tenemos una categoria de derechos patrimoniales y otra de derechos morales que aparecen en el plano
tedrico, como dos circulos separados, es posible que el droit de suife se presente como un tertium genus que
llevaria a la interseccién de ambos circulos.

En este sentido, puede traerse a colacién la posicién del Supremo Tribunal Federal de Alemania que
denomina al droit de suite “un derecho de participacion sui géneris arraigado en el derecho de autor.” ”

Respecto de la incidencia del instituto de la prescripcién, cabe sefialar que al no existir disposicién legal
expresa, se aplican los principios generales en la materia y el derecho del autor al cobro del porcentaje puede
prescribir como consecuencia de su falta de ejercicio en los términos previstos por la ley.

V. REGIMEN DEL DROIT DE SUITE EN LA LEGISLACION URUGUAYA

A) Base Normativa

En la Reptblica Oriental del Uruguay se registra una recepcién temprana del Instituto por el Ordena-
miento Juridico. El Articulo 9° de la Ley N° 9739, de 17 de diciembre de 1937 legisla sobre el punto y en su
redaccién actual, dada por el Articulo 6° de la Ley N° 17.616, de 10 de enero de 2003, lo desarrolla conforme
a la evolucién de la realidad.

La disposicion originaria de 1937 estableci6 el mecanismo de la plus valia, ? que presentaba dificultades
para su aplicacién. Por lo tanto, al reformarse la norma legal, se modific6, entre otros el Articulo 9°, que
establece un tres por ciento sobre el precio de la reventa de la obra.

Asilanorma citada expresa: “ARTICULO 9°.- En caso de reventa de obras de arte pldsticas o escultéricas
efectuadas en piiblica subasta, en establecimiento comercial o con la intervencion de un agente o comercian-
te, el autor, y a su muerte los herederos o legatarios -hasta el momento en que la obra pase al dominio
piiblico-, gozan del derecho inalienable e irrenunciable de percibir del vendedor un 3% (tres por ciento) del
precio de la reventa. Los subastadores, comerciantes o agentes que intervengan en la reventa, serdn agentes
de retencion del derecho de participacion del autor en el precio de la obra revendida y estardn obligados a
entregar dicho importe, en el plazo de treinta dias siguientes a la subasta o negociacion, al autor o a la
entidad de gestion correspondiente. El incumplimiento de la obligacion que se establece, por parte del
rematador, comerciante o agente, lo hard responsable solidariamente del pago del referido monto».

A su vez, la norma legal ha sido reglamentada mediante el Decreto 154/004 del 3 de mayo de 2004, en
cual regula el droit de suite en los siguientes términos: “Articulo 16°. En caso de reventa de obras de artes

¥ SUPPER, Martina - An analysis of droit de suite from a Law and Economics perspective. European Master Programme in Law and
Economics. 1999/2000. Pp. 8

#  VALDES OTERO, Estanislao - Derechos de autor; régimen juridico uruguayo. Montevideo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
1953. Pp. 55



136 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

pldsticas o escultéricas efectuadas en piiblica subasta, en establecimiento comercial o con la intervencion
de un agente o de un comerciante, el autor, y a su muerte sus herederos o legatarios, gozan del derecho
inalienable e irrenunciable de percibir del vendedor un 3% (tres por ciento) del precio de la reventa o almone-
da. Cuando la obra pase al dominio piiblico, la percepcion de dicho porcentaje corresponderd al Estado,
debiéndose asignar su producido al Consejo de Derechos de Autor para el cumplimiento de sus fines. Los
rematadores, comerciantes o agentes que intervengan en la reventa serdn agentes de retencion del derecho de
participacion del autor o sus causahabientes en el precio de la obra revendida o subastada, y estardn obli-
gados a entregar dicho importe al autor o a sus causahabientes o a la entidad de gestion a quien le hayan
encargado el ejercicio de sus derechos, dentro de los treinta dias siguientes a la subasta o negociacion. EI
incumplimiento de dicha obligacién lo hard responsable solidariamente del pago del referido monto, sin
perjuicio de otras sanciones que correspondieren.”.
De lo expresado se deriva que en nuestro derecho, el droit de suite tiene las caracteristicas:

a) Se aplica a la reventa de una obra de arte plastica o escultérica exclusivamente.

La hipétesis legal especifica que el negocio alcanzado por este derecho implica una transferencia de la
propiedad a titulo oneroso mediante un precio. Venta ésta, posterior a la primera realizada por su autor. Esto
incluye a la compraventa en todas sus variantes. Ello contempla el /easing con opcién a compra, pero exclu-
ye a nuestro entender, categorias tales como la permutay dacion en pago, en las que es caracteristica la
ausencia de precio.

La Ley al establecer la categoria de obras plasticas o esculforicas se refiere con caracter general a los
productos de las llamadas artes pldsticas; entendiéndose por tales: “... un conjunto de obras intelectuales
dirigidas a provocar el sentido estético del espectador y entre las que se puede enumerar, con simple cardcter
enunciativo, los dibujos, pinturas, esculturas, grabados, litografias, etc.” ”

Recordemos que, producida la enajenacién de la obra, su autor no puede disponer de ella por ser tinica.
Se entendi6 entonces que era equitativo compensar de alguna forma al artista haciéndolo acreedor a un
porcentaje del precio obtenido en las posteriores reventas.

b) La operacion de reventa sélo es alcanzada por la disposicién si se efectiia en subasta ptublica, en
establecimiento comercial o con la intervencién de un agente o comerciante.

La Ley exige una intervencién profesional en la operacion. No se trata de una venta entre simples particu-
lares, debe existir un sujeto que haga profesiéon de la compraventa de mercaderias, en este caso obras de arte,
dentro del criterio general que enuncia el articulo 2 del Cédigo de Comercio. Igualmente la intervencion de
corredores de arte o subastadores, reviste el mismo cardcter profesional en la medida en que son agentes
auxiliares del comercio, sujetos a la legislaciéon comercial, segtin lo establece el articulo 88 del Cédigo citado.

La no aplicacién de este régimen a la compraventa entre particulares halla su razén en la imposibilidad
material de controlar la aplicacién del derecho.

¢) El derecho a su percepcién es inalienable, es decir, que no se puede enajenar; e irrenunciable, esto
es, que no se puede renunciar.

Tales caracteristicas tienen arraigo en la naturaleza protectora de este derecho. Un artista podria verse
forzado a ceder ante presiones de un adquirente que condicionara la compra de la obra a la transferencia o a
la renuncia de este derecho. El temperamento normativo se enmarca dentro de la tendencia legislativa gene-
ral de prohibir la abdicacién de derechos patrimoniales en situaciones juridicas en las que las partes se
encuentran en diferente situacion, siendo dificil resistir la posicién dominante de una de ellas.®

Corresponde sefialar que respecto de la incidencia del instituto de la prescripcién, que al no existir dispo-
sicién legal expresa, se aplican los principios generales en la materia y el derecho del autor al cobro del
porcentaje puede prescribir como consecuencia de su falta de ejercicio en los términos previstos por la ley.

d) Es transmisible por causa de muerte.

El droit de suite, en sus aspectos patrimoniales, esta sujeto al régimen general de transmisibilidad mortis
causa, tal como lo establece la Ley. En este sentido, no presenta ninguna particularidad en lo atinente al
derecho sucesorio.

#  SCIARRA, Armando - Las Artes Plasticas y el Droit de Suite - IIT Congreso Iberoamericano sobre derechos de autor y derechos
conexos. Tomo II. Montevideo, 1997. Pp. 677
% ESPIN CANOVAS, Diego - Op. Cit. Pp. 121
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e) Quienes intervienen en la operacion de reventa tienen el caricter de agentes de retencion del por-
centaje establecido y son responsables de su entrega al autor o a la entidad de gestién colectiva que
corresponda.

La norma legal impone a los sujetos que intervienen profesionalmente en la operacién el deber de agen-
tes de retencién del porcentaje. Esto significa que ademas de sus obligaciones profesionales deberan percibir
la suma derivada del porcentaje y verterla a los titulares del derecho. Con la advertencia metodolégica de
encontrarnos en otra materia, es 1til traer a colacién la definicién legal de agente de retencién, contenida en
el articulo 23 del Cédigo Tributario, por ajustarse a la situacién que se regula: “... las personas designadas
porla ley o por la Administracion, previa autorizacion legal, que por sus funciones piiblicas o por razén de
su actividad, oficio, o profesion, intervengan en actos u operaciones en los cuales pueden retener o percibir el
importe del tributo correspondiente.”.

B) Analisis de los Articulos 62y 42 de la Ley 17.616

Un estudio que se refiera al régimen juridico nacional del droit de suiteno puede dejar de examinar los
articulos citados, en particular el juego de ambas disposiciones.

Asi, el acapite del Articulo 6° expresa: “Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la
propiedad del objeto material en el cual estd incorporada la obra. ...”.

Esto significa que el Legislador ha distinguido claramente entre los derechos que pueden derivarse de
una creacién de la inteligencia y el soporte fisico en el cual esa creacién se plasma. Este temperamento legal
es consistente con el concepto doctrinario. Asi se ha afirmado que la adquisicién del objeto material -corpus
mechanicum- en que esta fijada la obra -corpus mysticum-, no implica la cesién de ninguno de los derechos
que sobre ellas le corresponden al autor. Este es el principio de la independencia entre el derecho de autor y
la propiedad del objeto material >

El Articulo 42 sienta la regla general en el supuesto de que la obra haya caido en el dominio ptblico. Se
faculta a cualquier persona a su explotacién, con ciertas condiciones.

Asi expresa: “Cuando una obra caiga en el dominio piiblico cualquier persona podrd explotarla con
sujecion a las siguientes limitaciones:

A) Deberd sujetarse a las tarifas que fije el Consejo de los Derechos del Autor. El Poder Ejecutivo, en la
reglamentacion de la ley, velard para que las tarifas que se adopten sean moderadas y generales para cada
categoria de obras;

B) La publicacion, ejecucion, difusion, reproduccion, etc., deberd ser hecha con toda fidelidad. EI Consejo
de los Derechos de Autor velard por la observancia de esta disposicion sin perjuicio de lo establecido en el
articulo siguiente.”. (Subrayado nuestro).

Esto nos lleva a la nocién de explotacién, concepto econémico. En términos generales explotar cualquier
bien, es emplear al mismo como medio para obtener un beneficio material. Es ésta, en otras palabras la
segunda acepcién que contiene el Diccionario de la Real Academia Espafiola: “Sacar utilidad de un negocio
o industria en provecho propio.” *

Es claro que este concepto genérico de explotaciéon puede desagregarse en numerosas actividades mate-
riales y en este sentido se ve reflejado en la enumeracion que realiza el Articulo 2° de la Ley citada, que en su
reforma ha generado “una ampliacion, una mayor precision y una actualizacion en materia de las distintas
facultades de explotacion ya existentes del autor.” *

Pasando al objeto de nuestro estudio, vemos en primera instancia que el concepto genérico de explota-
cién se aplica a las obras pictéricas o escultéricas. Es en este punto en el que cobra especial importancia aquel
carécter de unicidad de tales obras, expresado anteriormente, que incide sobre su regulacién juridica.

Puede decirse que el autor de tales obras las explota en su primera enajenacién, en tanto obtiene un
beneficio econémico — el precio fijado en el contrato de compraventa. Con ese acto, el artista se desprende de
la obra y a diferencia por ejemplo, del escritor o miisico, no puede materialmente explotarla, por el ya sefia-
lado caracter de unicidad que existe entre su creacién y el soporte material de ella. De esto se deriva la
particularidad del régimen del droit de suite.

3 VILLALBA, Carlos LIPSZYC, Delia - El derecho de autor en la Argentina. Buenos Aires, La Ley. 2001. Pp. 97

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA - Diccionario de la Lengua Espafiola, 21* Edicién, Tomo I, Madrid, 1992, Pp. 936

% BUGALLO, Beatriz — Las Facultades de los Autores en la Reforma de la Ley niimero 17.616 al Derecho de Autor uruguayo, El nuevo
Derecho de Autor Uruguayo, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2003. Pp. 25
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Este caracter se reconoce en comentarios a la legislacién europea: “en el caso de transmision de obras de
arte pldsticas o fotogrifica (sic) una importante excepcion a la regla general de intransmisibilidad de dere-
chos patrimoniales al adquirente del soporte” >

Esta diferencia ontolégica entre tales obras de arte y las otras creaciones de la inteligencia explica el
origen de la ratio legis del ya citado Articulo 9°, que se enmarca en la tendencia legislativa general en esta
materia, lo que no es sino la natural consecuencia de la adecuacién del Derecho a las circunstancias facticas
que pretende regular, recogido en el viejo principio romano ex facto oritur ius.

En forma consistente con este criterio, el Legislador ha dedicado al droif de suite, un articulo especifico
que establece a texto expreso su régimen y la categoria de obras sobre las que se aplica, distinguiendo clara-
mente entre ellas y el resto del universo de las creaciones intelectuales.

El Decreto reglamentario citado, sin perjuicio de reiterar las expresiones legales, contiene una disposi-
cién que va mas alld de su alcance. Establece que la percepcion del porcentaje correspondera al Estado
cuando la obra haya pasado al domino ptblico. El texto de la Ley dispone que la percepcién del porcentaje
corresponda al autor o a sus herederos o legatarios “hasta el momento en que la obra pase al dominio
piiblico.”.

C) Sujetos Pasivos del Pago del Droit de Suite

De acuerdo con el régimen establecido por el Articulo 9° de la ya citada Ley 9.739 en la redaccion dada
por el Articulo 6° de la Ley 17.616, una vez producida la reventa de obras pictéricas o escultéricas en las
condiciones previstas por la hipétesis legal, el autor o sus herederos o legatarios son acreedores del 3% (tres
por ciento) del precio de reventa. La Ley pone de cargo de los subastadores, comerciantes y en general,
personas que intervengan en la reventa, la funcion de agentes de retencion del mencionado porcentaje. Estos
agentes estdn obligados a entregar el importe a quienes son acreedores del mismo.

De conformidad con el régimen legal puede plantearse el siguiente esquema:

Hecho generador: La reventa de obras de artes pldsticas o escultéricas efectuadas en ptblica subasta, en
establecimiento comercial o con la intervencién de un agente o comerciante, hasta el momento en que la obra
pase al dominio puiblico.

Sujeto activo: El artista o sus herederos o legatarios o eventualmente la entidad de gestion colectiva que
lo represente.

Sujeto pasivo: El adquirente de la obra en caso de reventa en subasta ptiblica, en establecimiento comer-
cial o con la intervencién de un agente o comerciante.

Agente de retencién: El subastador, comerciante o agente que intervenga en la reventa.

D) Analisis del Droit de Suite a 1a Luz del Derecho Tributario

Por su parte el Decreto ntimero 154/004 citado, en su Articulo 16, crea un nuevo hecho generador y un
nuevo sujeto activo. Ast:

Hecho generador: La reventa de obras de artes plasticas o escultéricas efectuada en puiblica subasta, en
establecimiento comercial o con la intervencién de un agente o comerciante, cuando la obra pase al dominio
publico.

Sujeto activo: El Estado, debiendo asignarse su producido al Consejo de Derechos de Autor para el
cumplimiento de sus fines.

El Decreto mencionado, al introducir los elementos que acaban de enunciarse, otorga al droit de suitela
apariencia de un tributo, en la medida en que el Estado exige de determinados sujetos la entrega de una
suma de dinero.

Esta apariencia de tributo en cuanto se define por el Articulo 10 del Cédigo Tributario como: “...la
prestacion pecuniaria que el Estado exige en su ejercicio de su poder de imperio, con el objeto de obtener
recursos para el cumplimiento de sus fines.”; se desagrega en la especie impuesto, segtin lo que establece el
Articulo 11 siguiente: “Impuesto es el tributo cuyo presupuesto de hecho es independiente de toda actividad
estatal relativa al contribuyente.”.

En este caso, resulta claro que el Decreto no es idéneo para establecer ningtn tributo. La disposicion
contenida en su Articulo 16 contraviene el Articulo 2° del Cédigo Tributario que erige a la ley en la norma

*  VICENT, Cristina - Derechos de autor sobre la obra pléstica enajenada. Valencia, Ediciones revista General de Derecho. 1999. Pp. 36
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creadora de tributos, asi como le da la potestad de modificarlos y suprimirlos. Consistente con este tempera-
mento, el ya mencionado Articulo 24 faculta asimismo a la ley para establecer el hecho generador.

Corresponde hacer notar que el principio de legalidad que es el fundamento de la potestad tributaria se
manifiesta y adquiere su maxima significacién con la aparicion el Estado de Derecho, cuya esencia es la separa-
cién de poderes y la distribucion de funciones. Se ha expresado que la finalidad esencial del Estado es realizar la
justicia en el marco de la seguridad juridica. Para realizar sus fines el Estado utiliza exclusivamente formas juridi-
cas, particularmente la ley. Dado que en materia tributaria deben regir las méximas garantias para evitar situacio-
nes de injusticia, aparece la ley como el instrumento idéneo para el cumplimiento de tal propésito. *

Resulta claro que todos los elementos que integran los conceptos de existencia y cuantia de la obligacién
tributaria, sélo pueden establecerse por intermedio de la ley. En ello estdin comprendidas la definicion del
hecho generador, la base de calculo, las alicuotas y las exoneraciones. El Articulo 2° especifica las normas
constitucionales que son la base del sistema tributario, los Articulos 85, numerales 4°y 9° y el Articulo 87, asi
como el Articulo 10 en forma general *

El examen de determinado hecho a fin de establecer su relevancia en materia tributaria, corresponde a la
ley. Se trata del proceso de aplicacion a la ley al caso concreto, y la calificacion del caso, en esta materia es
resorte exclusivo de la norma legal, la que descubrira su pertinencia a fin de concluir si el hecho examinado
estd alcanzado por la norma y se somete a su consecuencia.”

Recordemos que hecho generador tributario no es mas que una manifestacién especifica del concepto
mas general de presupuesto de hecho juridico. Siguiendo a KELSEN, el contenido de cualquier norma juri-
dica, en sus elementos explicitos e implicitos, puede reducirse a una estructura compuesta de dos elementos:
un presupuesto factico descrito abstractamente y un efecto, sancién, previsto para el caso en que realmente
se verifique un hecho coincidente con aquella descripcién abstracta, efecto este tiltimo que no se vincula con
el presupuesto en términos de causalidad, dado a es b, sino de imputacién, dado a tiene que ser b. Desde este
punto de vista resulta natural que en la teorfa del Derecho Tributario la teoria del hecho generador, ocupe un
lugar primordial. En efecto, y sea cual fuere la postura que se adopte acerca de la naturaleza de las relaciones
juridicas que se entablan entre el sujeto activo y los sujetos pasivos, en el marco de la tributacién la ubicacién
del hecho generador, como supuesto normativo de los efectos juridicos tributarios esté fuera de discusion.*

En términos muy similares, el Articulo 24 del Cédigo Tributario lo define como: “el presupuesto estable-
cido por la ley para configurar el tributo y cuyo acaecimiento origina la existencia de la obligacion.”. (Su-
brayado nuestro)

Los maximos érganos jurisdiccionales se han pronunciado en igual sentido.* Asi, la Suprema Corte de
Justicia en su Sentencia ntimero 22 del 10 de abril de 1980, expresa que el principio de legalidad no es sino la
reglamentacion legal de preceptos constitucionales, expresamente de los Articulos 85, numerales 4°y 9°y 87
de la Constitucion.

Igualmente, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en su Sentencia nimero 438 del 10 de junio de
1998, declara que es la norma legislativa en sentido formal la que debe establecer todos los elementos que
influyen en la existencia y cuantia de la obligacién tributaria.

En primer lugar, corresponde hacer notar que de conformidad con el Articulo 85 numeral 4° de la Cons-
titucion de la Reptiblica, es el Poder Legislativo, ejercido por la Asamblea General quien tiene la competencia
de establecer las contribuciones necesarias, esto es, los tributos.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que segtin el Articulo 10 de la Carta Magna, ningtin habitante del
pais puede ser obligado a hacer lo que no manda la ley. Si como se ha expresado, es la ley la que impone la
obligacién tributaria, y en el caso en estudio, la norma legal no lo hace, los aparentes sujetos pasivos, no
estan obligados al pago.

La exaccién que el Decreto establece no tiene la naturaleza de tributo por las razones antedichas.

Se trata de en rigor de una incidencia sobre el derecho de propiedad tutelado por el Articulo 7° de la
norma fundamental, en cuanto nadie puede ser privado, entre otros, del derecho de propiedad, si no lo es
con arreglo a la ley establecida por razones de interés general.

PEIRANO FACIO, Juan Carlos - El Principio de Legalidad en el Derecho Tributario Uruguayo. Simposio Latinoamericano sobre El
principio de legalidad en el Derecho Tributario Montevideo, 1986. Pp. 153 y 154

% VALDES COSTA, Ramén - Instituciones de Derecho tributario — Depalma, Buenos Aires 1992, Pp. 227

% SEIJAS, Alicia, WHITELAW, James — Forma y Sustancia en la Ley Tributaria — Revista Tributaria N° 169, Julio Agosto 2002, Montevi-
deo. Pp. 459 y 460

BLANCO, Andrés — El Impuesto al Valor Agregado, Vol. I, Facultad de Derecho y Fundaciéon de Cultura Universitaria, Montevideo,
2001 - Pp. 11

»  CODIGO TRIBUTARIO DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. Comentado y concordado. 5% Edicién. Fundacién de
Cultura Universitaria. Montevideo, 2002. Pp. 147 y 148
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Pasando a aspectos administrativos, corresponde examinar a la entidad ptblica que interviene en esta
materia. El ya citado Articulo 16 del Decreto legitima al Consejo de Derechos de Autorpara ser el destinata-
rio del producido del tres por ciento cobrado. Esta atribucién debe examinarse a la luz de las disposiciones
legales.

Acudimos entonces a la Ley 9.739, con las modificaciones introducidas por la Ley 17.616. El Articulo 65
de la Ley establece la competencia originaria del Consejo de Derechos de Autor, a cuyo cargo pone la vigilan-
cia y contralor de la aplicaciéon de la Ley que lo constituye. A su vez, el Articulo 61 le otorga atribuciones
adicionales. Interesa a los efectos de este estudio el numeral 5) del Articulo, que parece indicado citar textual-
mente: “5) Ejercer los demds cometidos que le confiara la reglamentacion de la presente ley.” Se trata de una
competencia de tipo residual, que el Legislador delega en la reglamentacion.

Ello permitirfa pensar, en un primer momento, en una base legal de lo dispuesto por el Articulo 16 del
Decreto, en la medida en que constituye una reglamentaciéon de la ley. Sin embargo y profundizando el
analisis, se advierte que no es asi. En efecto, el Legislador autoriza que la reglamentacién confie otros
cometidos al Consejo de Derechos de Autor, cometidos que tienen una cota infranqueable: “la reglamenta-
cion de la presente ley.”. Vale decir que la reglamentacion podra conferir otros cometidos, en la medida en
que se trate de reglamentarla ley; ;cudlley?,1a 9.739. La pregunta y la respuesta son obvias. Pero su obviedad
contribuye a ilustrar sobre el punto que estamos tratando. La ley en estudio, como se ha expresado, no
asigna naturaleza tributaria al droit de suite, sino que lo mantiene dentro de su caracter de derecho patrimo-
nial, integrante del elenco de los derechos intelectuales.

Vemos entonces que no existiendo base legal para la subsistencia del droit de suite una vez pasada la
obra al dominio ptblico, la atribucién que el Decreto confiere al Consejo de Derechos de Autor, de ser el
legitimado para la asignacion del producido del tres por ciento, carece de objeto sobre el que ejercerse.

En definitiva y consistentes con la posicion desarrollada mas arriba, el Consejo de Derechos de Autor no
puede ser el destinatario del resultado econémico de una exaccién sobre los particulares que no tiene funda-
mento legal.

La reglamentacién tiene necesariamente una matriz legal, incluso en esas leyes de tal generalidad, llama-
das con razén leyes marco. En el caso que nos ocupa la Ley reglamentada no dispone en absoluto sobre
aquello que el Decreto pretende reglamentar; por lo tanto y en ese aspecto la reglamentacién esta vacia de
contenido.

Una de las consecuencias practicas que se deducen de lo anterior es la falta de legitimacién del Consejo
de Derechos de Autor para deducir acciones judiciales en el caso de pretender cobrar el tres por ciento de
algtn presunto agente de retencion; éste se excepcionaria por la mera ausencia de fundamento legal de la
pretensién de cobro.

En forma adicional a lo que viene de sefialarse con referencia al principio de legalidad, que es el eje de la
disciplina tributaria, es indicado recordar la razén econémica del droit de suite,1a protecciéon de una catego-
ria nominada de artistas, que se explica por la indole de sus obras. Esta excepcionalidad torna también
excepcional la regulacién juridica del Instituto que no cae asi dentro del régimen general.

VI. CONCLUSIONES

Al cabo de la investigacién, corresponde exponer las conclusiones a que se ha llegado. Su formulacién se
realizara en funcién de las lineas maestras por las que ha discurrido este trabajo, presentdndose los resulta-
dos agrupados en unidades temaéticas.

A) El Droit de Suite - Conceptos Generales

e El droit de suite integra el elenco de derechos intelectuales, con la particularidad de recaer sobre
determinadas creaciones de la inteligencia; de regla, obras pictéricas y escultoricas.

* Se funda en la necesidad de proteger a los autores de tales obras, que se caracterizan por la unicidad
entre la obra y su soporte material.

e Laaparicién histérica del Instituto se verifica por primera vez en Francia con la aprobacién de la Ley
del 20 de mayo de 1920. Su evolucién registra la progresiva recepcién del droit de suite, tanto en los
instrumentos internacionales que regulan la materia como en numerosas legislaciones nacionales.

e El droit de suite muestra una importante significaciéon econémica, que testimonia sobre la justicia de
su fundamento.
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B) Dominio Piblico Pagante u Oneroso

Actualmente en nuestro derecho existe dominio ptiblico pagante u oneroso con cardcter general para
las obras protegidas por el régimen del Derecho de Autor.

Con referencia a las operaciones con obras pictéricas y escultéricas que ya no estan protegidas por un
derecho de autor, no existe un dominio ptublico generador de derechos econémicos mediante la im-
posicion del droit de suite, con arreglo a lo que se expresard en el numeral siguiente.

C) Régimen del Droit de Suite en la Legislacion Uruguaya

La legislacién uruguaya recoge el droit de suite en forma temprana; a diecisiete afios de su aparicion
original.

La reciente reforma de la Ley de Propiedad Literaria y Artistica conserva al Instituto con determina-
das precisiones que facilitan su aplicacion.

La Ley 17.616 en su articulo 62 otorga al producido por concepto de derechos, multas y otros que
correspondan al dominio ptblico o del Estado un destino preferente a Servicios de Arte y Cultura.
Dicho destino revela el caracter tributario de las sumas que percibe el Estado por estos conceptos,
sumas de las que esta ausente el resultado econémico del droit de suite por ausencia de disposicion
normativa con caracter de ley formal que lo establezca.

El Consejo de Derechos de Autor al cual el Decreto ntimero 154/004 del 3 de mayo de 2004, atribu-
ye el cardcter de legitimado para recibir los montos dinerarios provenientes de la aplicacién del
mencionado derecho, carece en este punto de competencia por la falta de legalidad de la norma
reglamentaria. Con mayor razén esta disposicion establece que el producido del droit de suite se
asigna al mencionado Consejo para el cumplimiento de sus fines. Ello es un claro indicador de
ilegalidad; por la via reglamentaria se pretende establecer un tributo cuyo destinatario final es el
Estado y no ya los autores, sin asegurarse ni siquiera que su producido se vuelque a favor de la
promocién de los creadores. Tal interpretacion fluye de la generalidad que entrafia la expresion
antedicha, que abre un muy considerable margen de discrecionalidad, inconciliable con los objeti-
vos que se ha fijado el Legislador en esta materia. Vemos entonces que no existiendo base legal para
la subsistencia del droit de suite una vez pasada la obra al dominio ptblico, la atribuciéon que el
Decreto confiere al Consejo de Derechos de Autor, de ser el legitimado para la asignacién del pro-
ducido del tres por ciento, carece de objeto sobre el que ejercerse. La Ley reglamentada no dispone
en absoluto sobre aquello que el Decreto pretende reglamentar; por lo tanto y en ese aspecto la
reglamentacion esta vacia de contenido.

El Decreto citado agrega una hipétesis de aplicacion del droit de suite que lo lleva al dominio tributa-
rio. Tal hipétesis introducida por la via reglamentaria carece de fundamento dado que contraviene el
principio de legalidad, que tiene raigambre constitucional.

Si el Legislador hubiera tenido la voluntad de atribuir al droif de suife naturaleza tributaria, con las
consecuencias que de ella se derivan, habria plasmado su voluntad en el texto con rango de ley
formal.

El droit de suite no subsiste luego del pasaje de la obra al dominio ptblico.

D) Proyecciones del Droit de Suite

El futuro del droit de suite esta no solamente ligado al futuro de la Instituto de la Propiedad Intelec-
tual, sino, ademas, al grado de su aceptacién social, tanto por la sociedad en general, como por las
partes directamente involucradas.

Son pues fundamentales, tanto la clarificacién conceptual del derecho, de su naturaleza y de sus
fines, como la buena divulgacién que de todo ello se realice.
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LA CONCILIACION PREVIA EN EL URUGUAY
A LA LUZ DE LA TEORIA DELA
NEGOCIACION LEGAL

ADY BEITLER

SUMARIO
I. INTRODUCCION. 11. ANALISIS DE LA EFECTIVIDAD DEL INSTIUTO DE LA CONCILIACION PREVIA EN URUGUAY.
1. MARCO TEORICO SOBRE LA NEGOCIACION COMO METODO DE RESOLUCION DE DISPUTAS.
IV. EL ICP URUGUAYOQ FAVORECE Y FOMENTA LA NEGOCIACION POSICIONAL. V. RAZONES DE LA FALLA DEL ICP URUGUAYO.
VI. CONCLUSION GENERAL. POSIBLES SOLUCIONES.

I. INTRODUCCION

El Instituto de la Conciliacién Previa (en adelante “ICP”) en nuestro pais ha sido histéricamente deficien-
te. Las ultimas estadisticas oficiales publicadas por el Poder Judicial revelan que menos del 12% de las
audiencias de conciliacién convocadas logran conciliar la disputa. Asimismo, y atin cuando obligatoria, en
mas del 30% de los casos el citado ni siquiera comparece a la audiencia.

Esta tesina consiste en una investigacion tedrica de las causas de esta deficiencia operativa del ICP. Con-
cluye que la principal razén de dicho fenémeno es la falta de oportunidad para las partes de involucrarse en
lo que se conoce como “Negociaciéon Resolutoria” .Y ello por dos razones:

a) Las partes no son provistas de la minima informacién necesaria como para explorar sus verdaderos
intereses en el conflicto, y

b) Las partes carecen de un marco adecuado para negociar una soluciéon

El Codigo General del Proceso y el ICP estan disefiados de tal manera que las partes no solamente se ven
impedidas de sumergirse en una Negociacién Resolutoria durante la audiencia, sino que estan fuertemente
inducidas a adoptar un estilo de negociaciéon conocido como Negociaciéon Posicional. Esto limita
sustancialmente las posibilidades de obtener acuerdos mutuamente beneficiosos que permitan la
autocomposicion pacifica del conflicto. Nuestra posicion, que desarrollaremos e intentaremos demostrar en
esta Tesina, es que la autocomposicién de una disputa judicial tiene mucho mas posibilidades de alcanzarse
cuando las partes adoptan el estilo de negociacion resolutorio, y no el posicional.

Por ser un método de autocomposiciéon de conflictos en el que solamente las partes pueden dictar los
términos de la resolucion de su disputa, por la imposibilidad de involucrarse en una forma de negociacién
que pueda crear valor, y mas atin, por el necesario protagonismo de un estilo de “Negociacién Posicional”,
la conciliacién o transaccién es raramente lograda. La presencia de un Magistrado en la audiencia de conci-
liacién no ofrece ayuda significativa, visto que se encuentra limitado por su sobrecargada agenda, y sobre
todo por la falta de informacién sobre los verdaderos intereses de las partes, lo cual coarta su posibilidad de
proponer soluciones mutuamente beneficiosas al conflicto.

Para apoyar estas conclusiones, transitaremos por cuatro premisas l6gicamente necesarias:

1) Concluir que efectivamente el sistema de conciliacién previa en Uruguay es ineficiente;

2) Analizar los posibles enfoques o actitudes que las partes pueden adoptar para resolver su disputa
(Negociaciéon Posicional vs. Negociaciéon Resolutoria);

3) Analizar el ICP, y decidir qué tipo de negociacién propone o fomenta; y,

4) Analizar el impacto de la conclusién obtenida en el numeral anterior sobre el sistema de conciliacién
previa en Uruguay

' Eningles se dice “Problem Solving Negotiation”.
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Por ultimo, esta tesina explora las alternativas para mejorar la eficiencia del ICP, las cuales estan princi-
palmente relacionadas con la necesidad de una etapa previa de intercambio de informacion entre las partes.
Una reforma del CGP se avizora, entonces, como necesaria.

II. ANALISIS DE LA EFECTIVIDAD DEL INSTIUTO
DE LA CONCILIACION PREVIA EN URUGUAY

A) Breve aproximacion normativa al Instituto
de la Conciliacion Previa en el Derecho Uruguayo

En pleno entendimiento del rol subsidiario del Poder Judicial, el sistema uruguayo de resolucién de
disputas fomenta institucionalmente la autocomposicién de los conflictos entre particulares. En este sentido,
y como regla general, antes del comienzo de cualquier proceso civil las partes deben someterse a una audien-
cia de conciliacién previa?, a fin de buscar su propia solucién al conflicto que las afecta.

El articulo 255 de nuestra Carta Magna preceptiia que “no se podrd iniciar ningtin pleito en materia civil
sin acreditarse previamente que se ha tentado la conciliacién...”. En el mismo sentido, el articulo 293 del
Codigo General del Proceso dice que “antes de iniciar cualquier proceso deberd pedirse audiencia para
intentar la conciliacién con el futuro demandado...”.

Conforme al articulo 337 del Cédigo General del Proceso, “el proceso ordinario sera precedido por la
conciliacién...”. Quiere decir que, de regla, la audiencia de conciliacién se lleva a cabo antes que la parte
citante haya presentado la demanda en el eventual juicio principal. Si esto no fuera asi, el articulo 298 del
citado cuerpo manda suspender los tramites del juicio hasta tanto no se acredite haber tentado la via conci-
liatoria.

Esta solucién normativa es producto de la creencia existente entre nuestros juristas, de que los conflictos
que son resueltos por las propias partes tienen un efecto mas pacificador y satisfactorio que si la decisién
fuera impuesta por un tercero ajeno al conflicto.

Asimismo, cabe destacar que los Magistrados encargados de dirigir la audiencia de conciliacién no son
los mismos que eventualmente van a resolver el juicio que puede suscitarse, si el intento de autocomponer
falla. El legislador uruguayo correctamente previno cualquier prejuzgamiento en este sentido. La competen-
cia de los jueces que vayan a dirigir la audiencia de conciliacion varia segtin un criterio de territorialidad,
conforme al lugar donde se desarrolle el eventual juicio, en caso de fallar la tentativa autocompositiva. Para
los casos en que el juicio se dirima ante tribunales de la Capital, existen cuatro juzgados especializados de
Conciliacién. Si, en cambio, el eventual juicio cae bajo competencia de juzgados del interior, entonces los
jueces a cargo de presidir la audiencia de conciliacién son los Jueces de Paz.

Como corolario de la obligatoriedad de la tentativa de conciliacién previa, existen consecuencias expre-
samente establecidas por el Cédigo General del Proceso para la falta de comparecencia de las partes:

a) Si el citante no comparece, la audiencia no tiene lugar (art. 295.3), y se deberd solicitar nueva fecha
para poder proseguir con la via contenciosa (art. 298).

b) Si el demandado no comparece, la audiencia tiene lugar de todas maneras, y una vez en juicio, el
demandado se vera perjudicado con una presuncién simple en su contra respecto de los hechos alegados por
el actor (art. 295.3).

En suma, el sistema de conciliacién previa es una instancia autocompositiva preceptiva, presidida por un
juez, cuyo rol es fomentar el acercamiento de las partes de modo de lograr que solucionen por si mismos la
disputa que los afecta. Se trata, en definitiva, del &mbito oficial que el Estado brinda a las partes para que
eviten la via contencioso-adjudicatoria.

Y porque la demanda atin no ha sido presentada al tiempo que tiene lugar la audiencia de conciliacién, ni
las partes ni el juez que la preside tienen conocimiento de la prueba con que cada una cuenta para apoyar sus
alegaciones.

2 Existen algunas excepciones previstas en el Articulo 294, pero su analisis escapa al objeto de este trabajo.
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B) Algunas estadisticas sobre la eficacia del
instituto de la conciliacion previa

La siguiente informacion estadistica publicada por el Poder Judicial,® revela la baja efectividad del ICP
en Uruguay.

Las ultimas estadisticas oficiales estudian el ICP en el afio 2003 en Montevideo, y arrojan que solamente
el 6,4% de las audiencias fueron completamente exitosas, tal como se refleja en la siguiente tabla:

Juzgado|Rebeldia | No Logradas| Logradas | Logradas |Prorrogadas en|Prorrogadas de No Total
Parcialmente | Totalmente | Comparendo |mandato verbal| Realizadas|convocadas
1 32,2% 28,8% 0,1% 6,1% 5,1% 16,0% 11,8% 100,0%
20 28,4% 29,0% 0,3% 6,5% 8,1% 10,0% 17,6% 100,0%
3 35,2% 30,6% 0,0% 5,8% 3,5% 18,7% 6,2% 100,0%
4o 33,3% 31,3% 0,0% 7,0% 2,2% 14,7% 11,5% 100,0%
TOTAL | 32,1% 29,9% 0,1% 6,4% 4,8% 14,7% 12,0% 100,0%

Alahora de analizar estos datos, debemos tomar en cuenta que existen dos factores que obligan a mati-
zar los resultados obtenidos. En primer lugar, que muchas veces el citado es una entidad estatal o una
aseguradora privada, y que segtin informan los Jueces de Conciliacion, estos tienen por politica no conciliar.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que hay audiencias por un mismo caso que se convocan mds de una vez,
lo cual disminuye el porcentaje de las conciliaciones logradas.

En pos de mayor rigor, la siguiente tabla representa el porcentaje de audiencias exitosamente conciliadas
sobre el total de las audiencias celebradas en comparendo, es decir, que conté con la asistencia de ambas
partes:

Juzgado Logradas
10 17,5%
2 18,4%
3 15,8%
4o 18,2%

TOTAL 17,5%

Si bien el porcentaje aumenta sensiblemente, estos matices no erradican el problema de base, que es la
ineficiencia del ICP. En el Estado de Illionois, Estados Unidos, por ejemplo, el 58% de los casos sometidos a
mediacion judicial durante el 2005 fueron conciliados exitosamente*. El mismo porcentaje present6 la Corte
Federal del Commonwealth Australiano, en un promedio histérico desde 1987 al presente®.

A nivel nacional, los datos disponibles de los tltimos seis anos estudiados® nos dicen que solamente un
10,6% de las audiencias de conciliacién convocadas tuvieron éxito, que en el 30,6% de los casos la parte
citada no comparecié (“audiencia en rebeldia”), y que en el 30,7% de los casos fue el propio citante quien no

comparecio.

www.poderjudicial.gub.uy

www.caadrs.org

www.ag.gov.au

Las tltimas estadisticas fueron publicadas por el Poder Judicial en octubre de 2004, y refieren a la actividad en Montevideo en el afo
2003. También la informacién disponible a nivel nacional, que data del periodo 1996-2002. Segtin nos informaban en el propio Poder
Judicial, los resultados no han variado significativamente desde entonces, y visto que el presente es un estudio teérico de las aparentes
fallas del sistema, esta recoleccion nos sigue reportando extrema utilidad.

o G e oW
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Efectividad de las audiencias de conciliaicion.
Periodo 1996-2002

40%
35%
30%
o 25%
i)
S 20%
o
S 15%
10%
5%
0%
Conciliadas No conciliadas Rebeldia
m 1996 12% 30% 38%
m 1997 12% 28% 32%
0 1998 10% 27% 30%
0 1999 9% 31% 31%
| 2000 10% 32% 29%
@ 2001 9% 34% 32%
m 2002 12% 33% 31%

Asimismo, los resultados varfan significativamente entre Montevideo y el interior del pais. Existe una
tendencia a que la efectividad de las audiencias de conciliacién aumente en los Departamentos de menor
poblacién del pais.

En el afio 2002, por ejemplo, mientras que en Montevideo la efectividad de las audiencias de conciliacién
fue tan solo del 4,7%, en el interior del pais la efectividad fue del 11,7%. En el interior del pais, en las zonas
de menos densidad poblacional, esto es, las zonas rurales, la efectividad rond6 en el 58%, mientras que en las
ciudades del interior con méas densidad poblacional, la efectividad rondé el 16%.

Mas atin, en el 2002 se constataron resultados similares. Mientras que en Montevideo menos del 6% de
las audiencias de conciliacién tuvieron éxito, en el resto del pais el promedio fue del 17%. Y entre los depar-
tamentos del Interior, en las zonas rurales menos pobladas el porcentaje de éxito rondé el 46%, mientras que
en las zonas mas pobladas del interior el porcentaje rondé el 16%.

Alaluz de estos resultados, se hace necesario estudiar sus causas. Como dijimos en la parte introductoria,
dicho estudio se hara a la luz de la teoria de la negociacién como método alternativo de resolucién de
disputas, cuyos fundamentos son plenamente aplicables al ICP, por las razones que expondremos a conti-
nuacion.

III. MARCO TEORICO SOBRE LA NEGOCIACION
COMO METODO DE RESOLUCION DE DISPUTAS

A) Encuadre general

La conciliacién como método alternativo de resolucién de disputas, es un tipo de mediacién. De hecho,
las diferencias entre ambos métodos son tinicamente tangenciales, y son dos: (1) la mediaciéon es puramente
facilitativa, en el sentido de que el mediador no propone soluciones a la disputa, en tanto que la conciliacién
es evaluativa, esto es, que el juez puede si proponer alternativas de transaccion; y (2) la conciliacién es
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oficial, dirigida por un Magistrado. Por el resto, ambos métodos de resolucién de disputas funcionan de la
misma manera.

El sistema de conciliacién previa uruguayo es un método alternativo, autocompostivo, de resolver un
conflicto. En este sentido, la suerte de la audiencia va a estar signada por la voluntad de las partes de conci-
liar, ya que son quienes tienen la tltima palabra a la hora de resolver la disputa. Esto conlleva que cualquier
acuerdo conciliatorio sea, en tltima instancia, producto de una negociacién entre ambas. Y ello sin perjuicio
de la intervencién del Magistrado, cuyo rol va a estar limitado a colaborar con el acercamiento de las partes
y eventualmente a proponer soluciones mutuamente beneficiosas. No obstante, insistimos, siempre la ulti-
ma palabra a la hora de transar la tienen las partes mismas.

En definitiva, conciliacién y mediacién son, desde la teoria de la resolucién de disputas, negociaciones
dirigidas. En palabras de Leonard Riskin y James Westbrook, se trata de “negociacion facilitada por un
tercero™ .

En consecuencia, resulta conceptualmente correcto decir que el suceso de una audiencia de conciliacién
va a depender, fundamentalmente, de la capacidad de negociacion de las partes. Si las partes son capaces de
encontrar los intereses comunes y las soluciones mutuamente beneficiosas para el conflicto, entonces la
audiencia de conciliacién habra sido exitosa y las partes habran transado el caso. Si, por el contrario, las
partes no han sido capaces de lograr lo antedicho, el juez por si solo no sera capaz de resolver el conflicto, y
la audiencia de conciliacién estard condenada al fracaso.

Es por estas razones que se vuelve necesario analizar las diferentes modalidades de negociacién, de
modo de entender las causas de la ineficiencia del ICP en Uruguay. Si entendiéramos que la manera de
negociar de las partes no es la adecuada, entonces habremos encontrado un obstaculo fundamental para el
suceso del ICP. Los préximos tres capitulos se dedican a desarrollar este concepto.

En este capitulo se provee un estudio teérico de los dos grandes estilos de negociacién moderna.
Subsecuentemente se analizard el sistema de la conciliacién previa a la luz de estos estilos, y finalmente en el
capitulo E se analizara el impacto de estos hallazgos en la efectividad del ICP.

Pero antes de embarcar al lector en este andlisis, daremos una explicacién preliminar sobre los conceptos
de posiciony de interés, que son fundamentales para entender el marco tedrico del arte de la negociacién, y
los estilos Posicional y Resolutorio.

Una posicion es un reclamo o argumento que las partes hacen explicitamente cuando negocian, lo que los
abogados llaman alegaciones. Infereses, por su parte, son los motivadores reales que yacen bajo las posicio-
nes. En palabras de los Directores del Programa de Negociacién de Harvard, Fisher, Ury y Patton: “E/ pro-
blema basico en una negociacion no yace en las posiciones conflicitivas, sino en los conflictos entre las nece-
sidades, deseos, preocupaciones y miedos de las partes ... Estos deseos y preocupaciones son los intereses.
Los intereses motivan el actuar de las personas; son los moviles silenciosos bajo el ruido de las posiciones. Tu
posicion es algo sobre lo que tii has tomado una decision. Tus intereses son las causas que llevaron a tal
decision”®

B) Caracteristicas de la Negociacion Posicional

El enfoque comunmente adoptado para resolver cualquier tipo de disputas es el que Fisher, Ury y Patton
denominan “Negociacién Posicional”?: cada parte se aferra a una posicién, argumenta a su favor, y even-
tualmente hace concesiones para lograr un acuerdo transaccional. En sus propias palabras, “en /a Negocia-
cion Posicional uno trata de optimizar las chances de que cualquier acuerdo sea favorable comenzando por
una demanda o reclamo extremo, apegandose a €l con necedad, engarniando a la otra parte sobre las verdade-
ros pensamientos de uno, y haciendo pequenas concesiones cuando son necesarias para continuar con la
marcha de la negociacion™” .

La Negociacién Posicional es considerada por la doctrina més calificada como un método de orientacion
adversarial, un estilo competitivo, tefiido de tacticas agresivas" . Como dicen Riskin y Westbrook, “/a orien-
tacion adversarial estd usualmente anclada sobre la asuncion de que existen recursos limitados — como dine-
ro, pelotas de golf o semillas — y las partes deben decidir como dividirlas ...Una orientacion adversarial

7 Riskin, Leonard y Westbrook, James, Dispute Resolution and Lawyers, 2nd Ed., 1998, p. 71.

8 Fisher, Roger, Ury, William y Patton, Bruce, Getting to Yes, 2" Ed., 1993, p. 40

°  Fisher, Ury y Patton, Op. Cit., p. 3

10 Fisher, Ury y Patton, Op. Cit. p. 6

" Ver Riskin y Westbrook, Op. Cit., Mnookin, Robert, Beyond Winning, 2* Ed. (2000), Craver, Charles, The Intelligent Negotiator (2002),
y Shell, Richard, Bargaining for Advantage (1999).
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naturalmente limita las estrategias designadas para maximizar la posiciones de los clientes con respecto al
recurso en cuestion. Y las técnicas tipicas incluyen aquellas designadas para sacar a la luz la situacion de la
otra parte, y simultaneamente engafiar a la otra parte sobre la propia situacion”*

Este tipo de negociacion en el campo especifico de la negociacion legal, es descrito con exactitud por
Donald Gifford: “el negociador competitivo intenta maximizar el beneficio de su cliente convenciendo a su
oponente de transar la disputa por menos de lo que hubiera logrado en un proceso negociador ... La estra-
tegia apunta a convencer a la contraparte de que sus alternativas de transaccion no son tan auspiciosas como
creia ... En la merma de la confianza de la contraparte, los negociadores competitivos usualmente emplean
una estrategia que incluye:
una demanda inicial alta
revelacion limitada de informacién sobre hechos y preferencias
pocas y pequefias concesiones
discusiones y amenazas, y
apariencia de compromiso a las posiciones durante el proceso de negociacion”

Flsher Ury and Patton comentan que la victoria y la aplicacién constante de presién a la contraparte son
caracteres genuinos de la Negociacién Posicional.**

El Profesor de Negociacion de la Escuela de Negocios de Wharton, Richard Shell, describe la personali-
dad de un negociador competitivo de la siguiente manera: “Sobre fodas las cosas, a la gente competitiva le
gusta ganar ... Quienes son competitivos gustan de controlar las negociaciones, abriendo el proceso con
demandas ambiciosas, usando amenazas y ultimatums, y hasta retiraindose de la negociacion como muestra
de su compromiso con sus posiciones™’

La Negociacion Posicional es utilizada por negociadores que pueden considerarse muy exitosos, espe-
cialmente en casos en que el poder de negociacion esta de su lado. Asi, J.P. Morgan, Donald Trump, Henry
Kravis, Steve Huizenga (fundador de las multinacionales Blockbuster y Republic Industries), Steve Ross
(fundador de Warner Co. y ex director ejecutivo de Time-Warner, que incluye entre sus productos el canal de
noticias CNN y la productora de cine).** Dicho estilo es incluso recomendado por la doctrina, pero en casos
en que la futura relacién con la contraparte no importe en absoluto y el conflicto actual sea importante’”.

Una de las fuentes de su popularidad es el éxito de abrir la negociacién con una demanda extrema. Como
reconoce Charles Craver, “visto que los negociadores tienden inexorablemente a moverse hacia un punto
medio entre las posiciones iniciales, los negociadores proficientes intentan establecer ofertas iniciales que,
promediadas con la oferta inicial que se anticipa que va a hacer la contraparte, se aproximan a sus objetivos
buscados”.”* En la teoria de la negociacion, este efecto pendular se conoce como el efecto de “ancle y ajuste”.

Como ensefia Robert Mnookin, también Director del Programa de Negociacién de Harvard, este estilo de
negociacién es el dominante por excelencia entre los abogados al transar disputas legales: “Dado que el
punto de referencia dominante normalmente es la proyeccion del suceso en juicio, los negociadores son
usualmente muy ‘distributivos’ — esto es, un dolar mas para un lado significa un dolar menos para el otro
lado - los litigantes tipicamente se enfocan en repartir la torta, y no en agrandarla””

Existe un estereotipo cultural interiorizado que dicta que las negociaciones legales son mas bien batallas
legales. Mas atin, es parte de un proceso de retroalimentacién en el que los abogados piensan que se deben
involucrar para ser efectivos en la mesa de negociaciéon. Como expresa Mnookin, “Los abogados general-
mente entienden que las negociaciones duras y adversariales son la moneda comiin en el mundo legal ...
Generalmente culpan a la otra parte. La mayoria de los abogados sostienen que son como interruptores, que
se activan en su enfoque de negociacion dependiendo de la conducta del abogado de la contraparte™

1y @b

2 Riskin y Westbrook, Op. Cit., p. 72

3 Gifford, Donald, A context-based theory of strategy selection in legal negotiation, 46 Ohio St.L.J, 41, 45-58, 72 (1985)
" Fisher, Ury y Patton, Op. Cit., p.13

Shell, Richard, Bargaining for Advantage, 1999, p. 11

1o Shell, Op. Cit. p.103, 123, 183

7 Shell, Op. Cit,, p. 127

8 Craver, Charles, Effective Legal Negotiation and Settlement, 1993, p. 56-57

¥ Mnookin, Op. Cit., p. 224

% Mnookin, Op. Cit, p. 205
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C) Caracteristicas de la Negociacion Resolutoria

1) Descripcion teorica

El enfoque resolutorio en negociacion se enfoca en los intereses de las partes, en vez de las posiciones.
Fisher, Ury y Patton lo llaman “negociacion sobre principios”, Richard Shell, Charles Craver y Robert Mnookin
la llaman “negociacion resolutoria” y Donald Gifford prefiere denominarla “estrategia integrativa”.

Roger Fisher y William Ury dicen que los cuatro puntos fundamentales de este método son:

1) Separar las personas del problema

2) Enfocarse en los intereses y no en las posiciones

3) Inventar opciones mutuamente beneficiosas

4) Insistir en utilizar criterios objetivos

En lo que respecta al punto (2), los autores de Si, de acuerdo comentan que la verdadera causa de los
conflictos radica en los intereses y no en las posiciones, y por tanto, trabajando la negociacién sobre la esfera
de los intereses es que se llega a la raiz del problema, y se posibilita su solucion estructural.

Riskin y Westbrook comentan que la Negociacién Resolutoria “Pusca los intereses o necesidades subyacentes
de todas las partes en disputa o transaccion, y; por ello, tiende a producir estrategias designadas para promover
la revelacion y la relevancia de estas necesidades subyacentes. Las técnicas recomendadas incluyen aquellas
dirigidas a incrementar el niimero de puntos negociables, esto es, ‘agrandar la torta’ antes de dividirla”. *!

El concepto de “agrandar la torta”, como un objetivo fundamental de la Negociacion Resolutoria ha sido
estudiado por Robert Mnookin es un libro “Mas alla de la victoria”. Mnookin introduce los conceptos “crea-
cién de valor” y “distribuciéon de valor”, siendo el primero el paralelo de “agrandar la torta” y el segundo de
“dividir la torta”. Reconoce que el objetivo de todo negociador debe ser la creacién de valor a través del
enfoque resolutorio. El autor divide la Negociacién Resolutoria en dos etapas: la preparatoria y la que tiene
lugar “en la mesa”.

La primera de las etapas, conforme Mnookin, consiste en:

a) Identificar los puntos de conflicto (“issues”) y pensar en los intereses de ambas partes

b) Contemplar oportunidades de creacién de valor

c) Conocer la mejor alternativa para un acuerdo negociado y, si es posible, mejorarla

d) Establecer un nivel de aspiracién ambicioso pero realista

“En la mesa”, un enfoque resolutorio exitosos incuye:

a) Identificar los intereses, recursos y capacidades

b) Generar oportunidades creadoras de valor

c) Tratar los problemas distributivos como un problema comin?®

Charles Craver provee un enfoque mas practico de la Negociacién Resolutoria. Una vez que se estd en la
mesa, el autor recomienda al negociador:

- Comenzar con posiciones realistas

- Intentar maximizar el intercambio de informacién

- Fundarse en baremos objetivos para guiar la discusion

- Intentar maximizar los beneficios mutuos®.

Segtn Richard Shell “e/ estilo de negociacion resolutoria es el mas dificil de implementar. Busca descu-
brir el problema subyacente a través de una candida comunicacion de Ios intereses, encontrar la mds elegan-
te solucion a traves de la técnica de la lluvia de opciones, y resolver problemas dificiles utilizando estandares
de division objetivos.

En resumen, parece existir un acuerdo entre la doctrina de la Negociacién en el sentido de que la Nego-
ciacién Resolutoria o la Negociacion sobre Principios busca maximizar los resultados de la negociacion para
ambas partes. El objetivo es crear valor antes de distribuirlo; en otras palabras, agrandar la torta lo mas
posible antes de dividirla. También parece existir un acuerdo sobre el hecho de que para crear valor, para
inventar opciones mutuamente beneficiosas, las partes deben enfocar la negociacién en sus respectivos inte-
reses y no en sus posiciones.

2 Riskin y Westbrook, Op. Cit., p. 72
%2 Mnookin, Op. Cit., p. 11-42

#  Craver, Op. Cit.,, p.7

#  Shell, Op. Cit,, p. 11
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Y para ello, como observa Craver, las partes deben maximizar el intercambio de informacién, de manera
de que todos los actores de la negociaciéon puedan conocer cudles son los deseos y las preocupaciones en
juego, creando asi opciones que sean verdaderamente beneficiosas para ambas partes; “desde que la nego-
ciacion es por naturaleza un proceso de resolucion de una disputa, deberia ser aparente que los resultados
fructiferos solamente pueden ser obtenidos cuando todos los participantes entienden los problemas subya-
centes que deben ser resueltos. Es solo llegado este punto que los negociadores pueden comenzar a recono-
cer y explorar las opciones relevantes y sus consecuencias”*

2) ¢Qué se requiere para embarcarse exitosamente
en una negociacion resolutoria?

Tal como reconocen Fisher, Ury y Patton, “e/ beneficio de explorar detras de las posiciones es claro. Como
hacerlo ya es menos claro. Una posicion tipicamente es concreta y explicita, los intereses subyacentes pueden
perfectamente ser tdcitos, intangibles, y hasta inconscientes™ . La solucién que los autores ofrecen para
descubrir cudles son los intereses de la otra parte es intuitiva y sencilla: preguntar “;por qué?”: “Examine
cada posicion y preguntese a si mismo: ‘jpor qué?’ ... Una de las maneras mas iitiles de descubrir los intere-
ses es primero identificar la decision bdsica que quienes estan del otro lado de la mesa probablemente Io
vean a Ud. pidiendo, y luego pregiintese a si mismo por qué ellos no tomaron tal decision. ;Qué interés se
estd interponiendo en el camino?’? .

También Mnookin sugiere el método de indagacién, de modo de descubrir los intereses de la contrapar-
te, a través de preguntas tales como “;qué es importante para Ud.?”, “;por qué?”, “;por qué no?”, ;Qué mas
debo saber?”etc*® . Pero Mnookin da un paso mas alld, y recomienda que este tipo de preguntas sean parte de
una actitud mas general que debe adoptar todo buen negociador: “Sea curioso respecto de su contraparte ...
Preguintese a si mismo: yCual es la historia de la contraparte?’, ;Qué es lo que ellos estan contandole a sus
amigos y colegas sobre esta situacion?’. Nosotros tendemos a contarnos historias todo el tiempo, y la contra-
parte indudablemente tendra una historia respecto del objeto de la negociacion. Cuando se prepare, si Ud.
no puede imaginarse como es que la situacion tiene sentido desde el punto de vista de su contraparte, eso
indica que Ud. debe adquirir mds informacion de su contraparte ... No asuma que conoce la historia de su
contraparte, porque probablemente esté equivocado. Y aiin cuando luego resulte que ha estado sustancialmente
en lo correcto, serd mds efectivo si comienza con una actitud de curiosidad respecto de como el otro ve el
mundo™ .

Luego de que los intereses comunes han sido identificados, la doctrina sugiere que, para generar opcio-
nes creadoras de valor, lo maés efectivo es involucrarse en una sesion de lluvia de ideas, en una atmdsfera
informal, en el que toda critica de dichas ideas sea prohibida.

Mnookin también identifica como fuentes creadoras de valor: (i) las diferencias entre las partes, (ii) las
similitudes no conflictivas, (iii) la economia de escala y alcance, y (iv) la reduccién de los costos de transac-
cién y oportunismo estratégico.*® La primer fuente se relaciona con la regla de oferta y demanda: una parte
prefiere una cierta suma de dinero a un objeto que posee. La otra parte prefiere el objeto al dinero. En este
caso esta diferencia crea el ambiente para realizar un negocio. La segunda fuente habla por si misma. En
cuanto a la tercera fuente, ella surge cuando mas de un producto o servicio puede ser producido utilizando
los mismos recursos basicos. La tltima fuente se relaciona especificamente con negociaciones sobre disputas
legales: los abogados pueden crear valor resolviendo las disputas legales sin entrar en caros y desgastadores
juicios, reduciendo por tanto los costos de transaccion.

Charles Craver identifica ciertos pasos estratégicos para envolver a las partes una Negociaciéon
Resolutoria.*' . El primer paso estd relacionado con la fase de intercambio de informacién. Recomienda obte-
ner tanta informacion relevante de la situacién de la contraparte como sea posible, a través de preguntas
generales y abiertas. En esta etapa la paciencia paga: “Los participantes deben proceder lentamente durante
la fase de informacion. La paciencia es generalmente retribuida con mayor conocimiento ... Cuando la ansie-

% Craver, Charles, Effective Legal Negotiation and Settlement, 2nd Ed., 1993, p. 82-83
% Fisher, Ury y Patton, Op. Cit., p. 44
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dad precipita una fase de intercambio de informacion abreviada, los negociadores hiperactivos pueden facil-
mente perder sefiales cruciales — verbales y no verbales — que emanan de la contraparte ... La coartada
interaccion puede asi culminar en un acuerdo final que no es tan beneficioso como aquel que se hubiese
obtenido si el proceso de averiguacion se hubiese desenvuelto con mads voluntad™ .

Craver también sugiere que el negociador debe aprender tanto como sea posible sobre la experiencia
personal y las habilidades del abogado de la contraparte. El objetivo es advertir qué tipo de tacticas suele
usar el adversario, y como responde antes las distintas técnicas de negociacion: “yAcaso el abogado de la
contraparte es un fiel creyente que no ve los méritos de las posiciones expuestas por otros o es un individuo
pragmatico que reconoce que los negociadores son meros abogados de las posiciones de sus respectivos
clientes?”.

Richard Shell opina que una buena fase de intercambio de informacién debe tener los siguientes propé-
sitos:

- desarrollar un acercamiento entre los negociadores

- explorar los intereses subyacentes, puntos conflictivos, y percepciones que preocupan a las partes; y

- probar inicialmente las expectativas basandose en el poder de negociacién de cada parte®.

En cuanto al primer propésito, Shell recomienda comenzar el proceso de comunicacién en el contexto de
una relacién de persona a persona. Y para ello, el autor incentiva a los negociadores a encontrar algtin interés
en comun, pasién, o experiencia que no esté relacionada con el objeto de la negociacién. Para lograr el
segundo proposito, Shell sigue el enfoque ortodoxo ya elicitado por Fisher, Ury y Patton: hacer preguntas. El
tercer paso es una consecuencia del anterior, y simplemente consiste en reconocer el poder de negociacién de
ambos negociadores.

En conclusién, parece existir un acuerdo entre la doctrina en el sentido de que para entablar en una
Negociacién Resolutoria, las partes deben obtener tanta informacién de la contraparte como sea posible, a
fin de reconocer los intereses en juego en la negociacion. En palabras del ex Director Ejecutivo de First Union
Corporation: “Ud. debe sacar de foco sus propios deseos y necesidades y aprender todo lo que pueda sobre
qué es significativo para la otra persona. Y mire que no siempre es un millén de délares”®.Y ello requiere
tomarse tiempo y preparacién para hacer las preguntas adecuadas, para desarrollar una relacién con la
contraparte, para involucrarse en una fructifera lluvia de ideas, para interpretar todos los signos verbales y
no verbales, y para identificar todas las posibles fuentes creadoras de valor en la negociacién. Finalmente, el
logro de estos objetivos depende de la actitud que los negociadores demuestren “en la mesa”: paciencia y
curiosidad son esenciales.

IV. EL ICP URUGUAYO FAVORECE Y FOMENTA
LA NEGOCIACION POSICIONAL

Habiendo analizado los dos principales enfoques o técnicas de negociacién moderna, es tiempo de deter-
minar cual de ellos es el fomentado por el ICP uruguayo.

En nuestra opinién, el ICP condiciona fuertemente a las partes a adoptar el estilo posicional. Ello por dos
fundamentos. El primero es negativo: el sistema procesal uruguayo y el ICP, tal cual estan disefiados, impo-
sibilitan que las partes adopten un estilo resolutorio en la audiencia de conciliacién. El segundo fundamento
es corolario del primero, y es positivo: el ICP deja a las partes como tinica alternativa la Negociacién Posicional.

A) EI ICP uruguayo esta disefiado de una forma que imposibilita
que las partes adopten una Negociacion Resolutoria

En nuestra opinion, el sistema procesal uruguayo y en particular el ICP impiden que las partes adopten
el estilo resolutorio de negociacion, por las siguientes razones:

a) las partes no son provistas de suficiente informacién sobre el caso de la contraparte

b) las partes se enfrentan a serios constrefiimientos de tiempo

2 Craver, Op. Cit.,, p. 81

¥ Craver, Op. Cit., p. 88

3 Shell, Richard, Bargaining for Advantage, 1999, p. 132-155.
% Shell, Op. Cit., p. 78
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¢) unjuzgado no es el ambiente ideal para favorecer dicho enfoque de negociacién
d) culturalmente, existe un conflicto de agencia legal

1) Falta de informacion para sacar a la luz los intereses

De acuerdo con las normas procesales uruguayas, la prueba que las partes presentan en juicio se revelan
a la contraparte con el traslado de los escritos de demanda y contestacion. Segtin los articulos 118 y 131 del
Codigo General del Proceso, las partes deben acompanar la prueba documental en su poder con la demanda
y contestacion, deben en el mismo acto identificar el nombre de los testigos propuestos y el objeto de su
testimonio, y deben solicitar el diligenciamiento de prueba en poder de terceros. Visto entonces que la au-
diencia de conciliacién se lleva a cabo antes de la presentacién de la demanda y contestacién, las partes se
limitan a asistir a dicha audiencias sin ningtin conocimiento de los reclamos fundados de las partes, y su
base probatoria.

En Uruguay;, a diferencia por ejemplo de Estados Unidos, las partes no estan obligadas y no acostumbran
a compartir informacién antes de que la demanda y contestacién hayan sido presentadas. Los abogados
tienden a proteger celosamente su prueba durante las etapas previas al juicio.

Bajo estas circunstancias, el consejo de la doctrina de intercambiar tanta informacién como sea posible
antes de sentarse a negociar, se ve impedido por el funcionamiento del sistema. En consecuencia, ni la anti-
cipacién de los intereses de la contraparte es posible, y mucho menos la creacién de acuerdos transaccionales
mutuamente convenientes.

La audiencia de conciliacién es la primera oportunidad oficial que tienen las partes para enfrentar su
conflicto e intentar resolverlo, no siendo costumbre que las partes tengan nutridos intercambios negociales
antes del juicio. Nos preguntamos, entonces, como es que las partes pueden razonablemente anticipar los
intereses encubiertos que estan en juego en el caso si ni siquiera conocen sus posiciones, es decir, sus recla-
mos concretos. Mas atin, y dado que es generalmente aceptado entre los abogados locales que la conciliacién
previa es raramente ttil a los efectos transaccionales (tal como se refleja en las estadisticas vistas), no es
extrafio que ni los abogados mismos conozcan los intereses de su cliente en el caso concreto.

En resumen, es casi imposible lograr soluciones mutuamente beneficiosas en una audiencia de concilia-
cién en la que no hay informacién sobre la prueba que da soporte a las alegaciones de la contraparte, porque
las partes van a negociar a ojos vendados.

En palabras de Charles Craver: “Los abogados deben emplear técnicas formales e informales para obte-
ner toda la informacion relevante de la contraparte a la hora de negociar. Deben avocarse al entendimiento
acabado de las necesidades subyacentes y los intereses de sus adversarios, ya que esto les permitiria formu-
lar propuestas que sean beneficiosas para ambas partes”” . Sin lo anterior, los acuerdos mutuamente bene-
ficiosos, esenciales en sistemas autocompositivos, son muy dificiles de obtener.

2) La audiencia de conciliacion padece problemas
de constreiiimiento de tiempo

En un escenario normal, en la audiencia de conciliacién encontramos dos partes que se ven frente a frente
por primera vez, listas para transar el caso. Nadie sabe nada del caso de la contraparte, y esta es la tinica
audiencia de conciliacién antes de ir a juicio. Si bien cojas, las partes atin no murieron en el intento. De
alguna manera podria darse que las partes voluntariamente se involucren en una Negociacién Resolutoria.
Durante la audiencia pueden descubrir sus intereses a través de preguntas y distintas técnicas de intercam-
bio de informacién. Con la ayuda del Juez, quizas lleguen a buscar opciones mutuamente beneficiosas, y
hasta lograr un acuerdo.

No obstante, las partes deberan enfrentar un segundo enemigo, este ya casi letal: el tiempo. Conforme las
dltimas estadisticas publicadas, en el afio 2003 en Montevideo se convocaron 15.884 audiencias, de las cuales
se realizaron 13.980. Si lo dividimos equitativamente entre los cuatro Juzgados existentes?”, surge que cada

% Craver, Op. Cit., p. 52

Sabemos que en la realidad la divisién no fue exactamente equitativa entre los cuatro Juzgados; no obstante, esta suposicién la hacemos
alos solos efectos didacticos, y sabiendo que de todas maneras una distribucién distinta, basada en las pequenas diferencias reales, no
modifica los resultados finales.
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Juzgado presidié 3495 audiencias en el afio. Ello da un promedio de casi 18 audiencias diarias. Consideran-
do que, en el mejor de los escenarios, un juez trabaje 8 horas por dia dedicado exclusivamente a las audien-
cias, esto retorna un promedio de 26 minutos por audiencia.

Es bastante obvio, y sin perjuicio de la posibilidad de posponer las audiencias para una instancia ulterior,
que la audiencia de conciliacién no puede ser el ambito adecuado para que las partes comiencen con la
exploracién de sus intereses, a través del método de averiguacion exhaustiva. Es asimismo evidente que la
audiencia de conciliacién no es el &mbito adecuado para hacer una tormenta de ideas sobre los intereses
compartidos y las soluciones creadoras de valor. Y ello simplemente porque no hay tiempo. Las partes deben
negociar mucho antes de llegar a la audiencia de conciliacién, y hacer de esta un instrumento para pulir los
detalles més rispidos de la negociacion, con la ayuda de un magistrado especializado, y homologar oficial-
mente el acuerdo.

3) Un juzgado no representa el ambiente adecuado
par que las partes se involucren en una negociacion resolutoria

Unjuzgado, como espacio fisico, ciertamente no es el lugar apropiado para involucrar a las partes en una
Negociacién Resolutoria. La creatividad es necesaria para inventar soluciones mutuamente ventajosas, y la
confianza debe fluir entre las partes, para dar la informacién necesaria. Un Juzgado, con un Juez presente, no
constituye ni el lugar ni el ambiente apropiado para negociar. Segtin Craver, “Ja mayoria de los individuos se
siente mds confortable en entornos familiares, y por tanto prefieren, si es posible, negociar en su propio
ambiente. Aquellos que deseen propiciar la sesiones de negociacion ganar/ganar’ deberian utilizar una
mesa redonda en la cual las sillas no estuvieran enfrentadas ... Asimismo debe asegurarse el desarrollo de
un ambiente hospitalario, no amenazante™.

Definitivamente un Juzgado no es un ambiente “hospitalario” para nadie. Atin cuando los abogados
estén acostumbrados a estar frente a un juez, siempre existe una impronta de tensién que inhibe la creativi-
dad.

4) Existe asimismo un conflicto de agencia legal

Un problema local interesante, conjuntamente con un conflicto general de agencia, también tifien el im-
pedimento de una Negociacién Resolutoria durante el transcurso de la audiencia de conciliacion. En Uru-
guay, tanto el abogado del actor como del demandado en general, cobran honorarios en base de contingen-
cia, segtin el resultado del proceso. Por lo tanto, el tipico conflicto de agencia aparece, pero en este especial-
mente enfatizado, dado que el conflicto se encuentra en ambas partes del juicio.

Tal como explica Mnookin, existe un problema de costo-beneficio para el abogado, porque éste va a tratar
de maximizar el retorno esperado por el tiempo dedicado a un caso. Como consecuencia, el abogado podria
preferir una transaccion rapida por una suma baja, que lleve menos tiempo de trabajo que un juicio entero,
que requiere la inversién de mucho mas esfuerzo marginal. Si el abogado se involucra en un caso nuevo, es
probable que el honorario que obtenga del otro juicio sea mayor que el valor extra que podria obtener al
subir la suma del caso que transé. ;Por qué entonces el abogado va a dedicar méas tiempo analizando los
posibles intereses de ambas partes en el juicio, embarcarse en una lluvia de ideas sobre soluciones mutua-
mente beneficiosas, y reunirse con el otro abogado para solucionar el conflicto, si con una transaccién rapida
puede pasar a otro juicio?

5) Conclusion

Por las razones expuestas, especialmente las primeras dos, el sistema de conciliacién previa uruguayo
hace casi imposible que las partes pueden involucrarse propiamente en una Negociacién Resolutoria para
resolver su disputa. El propio sistema lleva a las partes a negociar a la audiencia a ojos vendados, sin ningtin
conocimiento del caso de la contraparte y la fiabilidad de sus alegaciones y reclamos. Las partes no han
tenido la oportunidad de explorar los intereses que subyacen al conflicto por falta de informacién. Y atn
cuando intentaran la negociacién resolutoria durante la audiencia, el constrefiimiento de tiempo es demasia-

¥ Craver, Op. Cit., p. 67
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do grande como para permitirles hacerlo. Més atin, el Juzgado no provee del ambiente de familiaridad
adecuado que las partes necesitan para involucrarse en técnicas de negociacién creativas, y por tdltimo, no
esta en el interés de los abogados el involucrarse en el trabajo “extra” que este tipo de negociacién requiere.

B) EI ICP deja a las partes la Negociacion Posicional
como inica alternativa

Habiendo demostrado que el ICP uruguayo hace casi imposible que las partes se involucren en un tipo
de negociacion creativa y resolutoria, es tiempo ahora de probar que dicho sistema, por la positiva, fomenta
fuertemente la Negociacion Posicional.

Los argumentos de soporte para esta hipotesis surgen de la aplicabilidad al ICP de las barreras psicol6gi-
cas universales que los abogados y negociadores tienden a enfrentar. Empezaremos por explicar cuales son
esas barreras, para luego explicar como ellas funcionan cuando los abogados se enfrentan en la audiencia de
conciliacién.

1) La costumbre

En primer lugar, la negociacion legal es generalmente considerada por los abogados como agresiva y
posicional. Tal como explica Mnookin, “como el punto de referencia dominante de una transaccion es en
general el valor esperado de acudir a juicio, las negociaciones en general se tornan distributivas ... como
resultado, los litigantes tipicamente se enfocan en dividir la torta, y no en agrandarla ... Aun cuando la
materia contenciosa puede contener oportunidades de creacion de valor, las partes en general las pasan por
alfo. El tipico proceso de negociacion no deja lugar a discusiones mds amplias de discusion de intereses y
opciones creativas. Los abogados y sus clientes tienden a estar tan enfocados en su ventaja en el caso, que en
general ignoran acuerdos — potencialmente fuera del objeto del litigio — que hace mejor la situacion de las
partes™

Por tanto, la Negociacion Posicional es la conducta esperada de las partes en la mesa de negociacién. Una
conducta distinta es contra-intuitiva. Y cuanto mas utiliza este estilo, el abogado se siente mas cémodo e
identificado con él, porque conoce las reglas, las conductas esperables y sus significados, y por tanto puede
desenvolverse con mayor facilidad.

Y esos abogados dirigen firmas, imparten clases y conforman la doctrina, y en cierto modo, esperan que
el resto de la comunidad de abogados se comporten de la misma manera. En este sentido, comenta Mnookin
que “el cambio es posible, pero no fdcil. La cultura legal ‘adversarial” esta profundamente arraigada ...
Muchos abogados y clientes ven la negociacion legal como un combate. Los negociadores mads agresivos y
rudos son los que ganan, y el mas debil y conciliador pierde ... Cualquier intento por cambiar este modus
operandi es en general visto como débil o confuso™ .

2) Percepciones partisanas

En Segundo lugar, las partes en una disputa tipicamente tienden a ser afectadas por lo que Mnookin
llama “percepciones partisanas”: “/a gente presenta una cierta disposicion a ‘ver’ lo que quiere y espera,
segun su propio interés. En una disputa, por ejemplo, cada parte tipicamente va a tener historias radical-
mente diferentes sobre lo que ocurrio, quién lleva la culpa, y cudl seria el resultado justo; y cada parte va a
recordar los hechos selectivamente, y buscar nueva informacion que confirme, en vez de cuestionar, su his-
toria inicial ... Las percepciones partisanas pueden llevar a cada disputante a creer que sus propias deman-
das son razonables, y que las de la otra parte son descabelladas”*

En su esencia, esta es la raiz de la vasta mayoria de las disputas. La gente ve las cosas de manera diferen-
te, porque todos interpretamos la realidad que mejor nos sirve a nuestro entendimiento y bienestar. Y ello no
es necesariamente manejado con mala fe. Por el contrario, creemos honestamente en “nuestra” vision de la
realidad, ain cuando la otra persona que pasé por la misma realidad opine algo absolutamente contrario.

¥ Mnookin, Op. Cit., p. 224
% Mnookin, Op. Cit., p. 225
' Mnookin, Op. Cit., p. 157
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Tal como explica el psicélogo y abogado Richard Waites, “nosotros conocemos, por estudios psicologicos,
que no existen dos personas que experimenten o recuerden los mismos hechos de la misma manera. La
gente, al ser distinta, enfoca su atencion en aspectos distintos de un evento, y quizas, experimente diferentes
emociones como reaccion ante un mismo evento™

Y maés atn, existe un fenémeno psicolégico que nos hace completar los blancos de la memoria de un
evento que vivimos y que no recordamos exactamente, con aquellos hechos que pensamos que es 16gico
que hayan ocurrido; en otras palabras, inconscientemente tendemos a distorsionar la realidad que expe-
rimentamos y olvidamos, con conectores imaginarios 16gicos.”® Esto es lo que los psicélogos llaman
teoria reconstructiva, en la cual la memoria original es ajustada por la influencia de eventos posterio-
res.*

Es por ello que los abogados son mas apropiados para dirigir las disputas de sus clientes, porque ven los
hechos con mayor objetividad, a la luz de su experiencia y conocimiento legal. Sin embargo, Mnookin recal-
ca que no siempre se da de ese modo: “porque los abogados se ven a si mismos como abogados, su presencia
hace los problemas peores ...en la negociacion legal el rol de los asesores letrados como verdaderos aboga-
dos de la causa de sus clientes, los hace tener una perspectiva tan distorsionada como la de sus clientes, sino
mas. El abogado de la parte actora dirigird su bisqueda a la prueba que confirme su vision de que el actor
debe ser resarcido, y solo tiende a hacer preguntas que confirmen esa postura. Su tarea investigativa se va a
enfocar en buscar jurisprudencia que de soporte a la posicion de su cliente, y es normal que ponga poco
esfuerzo en buscar la teoria del caso de la contraparte”*

3) Sobreconfianza juzgadora

Charles Craver explica este fenémeno de la siguiente manera: “muchos litigantes ... son capaces de
evaluar las fortalezas y debilidades de un caso objetivamente cuando se involucran con un asunto particular,
pero luego, lentamente, se convencen a si mismos de la certeza de la victoria. A medida que se acerca la fecha
del juicio, encuentran psicologicamente incomodo pensar en la posibilidad de la derrota. Los abogados de la
parte actora en general predicen un 75% a 85% de probabilidades de suceso, mientras que los abogados de la
defensa predicen un 20% a 25% de chances de que gane la parte actora. Ambos abogados son incapaces de
ubicarse en los zapatos de su oponente. Cuando evalian la situacion de su adversario, usan su propio siste-
ma de valores. En tanto estos individuos sobreestiman sus posibilidades de suceso, se tornan menos recep-
tivos a ofertas realistas de transaccion® .

Mnookin explica que las posibles razones para este fenémeno son que cada parte podria tener acceso a
s6lo una parte de la informacién relevante del caso, y tienden a subestimar la importancia de la informacién
que no poseen.

4) Applicabildad a los abogados uruguayos

Traspolemos todos estos patrones generales a la realidad uruguaya al tiempo que los dos abogados se
encuentran cara a cara en la audiencia de conciliacién. En pos del rigor cientifico, analicemos dicha situacién
en el mejor escenario posible: en un caso de responsabilidad extracontractual, ambas partes estan conscien-
tes de las demoras y costos excesivos de litigar, y estan dispuestas a transar. El caso trata de un accidente
automovilistico en el cual ambas partes resultaron gravemente lesionadas. Sélo los abogados comparecen a
la audiencia de conciliaciéon — Juan Gonzalez por el lado del actor, y Ratl Rodriguez por el lado del deman-
dado -y ambos estan prontos para discutir el posible acuerdo transaccional. El Juez Simén Cardozo preside
la audiencia.

Primero que nada, por mérito de la costumbre imperante, los dos abogados se comportaran de cierta
manera, y esperan que el otro abogado también tenga un cierto comportamiento. Ambas partes saben, asi-
mismo, que el Juez espera que se comporten de una cierta manera, de modo de ayudarlos de manera efectiva
a lograr un acuerdo. ;Y cudl es esa conducta? La tradicional: negociar bajo la sombra del resultado de un
eventual juicio.

42
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4 Craver, Op. Cit., p. 54; Ver también Hoffer, E., The true believer, Harper & Row, 1951



158 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Ambas partes saben que su mejor alternativa a un acuerdo es ir a juicio. Por tanto, el juicio sirve como el
distribuidor comtin de poder de negociacién: la parte que tenga la mejor chance de ser exitosa en juicio
tendra el poder de negociacion de su lado durante la audiencia. La segunda caracteristica esperada de la
negociacion serd la de enfocarse en dos posiciones: (a) el reclamo monetario del actor, con su base factica y
legal; y (b) los reclamos propios del demandado y su defensa ante las alegaciones del actor. Por tanto, el
corazén de la negociacion se desarrollard como un intento de cada abogado de convencer a la contraparte, y
eventualmente al Juez, de que su cliente tiene un caso més fuerte, que con toda probabilidad va a prevalecer
en juicio.

En el sistema uruguayo esta conducta no solamente es la esperada, sino con toda probabilidad la tinica
posible. Y la razén es que el Dr. Gonzélez y el Dr. Rodriguez se estdn encontrando por primera vez para
discutir este asunto, es la primera vez que ambas partes dicen lo que estan dispuestas a probar en juicio, y,
con suerte, la primera vez que van a mostrar la prueba que soporta sus argumentos.

Para comenzar con la audiencia, el Juez Carodozo pregunta al Dr. Gonzélez sobre su posicién, y sus
exigencias para llegar a un acuerdo. El Dr. Gonzalez se siente con mucha confianza sobre su caso, justamente
en virtud de su sobreconfianza juzgadora, agravado mas de lo normal, por no haber tenido acceso a la
prueba de la contraparte. Tal como comenta Mnookin, en general cuando la parte conoce la prueba de su
contraparte considera debilitado su caso, con respecto a lo proyectado al inicio® . El Dr. Gonzélez esta to-
mando en cuenta solamente su lado de la historia y su prueba.

Sobreconfiado, el Dr. Gonzélez comienza su presentacion del caso explicando su visién de los hechos que
espera probar en juicio y sus fuentes probatorias, y luego procede a detallar y justificar los dafios que sufrié
su cliente. El Dr. Gonzélez intenta comunicar su confianza en una victoria si el caso llega a ir a juicio. El Dr.
Gonzélez intenta comunicar al Dr. Rodriguez y el Juez Cardozo que tiene una buena alternativa a un acuer-
do negociado, y el poder de negociaciéon de su lado en esta audiencia.

El Dr. Rodriguez escucha mientras el Dr. Gonzalez presenta su caso y solicita una suma de dinero como
indemnizacién por los dafios sufridos por su cliente. Mientras tanto, el Dr. Rodriguez analiza la prueba que
mencioné el Dr. Gonzélez, las sumas reclamadas e incluso el llamado del eventual perito.

Es en este momento las percepciones partisanas del Dr. Rodriguez estan trabajando intensamente. El Dr.
Rodriguez ha estado estudiando el caso mientras preparé la audiencia de conciliacién, pero solamente escu-
choé la historia que le conté su cliente. Por tanto, el Dr. Rodriguez esta en desacuerdo con varias de las
alegaciones hechas por el actor. De hecho, piensa que el actor fue el negligente en el accidente, y no su cliente,
tal como acusa el Dr. Gonzalez. Para el Dr. Rodriguez es claro que el actor cruzé la calle con luz roja, pero el
Dr. Gonzélez esta diciendo que fue el demandado quien lo hizo.

El Dr. Rodriguez ve algunos de los reclamos del actor como descabellados, porque cree que su base legal
es mucho mejor que la del citante. Las teorias legales que invoca son erréneas, y muchos de los hechos no
tienen soporte probatorio o son directamente falsos.

Por dltimo, al tiempo que el actor culmina su presentacién, y sugiere un monto que su cliente estaria
dispuesto a aceptar para transar, la sobreconfianza juzgadora del Dr. Rodriguez aparece en escena. Piensa
“no solamente esta persona viene con una historia falsa, una teoria del caso errénea y prueba débil, sino que
su demanda monetaria es exagerada. Es él quien deberia estar ofreciéndome compensacién a mi cliente!”

Y ya la disputa se volvié personal. El Dr. Rodriguez estd enojado porque piensa que el Dr. Gonzalez
miente, que invoca reglas de derecho erréneas y que demanda una cifra descabellada. El Dr. Rodriguez
piensa que su cliente puede razonablemente ganar el caso, y no solamente ser exonerado de pagar dafios,
sino también acreedor de indemnizacién. Y atin si su cliente fuera condenado, piensa que puede bajar la cifra
sustancialmente. El Dr. Rodriguez se siente hasta insultado cuando su contraparte sugirié que la negligencia
de su cliente fue grosera; para él ello es impensable.

Ahora el Juez Cardozo le pide al Dr. Rodriguez que opine sobre la propuesta de conciliacion del Dr.
Gonzélez, y que proponga otro arreglo si piensa que tiene uno mejor. El Dr. Rodriguez explica, consecuente-
mente, que la propuesta del Dr. Gonzalez esta lejisimos de sus posibilidades y de la realidad, y fundamenta
lo anterior en su teoria del caso, su base legal para la responsabilidad de la contraparte, y la prueba que esta
dispuesto a presentar en un eventual juicio. El Dr. Rodriguez también hace referencia a la debilidad de la
prueba del citante, la falta de base de las teorias legales que el mismo invocé y que éste no ha pintado los
hechos tal cual ocurrieron.

Mientras tanto, el Dr. Gonzalez escucha atentamente los argumentos del citado y no puede creer lo que
ve. Piensa: “No puede ser. Este individuo dice que no estoy citando las normas correctas, que no puedo

¥ Mnookin, Op. Cit., p. 228
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probar mis afirmaciones ... ;qué clase de incompetente piensa que soy?”.Y ya se lo tomé personal. El Dr.
Gonzalez esta convencido de su historia del caso, porque en sus percepciones partisanas, tiene total sentido.
Ha repasado la historia mas de una vez con su cliente, y hasta encontré un testigo que vio el accidente, y
confirma lo que le conté.

El resto de la audiencia continuara versando sobre dos posiciones: (1) la amenaza del Dr. Gonzalez de
que su cliente saldrd victorioso en un juicio, y por tanto la transaccién debera rondar en la suma que solicito;
y (2) la posicion del Dr. Rodriguez de que el Dr. Gonzalez no tiene materia accionable, y que su cliente es
quien deberia ser indemnizado. Esta audiencia se trata de alegaciones y prueba, nada mas.

El Juez Cardozo, por su parte, esta haciendo lo mejor que puede para encontrar una solucién para el
problema. Pero parece simplemente imposible; estan demasiado lejos. Hasta que las partes no acuerden al
menos sobre cuales fueron los hechos del caso, no podra convencer a nadie que acepte la responsabilidad, y
proceda a discutir los dafios que debe. Los abogados han pasado 40 minutos explicando su posicién, y el
Juez debe cumplir con su calendario, y moverse a otra audiencia, que quizas presente mayores puntos de
conexién que posibiliten una conciliacion. Resolver esta disputa llevaria mucho mas tiempo del disponible.

En definitiva, la audiencia de conciliacion resulté infructifera. Mas atin, tanto el Dr. Rodriguez como el
Dr. Gonzalez salieron de la audiencia frustrados uno con el otro. Quieren darse una buena leccién en juicio,
y estan ferozmente prontos para hacerlo.

5) Conclusion

Los problemas generales que viven los abogados, combinado con el ICP uruguayo y las reglas procesales
vigentes, propenden fuertemente a la partes a involucrarse en un estilo posicional de negociacién.

Las partes carecen por completo de conocimiento del caso de su contraparte. El abogado solo ha escucha-
do la versién de su cliente, y tinicamente ha analizado la prueba que da soporte a sus argumentos y teorias
legales. Estan fuertemente sobreconfiados respecto de su caso, y han aplicado sus percepciones partisanas
sobre la historia. Nadie necesariamente estd actuando de mala fe, pero de todas maneras se sienten incémo-
dos y personalmente atacados por cualquier argumento que sea contrario a la teoria del caso que han
visualizado en sus mentes.

El tiempo no es suficiente para explorar los intereses que subyacen a sus posiciones. A primera vista,
estan demasiado lejos como para resolverlo en una o dos audiencias de 26 minutos. La tinica estrategia que
ambos abogados fueron forzados a tomar fue la de presentar un caso fuerte, buscando convencer a la contra-
parte de que su cliente probablemente prevalecera en juicio, forzando asi a la otra parte a rendirse y explorar
posibilidades de transaccién.

En el sistema uruguayo esta estrategia tiene mucho sentido. Si eventualmente el Dr. Rodriguez hubiera
estado convencido de que su cliente fue negligente y por tanto responsable por los dafios, él estaria reducien-
do costos para su cliente si pagara tan pronto como fuera posible, porque para el actor es mucho mejor cobrar
antes del juicio una suma parcial, que la suma total luego de los afios que lleve un juicio, especialmente en un
pais como Uruguay, de tasas volatiles de conversiéon de moneda e inflacién. Es asi que si el Dr. Rodriguez
hubiera sabido que el actor estaba dispuesto a aceptar menos dinero por una indemnizacién rapida, hubiera
ofrecido una cifra baja. Alli las partes hubieran empezado a negociar la cifra concreta, yendo para adelante
y para atras, “peloteando” un ntimero, hasta lograr un acuerdo y forma de pago. Esto sigue siendo una
Negociacién Posicional.

Pero para alcanzar este punto, el juicio de responsabilidad tuvo que haber sido salvado con anterioridad.
Sin embargo, la audiencia entera fue dedicada a establecer su base. Fue una negociacién puramente posicional
que las partes adoptaron, dada su falta de contacto previo.

Y mas atn, el Juez no conoce casi nada sobre el caso antes de la audiencia, porque la demanda y la
contestacién, o al menos algtin relato sustanciado de los hechos y alegaciones, no seran presentados ante ese
juez, sino otro, encargado de resolver el fondo de la disputa. Podria sugerir que una de las partes tiene un
caso mas fuerte, pero su opinién sélo seria preliminar y falta de base sélida; no ha leido los escritos, presen-
ciado los testimonios, interrogado los testigos ni escuchado los alegatos de bien probado.

Para resumir, el ICP uruguayo fomenta fuertemente a las partes a adoptar una Negociacién Posicional.
La audiencia de conciliaciéon presenta la tendencia a ser una audiencia de alegatos iniciales, que en el mejor
caso podra concluir con un “peloteo” de cifras de indemnizacién debida. Es decir que, atin cuando exitosa,
la audiencia hubiese sido dirigida por una Negociacién Posicional.
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V. RAZONES DE LA FALLA DEL ICP URUGUAYO

Luego de haber concluido que el ICP uruguayo fomenta el tipo la Negociacién Posicional, procede expli-
car como esta situaciéon — conjuntamente con el sistema legal que lo rodea y los aspectos culturales que
afectan a los abogados uruguayos — afecta el resultado de la audiencia de conciliacién.

En este capitulo se concluye que la falla del ICP proviene principalmente de que su regulacién impide
fuertemente que las partes se involucren en una negociacion resolutoria. A efectos de probar lo antedicho, se
explicaran las desventajas que reporta la Negociacion Posicional frente a la Negociacién Resolutoria, hacien-
do especial énfasis en dicho impacto cuando se aplica a la realidad uruguaya.

A) Una Negociacion Resolutoria arroja mejores
resultados que una Negociacion Posicional

1) Un enfoque resolutorio mejora la situacion de las partes que negocian

Ha sido probado estadisticamente, y reafirmando numerosas veces por la doctrina especializada, que un
estilo resolutorio de negociacién arroja mucho mejores resultados que la Negociacién Posicional. En este
sentido, los profesores de Harvard Fisher, Ury y Patton comentan: “un acuerdo inteligente puede ser defini-
do como aquel que cumple los legitimos intereses de cada parte en la mayor medida posible, que resuelve los
conflictos de manera justa, que es durable, y que toma en cuenta los intereses de toda la comunidad ... Y la
Negociacion Posicional falla en lograr el criterio basico de produccion de un acuerdo inteligente, de manera
eficiente y amigable”*

Richard Shell opina que una negociacién exitosa implica necesariamente la exploracién de los intereses
subyacentes de las partes en el caso, que constituye la esencia del enfoque de Negociacién Resolutoria: “Jos
negociadores efectivos muestran una caracteristica muy importante: su habilidad de ver el mundo desde el
punto de vista de la otra parte. Para ser exitoso en negociacion uno debe aprender a preguntar como deben
ser los intereses de la otra parte para ayudar a conseguir los objetivos propios. Luego uno debe determinar
por qué la otra parte podria decir no’, de modo de eliminar tantas objeciones como sea posible. El profesor
Max Bazerman y sus colegas han demostrado que las personas asumen que el centro de la negociacion es
dividir una forta prefijada. Sin embargo, si se dedica la atencion a los puntos comunes y los intereses conver-
gentes o no conflictivos, en general existe la posibilidad de agrandar la torta ... El estudio de Rackham y
Carlisle sobre los negociadores ingleses dan soporte a este punto: cuanto mas habil el negociador, mas ten-
diente es a enfocarse en posibles puntos comunes existentes entre las partes, incluyendo opciones feasibles
de transaccion” ¥

2) ¢Por qué es mas efectivo el estilo resolutorio?

El raciocinio que subyace a la preferencia por el método resolutorio de negociacién es que cuando existe
una disputa, la mayoria de las veces solamente las posiciones coliden; si las partes exploran los intereses
subyacentes a sus posiciones, se daran cuenta que existen mas intereses comunes que lo que pensaron. Y una
vez que los intereses compartidos crean valor para los negociadores, el resto de las posiciones que coliden
pueden ser manejadas con mas facilidad. En otras palabras, la focalizacién en los intereses permite acuerdos
sobre temas aparentemente no-negociables.

Tal como comentan Fisher, Ury y Patton: “Reconciliar intereses en vez de posiciones funciona, por dos
razones. Primero, porque por cada interés en general existe muchas posiciones posibles que pueden satisfa-
cerlo ... Cuando uno mira debajo de las posiciones opuestas, a los intereses que las motivan, uno puede
frecuentemente encontrar una posicion alternativa que contempla no solo el interés propio, sino el del otro
también ... Reconciliar intereses en vez de ceder sobre posiciones también funciona porque detrds de cada
posicion opuesta existen muchos mas interés comunes que conflictivos”.

#  Fisher, Ury y Patton, Op. Cit. p. 4
¥ Shell, Op. Cit., p. 78-80
% Fisher, Ury y Patton, Op. Cit., p. 42
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Un enfoque resolutorio también ayuda a suavizar la tensién en los puntos mas controvertidos de una
negociaciéon, aquellos que tienden a ser completamente distributivos. Si las partes son capaces de crear valor
de otros intereses compartidos que descubren durante el transcurso de la negociacién, los puntos distributivos
mas criticos, aparentemente no pasibles de acuerdo, tienden a ser tratados mas efectivamente y se vuelven
negociables. Como las partes ya han obtenido valor de la negociacién, estin mas propensas a negociar sobre
esos puntos. Tal como comenta Craver, “/os negociadores avezados deben ser capaces de detectar las dreas
de necesidades compartidas e independientes, y asegurarse la distribucion apropiada de los puntos no con-
flictivos. Segtin cudl sea el éxito en lograr este objetivo, los negociadores pueden expandir la torta de manera
efectiva, y mejorar significativamente las posibilidades de un acuerdo global ... Visto que los negociadores
se dan cuenta de que muchos de sus objetivos pueden ser logrados, estin mads dispuestos a considerar
compromisos realistas con respecto a los puntos controvertidos ... Cuanto mas alternativas beneficiosas son
detectadas y distribuidas, puntos que previamente aparecian como creando barreras insuperables tenderan
a parecer menos importantes””

Para graficar lo antedicho, volvamos a la audiencia de conciliacién en la cual el Dr. Gonzalez y el Dr.
Rodriguez no pudieron llegar a un acuerdo transaccional. Dada su falta de comunicacion previa y respectiva
exploracién de intereses, nunca supieron que el cliente del Dr. Gonzélez era un ingeniero en computacién
que en ese momento estaba desocupado, mientras que el cliente del Dr. Rodriguez era un emprendedor que
habia instalado hacia poco tiempo una compaiiia de software en Zona Franca. Vamos a suponer que el Dr.
Rodriguez y su cliente sabian de antemano que probablemente fueran condenados en un juicio, porque en
realidad fue él quien paso el semaforo con rojo y causo el accidente, pero preferia la opcion de ir a juicio para
dilatar el pago de la indemnizacién, visto justamente que habia invertido todos sus ahorros y créditos en la
instalacién de la nueva compaiiia de software. Apostaba, por lo tanto, a dilatar el pago y soportarlo con las
ganancias que esperaba obtener de su nuevo emprendimiento.

Pues bien, si las partes se hubiesen dedicado a explorar intereses, podrian haber extraido una opor-
tunidad de negocios de este litigio. El cliente del Dr. Rodriguez hubiese notado que el cliente del Dr.
Gonzalez tenia un excelente curriculum y capacitaciéon como para integrar su empresa de software, y asi
la manera de pago hubiese sido, por ejemplo, con un plus al salario, que hubiera amortizado en varios
meses, a cambio de la oportunidad de brindarle un trabajo en una compafia con perspectivas de creci-
miento. Se trata en este ejemplo de una fuente de creacién de valor en la negociacién, a través de la
exploracion de intereses y posibilidades de acuerdo, que las partes simplemente no vieron por estancar-
se en una Negociacién Posicional. Ambos hubiesen salido ganando, pero ahora los espera un largo y
tedioso juicio...

B) La Negociacion Posicional genera frustracion
y conflictos de ego personal

Uno de los problemas que enfrenta la Negociacién Posicional es que los egos personales de los negocia-
dores tienden a identificarse con la posicion que han tomado en la negociacién, y los negociadores tienden a
estancarse en esa posicién. La negociacién se torna asi en lo que en inglés se conoce como “face saving
lockup”, que puede definirse como el conflicto interno que se genera al cambiar de opinién o moverse de
posicion, en relacién con el orgullo de no dar el brazo a torcer. En otras palabras, cuando los egos personales
se entremezclan con el objeto de la negociacién, la flexibilidad del negociador se detrimenta ante el orgullo
de mantenerse firme en una opinién o demanda.

Tal como explican Fisher, Ury y Patton, en una negociacion cada negociador tiene un interés en el resul-
tado de la negociacion (interés sustantivo), y un interés en la relacion con la contraparte. Como minimo,
dicen, un negociador desea mantener una relacién de trabajo lo suficientemente buena como para producir
un acuerdo aceptable para ambas parte, de ser ello posible, por compatible con los intereses en juego. Sin
embargo, “la Negociacion Posicional pone la relacion y la sustancia en conflicto. Enmarcar una negociacion
en un conflicto de voluntades sobre posiciones perjudica el proceso de amalgamiento ... Si yo tomo una
posicion firme que tii consideras poco razonable, ti asumes que yo también pienso en dicha posicion como
extrema; es facil concluir que yo no valoro nuestra relacion — o a ti — de gran manera”*

' Craver, Op. Cit., p. 102-104
2 Fisher, Ury y Patton, Op. Cit., p. 19-20
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El tipico resultado de este fenémeno, cuando el acuerdo no se logra, es la frustracion. Vistas las percep-
ciones partisanas mencionadas en el capitulo anterior, una persona se siente incomoda con hechos que no
son consistentes con su version de la historia.

En este sentido, Richard Waites habla de lo que se llaman schemas. Un schema, explica, es un grupo de
conceptos y percepciones, y el sistema que utilizamos para organizarlos. Los schemas nos ayudan a dar
rapido sentido a las cosas que suceden alrededor nuestro. Comenta que nuestro cerebro tiende a almacenar
informacién en una secuencia tal que busca dar sentido y orden a los eventos de nuestra vida, y a evitar los
desérdenes o inconsistencias. Hablando del caso en que un juez o un jurado escucha la presentacién del
alegato de un abogado, Waites explica que si los schemas del juez o el jurado son distintos a las ideas y
conceptos de la presentacion, éstos generalmente se van a sentir incomodos con dichos conceptos, y van a
rechazarlos.>

El proceso descrito por Waites es perfectamente aplicable a la reaccién de una parte o su abogado cuando
estan escuchando la teorfa del caso de su contraparte en una audiencia de conciliacién en Uruguay. Visto que
no existié una etapa previa de intercambio de prueba, esta es la primera vez que las partes van a escuchar el
otro lado de historia. El s6lo hecho de que la historia es diferente de la suya crea una sensacién de rechazo,
fustracion, y la necesidad de no dafiar el orgullo propio. A nadie le gusta quedar como un mentiroso o
extravagante. Por tanto, las partes van intentar justificar su posicién antes que nada, porque estan compro-
metidas a ellas desde el inicio. La audiencia de conciliacién se convierte, entonces, en una guerra de orgullos.
Estamos lejos del ambiente apropiado para negociar una solucion creadora de valor para las partes.

Tal como lo describe Charles Cravaer: “/os negociadores adversariales tienden a atrincherarse en posicio-
nes que defienden con argumentos estridentes. Parecen creer que pueden intimidar hasta la sumision al
abogado de la contraparte. Frecuentemente ignoran o fallan en comprender cuestionamientos acerca de su
interpretacion de los hechos o la doctrina legal. Fallan por tanto en reconocer informacion nueva que 1os
pueda inducir a considerar propuestas alternativas que puedan ser mutuamente ventajosas”™

C) La Negociacion Posicional provoca que el negociador
repudie la exploracion de resultados mutuamente beneficiosos

Un rasgo tipico de un practicante de Negociacion Posicional es su visién de la negociacién como un
“juego de suma cero”, es decir, que lo va para una parte es en detrimento de la otra. En otras palabras, “lo
que es tuyo deja de ser mio”. Es por ello que este tipo de negociadores no puede proponer acuerdos mutua-
mente beneficiosos.

Esta actitud provocada por la Negociacién Posicional tiene un impacto profundo en la audiencia de
conciliacién, cuando el juez trata de ayudar a las partes a descubrir sus intereses. Las partes estaran menos
dispuestas a compartir la informacién relevante que los pueda llevar a soluciones creativas y mutuamente
beneficiosas. Tal como lo describe Craver: “A pesar de que la mayoria de los operadores del derecho ven el
proceso de negociacion como una interaccion inherentemente adversarial, éstos deberian reconocer los be-
neficiosos sustanciales que se derivarian de una fase de intercambio de informacion a través del uso de
técnicas de cuestionamientos no-adversariales. Los abogados que encaran las sesiones de negociacion en
forma combativa, como si estuvieran en un juicio, usualmente van verse impedidos de obtener toda la infor-
macion que necesitan para obtener resultados optimos. Sus oponentes generalmente van a sentir su estilo
‘ganar-perder’, y van a tender a protegerse a través de liberacion limitada de informacion. Van a retener
informacion importante, que de otra manera hubiesen divulgado abiertamente, y hasta podrian ser induci-
dos a responder en especie a las tdcticas competitivas””

D) Comportamientos culturales que detienen la transaccion

La cultura legal uruguaya estd demasiado permeada con el enfoque adversarial de la negociacién. Los
abogados estan preparados para ganar los casos por los que “pelean”. Por tanto, si el juicio es la sombra bajo
la cual se desarrolla la audiencia de conciliacién, este enfoque litigante serd el adoptado en la audiencia de
conciliacién.

% Waites, Op. Cit., p. 16-17
% Craver, Op. Cit., p. 98-99
% Craver, Op. Cit., p. 98
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Desde el arranque, nuestro enfoque institucional no nos ayuda. El contrato de Transaccién esta definido
por el Cédigo Civil aquel “por el cual, haciéndose reciprocas concesiones, terminan los contrayentes un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (art. 2147). La férmula empleada “reciprocas concesiones”
denota una clara concepcién del codificador en el sentido de considerar la negociacion legal como puramen-
te distributiva, tal como acontece tipicamente en una Negociacién Posicional.

Asimismo, en el ICP la ausencia del citado a la audiencia tiene consecuencias para el juicio: una presun-
cién legal de culpabilidad. Si en el sistema uruguayo las penalidades de la audiencia de conciliacién se
trasladan al juicio posterior, que ya se prevé y anticipa, entonces no podemos esperar extirpar la sombra del
litigio de la audiencia de conciliacién.

Comenta Charles Craver que “en ciertas ocasiones, los negociadores encuentran oponentes competiti-
vos/adversariales que buscan obtener resultados del tipo ganar-perder. Cuando estos adversarios recurren
a tdcticas ofensivas nocivas, es fdcil contemplar la respuesta quid-pro-quo. Y cuando esto sucede, todo el
proceso de negociacion tiende a derrumbarse ™

Y esto hecho sufre asimismo un interesante proceso de retroalimentacion. Los investigadores sugieren
que los negociadores que adoptan el enfoque resolutorio son conscientes de que existen dos tipos de nego-
ciadores: los competitivos y los que son como ellos. Sin embargo, un negociador competitivo tiende a pensar
que todos los negociadores son competitivos.” Este fendmeno hace que el negociador competitivo traslade
su propio sistema de valores al otro lado de la mesa, y que por tanto interprete cualquier actitud de la otra
parte como suspicaz y sospechosa. Y asi la negociacién se transforma una tacita guerra de estrategias.

E) No hay tiempo en una audiencia de conciliacion
para obtener un acuerdo adoptando un enfoque
adversarial o Posicional de negociacion

Como deciamos, en una Negociacén Posicional el acuerdo logrado en general refleja una divisién de la
diferencia entre las posiciones finales de las partes, mas que una solucién que contemple los intereses legiti-
mos de ambas partes. Tal como comentan Fisher, Ury y Patton, “negociar sobre posiciones crea incentivos
que obstan a la transaccion. En una negociacion Posicional uno intenta optimizar las chances de que cual-
quier acuerdo logrado le sea favorable, empezando con una demanda extrema, aferrandose testarudamente
a ella, enganiando a la otra parte de las verdaderas intenciones, y haciendo pequenas concesiones indispen-
sables para seguir con la negociacion adelante. Lo mismo es cierto para la otra parte. Cualquiera de esos
factores tienden a interferir con la obtencion de un transaccion rapida” Y, por los fundamentos ya expues-
tos, una transaccién rdpida es la tinica opcién que se avisora como viable en una audiencia de conciliacién.

F) Conclusidn: cual es el impacto sobre el sistema
de conciliacion previa uruguayo?

Por las razones expuestas, el enfoque posicional de negociacién no es el apropiado para fomentar que las
partes negocien un acuerdo mutuamente beneficioso. Més atin, este enfoque obsta a cualquier tipo de tran-
saccion, sea mutuamente beneficiosa o no. Para obtener el mejor resultado posible, o al menos un resultado
que ambas partes acuerden, se torna necesario un estilo resolutorio.

Y esta situacién se agrava especialmente al analizar el ICP en el Uruguay, porque las partes no han
pasado por un proceso de intercambio de prueba, y en la audiencia de conciliacién no gozan del tiempo
suficiente para ponerse a explorar los intereses en juego.

Y esto es cierto atin con la intervencién de un Magistrado como conciliador/mediador. El conciliador
carece de autoridad para imponer una solucién. Por tanto, ambas parte deberdn acordar a la solucién que
pudiese llegar a proponer. El rol principal del Juez es ayudar a las partes a descubrir sus intereses y proponer
soluciones mutuamente beneficiosas, que signifiquen al menos una oportunidad mejor que ir a juicio.

% Craver, Op. Cit., p. 122

% En este punto Craver (Op. Cit., p. 71) cita las conclusiones obtenidas por Rubin y Brown, en The Social Psychology of Bargaining and
Negotiation, 1975, p. 185; y Zartman & Berman, The Practical Negotiator, 1982, p. 25.

% Fisher, Ury y Patton, Op. Cit. p. 6
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Mas atin, las mejores técnicas de mediaciéon® recomiendan mantener entrevistas privadas con cada una
de las partes, a los efectos de buscar que sus intereses emerjan. Es dificil explorar los intereses de cada parte
en sesiones conjuntas. Leonard Riskin comenta al respecto: “/a mayoria de los mediadores utilizan sesiones
conjuntas y separadas. La sesion separada puede ser empleada durante cualquier etapa de la mediacion.
Puede darle al mediador una buena oportunidad para desarrollar un acercamiento con la parte, para apren-
der de sus intereses y posiciones, para diluir expectativas irrealistas, y para ayudar a las partes a desarrollar
y evaluar propuestas”.*’

Los abogados y las partes saldran de la audiencia de conciliacion frustrados y probablemente desesos de
revancha en juicio. Este hecho obsta a que las partes se involucren en negociaciones privadas luego de que la
audiencia de conciliacion termine, sin perjuicio de la eventual conciliacién intraprocesal en la audiencia
preliminar.

VL. CONCLUSION GENERAL. POSIBLES SOLUCIONES.

Este capitulo final resume y amalgama todas las conclusiones obtenidas en esta tesina sobre las causas de
la falla del instituto de la conciliacién en el Uruguay. A posteriori se proponen algunas soluciones para
encarar esta crisis institucional.

A) Tenemos un problema sistematico

Las estadisticas son claras: el instituto de la conciliacién previa en Uruguay es altamente ineficiente.
Alrededor de solamente el 7% de las audiencias convocadas logran la transaccién, y alrededor del 30% de las
audiencias padece la ausencia del citado.

Las normas procesales uruguayas y el ICP desactivan letalmente la posibilidad de que las partes se
embarquen en una Negociacion Resolutoria, basicamente debido a la total falta de intercambio de informa-
cién con la contraparte previamente a la audiencia, y los fuertes constrefiimientos de tiempo que se presen-
tan. Ha sido probado en esta tesina que un estilo resolutorio de negociacién es el tinico método que va a
incrementar las probabilidades de una transaccién pre-litigiosa. A menos que las partes puedan proponer
soluciones mutuamente beneficiosas al conflicto, que contemplen los intereses en juego de cada parte, cierta-
mente preferiran el juicio.

Mas atin, las normas procesales uruguayas y el ICP fomentan fuertemente que las partes adopten un
estilo de Negociacién Posicional en la audiencia de conciliacion. Este estilo es ineficiente, tal como muestran
las estadisticas, y estd profundamente arraigado en la cultura de los abogados locales. Provoca frustraciones
entre las partes (que probablemente sea lo ultimo que las partes necesitan para lograr un acuerdo mutua-
mente beneficioso) y desperdicia mucho valor de oportunidades negociables.

Debe asimismo notarse que las estadisticas revelan una amplia superioridad de la efectividad del ICP en
la zonas rurales del Uruguay. Este dato es coherente con la tesis expuesta. Mientras en Montevideo el anoni-
mato e impersonalismo gobiernan las relaciones sociales, en la zonas rurales la comunidad social tiene un
grado mucho mayor de interaccién y cohesién, por el propio tamafio de las poblaciones. Concordantemente,
mientras en Montevideo las partes y el Juez se ven por primera vez en la audiencia de conciliacién, en las
zonas rurales las partes y el Juez tienen mucho mayores posibilidades de conocerse entre si. Este dato permi-
te que las partes en las zonas rurales estén mas propensas a conocer los intereses, y por tanto a tener una
discusién mucho mas amena para solucionar su conflicto. Mas atin, las agendas de los jueces tienden a ser
menos nutridas, y la dedicacién temporal suele ser superior a los 26 minutos de que disponen los jueces para
resolver las disputas en Montevideo

Bajo estas circunstancias, una audiencia de conciliacién exitosa tiende a ser mas frecuente, en teoria al
menos, en las zonas rurales, porque hay mas oportunidad de entablar una negociacién basada en intereses.
Las estadisticas dan soporte a lo dicho.

El ICP en el Uruguay necesita una profunda reformulacién. A menos que su enfoque y alcance sean
modificados, especialmente en la reglas procesales reguladas por el Cédigo General del Proceso, parece
dificil pensar en un incremento significativo de su eficacia.

¥ Que por lo fundamentos ya expuestos son plenamente aplicables a la Conciliacién como medio de resolucién de disputas
% Leonard Riskin and James Westbrook, Dispute Resolution and Lawyers, 2nd Ed., 1988, p. 161
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B) Propuestas a considerar

Existen varias maneras de mejorar las efectividad del Instituto de la Conciliacién Previa en el Uruguay.
Empezando por la necesidad de un intercambio de prueba e informaciéon previamente a la audiencia, dos
posibilidades se alzan como feasibles:

1) programar la audiencia de conciliacién para después de haberse presentado la demanda y contesta-
cién, de manera que las partes puedan previamente revisar la prueba que pretende presentar su contraparte
para apoyar sus alegaciones; o,

2) establecer un sistema de “Discovery” similar al regulado en la Reglas Federales del Proceso Civil de
Estados Unidos, de manera de obtener la informacién de la contraparte atin antes de la presentacién de la
demanda y contestacién, y de la audiencia de conciliacién previa.

La primera opcién parece mds practica, visto que la reforma del Cédigo General del Proceso resulta
menos radical. Sin embargo, el hecho de ir a la Audiencia de Conciliacién con una demanda y una contesta-
cién ya presentadas no parece proveer el ambiente pacificador adecuado para involucrar a las partes en una
negociacion resolutoria.

Respecto a los problemas de constrefiimiento de tiempo que las partes enfrentan en la audiencia, en
nuestra opini6 la reformulacién del ICP no deberia intentar crear mas Juzgados de Conciliacién, sino que
deberia fomentar a que las partes negocien su propio acuerdo transaccional en privado, y que sélo se utilice
el Poder Judicial para pulir los tltimos detalles del acuerdo, quizas los mas controversiales, para luego ser
homologado por el Magistrado. En otras palabras, no existe un problema real de tiempos. Esos 26 minutos
promediales pueden ser muy efectivos, si se utilizan para propésitos diferentes a los actuales.

La reforma debe asimismo fomentar a que las partes negocien su propio acuerdo mucho antes de que
comparezcan a la audiencia de conciliacién. Creemos que una etapa de intercambio de informacién previo a
la audiencia puede reforzarlo.

También se alza como necesario un cambio cultural. Los abogados estdn demasiado acostumbrados a
utilizar el método de negociacién posicional. De hecho, es el sistema que los lleva a ello. Si las sanciones por
no comparecer a la audiencia tienen impacto en el juicio posterior, si la audiencia es s6lo un prerrequisito
para presentar la demanda, si el acuerdo conciliatorio es negociado bajo la sombra del resultado del juicio,
(coémo podemos esperara que los abogados se comporten de manera distinta a como lo harfan en juicio?
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DERECHO DE LAS
TELECOMUNICACIONES

Carlos E. Delpiazzo
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005,
515 pags.

“DERECHO DE LAS TELECOMUNICACIO-
NES”, editado por la Universidad de Montevideo,
afio 2005, del Profesor Dr. Carlos Delpiazzo, tiene su
antecedente en la obra del mismo autor e idéntico
sello titulada “Régimen Juridico de las Telecomuni-
caciones”, publicada en el afio 2001. Esta obra con-
sistfa basicamente en la recopilacién sistematica de
normas que rigen las Telecomunicaciones en nues-
tro pais, precedida de un enfoque analitico.

En el afio 2005 y luego de varias reformas a di-
cho régimen, el Dr. Delpiazzo nos propone una nue-
va obra que actualiza el contenido de la anterior y al
mismo tiempo lo amplia con nuevos capitulos, que
practicamente duplican la parte analitica en la mate-
ria, constituyendo un libro nuevo que pasa a deno-
minarse ahora: “Derecho de las Telecomunicaciones”.

El autor ofrece un completo y sistematico estu-
dio de las principales areas del Derecho de las Tele-
comunicaciones, ilustrado con abundantes citas y re-
ferencias bibliograficas de gran interés y actualidad.

El primer capitulo -a via de introduccién- trata
del origen, concepto, caracteres y contenido del De-
recho de las Telecomunicaciones.

Seguidamente, en el capitulo 2, el autor encua-
dra el nuevo escenario de los servicios, mostrando
la evolucién del servicio publico al servicio univer-
sal, la red tnica estatal y la evolucion a la red de re-
des privadas Internet.

En el capitulo 3 se estudia la evolucién de la nor-
mativa nacional, pasando por los Decretos-leyes de
Antel, de Radiodifusién, de creacién de la DNC, la
ley de Empresas Publicas y el referéndum derogato-
rio, la ley de Presupuesto Nacional del 2001 y otras
normas de interés.

El capitulo 4 analiza las bases fundantes del sis-
tema vigente, con un pormenorizado abordaje de
los distintos servicios como la telefonia fija y movil,
las radiocomunicaciones, los servicios de valor agre-
gado, la radiodifusion, la televisién para abonados
y otros, incluyendo el estudio del acceso a
infraestructuras y a frecuencias radioeléctricas.

La organizacion y competencia tienen su lugar
en el capitulo 5, analizdndose la intervencién del
Poder Ejecutivo, la Ursec, Antel, el Sodre y el Servi-
cio de Televisiéon Nacional.

El estudio de la tutela del usuario, cubierto en el
capitulo 6, releva los derechos basicos de los usua-

rios de los servicios y los diferentes instrumentos de
tutela.

Y finalmente, un capitulo 7 que refiere al trascen-
dente tema de la privacidad en materia de Teleco-
municaciones, con un panorama comparado y na-
cional.

Los capitulos 8, 9 y 10 son dedicados a la recopi-
lacién sistematica de las normas reglamentarias (al-
gunas histéricamente redactadas de pufio y letra por
el mismo Prof. Delpiazzo), legales e internacionales
respectivamente.

Como resultado de esta combinacién de anélisis
y recopilacién, el autor logra una obra de indiscuti-
ble trascendencia tedrica y practica. Tedrica, por la
riqueza doctrinal en el analisis (propio del autor) y
por las tantas citas y referencias a publicaciones na-
cionales e internacionales. Practica, porque se trata
de una verdadera concentracion de toda la informa-
cién bésica y necesaria en la materia, presentada en
forma amigable, ordenada, ilustrada, de tal modo que
resulte accesible al estudiante, tremendamente ttil
para el docente y el profesional, y una referencia obli-
gada para el especialista.

En conclusién, la obra encarna intimamente el
consejo de un conocido autor espiritual que reza:
“Profesor, que te ilusione hacer comprender a los
alumnos, en poco tiempo, lo que a ti te ha costado
horas de estudio llegar a ver claro”.

“Derecho de las Telecomunicaciones” resume mu-
cho tiempo de trabajo y estudio, muchas horas de pro-
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cesamiento, recopilacién, sistematizacién y analisis.
Todo hecho con una gran generosidad y espiritu de
servicio, pensando en los demas y reflejando esa voca-
cién que sélo los verdaderos docentes saben tener.

Por ello y como epilogo de esta nota, dos pala-
bras al Profesor Delpiazzo: “felicitaciones” y “gra-
cias” en nombre de todos quienes nos beneficiare-
mos con este libro.

Juan Manuel Gutiérrez Carrau
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MARCO REGULATORIO DEL
SECTOR ELECTRICO EN URUGUAY

Maria Cristina Vazquez Pedrouzo
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005,
359 pags.

El creciente proceso de institucionalizacién de la
regulacion de servicios ptblicos y de interés publico
que se viene desarrollando en el Uruguay y su re-
percusiéon en el orden normativo nacional, han im-
puesto la necesidad de sistematizar los llamados
marcos regulatorios de las distintas actividades con-
troladas.

Esta tarea se presentaba sumamente importante,
y a la vez dificil, respecto del sector eléctrico, cuyo
tnico estudio antecedente radicaba en la obra del
Prof. Juan Pablo Cajarville titulada “Régimen juridi-
co administrativo de la industria eléctrica”, elabora-
do en 1979.

En este contexto, aparece esta obra publicada por
la Universidad de Montevideo, que realiza un estu-
dio, a la vez analitico y descriptivo, del “Marco
regulatorio del sector eléctrico en Uruguay”, facili-
tando una comprension sistematica y actual de las
actividades que comprende.

Profesora de Derecho Administrativo en las Uni-
versidades de la Reptblica y de Montevideo, la Dra.
Maria Cristina Vazquez Pedrouzo vierte en este li-
bro la profundidad de su intensa labor académica,
complementada con su vasta experiencia como Di-
rectora y actual Presidenta de la Unidad Reguladora
de los Servicios de Energia y Agua (URSEA), todo
lo cual determina su autoridad indiscutible en la
materia.

Apartir de un enfoque del Derecho Ptiblico como
orientador de “una tarea de asistencia vital, de pro-
cura existencial, de aseguramiento de las bases ma-
teriales de la existencia individual y colectiva”, la
autora ordena su exposicién en 16 capitulos de sin-
gular interés.

En el primero de ellos, nos brinda las “Nociones
fundamentales” necesarias para comprender adecua-
damente el desarrollo de la obra. En efecto, parte de
una caracterizacion de los principales aspectos que
son objeto de regulacion en el sector, como ser la ener-
gia eléctrica, la industria eléctrica y el sistema eléc-
trico nacional, para luego encuadrar los mismos en
el modelo regulatorio actual.

Seguidamente, la autora realiza una “Composi-
cién y caracterizacion del marco normativo” (capi-
tulo II), destacando sus principales metas y objeti-
vos en orden al proceso de transformacion estructu-
ral de la industria eléctrica que el mismo pretende.

MARCOD
REGULATORIO

DEL SECTOR
ICo

EN URUGUAY

Los capitulos IIT y IV delimitan en forma precisa
su ambito de aplicacién, tanto desde el punto de vis-
ta objetivo —determinando las actividades que com-
prende- como desde un enfoque subjetivo —enume-
rando los organismos que alcanza, con especial refe-
rencia a UTE y a la Comisién Técnico Mixta de Salto
Grande.

Los capitulos V y VI analizan los principios rec-
tores en la materia, criterios interpretativos para re-
solver las cuestiones que se susciten en la aplicacién
de las normas. Se destaca el profundo examen de la
separacion de roles “normativo-regulador” y “em-
presarial” del Estado como principio fundamental
de la institucionalidad del sector eléctrico.

Este desarrollo del rol regulador del Estado se
completa mediante un exhaustivo analisis de las
“Competencias convocadas por el marco normativo”
(capitulos VII a X). En efecto, luego de destacar el
papel del Poder Ejecutivo y dela Administracién del
Mercado Eléctrico en la materia, la autora dedica tres
capitulos al estudio de la competencia regulatoria
atribuida actualmente a la URSEA.

El primero de ellos (capitulo VIII) merece espe-
cial atencién por el minucioso andlisis de la polémi-
ca existente en torno a la posicién institucional de la
URSEA, la que es despejada con solvencia y clari-
dad a través de tres preguntas cuyas respuestas evi-
dencian el ajuste a la Constitucién de la solucién
adoptada. En el segundo (capitulo IX), se destaca la
descripciéon de sus cometidos y poderes juridicos,
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tanto generales como aquellos especificos para el
sector eléctrico, con especial referencia a la protec-
cién de sus usuarios. En tercer lugar, el capitulo X
armoniza las atribuciones de la URSEA en materia
de defensa de la competencia, con las de la Direc-
cién General de Comercio, autoridad de aplicacion
general de las normas que regulan la misma.

Atendiendo a las particularidades de los secto-
res sujetos a regulacion, la autora sefala la necesi-
dad de una reformulacién de la teoria y el Derecho
de la competencia, precisando la importancia de la
regulacion para que la misma se desarrolle con efec-
tividad y garantizando la proteccion de los derechos
del consumidor.

Luego se dedican otros tres capitulos para exa-
minar, respectivamente, el régimen del Mercado
Mayorista (capitulo XI), de la Trasmisién (capitulo
XII) y de la Distribucién de Energia Eléctrica (capi-
tulo XIII), detallando, entre otros aspectos, el estatu-
to juridico de los agentes que participan en cada una
de estas actividades.

La parte analitica de la obra culmina con el capi-
tulo XIV, titulado “Otros aspectos reglamentarios de

importancia”, en el que se hace referencia al deber
de las personas que desarrollan actividades de la in-
dustria eléctrica de proteccién del ambiente, a las
potestades de las autoridades de requerir informa-
cién a estos agentes y participantes, y a la aplicacion,
seguimiento y modificacion del Reglamento del Mer-
cado Mayorista.

Finalmente, la sistematizacién referida se com-
plementa por un compendio de las principales nor-
mas legales (capitulo XV) y reglamentarias (capitulo
XVI) del sector. Se trata de un anexo normativo or-
denado y actual, que completa el andlisis previo, a la
vez que éste constituye la guia necesaria para la in-
terpretacion de estas disposiciones.

En suma, se trata de una obra destinada a con-
vertirse en la referencia bibliografica de cabecera en
la materia, en cuanto pone a disposicién el marco
regulatorio del sector eléctrico nacional en forma
sistematizada, con el valor agregado de un analisis
profundo y &gil realizado desde la 6ptica singular
de quien se encuentra inmersa tanto en Derecho
Administrativo como en la actividad reguladora de
dicho sector.

Gabriel Delpiazzo Antén
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LA PROTECCION JURIDICA
DEL ESLOGAN PUBLICITARIO
EN EL DERECHO COMPARADO

Beatriz Bugallo Montafio
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005,
383 pags.

Asentada ya en un s6lido prestigio profesional como
profesora e investigadora universitaria, legitimamente
ganado y merecido a través de su brillante carrera en
Universidades nacionales y extranjeras, donde se des-
tacan Santiago de Compostela y Alicante, como tam-
bién por su incesante labor como Coordinadora del
Grupo Propiedad Intelectual de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Montevideo, desde donde
comenzd a generar producciones cientificas de alto ran-
g0, Beatriz Bugallo nos entrega hoy una obra singular
(321 paginas de texto, acompafiadas de dos volumino-
sos indices bibliografico y jurisprudencial) dedicada a
desentrafiar todos los aspectos que atafien al eslogan
publicitario en tanto objeto de proteccién dentro del
género de la propiedad intelectual.

Cabe decir ante todo, por tratarse de un producto
nacional de calidad, que la edicién a cargo de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Montevideo,
goza de las impecables presentacion e impresién a que
nos tiene acostumbrados esa casa de estudios.

Vale la pena detenerse en el Prélogo que le dedi-
ca quien fuera Director de su Tesis Doctoral enla Uni-
versidad de Santiago de Compostela, el ilustre Cate-
dratico de Derecho Mercantil Prof. Dr. José Antonio
Goémez Segade, quien habla con asombro de “la in-
domable voluntad, el talento y la capacidad de tra-
bajo de la Doctora Beatriz Bugallo Montafio”. En
cuanto a lo que concierne al tratamiento del tema
destaca la rigurosa sistematica empleada por nues-
tra encumbrada Profesora y admirada colega com-
patriota, su claridad expositiva y el exhaustivo ana-
lisis del Derecho comparado, que de esto tltimo tra-
ta precisamente el libro.

Bugallo se adentra ante todo en los aspectos téc-
nicos del eslogan publicitario, a los cuales dedica el
primer capitulo de la obra, para aplicarse luego en
tres sucesivos y sustanciosos capitulos a analizar las
posibles opciones que ofrece el marco de la propie-
dad intelectual para su mejor proteccién: mediante
el derecho de autor, el derecho de marcas o la nor-
mativa contra la competencia desleal. Como en las
buenas novelas policiacas, no develaremos la opcién
por la cual se inclina la autora, pero aseguramos al
lector que dispondra de todas las claves juridicas
para incursionar en un ejercicio ameno por el cual
nos conduce Bugallo con la maestria de docente se-
gura y experimentada.

Pero por encima de ello, todo a lo largo de este
ejercicio, lo que surge con nitidez es la dimensién
de gran jurista alcanzada por la Dra. Bugallo, cali-
dad a la cual acompafian sus dotes de investiga-
dora atenta y tenaz, como lo atestigua la impresio-
nante y profusa bibliografia consultada a lo largo
de varios afios de estudio (cuyo sélo listado abar-
ca veinticinco paginas finales); o la exhaustiva lis-
ta de casos jurisprudenciales — casi trescientos pro-
venientes tanto de paises latinoamericanos como
europeos, incluyendo resoluciones de la OAMI
sobre marcas comunitarias, como también estado-
unidenses - que iluminan en forma sistematica
cada tema objeto de estudio, sea en el acapite o en
los diferentes capitulos que componen su parte
fundamental.

En su Prélogo, el Profesor Gémez Segade expre-
sa que “solo resta felicitar y envidiar a quienes pue-
den disfrutar de cerca de todas (las) dotes profesio-
nales, académicas y humanas (de la Dra. Beatriz
Bugallo Montafio)”. Asumiendo tal privilegio, nos
enorgullece presentar y recomendar esta obra que la
coloca definitivamente entre los més experimenta-
dos conocedores de la ciencia juridica de la propie-
dad intelectual, en Uruguay como en Iberoamérica.

Carlos A. Fernandez Ballesteros

Presidente Instituto Uruguayo de Derecho de Autor
(IUDA) y del Grupo nacional ALAI/Uruguay
Secretario General de LATINAUTOR

Ex Subdirector General de la OMPI
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DERECHO MEDICO URUGUAYO

Pedro Montano

Juan José Puerto Gonzélez

Mauricio Iglesias

Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005,
296 pags.

La Universidad de Montevideo nos presenta la
obra “Derecho Médico Uruguayo”, editada original-
mente en Inglés por la Editorial Kluwer Law
International, en el marco de la Enciclopedia Inter-
nacional de Derecho dirigida por el Profesor Dr. R.
Blanpain.

La circunstancia sefialada precedentemente, y el
hecho de constituir la obra presentada una elabora-
cién conjunta de los Dres. Pedro Montano -destaca-
do docente en Derecho Penal y reconocido especia-
lista nacional en responsabilidad médica y cientifi-
ca-, Juan José Puerto Gonzailez -Doctor en Derecho
y Licenciado en Derecho Canénico por la Universi-
dad de Salamanca, y estudioso del Derecho médico
uruguayo- y Mauricio Iglesias Méndez —aspirante
a Profesor de Derecho Civil en nuestra Universidad
de la Reptiblica-, coadyuvan a la elaboraciéon de lo
que el Profesor Brito definiera en su elogioso Prélo-
go como un “sistema” de Derecho Médico.

En efecto, el libro comentado nos presenta un pa-
norama global del Derecho Médico nacional, desde
un enfoque sistematico y actualizado que unifica
sintéticamente los distintos aspectos que un estudio
serio y responsable de la materia requiere, sin im-
portar por ello, como se sefialard, ausencia de pro-
fundidad o compromiso con la temética a estudio.

En lo que refiere al contenido de la obra, debe
sefalarse que ésta se inicia con una “Introduccién
General”, que desarrolla un panorama global del
pais, una descripcién general del sistema de salud
nacional, una primera aproximacién al concepto del
Derecho médico, y una completa resefia bibliografi-
ca del tema a estudio. De ésta forma, se plantea
integralmente el marco general de la temética que se
despliega en sus casi trescientas paginas, a partir de
un capitulo que, la vez de resultar indispensable en
un trabajo presentado dentro de un proyecto inter-
nacional de estudios de Derecho comparado, cola-
bora con el lector nacional a través de una aproxima-
cién a la comprension sistematica de la materia.

A partir de la referida introduccién, la obra se
divide en tres partes:

La Parte], referida a “la Profesion Médica”, plan-
tea los diversos aspectos referidos a la misma, pre-
sentandonos desde un desarrollo descriptivo referen-
te al acceso a la profesion y el ejercicio, tanto legal
como ilegal de la misma, hasta un completo capitulo
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centrado en el control sobre el desempefio de la me-
dicina, donde se destacan los desarrollos referentes
a la Responsabilidad Profesional (analizada tanto
desde su perspectiva civil, como penal), como ejem-
plo de una elaboracién que, sin perjuicio de presen-
tarse de forma sintética, no rehtsa el ingreso en las
complejas cuestiones que la materia plantea, demos-
trando un loable equilibrio entre exposicién descrip-
tiva, clara y profunda.

La Parte II, referida a “la Relacién Médico Pa-
ciente”, se inicia con un primer capitulo en donde,
luego de afirmarse el abandono de esquemas tradi-
cionales, que contemplaban la mencionada relaciéon
desde una perspectiva paternalista, y afirmar la cir-
cunstancia de que en la actualidad “/as relaciones
meédico paciente discurren por otros senderos mas
orientados hacia la humanizacion de la practica me-
dica y a la valorizacion del trato humano con el en-
fermo y sus familiares”, relacién que “se encuentra
protegida y modelada desde el campo juridico y des-
de el ético deontologico”, desarrolla los aspectos ge-
nerales que plantea la relacién (derechos y obliga-
ciones de médicos y pacientes, aspectos generales del
consentimiento informado, el respeto a la intimidad,
el secreto y la posibilidad de queja de los usuarios de
salud) a la luz de las disposiciones constitucionales
aplicables y de la diversa normativa reglamentaria
dictada.

Por su parte, el segundo capitulo de esta segun-
da parte de la obra, analiza la relacién médico pa-
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ciente en términos especificos, considerando las si-
tuaciones planteadas en los casos del paciente me-
nor de edad, el enfermo mental y el paciente mori-
bundo.

En el capitulo final de ésta segunda parte, que
desarrolla determinadas actividades especificas
atinentes a la relacion médico paciente (entre las que
se encuentran el aborto, la fecundacién in vitro, el
diagnéstico prenatal, la psicocirugia, la investigacion
clinica con seres humanos y la eutanasia, entre otras)
los autores comprometen opinién involucrando tan-
to aspectos juridicos como éticos, aportando al lec-
tor elementos para la necesaria reflexién que debe
plantearse respecto de estos temas en la actualidad.

En efecto, el impresionante despliegue de la cien-
cia y la tecnologia en temas que conciernen directa-
mente a la actividad médica, con la innegable carga
ética involucrada, conmueven la claridad afirmada
hace casi cien afios por Vaz Ferreira cuando destaca-
ba, a partir de la comparacion entre la “moral de abo-
gados” y la “moral de médicos” -y luego de plantear
las inquietantes consideraciones respecto a la inmo-
ralidad intrinseca de la profesién de los primeros-,
que si bien la profesién médica es mucho mas dificil
“en el sentido de que los deberes que requiere im-
portan sacrificios mayores, y su realizacion cuesta
Infinitamente mads”, es “mucho mads facil, en cambio,

porque es infinitamente mds clara, porque en ella no
existen, sino en minima parte, las dudas morales, las
complicaciones de los deberes”.

Asumiendo el reto que la situacién plantea, los
autores se introducen de lleno en las complejas cues-
tiones consideradas, reaccionando contra los que
denominan una “ética del desarrollo”, “caracteriza-
da por un fuerte pragmatismo”, en la busqueda de
rescatar la dignidad humana como centro de la dis-
cusién planteada al afirmar que “/a ciencia y la téc-
nica exigen el respeto incondicionado de los crite-
rios fundamentales de la moralidad: deben estar al
servicio del ser humano, de sus derechos inalienables
y de su bien verdadero e integral”.

Por ultimo, la Parte III de la obra, titulada “el
Médico en Relacion con el Sistema de Salud”, ana-
liza sintéticamente la relacién de los médicos con los
colegas, con otros proveedores de salud y con las
instituciones médicas.

En definitiva, la obra que se presenta merece ser
destacada al disefiar, como se dijo, un enfoque que
sistematiza el Derecho Médico Nacional, invitando
a la profundizacién de los diversos enfoques plan-
teados y a la reflexién, tanto juridica como ética, de
las diversas cuestiones desarrolladas, en la coinci-
dencia o la discrepancia con algunas de las afirma-
ciones plasmadas en la misma.

Dr. Andrés Robaina Raggio
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INCAPACIDAD E INHABILITACION
Incidencia de las alteraciones
mentales en la condicidn juridica
de la persona

Walter Howard
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005,
249 pégs.

El profesor Walter Howard, abogado y escriba-
no, es un apasionado estudioso del Derecho Civil y
profesor en las Universidades de la Reptiblica y Mon-
tevideo en las materias Derecho Privado I, Derecho
de Familia y Sucesiones. En su tltimo libro, editado
por la Universidad de Montevideo, se refiere a un
tema de gran interés, ofreciendo una vision actuali-
zada, exhaustiva y préctica de lo que tiene que ver
con la incapacidad e inhabilitacién de la persona
humana.

En forma clara y precisa, pero sin dejar de ser un
analisis profundo, el autor ofrece un completo y sis-
tematico estudio de las distintas incidencias de las
alteraciones mentales en la condicién juridica de la
persona, ilustrandolo con copiosos ejemplos practi-
cos y un sinfin de citas y referencias bibliograficas
de gran categoria e importancia.

Resulta fundamental destacar de esta obra, que
analiza la tematica teniendo en cuenta la reciente
sancion del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
que modifica y moderniza nuestro Cédigo Civil y
deja de lado otros preceptos ya extinguidos como es
el caso de la emancipacién. Se trata entonces de una
obra actualizada y de gran utilidad, de consulta in-
eludible a la hora de procurar un conocimiento cla-
ro, profundo y, sobre todas las cosas, renovado de
estos conceptos.

Se destaca, a su vez, que se trata de una obra ex-
haustiva pues, estando dividida en 7 capitulos, estudia
el régimen de incapacidad e inhabilitacién en su totali-
dad, abarcando todos los conceptos y posibilidades.

En el primer capitulo, el cual desarrolla bajo el
titulo de “Introduccién”, el autor hace una descrip-
cién del concepto de capacidad y explica la demen-
ciay las caracteristicas de la enfermedad mental para
la procedencia de la interdiccién. También establece
quiénes son los sujetos a los cuales procede incapa-
citar y las diferentes perspectivas que existen actual-
mente en la condicién juridica del demente.

En el segundo capitulo, plantea un analisis pro-
fundo y preciso sobre el procedimiento para decla-
rar la incapacidad y sus principales caracteres, ha-
ciendo mencioén a los requisitos que debe reunir la
denuncia de insania y estableciendo los contenidos
de las posibles sentencias para el procedimiento es-

tablecido. Dicho trabajo es realizado por lo que el
autor llama un “doble juego de reglas’, ya que por
un lado se encuentra lo dispuesto por nuestro Codi-
go Civil y, por otro, las disposiciones del Cédigo
General del Proceso. Es de destacar la gran habili-
dad con que el autor desarrolla esta compleja regu-
lacién que aparece como incongruente, dado que se
trata mas propiamente de disposiciones destinadas
a estar contenidas en un cuerpo legal procesal y no
en uno sustantivo.

El capitulo tercero titulado “Incidencia de la de-
mencia en los diversos ambitos juridicos” supone, a
mi entender, el tema central de la obra. A partir de un
cuidadoso analisis de las incidencias de las alteracio-
nes mentales en la condicion juridica de la persona,
trata con gran altura el tema de la demencia, tanto en
el terreno de los negocios juridicos inter vivos como
en el caso de los negocios juridicos mortis causa.

Pero si de inhabilitacion se trata, es el capitulo
cuarto el dedicado a profundizar en dicho aspecto.
En esta parte, aparece una breve exégesis de la inha-
bilitacién, remontandose el autor hasta el Derecho
Romano en buisqueda del origen y de la fuente
inspiradora en la cual se basé el codificador urugua-
yo a la hora de legislar respecto de esta tematica.
Asimismo, realiza una comparacién con el actual
Derecho argentino, con el ordenamiento italiano y
con el Cédigo Civil francés respecto de quiénes son
los sujetos sometidos a inhabilitacion.

Seguidamente, el capitulo V atiende el tema de
la tutela y, sobre todas las cosas, la curaduria como



178 NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

institutos de proteccion de los incapaces, establecien-
do cudles son las clases de curaduria, los cometidos
y los caracteres del cargo de curador.

En cuanto a las disposiciones de los bienes e in-
tervencion en los intereses de los dementes e
inhabilitados por parte de un representante, es el
capitulo VI el que se encarga de explicarlo.

Ya en el séptimo y tltimo capitulo del libro, el
autor desarrolla, a modo de conclusion, la rehabili-
tacion como “régimen que conduce a la restauracion
de la capacidad de que fue privado el insano”, lo cual

le da un cierre a la obra acorde a los anélisis prece-
dentes.

En suma, se trata de otro valioso aporte del au-
tor, que pone a disposiciéon de quienes estudian la
materia un anélisis claro y ordenado del régimen
juridico vigente. Su lectura resulta sumamente enri-
quecedora y necesaria tanto para estudiantes, intér-
pretes, profesores y litigantes, ya que el autor logra
un ponderado equilibrio entre profundidad y didac-
tica, con el ordenamiento conceptual de un detenido
trabajo de investigacion.

José Miguel Delpiazzo Antén
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“CODIGO PENAL y leyes penales
complementarias de la Repiblica
Oriental del Uruguay - De los
Delitos en particular”

Prof. Dr. Miguel Langén Cufarro
Tomo II, Volumen II
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005

La mejor presentacién de esta obra, que tenemos
el honor de comentar, lo constituye el Prélogo mis-
mo de su autor, que en pocas palabras resume ma-
gistralmente el alcance y el contenido de la misma, a
la vez que, la define en una frase que extrae de su
anterior Tomo I: “es /a mds completa presentacion
que se haya hecho hasta ahora de la normativa pe-
nal uruguaya”.

Como bien sefiala el destacado profesor, el pre-
sente volumen del Cédigo Penal uruguayo, comen-
tado, sistematizado y anotado, configura la culmi-
nacién de la obra que comenzara en el afio 2003, cuyo
objeto era el analisis de la totalidad de la legislacién
penal del Uruguay. Estudio que se concreta a través
de la resefia de los articulos que comprenden el C6-
digo Penal nacional y que encierran los delitos y dis-
posiciones penales que les conciernen, pero que, a
su vez, se complementa con una pormenorizada re-
ferencia a sus fuentes y antecedentes, (con inclusiéon
del texto original del Cédigo Penal de 1889 y del
Codigo Penal italiano de 1931 cuyas disposiciones
se transcriben), sus concordancias y un exhaustivo y
a la vez sintético comentario, no solo respecto cada
una de las figuras delictivas que comprende cada
Capitulo, (con citas, mencién de las distintas teorias
y posiciones si las hubiere,), sino ademas, respecto
del bien juridico que se tutela y que divide cada Ti-
tulo que los preside, todo lo cual configura un apor-
te doctrinario por demas completo y actualizado.

A ello se agrega también, la referencia expresa
con su respectiva transcripcién, para cada caso, de
todo el espectro normativo en la materia, desde nor-
mas constitucionales, hasta convencionales, legales
y atn reglamentarias, en lo pertinente, lo que lleva a
que, toda referencia al ordenamiento juridico en lo
penal, se encuentra compendiado, sin necesidad de
tener que recurrir a otros textos.

El contenido de este tomo, abarca, entre otros el
analisis de los arts. 253 a 366 del Cédigo aludido,
fundamentalmente delitos contra la propiedad tra-
dicionalmente concebida, legislacion de la propiedad
intelectual y contra las personas, incluyendo a los
ilicitos contra la libertad y los denominados sexua-
les, por entender el autor, que son “Jos delitos mas
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Importantes desde el punto de vista estadistico, pro-
pios de la criminalidad “real”, tal cual se da en nues-
tro pais”.

Finalmente, la obra concluye con el aporte de tres
indices, cuyo manejo facilita enormemente la bus-
queda de un tema o normativa en particular, tales
como: un indice por materias, otro analitico y un ter-
cero de ubicacion de las principales leyes penales
especiales citadas en el libro, ademas de una resefia
de las nuevas leyes en materia penal.

Desde el punto de vista de un operador del sis-
tema como quien escribe, es de destacar el
invalorable aporte que constituye este Cédigo pe-
nal, en cuanto:

- es practico de consultar, de facil manejo,
porque es sencilla la forma en que esta sis-
tematizado;

- es muy dutil, porque retine todo el material
necesario para el analisis de un delito, desde
su génesis, referencias normativas y evolu-
cion si la hubiere, hasta la doctrina mas reci-
bida sobre el tema (pasando por el bien juri-
dico tutelado, y el estudio de los elementos
constitutivos del tipo penal);

- esactualizado, lo que es de gran importancia
hoy dia atento a la variacién permanente que
se ha dado en la legislacion penal;

- permite acceder a las principales teorias y
posiciones sobre un tema;

-y, en definitiva, conjuga toda la informacién



180 NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

necesaria en la materia, sin necesidad de te-
ner que recurrir a otros textos.

Es por ello, que, como lo menciona el autor, abar-
ca un amplio espectro de posibles lectores a quienes
no hay duda, esta obra les serd inexorablemente de
gran utilidad, estudiantes, docentes, investigadores
y a quienes actiian en el proceso penal, sea como
Defensores, Fiscales o Jueces, pues tendran en ella
una rapida y completisima informacién.

Por todas las consideraciones expuestas, es que
entendemos que este nuevo Cédigo Penal anotado
y comentado, es altamente recomendable, no solo
por la seriedad de su presentacién, sino ademas,
por ser su autor, el Dr. Miguel Langén Cufarro, un
“REFERENTE” con mayusculas, como docente, ex
Fiscal y por sobretodo, un estudioso contumaz de
la materia penal, a lo largo de mas de treinta afios.
Enhorabuena.

Dr. Enrique Moller Méndez



NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS 181

DATOS PERSONALES
PARA INFORMES COMERCIALES
Y HABEAS DATA

Juan Manuel Gutiérrez Carrau

Carlos Alejandro Loaiza Keel

Juan Martin Olivera Amato

Universidad de Montevideo, Liga de Defensa
Comercial, Olivera y Delpiazzo Abogados,
Montevideo, 2005, 145 pags.

El presente se plantea como un analisis juridico
de la proteccién de datos en materia comercial en el
ambito de la Ley N° 17.838, de 24 de setiembre de
2004, y la accion de habeas data. No obstante ello,
trasciende su objetivo y se ha constituido en un libro
de lectura obligada para los uruguayos interesados
en la adecuada protecciéon de los datos personales
en su pais.

El libro analiza los contenidos en la disposicién
legal, con acertados comentarios criticos. Estudia su
estructura, el tratamiento que la ley realiza del prin-
cipio del consentimiento previo del titular de los
datos, los principios generales en materia de protec-
cién de datos personales en ella contenidos, el espe-
cial tratamiento estatuido para la proteccién de da-
tos de cardcter comercial. Al ingresar al andlisis de la
accion de habeas data, enfatiza su caracter de accion
para la proteccion de cualquier dato referido a la
persona y sus distintas variables. La via administra-
tiva que se desarrolla ante el organismo de control,
asi como la via procedimental o jurisdiccional y tam-
bién las disposiciones finales y transitorias, son tam-
bién objeto de la exégesis que los autores desarro-
llan de la norma.

Se destaca la especialidad del &mbito de aplica-
cién de la ley, en tanto difiere en su Titulo I y en su
Titulo II. El Titulo I estd centrado en los principios
generales en materia de proteccién de datos perso-
nales y en la especificidad establecida para los datos
personales de caracter comercial, mientras que el Ti-
tulo I regula la accién de habeas data con caracter
general.

No conformes con el interesante material de ana-
lisis que suministran al lector en este analisis minu-
cioso que realizan de la ley, los autores incorporan a
su obra consistente material ilustrativo del proceso
que estan sufriendo nuestras sociedades en pos de
la proteccién de los datos personales.

En este sentido, es dable destacar la incorpora-
cién del Capitulo 2, destinado a analizar legislacion
comparada, y la del Capitulo 3, que ubica al lector
en antecedentes legislativos que han consolidado la
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preocupacién de nuestros legisladores en iniciativas
que refieren al tratamiento de la informacién conte-
nida en bases de datos, a secreto bancario y a dere-
cho de acceso.

La legislaciéon comparada, escogida por los auto-
res con un criterio contextualizador, abarca el anali-
sis de la Directiva 95/46CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, la “Ley de
Libertad de Informacion” sancionada en 1996 en los
Estados Unidos de Norteamérica, la Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publica del Esta-
do de México, asi como el régimen en la materia de
Brasil, Ecuador, Perti , Argentina, Chile y Paraguay.
La incorporacién de los textos de la Directiva euro-
pea y de la ley argentina es digna de mencién, en
tanto ambos son fuente obligada de reflexién en la
materia.

En resumen, se trata de un excelente material de
analisis exhaustivo y pormenorizado de la norma
uruguaya en materia de proteccion de datos perso-
nales para informes comerciales y habeas data, va-
lioso aporte y clara exposicion que deja entrever la
jerarquia del tema de la proteccién de los datos per-
sonales, que nos arriesgamos a calificar como uno
de los problemas mas candentes de los presentes
tiempos, que ha surgido como consecuencia de los
avances en el uso de las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones.

Es una valiosa contribucién al estudio de la pro-
teccién de datos personales en materia comercial, que
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habré de constituirse en material de consulta obli-
gada en la materia, cuya trascendencia coadyuva al
desarrollo y consolidacién de las premisas para una
adecuada proteccion de los derechos personales en
nuestro pais.

Segtin resulta del Prefacio, escrito por el Dr. José
P.Ponce de Ledn, el origen de la obra es un trabajo
cofinanciado por el BID y la Liga de Defensa Co-
mercial. Dicho trabajo fue realizado por el Dr. Juan

Manuel Gutiérrez, destacado profesional con am-
plia trayectoria nacional e internacional en mate-
ria de Derecho de la propiedad intelectual y de las
nuevas tecnologias, quien fue secundado por los
Dres. Carlos Alejandro Loaiza y Juan Martin
Olivera, j6venes abogados del Estudio Olivera &
Delpiazzo, egresados de la primera generacion de
Doctores en Derecho de la Universidad de Monte-
video.

Dra. Ana Brian Nougreres



NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS 183

MANUAL DEL SISTEMA LEGAL
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Maria Elena Blanco Larrieux
Universidad de Montevideo, Monevideo, 2005,
158 pags.

Presentacion del Libro y del Autor.

Segtin lo destacara el Dr. Alejandro Garro, Profe-
sor de Derecho Comparado de la Universiadad de
Columbia, “Refleja un esfuerzo genuino y bien lo-
grado de quien quiere realmente hacer llegar a sus
lectores los misterios del common law y del sistema
juridico americano”.

Al decir de la propia autora en la Sintesis Final',
este manual pretende facilitar la tarea del estudiante,
servir de referencia al profesional e interesar a cualquier
lector para acercarse a los temas tratados. Y si bien lo
describe como una primera aproximacioén a los temas,
entiendo que hace bastante mas que eso estructurando
su obra desde lo general a lo particular, relacionando
normas de derecho publico y privado; de forma que al
finalizar su lectura se tiene una idea clara, precisa y
muy préctica del sistema legal norteamericano.

Entre las dificultades que menciona la Dra. Blan-
co en la Introduccién?, esta la de intentar armonizar
las organizaciones juridicas estatales bajo la forma
Federal y asi identificar un Sistema que a la vista de
los lectores nos permita encontrar la unidad a la que
estamos familiarizados con nuestro sistema centrali-
zado uruguayo.

Ademas de los conceptos descriptos en los trece
capitulos, contiene un glosario de términos juridicos
con la traduccién al espafiol y cinco apéndices que
se corresponden a los capitulos mencionados. Es por
esto que he ordenado este estudio destacando por
un lado su trascendencia tedrica y por otro su utili-
dad practica. Por ultimo, hago una breve referencia
al Programa de Derecho Anglosajon, que se dicta
dentro del programa de estudios de la carrera de
Abogacia, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Montevideo.

Maria Elena Blanco Larrieux (Montevideo, 1963)
es casada y tiene tres hijos. Graduada con honores
en Fordham University, Nueva York (Major: Political
Science, Minor: Philosophy), Escribana Publica y
Doctora en Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de la Reptblica. Cursé como aspirante a la
magistratura en el Centro de Estudios Judiciales de
Montevideo. Realiz6 estudios en Canadd y Paris. Fue

1 Pag.115
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beneficiaria de una beca Fulbright en Temple
University, Filadelfia. Residi6 en Inglaterra. Obtuvo
el Diploma en Derecho Anglosajén de la Universi-
dad de Montevideo. Ademas del ejercicio profesio-
nal, fue docente en el IEEM y en la Universidad de
Montevideo. Recientemente culminé la Maestria en
Direccién y Gestion para la Calidad de Centros Edu-
cativos en la Universidad Francisco de Vitoria, Ma-
drid, en la que fue calificada con sobresaliente.

Trascendencia Teorica de la obra:

Si buscamos el fundamento comtn a todos los
ordenamientos juridicos, se puede decir que el Siste-
ma Legal tiene como objetivo lograr la convivencia
pacifica de los miembros de su sociedad. Especial-
mente a través de la resolucién de conflictos que
puedan surgir entre ellos. En términos generales, las
personas somos iguales en todos lados, por lo que
tenemos conflictos similares y necesidades que no
difieren en su esencia.

Sin embargo en el mundo coexisten dos gran-
des sistemas legales, que se diferencian radical-
mente en su metodologia, mientras que entre los
ordenamientos de tradicién de Derecho Civil (Ci-
vil Law), predomina la norma escrita y por tanto
el método de resolver los conflictos se basa en la
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aplicacién de la norma al caso concreto. A través
de un razonamiento deductivo. En los paises que
siguen al Common Law, el papel del juez es muy
distinto, estudia el caso concreto y extrae la nor-
ma del mismo. Se realiza un razonamiento
inductivo.

El Manual del Sistema Legal de Estados Unidos
trata en los capitulos II, Il y V de la Organizacién de
los Tribunales, El Proceso Judicial y El Case Law res-
pectivamente. Empezando por el tdltimo, “la impor-
tancia que tienen los fallos judiciales y la recopila-
cién de precedentes es el aspecto medular del siste-
ma del common law”3.

Aquellos que tienen una idea bésica sobre el sis-
tema legal americano saben que la norma a aplicar
en el caso concreto, es el precedente. Es decir, que
cuando una persona inicia una accién civil, debera
buscar una sentencia que se haya dictado en una si-
tuacién similar a la suya, y se haya resuelto favora-
blemente a su pedido. Dicho de otro modo, un Juez
esta obligado a fallar en el mismo sentido que lo hizo
otro Juez cuando estudi6 un caso similar. Para esto,
es muy importante la forma en que recopilan los ca-
sos para que los juristas puedan acceder a ellos y ser-
virse de los mismos en su caso. La bisqueda de los
precedentes hoy en dia se realiza a través de medios
informéaticos y métodos de biisqueda manual los cua-
les recopilan los fallos de los Tribunales de Apela-
ciones.

Esto es porque “no todos los fallos tienen la misma
fuerza vinculante sino que esta depende A) La jerar-
quia del Tribunal del cual emana, B) La jurisdiccién te-
rritorial de ambas sedes, C) Similitud de los hechos y
D) La identificacién del principio de derecho™.

La Organizacién de los Tribunales es muy com-
pleja por el sistema politico federal, cada estado a su
vez organiza el Poder Judicial autbnomamente.

Los capitulos VII, VIIT y IX de la obra comentada,
tratan de la regulacién de los Contratos; Las Excep-
ciones, Formalidades y Terminacién; y los Torts res-
pectivamente.

En materia de derecho civil, hablando en este caso
no como sistema sino como especialidad dentro del
Derecho; se refleja que no existen diferencias sustan-
ciales con relacién a nuestros sistemas de origen ro-
mano. Sobretodo me atrevo a decir que en este tema,
el sistema americano ha tomado la practicidad de la
recopilacién de normas contenida en nuestros codi-
gos civiles; en las compilaciones llamadas

Capitulo V, P4g. 35
Capitulo V, Pag. 41
Capitulo IX, Pag. 79
Pag.3

Capitulo X, Pag. 83
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Restatements. En materia de contratos, la segunda
version elaborada por la American Law Institute es
el Restatement, Second, Contract, define y regula los
contratos para dicho ordenamiento. Nuestros siste-
mas también se han alimentado del common law en
materia contractual, sobretodo mediante la incorpo-
racién de tipos contractuales en materia comercial,
que se estudiard mas adelante.

Es interesante detenerse en el tema de los Torts,
que en espafiol se traduce como la responsabilidad
extracontractual, o hecho ilicito.

“La palabra tort viene del latin: torcere, que es
torcer (twist). Un tort es un dafio civil, privado, ex-
cluido el incumplimiento contractual, cometido con-
tra una o varias persona/s fisica/s o juridica/s o
contra su propiedad”?

Con respecto al resarcimiento de los dafios, si se
encuentran diferencias importantes entre nuestro sis-
tema y el americano, en que si bien puede parecer a
simple vista que los rubros a reclamar son similares.
En la practica tienen mecanismos para predetermi-
nar cuanto cobraran en caso de incumplimientos
(Liquidated Damages or Stipulated Damages) y
prevén Dafios punitivos o ejemplificantes, que son
sumas de dinero concedidas por encima de la repa-
racién compensatoria cuando ha habido dolo.

En dltimo término de este apartado, destacamos
los capitulos X y XI que versan sobre Commercial
Paper y Sociedades Comerciales. Como sefiala Ma-
ria Elena Blanco en la Infroduccion,® el inglés es el
idioma de los negocios, y por tanto estamos familia-
rizados con institutos, (leasing, clearing), expresio-
nes, (fob, cif), clausulas de jurisdiccién, de arbitraje,
que hacen que el estudio de estos temas sea funda-
mental.

Dentro del concepto de Commercial Papers se
“incluye una variedad de documentos cuya caracte-
ristica comun es que son utilizados para facilitar el
intercambio de dinero””.

Su finalidad es de forma de pago tanto como sus-
titutos de dinero como instrumentos de crédito. Al
estudiar este capitulo comprendemos el origen de
nuestras practicas comerciales con lo que denomi-
namos “Titulos Valores”.

Existe un conjunto de leyes uniformes que los
regulan, se desarroll6 en 1924, en sus origenes intro-
ducia leyes mercantiles inglesas, que se han ido mo-
dificando a los usos americanos. Se conoce como el
Uniform Commercial Code.
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Con relacion a las sociedades comerciales, busi-
ness organizations, hay que partir de la base de que
cada estado las regula auténomamente, por ejem-
plo existen estados que prevén algunos tipos socia-
les y otros no los admiten. O admitiéndolos no les
permiten realizar determinados objetos sociales.
Con el afdn de uniformizar las legislaciones
estaduales se creo la National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws la cual ge-
nero el Uniform Partnership Act y el Uniform
limited Partership Act entre otros ®. Existen ade-
mas otras formas de recopilacién que estdn men-
cionados en el Manual como por ejemplo el que rea-
liza la American Bar Association que edita el “Model
Business Corporation Act”.

La Dra. Blanco menciona como principales for-
mas sociales a la unipersonal, comandita y anéni-
ma; sefiala que el tipo mads sencillo es el Agency que
es la representacion. Este capitulo XI contiene la des-
cripcion general de estos tipos sociales, ademads se
explica qué objetos sociales se utilizan para cada tipo,
y la regulacién fiscal tan determinante al momento
de seleccionar qué forma utilizar. Describe las mo-
dalidades de Constitucién, Funcionamiento, y Diso-
lucién, en una palabra, se puede ver en detalle la vida
juridica de las sociedades comerciales siendo de es-
pecial interés su profundizacion.

Gran utilidad practica:

El Manual del Sistema Legal de los Estados Uni-
dos busca que el lector pueda utilizar su contenido
de forma préactica, desde un punto de vista didacti-
co y profesional. Cada uno de los capitulos finaliza
con una Sintesis donde se describen los aspectos fun-
damentales descriptos en el mismo.

El Glosario ubicado al final de la obra comple-
menta el primer capitulo que contiene Definicio-
nes y Conceptos Bdsicos que ayudan a la compren-
sién como punto de partida al estudio del Manual
y despejan dudas terminoldgicas en el trabajo pro-
fesional.

8 Blanco, Maria Elena, Capitulo XI, Pag. 91

Por tltimo contiene cinco apéndices relacionados
a determinados capitulos entre los que figuran la
Constitucién de Estados Unidos, modelos de los
commercial papers y ejemplos de demanda con ex-
tractos de regulaciones del procedimiento judicial .

Relacién con el Programa de US Law.

El programa de US Law surgi6 en el afio 2000 como
un componente de la carrera de abogacia de la Uni-
versidad de Montevideo, que marcaria una distincién
en la formacién de abogados modernos con perfil in-
ternacional. Se estructuré como un grupo de cursos
obligatorios, dictados en inglés, que diera a los alum-
nos una formacién juridica basica en el sistema del
Common Law y en la teoria y practica del derecho
Norteamericano. El dictado de las materias en inglés
prepara al alumno para enfrentar -en el futuro-
interlocutores profesionales que hablen este idioma.

Se trata de un programa tinico en Latinoamérica,
siendo obligatorio para obtencién del titulo de abo-
gado en la Universidad de Montevideo. No obstante
ello, el programa es abierto a profesionales y estu-
diantes de otras universidades que quieran comple-
tar los ocho cursos, luego de los cuales obtienen un
Diploma en Derecho Anglosajon. Los cursos son:
Legal Methods, Legal Writing & Analysis, Contracts
& Torts, Litigation & ADR, International Trade,
International Business Transactions, Business
Organizations/Corporations, Securities & Capital
Markets Regulation.

La Dra. Maria Elena Blanco fue Profesora Adjun-
ta del Programa de Derecho Anglosajon por el que
obtuvo su diploma antes mencionado, al mismo tiem-
po en que yo era alumna de grado.

A partir de este afio, este Programa se ve comple-
mentado con la generosa contribucién de la Dra.
Blanco; donde se utiliza su obra como manual basi-
co de lectura. Entre los aportes teéricos y practicos
arriba descriptos, permitira lograr uno de los objeti-
vos principales de la autora, el de contextualizar cada
uno de los cursos dentro del Sistema Legal de Esta-
dos Unidos.

Dra. Mercedes Otegui
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