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La fbmdcz'o’n del
profesional en Derecho

mientos del Abogado” el imperativo profesional del estudio.

En el primer mandamiento expresaba: “El Derecho se transfor-

ma constantemente. Si no sigues sus pasos serds cada dia un poco
menos Abogado”.

E I Maestro Couture nos recordaba en sus célebres “Manda-

Este mandamiento, de permanente ¢ incuestionable importancia en la
vida de todo profesional del Derecho, resulta particularmente relevan-
te en los momentos de crisis. Crisis que se manifiestan en el dmbito
econdmico, en el dmbito social, en el dmbito tecnolégico y fundamen-
talmente en el 4mbito de los valores que regulan el comportamiento
humano.

Las crisis son épocas de replanteos esenciales y de transformaciones
profundas, las cuales tienen necesaria incidencia en el Derecho: se
aprueban nuevas normas, generalmente bajo la urgencia de resolver
necesidades apremiantes; se plantean opciones y alternarivas antes
inexploradas para la aplicacién de las existentes; y se demanda al
Derecho la solucién de problemas que se encuentran muchas veces
mds alld de sus posibilidades naturales.

Es por esa razén que, en situaciones criticas, se hace mds imperiosa
atn la nccesidad de que ¢l profesional en materia juridica cuente con
una formacién sélida, que le permita —desde la posicién profesional
que le toque ocupar- poner exitosamente a prueba su temple de
jurista, aplicando el Derecho con recto juicio y claro criterio, aun en
tiempos tormentosos, cuando el horizonte no siempre resulta clara-
mente visible. Para esto, el jurista debe mantener actualizados
conocimientos juridicos, debe desarrollar una vocacién permanente
por el estudio y la investigacién, y por sobre todas las cosas, debe
adquirir y mantener valores claros y sélidamente incorporados que le
permitan interpretar y aplicar el Derecho, de acuerdo con los valores
que el mismo pretende salvaguardar.

Con ese espiritu, el Instituto de Estudios Empresariales de Montevi-
deo comenzé en 1986 sus pioneros estudios de postgrado en Derecho
y, con el mismo espiritu, dieciséis afios después, los continda la
Universidad de Montevideo, a través de su Facultad de Derecho. Sus
cuatro programas de Master en temas jurfdicos (Derecho de la
Empresa, Derecho Administrativo Econémico, Derecho y Técnica
Triburaria, e Integracién y Comercio Internacional), con varios cientos
de egresados, sumados a los Grupos de Investigacién actualmente en
funcionamiento, a los programas de seminarios en materia juridica y
de formacién de docentes, a la carrera cuaternaria de Escribano
Piblico y al Programa Doctoral, en proceso de gestacién, son manifes-
taciones elocuentes de este compromiso con la formacién permanente
de los profesionales en Derecho que la Universidad de Montevideo ha
asumido con la sociedad uruguaya.

En este contexto, la aparicién del segundo nimero de la Revista de
Derecho, publicacién oficial de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Montevideo, pretende profundizar su vinculo con la comuni-
dad juridica nacional, dando a conocer y ofreciendo a la misma los
frutos del esfuerzo de quienes en nuestra Universidad trabajan.

Ricardo Olivera Garcia
Decano
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I. FUNDAMENTO Y OBJETO DEL TEMA:
SU RELACION CON EL REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Hacia 1977 comenzabamos nuestras reflexiones sobre el régimen disciplinario de la funcién publica

intitulando el primer parédgrafo “Las debilidades del derecho disciplinario”’. “El examen del régimen
disciplinario — anotabamos entonces — con la presencia del procedimiento, la infraccién y la sancién
disciplinarios en su estructura — nos adentra en uno de los capitulos més intensos, dindmicos y carga-
dos de sentido del Derecho Administrativo”.
Se vefa c6mo en él se mostraban palpitantes los dos polos de su desarrollo: “la actuacién estatal
expansiva, en permanente operacién para la satisfaccién del bien comiin mas general cuya custodia y
alcance competen al Estado, y la esfera de derechos del individuo, inherentes a su personalidad”. Y
agregabamos: “La arménica conjugacién de ambos — también el Gltimo, de interés ptiblico - jamas
producto acabado, siempre en constante proceso de persecucién de meta, se muestra con caracteres
de singular tensién en el derecho disciplinario”.

2. Muchas de las dificultades apuntadas reconocieron en Uruguay un significativo y valioso aporte para
su superacién mediante el Decreto del Poder Ejecutivo N° 640/973 de 8.VIIL.1973. A éste hubo de
seguir, méas préximamente, el Decreto del Poder Ejecutivo N 500/991 de 27.1X.1991; aquél fruto en
muy buena medida del esfuerzo intelectual del Prof. Dr. Héctor Frugone Schiavone, ya fallecido, a
quien rindo homenaje, y el segundo, del Prof. Dr. Augusto Durén Martinez, estimadisimo colega.

3. A la elaboracién normativa se sumé una decantada y creciente labor doctrinaria® y jurisprudencial®.

Mariano R. BRTTO, en Régimen Disciplinario, Procedimiento disciplinario, ob.col,, Montevideo, 1977, p. 119-153.

Ibidem, p.119.

Héctor Hugo BARBAGELATA, Jorge SILVA CENCIO, Constancio LEVRERO BOCAGE, Héctor SARTHOU, Washington BADO, Horacio CASSINELLI
MUNOZ, José KORZENIAK, Carlos PITTAMIGLO, Julio PRAT Manuel IBANEZ y Juan Pablo CAJARVILLE, en Cursillo sobre el Derecho del Trabajo
y los Funcionarios Piiblicos, Biblioteca de Derecho Laboral, N2 5, Montevideo, 1977.

También: Julio PRAT, Daniel Hugo MARTINS, Mariano R. BRITO, Héctor FRUGONE y Juan Pablo CAJARVILLE, ob. cit. supranotal.

Julio PRAT, Derecho Administrativo, T3, Vol 1, Montevideo, 1978.

Mariano R. BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE, Eduardo ESTEVA, Aberto SAYAGUES, Augusto DURAN MARTINEZ y Héctor FRUGONE, en Proce-
dimiento Administrativo, publ, Universidad Catdlica del Uruguay, Revista de Derecho Constitucional y Politica, Diciembre 1999.

Ruben CORREA FREITAS, Los principios constitucionales de Ia funcién puiblica y el estatuto dela funcion publicay el estatuto del funcionario, en
Manual de Derecho de la Funcién Pithlica, Montevideo, 1998.

Ibidem, Cristina VAZQUEZ, Régimen dela evaluacién del desempefioy ascensos, y Derechos y garantias de los funcionarios.

José KORZENIAK, Primer Curso de Derecho Pitblico, Derecho Constitucional, Montevideo, 2001, p. 525 ss.

V: Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién (v. Repertorios), y Anuario de Derecho Administrativo (T1a VII): Derecho Disciplinario y
Funcionarios Pblicos. Se recoge en ambas publicaciones una extensa elaboracion jurisprudencial del Triburial delo Contencioso Administrativo.
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4. Hacia la década de los 80 podia afirmarse: “No s6lo el derecho piiblico influye al derecho del trabajo.
A lainversa, el derecho de la funcién publica evoluciona hacia el derecho comiin del trabajo™.

Se producia entonces aquel fenémeno que Brewer Carias denominaba “laboralizacién progresiva del
régimen de los funcionarios piiblicos...”.

En Uruguay, ya antes, se postulaba la aproximacion o aiin mas, la reduccién a una zona comtin o de
Derecho General del Trabajo - comprensivo de todas las manifestaciones del trabajo humano (vaa
cargo de funcionarios publicos o de trabajadores privados), precisamente por ser tal, el propio del
hombre que trabaja — “aplicable indiscriminadamente a los sectores ptihlicos y privados”.

5. No obstante, hoy y ahora, contemporaneamente, se puede advertir que la coyuntura politica, social y
econémica incide produciendo cierta innovacién en el dmbito del régimen disciplinario. El estado del
derecho nos informa que la reforma del Estado y la globalizacién de la economia, y con ellas la
problematica comun a los pafses emergelites {en la realidad de un desarrollo que les es esquivo),
alcanza también a la funcién pitblica para introducir las técnicas de reduccin de la plantilla de funcionarios
piiblicos, a través de regimenes de reestructura, y reinsercion laboral y empresarial®. Cabe destacar que
los tltimos mencionados reconocen un denominador comtn: la colocacién laboral de los funcionarios
pblicos en el sector privado’, para lo cual se instrumentan mecanismos y sistemas de apoyu (técnico,
financiero y capacitacién para desarrollar una pequefia y mediana empresa)"’, facultandose también al
Poder Ejecutivo a adjudicar y destinar fondos de cooperacion internacional orientados a la reforma del
Estado, la promocién y el desarrollo de la pequefia y mediana empresa y la promocion del empleo en
el sector privado™.

A igual objetivo se orientan previsiones legales de tercerizacion, facultando al Poder Ejecutivo y los 6rga-
nos jerarcas de los demds entes publicos y organos comprendidos en el Presupuesto Nacional a contratar
con terceros la prestacién de actividades no sustanciales o de apoyo, asi como la configuracién de situacio-
nes juridicas de personal excedentario, cuyos cargos y funciones contratados — una vez declaradas tales -
“seran suprimidos ...”2 y “se daré de baja al crédito habilitado al efecto ..."". Agréguese a lo expuesto la
incorporacién de un régimen de redistribucién de funcionarios conducente, en suma, al abandono (aleja-
miento) definitivo de la funcién prihlica por el fincionario™.

Se constata, en suma, que la nueva regulacién de la funcién publica abona la sustitucién del régimen
estatutario, con la presencia concurrente con €l de las importantes notas de la laboralizacién mencionada
antes, para adentrarse ahora en las soluciones de la contratacién privada de trabajo, o la insercién abierta
en las categorias de derecho privado (v. gr. también con el desarrollo de los sistemas de contratacidn de
personal, régimen de remuneracién de personal con incentivos por rendimiento y dedicacién®, condicio-
nes de permanencia sin estabilidad en el empleo, a través de contratacién de arrendamiento de obra) y la
modificacién del modelo burocrtico tradicional de la Administracién estatal “basado en el control de
actividades y procedimientos, hacia uno més gerencial centrado en los resultados de la gestion ptblica...”*.

6. Hacia 1980, el administrativista uruguayo Jorge Silva Cencio, podia decir, comentando la concepcién
norteamericana: “Se considera que el vinculo entre el agente y la Administracion es contractual y no
estatutario. El monto de las remuneraciones y el objetivo de la productividad juegan el mismo rol que
en las empresas privadas”?. Contemporaneamente se observa anélogo comportamiento cara al régi-
men juridico de la funcién ptiblica en Uruguay.

7. No obstante lo resefiado, se vuelve necesario anotar algunos limites ala mentada conducta privatizadora
(virtual o real).

Jorge SILVA CENCIO, en Biblioteca de Derecho, cit. supranota 3, p. 38.

Allan R, BREWER CARIAS, La actividad administrativa y su régimen juridico. Sentido de la interaplicacién del Derecho Péblicoy del DerechoPrivado,
enSegundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carias”, Caracas, 1996, p. 35ss.

Horacio CASSINELLIMUNOZ, Régimen juridico general de los trabajadores y estatuto delos funcionarios, en Revista de Derecho, Jurisprudenciay
Administracién, T 58, P 232.

V. Anexo, TOFUP (Texto Ordenado de las normas legales y reglamentarias vigentes en materia de funcionarios priblicos), arts. 500 a 542.

Ibidem, arts. 503y 504. :

Ibidem, asts. 503 y 504.

‘Ibidem, art. 505.

Tbidem, art. 534.

Ibidem, art. 534.

Tbidem, arts. 536 a 542.

Decreto del Poder EjecutivoN2261/991, de 15.V1991, art. 5.
Decreto N2 186/996, de 16.V.1996, Cons. V.

Autor y publ. cit, supranota5, p. 50.
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a) Ante todo, es de tener presente que “Ontolégicamente el trabajo (también el trabajo funcién
ptblica) pertenece al orden entrainable de la persona humana”®. Por esto, “A su respecto, no cabe
la determinacién estatal absoluta de conductas u opciones laborales, su abandono forzoso o la
nueva eleccién con idéntico caricter. Antes bien, procede la conducta (estatal) tuteladora o protec-
tora del derecho a la libertad de trabajo”". A su respecto la ley, por la segunda parte del art. 72 de
la Constitucién, tiene la posibilidad, por razones de interés general, de privar a los habitantes del
derecho a ser protegidos en el goce de la libertad (en la especie, de trabajo), pero no del derecho
inherente a la condicién humana, “de acuerdo con lo que prevé el art. 63 (actual 72) de la misma
seccion Il de la Constitucion”®. Y aquel interés general ~ habilitante para la ley de la supresion del
derecho a la proteccién — “deberd ser apreciado segiin un juicio de razonabilidad”. Por otra parte,
“De todas maneras, conviene establecer que el juego de otras disposiciones constitucionales en
cierta medida contiene o limita la nocién del interés general y pone una valla a las normas que el
legislador dicte en funcién de este concepto”.

“No debe olvidarse, por ejemplo, que la Constitucién consagra el derecho a la igualdad. Por tanto,
una restriccién de derechos en vista del interés general, estard limitada, al mismo tiempo, por el
principio de que todos los hombres son iguales ante las leyes. De tal manera, no serd conforme a
la Constitucién la ley que, para defender el interés general, pueda herir de distinto modo, en
distinto grado, con diferente intensidad, los derechos fundamentales de los habitantes”?.
También son habitantes los funcionarios ptblicos y parece procedente concluir en la posible lesion
del régimen constitucional citado cuando el goce de la libertad se vea alcanzado o menoscabado por
una solucién legislativa que lleve ala decision de alejamiento del empleo piiblico ante la consagracién
de desventajas o prejuicios tales o de tal intensidad, si se permanece en el empleo publico, que se
vuelvan gravemente reductores de la realidad de la opcién que se pretende plantear.

b) Elrégimen de la funcién publica afianza el caracter estatutario del vinculo de la Administracién con
sus funcionarios (particularmente, su régimen disciplinario), en virtud del caracter supraordenado
del bien juridico tutelado®. Y esto obra como limite a la procurada privatizacién porque el bien
publico exige para su servicio la actuacién de quienes estén sometidos a un régimen juridico con
obligaciones, prohibiciones, constrefiimientos o restricciones peculiares, que en cambio, son ano-
dinas o improcedentes cuando se est4 en la relacién de empleo privado. También, frecuentemente,
la situacién juridica del funcionario requiere una peculiar estabilidad o permanencia®, constitutiva
también de garantias para el funcionario®.

8. Sin embargo, parafraseando aquel fenémeno juridico que Brewer Carias llamara “La laboralizacién
progresiva del régimen de los funcionarios ptblicos”®, podriamos hablar o-al menos comenzar a
aludir claramente a la “privatizacion del régimen de los funcionarios pablices”.

9. Pero lo que vinimos de referir (parrafo 1.7, especialmente limites sefialados) muestra que la funcién
publica reclama para los servidores piiblicos “el afianzamiento de su estatuto”®, y particularmente, en
el campo del procedimiento disciplinario y sus principios, y con ello, laineludible presencia del Dere-
cho Administrativo; de éste, antes que de “huida” deberd hablarse aqui de “permanencia”®,

Con tales criterios — guia, como piedra de toque para la busqueda y encuentro de las soluciones

correctas, cabe adentrarse en el examen de los principios del procedimiento disciplinario.

Constitucién uruguaya, arts. 7, 33,36 y 72.

Mariano R. BRITO, Vigencia dela estimativa jus naturalista en el Estado Uruguayo de Derecho y a sancidn e la Ley N215.783, en Revista Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico, T II, p. 217. Vide art. 72 de ]a Constitucién.

Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucién Nacional, Montevideo, 1946, 111, p. 17.

ITbidem, p. 23.

Ibidem. -

Constitucién de 1967, art. 58, primer pérrafo: “Los funcionarios estén al servicio de la Nacidn y no de una fraccion politica”, y art. 59.1: “La ley establecerd
el Estatuto del Funcionario sobre la base fundamental de que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para el funcionario”.

Constitucién, art. 60.2 y 3, 61,62, 63.2, 168.10,239.7%, 275.5°.

Edgardo AMOZA ANTUNEZ de OLIVERA, Régimen juridico aplicable a los funcionarios contratacos, Anuario de Derecho Administrativo, Monte-
video, TIV, p. 325ss. ) :

AllanR. BREWER CARIAS, Laactividad administrativa y su régimen juridico. Sentido de la interaplicacién del Derecho Pablicoy del Derecho Privado,
en Segundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carfas”, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo,
Caracas, 1996, p. 35. '

Ibidem.

Mariano R. BRITO, éDerecho Piiblico y Derecho Privado? éOpcién adversativa o regulacién concurrente?, en Il Congreso de la Asociacién de Derecho
Piblico del Mercosur, Montevideo, 25.X.2000.
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II. EXPLICITACION DE LOS PRINCIPIOS

1. Fin del procedimiento disciplinario. El procedimiento disciplinario y también la infraccién y la sancién,
han de desenvolverse respondiendo a las exigencias ontoldgicas del sistema juridico uruguayo: el
funcionario en cuanto persona humana, persona que trabaja, y el Estado, ente para el bien comiin del
més alto rango.

2. Elprocedimiento disciplinario es s6lo un medio juridico para el ejercicio de los poderes disciplinarios, por lo cual
es desarrollo del poder estatal, y como tal, sujeto a los limites y condiciones que conforman su
juridicidad en el Estado de Derecho. A éstas no es extrafia la afirmacién de las “posiciones juridicas en
la que el ciudadano tiene derecho a confiar“?, o doctrina de la confianza legitima, que también para el
sector que nos ocupa vendria a “constituir el necesario contrapunto de la flexibilidad exigible en estos
campos”®.

3. Principio de la legalidad objetiva: su sentido. Pero la legalidad objetiva es aqui una legalidad cargada de
sentido: se orienta al fin supremo (el bien comin, la buena administracién en la especie), pero se detiene
ante cuanto le es ajeno (especialmente le estd vedada la actuacién de los medios de investigacion e
instruccion, y el empleo de las técnicas gue le son propias, para introducirse en la zona de la intimidad del
funcionario).

Pero hecha esta salvedad, la naturaleza del bien ptblico comprometido es de tal jerarquia que bien
afirmé el constituyente la base fundamental del estatuto funcional: “el funcionario existe para la
funcién y no la funcién para el funcionario”.

4. El principio de impulsién de oficio. Esta regla de derecho®, frente al principio clasico del proceso civil nec
procedat judex ex officio, se vigoriza en el procedimiento disciplinario por cuanto se trata - nada menos
- que de asegurar el orden de la funcién piblica®.

5. Principio de instruccién. Es aplicable aqui el principio del procedimiento administrativo general, cono-
cido con igual nombre™. En él se revela como conducta debida de la Administracion que debe coope-
rar, y es por ello responsable, en la reunién de elementos de juicio para decidir. El adquiere en el
procedimiento disciplinario la trascendencia de su objeto y fin: éste se dirige a la comprobacién de la
falta, la determinacién de la responsabilidad del funcionario, y la aplicacién de la sancién disciplinaria
correspondiente, para salvaguardar la funcién ptiblica® *.

Pero la instruccion se desarrolla observando un principio fundamental: la presuncién de inocencia del
funcionario investigado, de tal modo que a la Administracién incumbe la carga de la prueba”. Es que
todo hombre — también el funcionario — debe ser presumido inocente hasta la prueba en contrario.

6. Principio de verdad material. La normativa vigente consagra este principio®. Ese deber de buscar la
verdad y ajustarse a ella obliga a la Administracién en los términos de buena fe. El desconocimiento
vicia insubsanablemente sus decisiones.

7. Principio de tutela del funcionario en el procedimiento disciplinario. El derecho de defensa. Derecho de producir prueba.
La regla de legitimidad impone a la Administracién la observancia del derecho de defensa, inherente a la
persona humana que el funcionario es”. En su virtud, debe darse al imputado la oportunidad de producir
prueba de descargo®, sin menoscabo dela regla de principio de apreciacién de la pertinencia de la prueba®.

Decimos asi, parafraseando la afirmacion de Gaspar ARINO ORTIZ, cuando cita Ia reciente doctrina alemana, en su obra La regulacin econémica,
Buenos Aires, 1996, p. 152-3, aunque refiriéndola él al objeto de su estudio enla obra citada.

Ibidem.

Constitucién, art. 59.

Constitucién, art. 309 y Decreto-Ley N215.524, de 9.1.1984, art. 23 a).

Decreto N2500/991, arts. 180y 181.

Augusto DURAN MARTINEZ, Principios del procedimiento disciplinario, en A.A.V.V. Procedimiento admunistrativo, publ. Universidad Catolica del
Uruguay, Montevideo, 1991, p. 81 estableciendo que “Como procedimiento administrativo que es, resultan aplicables todoslos principios enumerados
enelart. 2del DecretoN2500/991".

Daniel Hugo MARTINS, El estatuto del funcionario, Montevideo, 1965, p. 123

Augusto DURAN MARTINEZ, El régimen disdplinario enla Administracién Central, Montevideo, 1975, p. 15. También del mismo autor, Principios del
procedimiento disciplinario, en A.A. V.V, Procedimiento administrativo, Universidad Catélica del Uruguay, Revista Uruguaya de Derecho Constitucio-
naly Politico, 1991, N25, p.82ss.

Decreto N2500/991, art. 170: “El funcionario péiblico sometido a un procedimiento disciplinario tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
desu dignidad, y se presumiré su inocencia, mientras no e establezca, legalmente, su culpabilidad por resolucién firme dictada con las garantias del
debido proceso (Convencién Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, art. 8, numeral 2y 11).

Decreto N2500/991, art. 28, lit. d) yarts. 182y 183.

Constitucién arts. 66 y 72y Decreto N2500/991, art. 171.

Decreto N2500/991, arts. 71, inc. 2y art. 171.

Ibidem, art.71,inc. 2.
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Las soluciones vigentes en el Derecho uruguayo han asegurado lo que es regla pristina del Estado de
Derecho: el funcionario puede acceder al expediente administrativo, para hacerse oir y probar sus dichos
aportando los medios conducentes. Correlativamente, la Administracién debe recibir la prueba propuesta.
Pero también debe comprender en igual régimen de garantias y oportunidades procedimentales al tercero
administrado denunciante de irregularidades imputadas al funcionario: también éste puede accederal expediente,
para hacerse ofr, probar sus dichos y aportar los medios conducentes. Correlativamente, la Administracion debe
recibir la prueba propuesta y decidir si se dan los supuestos que hacen preceptivo tal pronunciamiento®.

El derecho de defensa entrafia el de acceder al expediente. Esta regla halla en el procedimiento discipli-

nario la peculiaridad de su carécter secreto®, de intensidad marcada al punto que su violacién serd

considerada falta grave*. El caracter atribuido se ve levantado cuando se alcanza la etapa de vista®.

Con Gordillo concluimos que a partir de ese momento sera ya indubitablemente ilegitima toda restric-

cién que pretenda hacerse a la intervencién del sumariado, de sus representantes o letrados®.

8. Principio de decision expresa y fundada. Con Augusto Durén afirmamos que “El debido procedimiento
impone también una resolucién expresa que concluya las actuaciones” y que a su vez esté fundada®,
9. Principio de la naturaleza administrativa de la infraccién y la represidn disciplinarias.

9.1 El ordenamiento juridico uruguayo lleva consigo la distincién entre la infraccién y la represién
disciplinarias, para las que reconoce sustancia administrativa, y los ilicitos y sanciones penales. Al
respecto, es explicito el Cédigo Penal, art. 91, inc. 42 y 52. A idéntica conclusiéon conducen las
disposiciones de la seccién IV del Libro II, del Decreto N2 500/991%.

9.2 Cun enlera anmonia del principio cilado, se afinna: “Las disposiciones que anleceden no obslan al
necesario ejercicio de la competencia administrativa independiente de la judicial, para instruir
sumarios y disponer las cesantias que correspondan con arreglo a derecho y mediante el procedi-
miento debido, sin esperar fallos judiciales, en los casos claros de conducta incompatible con la
calidad de funcionarios publicos, la que sera juzgada como grave falta disciplinaria...”*.

9.3 Pero icuél es la naturaleza misma de la represién disciplinaria y, consiguientemente, los principios

aplicables?
La cuestidén no es objeto de explicita decision por el Decreto N© 500/991, como tampoco antes por
el Decreto N2 640/973, a nuestro modo de ver acertadamente, porque ello escaparia a la competen-
cia reglamentaria del Poder Ejecutivo. Por su art. 231 se limita a consagrar la independencia de la
competencia disciplinaria administrativa respecto de la justicia penal. Pero nada resuelve sobre la
naturaleza misma de la infraccién y sancién respectivas.

9.4 {Esta radicalmente excluida de la sancién disciplinaria la sustancia penal y, en consecuencia, los
principios respectivos, en virtud de la “independencia” de la competencia y procedimiento admi-
nistrativo respecto de la competencia y el proceso penal por las infracciones imputables al funcio-
nario ptblico?

Cuestién previa: las dificultades de la cuestién planteada no deben llevar a la asimilacién de las faltas
disciplinarias con las contravenciones administrativas comunes o generales por violacién de nor-
mas prohibitivas u omisién de deberes de los administrados. La radical distincién se advertird a
partir del elemento moral, subjetivo e intencional. Como bien ensefiaba Zanobini, la regla para las
contravenciones es que cada uno responde de la propia accion u omisién, aunque no se demuestre
que él haya querido cometer un hecho contrario a la ley: “El dolo es elemento intencional reque-
rido sélo por el derecho penal; el derecho comun piiblico o privado, para declarar a una persona
responsable de un evento contrario a la ley, exige que este hecho sea efecto de una conducta
voluntaria, esto es libre, de ella; no exige, en cambio, que la persona haya actuado ademas

E. COBREROS MENDAZONA, El reconocimiento al denunciante de la condicién de interesado en el procedimiento sancionador, A.A.V.V. El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI (homenaje al Prof. Ramén Martin Mateo), Coord. Francisco Sosa Wagner, Valendia, 2000, T 11, p. 1437-1468.
El trabajo citado contiene una ilustrativa exposicién de su objeto y culmina con Ja consideracién de la Ley Vasca dela potestad sancionadora admitiendo
expresamente la figura del denundiante interesado.

Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, L1V, 4¢ Ed., Cap. 1V-23, examina la cuestion con el titulo “ Limitaciones
alavista”.

Decreto N®500/991, art. 174.

Ibidem, art. 216.

Agustin GORDILLO, Procedimientos y Recursos Administrativos, Buenos Aires, 1971, 22 Ed., p. 9%4.

Decreto N2500/991, art. 223, inc. 12.

Ibidem, arts. 123y 124.

Decreto cit., arts. 227 a 231.

Tbidem, art. 231.
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intencionalmente, también con la conciencia, y por lo tanto con la voluntad, de producir el evento
que viola la norma”.

Ejemplo claro de lo expuesto constituyen las contravenciones a las normas de policia de trdnsito, por
violacién de deberes formales (omision de declaraciones juradas, etc) para la determinacién de obliga-
ciones fiscales, algunas contravenciones por violacién de obligaciones tributarias, infracciones aduane-
ras, etc. '
La falta disciplinaria reclama, en cambio, no sélo el actuar voluntario, libre del agente, sino también el dolo o
culpa. Y aqui cabe destacar la trascendencia de la regla del art. 169 del Decreto N2 500/991: “La falta
susceptible de sancién disciplinaria es todo acto u omisién del funcionario, intencional o culposo,
que viole los deberes funcionales”, recogiendo asi la solucién que la doctrina adelantara”.
Superada la cuestién preliminar referida, procede el reenvio a la relativa a decidir si la infraccién y
sancién disciplinarias tienen o no naturaleza penal, en suma la relacién misma entre derecho
disciplinario y derecho penal.

9.5 Sin perjuicio de la diversidad de opiniones en el campo de la doctrina que van desde la afirmacién

de la antinomia entre derecho penal y derecho disciplinario hasta la autonémica, pasando por la

pretensién de asimilacién de ambas, por nuestra parte hemos crcido posible advertir la Gltima

ratio de la relacién en el comtin carécter represivo, sin perjuicio de la diversidad de fundamento y

objeto que le son propios™.

Al respecto reconocemos ciertas diferencias fundamentales:

a) Elbien juridico tutelado mediante la represion disciplinaria es la funcion publica (opera ante
la violacién de los deberes del agente).

b) El derecho disciplinario se refiere a los deberes especiales resultantes de la relacién funcional.

c) La sanci6n disciplinaria compromete la actuacién funcional, pero no afecta la libertad del
funcionario, salvo prevision legal expresa.

Aqui concluimos que la infraccion y sancién disciplinarias constituyen fendmenos juridicos auténomos del

delito y pena penales. Pero, como dijimos antes, esto no excluye las relaciones a partir de la comin sustancia

represiva.

Varela, con total precisién afirmaba: “La responsabilidad disciplinaria .... s, por consecuencia, una

institucion juridico administrativa de cardcter auténomo, destinada exclusivamente a garantir los

intereses de la Administracién y de los servicios que le estin confiados, y el cumplimiento de los

deberes impuestos a los que han contraido con ella una relacién de dependencia, fundindose

como dice Romano en los poderes que corresponde a la administracién ptblica para su convenien-

te organizacién y el buen funcionamiento de los servicios que le estdn confiados™.

9.6 La respuesta expresada reporta consecuencia a las dos cuestiones siguientes:

a)

{Rige para el derecho disciplinario el principio nullum crimen sine lege, tan firmemente arraigado en
la caracterizacion del ilicito penal?

El debate doctrinario, en nuestra opinién, debe ceder ante la constatacion de la naturaleza misma
de las situaciones objeto de investigacién. El desconocimiento de esas exigencias ontoldgicas sélo
puede producir cuadros de normas luego vulneradas con interpretaciones casuisticas. Se trata de
un auténtico principio o atributo del ser mismo de la actividad administrativa: la ley de su dindmica interna
de manifestaciones miltiples. Ella vuelve imposible alcanzar su encuadre normativo total.
Consiguientemente, para la responsabilidad disciplinaria, hecha efectiva a través del poder disci-
plinario, no puede pretenderse la prevision normativa de todos los hechos incriminables. Aquélla
aparece cuando el agente comete una falta que trasgrede reglas propias de la funcién piblica®.
{Pero, es que entonces hemos de concluir en la incertidumbre absoluta que repugna a toda con-
ciencia juridica bien formada en el respeto a los derechos y garantias de los funcionarios?

Antes bien, multiples seran los limites que la sujecion de la Administracion al derecho impondran
a ésta para su actividad de juzgamiento — valoracién — de concretas conductas de sus agentes para
determinar si medi6 violacién de deberes funcionales.

Mariano R. BRITO, publ. cit, notal, p. 140.

Luis VARELA, Derecho Administrativo, Montevideo, 1906, TIL, p. 662.

Miguel S. MARIENHOFE Tratado de Derecho Administrativo, T. III-B, p. 403, N° 1047.

Asi, cuando se hubiera tipificado por el Estatuto las faltas disciplinarias, y, correlativamente, las sanciones, la Administracién deberd ajustarse a las
normas deacuerdoa la regla”tu patere legem quam fecisti” (respeta laley que ti has hecho), y serfa antijuridica la pretensién de aplicar una sancién
més grave, que aquella reglamentariamente prevista.
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Ya se han examinado las reglas o principios procedimentales que, aunque formales, custodian

auténticas garantias sustanciales de los derechos de los funcionarios. A ellas se agregan los princi-

pios y limites generales de la competencia - actuacién, poderes y fines — de la Administracién®, as

como la vigencia de los sistemas de impugnacién y contralor, también jurisdiccional.

b) ¢Rige para el derecho disciplinario el principio del derecho penal nulla poena sine lege?

La misma naturaleza de las infracciones disciplinarias y sus variedades vuelven singularmente

dificil la determinacién casuistica de las sanciones. ¢Cémo establecerla, por otra parte, sin la des-

cripcién de la infraccién correlativa? En esos términos s6lo tendrén el valor de tabla o lista de

sanciones posibles determinando la limitacion de la discrecionalidad en la materia, y por propia

naturaleza importardn nada mas que la consagracién de un criterio general de gravedad de la

conducta ilicita. Todo lo cual no excluye las ventajas que puedan sefialarse en orden a la categorizacion

de las sanciones Pern esa consideracidn es ajena a la que nos ocupa.

No obstante el criterio arriba enunciado, debe hacerse una fundamental excepcién que subraya-

mos: las sanciones disciplinarias de obvia e inequivoca sustancia penal (multas y penas disciplinarias

privativas de libertad) requieren norma anterior que las establezca.

Esa norma debe revestir los siguicntes caracteres:

a) debe ser anterior al hecho,

b) debe tratarse de ley (formal). En el punto seguimos la doctrina nacional.* % ¥
No obstante, el tltimo criterio no es uniforme en el derecho comparado, advirtiéndose co-
rrientes de opinién para las cuales las “nonnas” pueden reveslir la forma de un estatuto o de
otra regla de derecho™.
La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con especial referencia a la
imposicién de multas, ha alcanzado las siguientes conclusiones: No es ineludible la exigencia de
ley (formal) para imponer multas, pudiendo tener fuente normativa diversa, por ejemplo
estatutos de los funcionarios de los entes auténomos.
Inciden en la cuestion la naturaleza publicistica y estatutaria del empleo ptiblico y del sueldo, de
tal manera que “el tratamiento econémico del empleo publico y del sueldo se veré afectada por
suindicada naturaleza... y en su virtud sometido a las alteraciones que el orden o las necesida-
des piiblicas hagan indispensables”®.
No obstante la alta autoridad de la que emana el criterio expuesto, mantenemos la adhesién a la
opinién doctrinal antes citada. El constituyente asigné a la ley (ley formal) la potestad para
“establecer normas especiales que por su generalidad o naturaleza sean aplicables a los funciona-
rios de todos los Gobietnos Departamentales y de todos los Entes Auténomos, o de algunos de
ellos, segtin los casos”, y también a la ley cometié establecer reglas “fundamentales” aplicables a
los funcionarios de entes de ensefianza®. El contenido minimo de la referida ley debe ser, preci-
samente, cuanto en las coordenadas del sistema constitucional constituye la reserva de laley: en
ésta hallanse, precisamente, las limitaciones y afectaciones del patrimonio de las personas, por-
que, con Cassinelli, cabe reiterarlo: “El contenido del Estatuto material de los funcionarios estd
necesariamente condicionado por el régimen juridico de las personas en cuanto tales, desde que
los funcionarios son personas...; por el régimen juridico de los trabajadores en todo aquello que
resulte del trabajo hecho (y no en lo que resulte del vinculo contractual laboral), desde que los
funcionarios trabajan...; en fin, por el régimen juridico que ampara a los habitantes del pais”. Y
agrega el autor citado: “Ante todo, debe recordarse que las normas aplicables a los funcionarios
en cuanto personas, trabajadores, etc, integran en principio la reserva de la ley ordinaria, en
virtud de los articulos 7 a 57”. “La materia del estatuto formal ha de ser todo aquello que integre
el estatuto material, excluida la reserva de la ley y la materia presupuestaria”.
En nuestra opinion, pues, resultarian afectadas en su regularidad juridica aquellas disposicio-

Eduardo SAYAGUES LASO, ob. cit, T, p. 328.

Enigual sentido, Daniel HUGO MARTINS, ob. cit., p. 190y 191.

Augusto DURAN MARTINEZ, El régimen disciplinario en la Administracién Central, Montevideo, 1975, p. 13y 14, indicando: “tienen que estar
taxativamente indicadas por la ley o el reglamento”. La segunda posibilidad, sin duda, porque alude genéricamente a las sanciones y noséloalas de
sustancia penal.

Miguel MARTENHOFE ob. cit,, TIII-B, p. 405, N2 1050.

TC.A Sent.N2143,de 29.V1.1970-R D.J.A, T 71, p. 205-207.

Constitucién, art. 64y 204,

Horadio CASSINELLIMUNOZ, El régimen de los funcionarios en la Constitucién uruguaya, RDJA,T65N211-12,p.277-293.
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nes de estatutos especiales que faculten la imposicién de multas a los funcionarios, sin ley en la
materia.

El Poder Ejecutivo, por su parte, reiter6 la doctrina expuesta, citando a Sayagués Laso para
afirmar que esa doctrina “no admite la existencia de sanciones que afecten el patrimonio del
funcionario sin texto expreso”®y la necesidad de ley autorizante para la imposicion de multa a
los funcionarios porque “afecta el derecho de propiedad”®.

9.7 Non bis in idem.

La sustancia penal que hemos reconocido en las sanciones disciplinarias, a partir de su comin
caracter represivo, conducen a la afirmacién de la vigencia del principio non bis in idem. Conforme

a él a una falta disciplinaria no puede corresponder sino una sola sancién®, o por el cual “ninguno

puede ser llamado a responder més de una vez de un mismo y Gnico hecho que haya producido”®.
El principio referido no obsta — en virtud del principio de autonomia dc las responsabilidades
disciplinaria y penal - a que, obrando cada uno en su dmbito, el mismo hecho dé tugar al concurso
de ambas.
Non bis in idem actda también, en nuestra opinién, como limite temporal para la revisién de la
decisién sancionatoria. Dictada la sancion disciplinaria, planteaba el Dr. Cajarville: {puede la Aduni-
nistracién revisar el acto punitivo para agravar la sancién?%
Asi como hemos invocado la regla tu patere legum quam fecisti para informar la conclusién excluyen-
te de las sanciones que exceden los limites y cuadros de la tarifacién legal o reglamentaria, también
— ahora en virtud del principio non bis in idem — concluiremos en la exclusion de la revision en el sentido
apuntado, aungue con ciertas precisiones. Es que, en suma, el principio non bis in idem no es sino
confirmacién de una regla, suprema garantfa de todo sistema de derecho: la seguridad juridica.
La cuestién podria plantearse en virtud de un nuevo examen que, de oficio, dispusiera la autoridad
administrativa, o en virtud de un recurso deducido por el agente agraviado por la decisién
sancionatoria.
Distinguimos:
a) Revisién de oficio de la decisién sancionatoria firme.
El acto es firme respecto de una persona cuando ésta no tiene derecho a que se decida sobre
ninguna impugnacion suya del acto, ni en via administrativa ni en via jurisdiccional.
Para él el principio de inmutabilidad s6lo puede invocarse por la Administracién, nunca por el
interesado en los efectos del acto. Segiin esto, la Administracién podria de oficio rever el acto
sancionatorio firme y aplicar una sancién mayor.

| Se ve asi cémo el principio de inmutabilidad por s solo, frente al acto firme, no confiere

| seguridad al funcionario.

' Ese principio referido al acto firme, decia Cassinelli, “satisface el valor eficiencia de la actividad
administrativa, en cuanto permite al administrador no tomar en cuenta los vicios de un acto
anterior y apoyarse en él para continuar administrando los intereses que se le han confiado”.
{Pero, hemos de concluir entonces en la solucién afirmativa de la cuestion planteada; podri la
Administracién rever la decisién sancionatoria dispuesta por acto firme para hacerla mas
severa? Como siempre que se trata del poder de modificacién por la Administracion hay que
estar al derecho aplicable al caso. Este, en el campo de nuestro tema, régimen disciplinario,
resulta de la vigencia del principio general enunciado: non bis in idem, expresion en la especie del
principio de seguridad juridica, como quedé dicho. El aumento o aplicacion de una sancién mas
grave no importaria otra cosa que violar el principio enunciado: el infractor serfa sancionado
mas de una vez por el mismo hecho.

by Revisién de la decision sancionatoria en virtud de recurso administrativo.

Como ensefiaba Cassinelli, en nuestro derecho, la interposicién del recurso de revocacién permi-
te a la Administracién reconsiderar plenamente el acto recurrido, apreciando su legalidad y
conveniencia con el mismo grado de discrecionalidad de que gozaba al emitir el acto originario.

Decreto N2289/973, de 26.1V1973, considerando Il

Miguel MARIENHOEE ob. it TII-B, p. 422-423, N21059.

Manuel M. DIEZ, Derecho Administrativo, Ruenins Aires, 1967, T1IL p. 437.

Guido ZANOBINI, ob. cit., p.153.

Juan Pablo CAJARVILLE, Recursos administrativos, en A.AVV,ob.cit, nota 1, p. 107-8. Del mismo autor, v. Recursos Administrativos, Montevideo,
2000, 3*Ed., p. 251.

Horadio CASSINELLIMUNOZ, Recurso erréneo contra un acto administrativo firme, R.DJ.A., Afio 55,N¢1-2, p. 36-40.

§ RHTBBO
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68 Ibidem.

Otro tanto puede decirse del recurso jerarquico: la devolucién al jerarca de la competencia para
decidir es plena, aunque hubiere desconcentracion. “La interposicién del recurso de anulacion, en
cambio, s6lo permite al tutor extinguir el acto recurrido por ilegitimidad”®.

{Podria, entonces, la Administracién, conociendo el recurso, agravar la sancién disciplinaria
dispuesta? Una vez mas, en nuestra opinion, obra el principio non bis in idem atento a la
naturaleza penal de la represién disciplinaria. El aumento o la aplicacion de una sancién mas
severa importarfa llamar al infractor a responder més de una vez por el mismo hecho. Obraria
asf a la manera del principio procesal reformatio in pejus, por el cual no es posible reformar la
sentencia apelada por una parte en perjuicio de la misma.
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I. ANTECEDENTES

1 30 de abril del afio 2002 el Poder Ejecutivo envid a la Asamblea General el mensaje y proyecto
de ley relativo a la aprobacion del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Camara de
Senadores, Comisién de Asuntos Internacionales, Carpeta 794/2002, Distribuido 1496/2002). La aproba-
cién por ley constituye el elemento necesario para que el Estatuto puede ser ratificado por el Poder
Ejecutivo y para que luego del depésito de esta ratificacién, el Uruguay pase a ser parte de este tratado
multilateral.
El Uruguay, habia votado a favor del proyecto, en la Conferencia de Roma, en julio de 1998, y habia
procedido a firmarlo el 19 de diciembre de 2000, luego de un trabajoso proceso interno en el Ministerio de

(*) Sobrelaposicién del Uruguay antes de que estampara su firma en el Estatuto, véase Héctor Gros Espiell, Un punto de Vista Uruguayo Sobrela Corte
Penal Internacional, Revista de la Facultad de Derecho dela Universidad de la Repiblica, N2. 15, Montevideo, enero - junio 1999; Felipe Paolillo, E1
Consejo de Seguridad enlos Procedimientos de la Corte Penal Internacional, en Liber Amicorum In Memorian of Judge José Marfa Ruda, Kluwer Law
International, 2000; Lujan Flores, La Corte Penal Internacional, Utopia o Realidad; en Héctor Gros Espiell, Amicorum Liber, Bruylant, Tomol, Bruxelles,
1997; Héctor Gros Espiell, La Constitucién y los Tratados Internacionales, Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, Vol. L, Montevideo 1955; 22
Edicién, Ministerio de Relaciones Exteriores, Montevideo, 1963, Incluido en mi libro “Temas Internacionales”, Ingranusi Ltda, Montevideo, 1998. Se
encuentran también importantes elementos en el mensaje del Poder Ejecutivo del 30 de abril de 2002, incluido en el “repartido” antes citado dela Camara
de Senadores y en el expediente del Ministerio de Relaciones Exteriores que contiene las consultas evacuadas, a pedido de la Cancilleria, antes de que
se tomara la decision de firmar. Entre estos dictdmenes se encuentras los de los Embajadores Dr. Jorge Talice y Dr. Felipe Paolillo y de los profesores
doctores Heéctor Gros Espiell, Augusto Durdn Martinez y Miguel A. Semino. Ya entrado en vigencia el Estatuto, y remitido el proyecto de ey aprobatorio
ala Asamblea General, escribi dos trabajos: “La Entrada en Vigencia del Estatusfo de la Corte Penal Internacional”, Tribuna del Abogado, Publicacién del
Colegio de Abogados del Uruguay, N®. 127, Montevideo, marzo/abril, 2002; y “El Estatuto de la Corte Penal Internacionaly el Derecho Internacional
Humanitario”, Revista dela Cruz Roja Uruguaya, N°......., Montevideo, 2002.
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Relaciones Exteriores, en el que tuve el honor de ser lamado a opinar, emitiendo un dictamen favorable a la
firma por la Republica, pese al sefialamiento de los multiples defectos del Estatuto aprobado en Roma y a las
consecuencias de la falta de un consenso favorable, como consecuencia de la oposicién de USA, China, Israel,
Irak, entre otros Estados.

El proyecto de ley aprobatoria enviado por el Poder Ejecutivo incluye una extensa declaracién interpretativa
(art. 2) y un articulo 3 que contiene normas (arts. 3 —12) relativas a la cooperacién con la Corte, a cargo de una
“autoridad central que funcionaré dentro dela érbita del Poder Ejecutivo”. Tanto al Declaracién interpretativa
como las normas de cooperacién en la Corte, plantean muy graves problemas. No es éste el lugar de
estudiarlos, pero pensamos hacerlo en un préximo trabajo.

El Estatuto entra en vigencia, luego de transcurridos sesenta dias de haberse recibido la ratificacién
numero sesenta (art. 126), lo que ya ha acaecido.

Cuando se escriben estas lineas no se ha sancionado aiin por el Poder I.egislativo, 1a ley aprobatoria del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Antes de que el Poder Ejecutivo enviara a la Asamblea General el mensaje y proyecto de ley antes
referido, se habia presentado en el afio 2001, a la CAmara de Senadores, por un grupo de senadores, un
proyecto de ley aprobando el Estatuto, sin que existiera previamente una iniciativa del Poder Ejecutivo
(Proyecto de Ley de los senadores Arismendi, Astori, Couriel, Dalmas Fernandez Huidobro, Gargano,
Korseniak, Lescano, Niifiez, Rubio y Xavier, Cdmara de Senadores, Comision de Asuntos Internacionales,
Carpeta 569/2001).

Ista iniciativa dio origen a un debale juridico respeclo de si la aprobacion de un tratado internacional,
requiere de una ley basada en una iniciativa del Poder Ejecutivo o si, en cambio, puede ser la consecuencia de
un proyecto presentado por cualesquiera de los miembros de una de las dos Camaras.

II. PRECISIONES PRELIMINARES

En enero de 2002 el senador Dr. Guillermo Garcia Costa me consulté sobre ese problema constitucional.

Evacué su consulta por carta del 4 de febrero de 2002. En esa carta, antes de exponer mi criterio sobre el
tema constitucional concretamente planteado, expresé:

Soy decidido partidario de que, previa aprobacion parlamentaria, el Uruguay ratifique el Tratado instituyendo el
Tribunal Penal Internacional que firmd en diciembre de 2000. Lamento, y he criticado, la demora del Poder Ejecutivo en
remitir el mensaje y proyecto de ley aprobatorio al Parlamento.

Esta demora nos coloca en una situacion pricticamente tinica en América Latina. Casi todos los paises latinoame-
ricanos ya lo han ratificado y entre los que atin no lo han hecho, la aprobacién del tratado se encuentra ya a consideracion
parlamentaria.

Sdlo en el Uruguay, entre los paises hermanos el tramite parlamentario de aprobacién no se ha iniciado todavia.

Informé en sumomento a la Cancilleria, que me hizo el honor de consultarme, sobre la necesidad de firmar el Tratado,
a cuya adopcion el Uruguay habia contribuido con su voto. Mi informe estd incluido en el expediente formado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Publiqué mi opinién en un extenso articulo publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Repiiblica (N?15, de enero ~ junio 1999).

Poco después critiqué la demora en proceder a la firma en un articulo publicado en el diario “El Pais” de
Montevideo.

Mi posicién favorable a la firma, no me impidid, ni me impide, reconocer los miiltiples defectos del Tratado de Roma y
su cardcter discriminatorio a favor de las grandes potencias, con derecho a veto en el Consejo de Seguridad y de sus
nacionales.

Pero las ventajas predominan, a mi juicio, sobre los aspectos negativos

Reitero hoy lo que dije hace anos en el ya citado articulo, dado a conocer en la Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Repiiblica:

“El advenimiento de una justicia penal internacional es ineludible. Es posible que hoy esto no se com-
prenda atin en toda su proyeccion. Rémoras del pasado, temores provocados por el posible fin de la
impunidad de los nacionales de las superpotencias — que quieren seguir ejerciendo una politica interna-
cional al margen del Derecho, del respeto de la voluntad de los pueblos y de la independencia e igualdad
de los Estados -, deseos de asegurar la posibilidad de cometer sin castigo crimenes internacionales que
conllevan terribles violaciones a los Derechos Humanos y sobrevaloracion de conceptos obsoletos y
superados de soberania mal entendida y jurisdiccion interna — que deben: subsistir, pero adecuados a Il
nueva realidad internacional e interna -, son algunos de los injustificados fundamentos de la oposicidn a
la existencia de una jurisdiccion penal internacional”
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III. LA COMPLEMENTARIEDAD Y LA
IRRETROACTIVIDAD DEL ESTATUTO

El Estatuto, es decir el Tratado de Roma, es complementario de las jurisdicciones penales nacionales (art. 1) y no es
retronctivo. '

No se aplica a ningtin delito cometido antes de su vigencia, respecto a un Estado Parte, es decir anterior al depdsito
de su ratificacion por un Estado (arts. 11 y 24) . Estudié la cuestion en mi dictamen ya recordado al Ministerio de
Relaciones Exteriores, en el artfculo publicado en la Revista de lu Facultad de Derecho de lu Untoersidud de lu Repiblicu
ya citado (N9 15, pig. 52) y en un trabajo editado en la Argentina (La Irretroactividad en Derecho Internacional,
Estudios en Homenaje a Dalmacio Vélez Sdrsfield, Academia de Ciencias Sociales y Politicas, Cérdoba, 2000, Tomo 5,
pigs. 138 -140).

La consideracién del tema de la complementariedad y de la irretroactividad del Estatuto es fundamental para
comprender su aplicacién y para disipar equivocadas ideas, tanto de aquellos que suefian con su aplicacidn a hechos
pasados, como aquellos otros que abrigan temores sobre los efectos que tendria respecto de situaciones antes ocurridas.

De todos modos, en el marco de la irretroactividad, se sitiia el delicado y dificil problema de Ia situacién de los delitos
continuados, especialmente en el caso de la desaparicién forzada de personas. Grave cuestion, que, sin duda, es la que ha
provocado la declaracion interpretativa que acomparia el proyecto de ley aprobatorvia del Estatuto, enviado por el Poder
Ejecutivo a la Asamblea General. Declaracion interpretativa y no reserva, ya que las reservas estdn prohibidas en el caso
del Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 120).

IV. LA DEMORA DEL PODER EJECUTIVO EN FIRMAR
EL ESTATUTO Y EN REMITIR AL PODER LEGISLATIVO
EL MENSAJE Y PROYECTO DE LEY APROBATORIO

De la misma manera que critiqué la demora en firmay, he criticado piblicamente el injustificado retardo en remitir
el Mensaje y el Proyecto de Ley solicitando la aprobacién a la Asamblea General. (Escribi esto en enero de 2002, es decir
varios meses antes de que el Poder Ejecutivo remitiera el mensaje y proyecto de ley el 30 de abril del mismo afio).

La cuestion de los tratados firmados y no ratificados, encarado por el articulo 18 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados entre Estados de 1970, que obliga a no realizar, al Estado firmante, pero no parte, ningtin acto que
pueda frustrar el objeto y el fin del tratado, en un tema importante.

Es un asunto que no ha escapado asi,; al Derecho de los Tratados, que lo regula como sefialamos, en el articulo 18 de
la Convencion sobre Derecho de los Tratados entre Estados, de 1970 y en el articulo 18 de la Conwvencién sobre Derecho
de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, de 1986, y que
he analizado en mi articulo “El asunto del Puente Colonia — Buenos Aires. Un antecedente de interés”, publicado en
“Patria” de Montevideo, el 9 de marzo de 2001, y al que me remito.

Es decir que no hay que olvidar que hoy el Uruguay, Estado firmante pero no ratificante avin del Tratado de Roma,
tiene obligaciones respecto de un tratado ante el Derecho Internacional.

V. CONTINUACION

Ante la demora del Poder Ejecutivo en remitir a la Asamblea General el Mensaje y Proyecto de Ley aprobando el
Tratado de Roma, la Cdmara de Representantes adoptd el 10 de julio de 2001, una resolucién por la que

“Teniendo presente que el Uruguay vot6 afirmativamente en. Roma, en julio de 1998, el Estatuto de Ia
Corte Penal Internacional, que, de igual modo, la Reptiblica procedié a la firma de dicho instrumento en
la Sede de las naciones Unidas en Nueva York, en diciembre de 2000, de acuerdo con la resolucién
pertinente adoptada por el Poder Ejecutivo, que designd plenipotenciario a esos efectos al Embajador
doctor Felipe Paolillo,, Destacando que esta actitud de Uruguay muestra la coincidencia de criterio de dos
Gobiernos sucesivos, que atendieron asi a la nunca desmentida adhesion del Uruguay al progreso y
desarrollo del Derecho Internacional y a las férmulas juridicas para avanzar en el proceso hacia la justicia
internacional. :
La Cidmara de Representantes declara:
Que veria con satisfaccién el envio por el Poder Fjecutinn del mensaje y proyecto de ley relativo a la
aprobacién parlamentaria del Estatuto de la Corte Penal Internacional, a efectos de que se pueda proceder
a la vatificacién y al depdsito de la misma. Esta vltima etapa significard que el Uruguay pasard a ser parte
de dicho Estatuto, con todos los derechos y deberes que ello implica.
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Que, asimismo, la Cdmara de Representantes adelanta su actitud positiva para la rdpida consideracién y
aprobacion del proyecto de ley y que a este respecto espera que el Poder Ejecutivo remita a la brevedad”
Fue esta una actitud sin precedentes en nuestro Derecho Parlamentario. Creo que nunca antes, una
Cdmara habia pedido al Poder Ejecutivo la remisién de un mensaje y proyecto de ley, a efectos gue el
Parlamento pudiera cumplir con su competencia constitucional de aprobar o reprobar los tratados firma-
dos por el Poder Ejecutivo (Constitucién , articulo 85, numeral 7).

VI. EL. RETRASO EN EL ENVIO DEL PROYECTO
DE LEY APROBATORIO DEL ESTATUTO

Al final de mi informe de enero de 2002, sefalé:
Dicho todo esto, debo expresar que pienso que el Poder Ejecutivo, en este caso, estd moral y politicamente
obligado, a remitir al Poder Legislativo el mensaje y proyecto de ley aprobatorio del Tratado de Roma,
creando el Tribunal Penal Internacional.
Si no lo hiciera, actuando sin ninguna razén o fundamento vdlido, faltaria a la moval internacional y no
seria fiel a los grandes principios éticos y politicos en que se funda — y debe fundarse — la politica exterior
de la Repriblica.
Pretenderiamos i, iniitilmente ~ ya que el Tratado de Roma entrard sin duda en vigencia en fecha
préxima, con o sin la ratificacion uruguaya, - contra la corriente de la historia y contra el sentir
democritico de la América Latina.
Corresponde ahora, con toda lealtad, reconocer que pese a la demora, el Uruguay firmé el 19 de diciem-
bre de 2000 y que a pesar del retardo en enviar a la Asamblea General el proyecto de ley aprobatoria, esa
remision se efectud el 30 de abril de 2002

VIL LA CUESTION CONSTITUCIONAL QUE PLANTEA
EL PROYECTO DE LEY PRESENTADO POR
LOS SENORES SENADORES DEL FRENTE AMPLIO

Este proyecto de ley plantea un tema de gran interés y absolutamente novedoso en nuestra historia
constitucional.

De gran interés porque su solucién incide en todo el proceso de vinculacién del Uruguay con el Derecho
Internacional.

Novedoso porque nunca se ha planteado en la practica de nuestro Derecho Parlamentario desde 1830
hasta hoy. Y novedoso, ademds, porque nunca la doctrina nacional lo ha estudiado.

No se encuentra una linea al respecto en nuestros autores decimondnicos (Carlos de Castro, Carlos Maria
Ramirez, Juan Andrés Ramirez, Justino Jiménez de Aréchaga). Nada hay en los del siglo pasado (Justino E.
Jiménez de Aréchaga, Luis Arcos Ferrand, Martin C. Martinez, Juan Carlos Gémez Haedo, Justino Jiménez de
Aréchaga y Anibal Luis Barbagelata).

Y creo que, con alguna excepcién que sefialaremos, nada han escrito sobre el tema los profesores
actuales de Derecho Constitucional, que han tratado la cuestiéon del proceso constitucional de los tratados
internacionales.

Una excepcién es la de Martin J. Risso Ferrand, que en su ensayo “La Constitucién del Uruguay y las
Normas Internacionales” (en Estudios de Derecho Constitucional Uruguayo, Vol. I, Industria Gréfica Nuevo
Siglo Ltda. Montevideo 1999, pdg. 32), dice que: “La ley de aprobacién en los hechos es de iniciativa del Poder
Ejecutivo”.

Con iguales palabras habia dicho anteriormente lo mismo Gonzalo Aguirre, que habia agregado que
la iniciativa era “exclusiva” del Poder Ejecutivo (Derecho Legislativo, Tomo I, EC.U, Montevideo, 1997,
pag. 161).

Yo mismo, en los dos estudios que he dedicado al tema (“La Constitucién y los Tratados Internacionales”,
Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, Vol. II, 1958, y Ministerio de Relaciones Exteriores, Montevi-
deo, 1963 e incluidos en mi libro “Estudios Constitucionales, Ingranusi Ltda, 1998, pags. 29 - 46 y en otro
trabajo titulado “El Uruguay y la Preservacion de la Paz”; incluido en mi libro “De Diplomacia e Historia”,
Montevideo, 1989), aunque he analizado en detalle el proceso de negociacidn, firma, aprobacién, adhesién,
ratificacién y vigencia de los tratados en el Derecho uruguayo, no he encarado especificamente la cuestién
que ahora se plantea.
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Estos vacios de precedentes y de doctrina, obligan a analizar el tema, por vez primera, en base a una
interpretacién sistematica de las normas constitucionales aplicables, para intentar llegar a una solucién que se
enmarque adecuadamente en el sistema constitucional.

¢En que consiste la cuestién constitucional que plantea este proyecto de ley presentado al Senado?.

En términos muy sintéticos el problema radica en saber si la aprobacién parlamentaria de un tratado
internacional firmado por la Reptiblica, requiere que su aprobacion — que se debera efectuar por medio de
una ley —, sea precedida de un mensaje y proyecto de ley del Poder Ejecutivo solicitando al Legislativo la
sancién de una ley de aprobacidn, o si, en cambio, este Poder puede, por si, sancionar la necesaria ley
aprobatoria, sin requerir el mensaje y proyecto de Ley del Poder Ejecutivo. Es decir, determinar si es consti-
tucionalmente correcta la sancién de una ley presentada a una de las Cdmaras por uno o varios de los
legisladores que la integran (art. 133 de la Constitucién).

{Cudles son las normas constitucionales a tener en cuenta?

En primer lugar es preciso considerar las normas constitucionales, de cardcter general, referentes a
cualquier materia relativa a la iniciativa legislativa.

Elarticulo 133, (Capitulo I, Seccién I, De la Proposicién, Discusién, Sancién y Promulgacién delas leyes), dispone:
“Todo proyecto de ley puede terer su origen en cualesquicra de las dos Cdmaras, a consecuencia de
proposiciones hechas por cualquiera de sus miembros o del Poder Ejecutivo por medio de sus Ministros...
. sin perjuicio de lo dispuesto en el inc. 6 del art. 85 y del 86" (inciso primero).

Este criterio general sufre excepciones en los casos en que la Constituciéon expresamente requiere,
preceptivamente, la iniciativa del Poder Ejecutivo, es decir los casos en que los miembros de las Camaras no
pueden presentar proyectos de ley. Estos son:

a) Articulo 85.6, que dice: “A ln Asamblea General compete: "Autorizar, a iniciativa del Poder Ejecutivo, la Deudn
Piiblica Nacional, consolidarla, designar sus garantins y reglamentar el crédito piiblico, requiriéndose, en los
tres primeros casos, la mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada Camara”. A esta situacion
se refiere expresamente el articulo 133.

b) Articulo 86, inciso 2 que dispone: “.... la iniciativa para la creacién de empleos, de dotaciones o retiros, o sus
aumentos, asignacién o aumento de pensiones o recompensas pecuniarias, establecimiento o modificacion de
causales, computos o beneficios jubilatorios corresponderd, privativamente, al Poder Ejecutivo”. También a esta
situacién se remite de manera expresa el articulo 133.

¢) Articulo133,incisos 2 y 3 que establecen: “Requerird la iniciativa del Poder Ejecutivo todo proyecto de ley que
determine exoneraciones tributarias o que fije salarios minimos o precios de adquisicién a los productos o bienes
de la actividad piiblica o privada”.

“El Poder Legislativo no podra aumentar las exoneraciones tributarias ni los minimos propuestos por
el Poder Ejecutivo para salarios y precios ni, tampoco, disminuir los precios maximos propuestos”

d) Articulo 168, numeral 7. Proyectos de ley con declaratoria de urgente consideracion. “Corresponde
exclusivamente al Poder Ejecutivo proponer a las Camaras proyectos de ley con “declaratoria de
urgente consideracién”. El apartado a) de este numeral 7 del articulo 168 dice: “ El Poder Ejecutivo no
podrd enviar a la Asamblea General mds de un proyecto de ley con declaratoria de urgente consideracion
simultdneamente, ni enviar un nuevo proyecto en tales condiciones mientras estén corriendo los plazos para
consideracion legislativa de otro anteriormente enviado”.

e) Articulo 174, que exige que la ley que fija el niimero de Ministerios, su denominacién y sus atribucio-
nes y competencias, sea de “iniciativa del Poder Ejecutivo”.

Si se tuvieran en cuenta sélo estas normas expresas, consideradas individual y separadamente de todo el
contexto constitucional, resultaria que la aprobacion de los tratados, concluidos y suscritos por el Poder
Ejecutivo (art. 168, num. 20), que se requiere que sea efectuada por la Asamblea General (art. 85,7), podxia
realizarse por una ley que no requerirfa preceptivamente la iniciativa del Poder Ejecutivo.

¢ Pero serd esto asi?.

Dejemos de lado la cuestion de si los tratados deben ser aprobados por ley o por una decisién de la
Asamblea General. El tema se discutié en algiin momento, hace muchos afios, pero hoy es ya impertinente.
Los tratados deben ser aprobados por ley formal, de acuerdo con el procedimiento establecido en la Seccién
VII de la Constitucién (arts. 133 — 146), ya que al exigir la Constitucién actual que la aprobacién deba ser dada
por “mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada Camara”, estd imponiendo la forma de ley.

Partiendo pues de que ha de ser por ley formal que se deben aprobar los tratados internacionales, es
preciso analizar si esta ley, por los caracteres especiales y 1a naturaleza propia que tiene el acto de aprobacidn
de un tratado internacional, requiere la iniciativa del Poder Ejecutivo.

Pienso que si.

Los fundamentos de mi opinién son los siguientes:
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La ley aprobatoria de un tratado internacional tiene un caracter especial ya que esta dirigido a aprobar un
" acto de naturaleza internacional, cuya elaboracién, validez, vigencia y terminacién estan regidos por el
Derecho Internacional Piiblico, sin perjuicio de que el Uruguay se transforma en parte de ese texto internacio-
nal . mulfilateral o bilateral, sélo después de cumplirse con los requisitos establecidos por la Constitucién, para
su firma, aprobacion y ratificacién (arts. 168, 20 y 85.7).

Ahora bien.

El tratado, acto juridico internacional, debe seguir, para que el Uruguay pueda llegar a ser parte de él, un
proccso que pese a tener que cumplir varias etapas, es tinico e implica el necesario respeto de las competen-
cias respectivas del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo en materia de politica exterior. Es esta una materia
que involucra el tema de los tratados internacionales, pero también el de la ruptura de relaciones diplomati-
cas, el de decretar la guerra y declararla (arts. 85.7 y 168,16).

Es impensable yue la Asamblea General “decrete” la “gucrra”, para que luego el Poder Ejecutivo la
“declare”, sin que previamente este Poder solicite al Legislative que se decrete dicha guerra. Es el Ejecutivo,
como conductor de la politica exterior, el que debe plantear el inicio del proceso que terminaré con la
declaracién de la guerra.

Anéloga y paralelamente, es asimismo el Ejecutivo el que debe solicitar que ¢l Legislalivo apruebe un
tratado firmado por la Reptblica, o se apruebe la adhesién al mismo. Porque el Ejecutivo puede, tanto
considerar que ese tratado debe ser aprobado legislativamente para luego ratificarlo, como, al contrario,
estimar que las circunstancias aconsejan, en el marco de su apreciacién politica como representantes de la
Reptblica en el exterior (art. 159), no aprobarlo.

El proceso — regido por el Derecho Constitucional y por el Derecho Internacional, - de nacimiento de un
tratado en el Uruguay es el siguiente:

a) ElPoder Ejecutivo interviene en el proceso de negociacién o adopcién del Tratado, como consecuencia
de que quien lo ejerce, es decir el Presidente de la Republica (art. 149), tiene la representacién del
Estado en el exterior (art. 159).

Es al Poder Ejecutivo a quien compete decidir si se inicia, y si se continuard una negociacién bilateral o
si se interviene en 1n proceso multilateral para elaborar un tratado. Todo segin sus instrucciones, que
deben seguir quienes representan, de acuerdo con su decisién, en la negociacion bilateral o multilateral.

b) Esal Poder Ejecutivo al que, asimismo, compete decidir si se firma o no un tratado bilateral, negociado
y concluido ya. De igual modo, como se vota en la adopcién de un tratado multilateral y, luego de
adoptado, si se firma o no. (Hay un caso atipico en el que no hay firma y que luego de la adopcién por
la Conferencia, la decisién nacional, del Poder Ejecutivo, se reduce a solicitar o no la aprobacién
parlamentaria. Se trata de los Convenios de la OIT).

¢) Todo lo relativo a la firma esta regulado no sélo por el Derecho Internacional, sino también por el
Derecho Constitucional (Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados de 1970,
arts. 11 y 12, y Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organismos
Internacionales o contra Organismos Internacionales de 1986, arts. 11 y 12).

d) La firma, segtin el Derecho Internacional y el Derecho Constitucional uruguayo, no transforma a la
Repiiblica en parte del tratado. Pero le genera obligaciones segin el Derecho Internacional (Conven-
cidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1970, art. 18) y articulo 18 de la de 1986.

e) Firmado el tratado con otro Estado o con un organismo internacional (bilaterales), o con otros Estados
o con varios organismos internacionales (multilaterales), el Poder Ejecutivo decide si solicita o no la
aprobacién parlamentaria (Constitucioén, art. 168, num. 20 y 85, num. 7) y Convenciones de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 19700 y 1986, arts. 11 y 11 respectivamente).

Pienso que el ejercicio de esta competencia es discrecional y de naturaleza politica. La firma no obliga al
Poder Ejecutivo a pedir la aprobacién parlamentaria. Sila pide o no es una decisién politica, que deriva de su
propia apreciacién interna e internacional. Constituye un acto de gobierno (art. 147, inciso 1 de la Constitu-
cién), que puede dar lugar a una censura, por la Asamblea General, en la forma y con los efectos previstos en
la Seccién VIII (arts. 147 y 148). No es un acto administrativo, en el sentido con que la expresion esté utilizada
en la Seccién XVII de la Constitucién.

f) Solicitada la aprobacién parlamentaria, ésta se da por ley, en la forma indicada en la Constitucién (art.

85,7).

g) Obtenida la aprobacién parlamentaria, el Poder Ejecutivo puede proceder a la ratificacién del Tratado
(art. 168, 20). La ratificacién es un acto distinto, de diferente naturaleza y efectos que la aprobacién.
Debera ser objeto de un acto juridico distinto y separado al de la promulgacién de la ley aprobatoria.

Esta etapa platea una seria de problemas no estudiados en general por la doctrina uruguaya.

Encararé algunos, sin profundizar el analisis, pero dando mi opinion.
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-¢ Es posible que luego de aprobado el tratado por ley sancionada por el Poder Legislativo el Poder
Fjecutivo no lo ratifique?. Entiendo que si. La ratificacion es un acto politico, un acto de gobierno, y el Poder
Fjecutivo puede entender que las circunstancias internas o internacionales justifican que no se ratifique, es
dlecir que no se cumpla el requerimiento constitucional e internacional necesario para su posterior entrada en
vigencia. La aprobacion parlamentaria es una etapa intermedia de un proceso de perfeccionamiento juridico
dlel acto. No es la etapa final y decisoria de ese proceso.

-¢Es posible que el Poder Ejecutivo vete la ley aprobatoria de un tratado internacional, sancionada
por el Poder Legislativo (Constitucién, arts. 137 - 141)?. El articulo 137 no hace excepcion, por razén de
materia, de ninguna ley. La observacion, veto, puede ser hecha por razén de constitucionalidad o de
conveniencia.

Ante el hecho de que, a texto expreso, la Constitucién no exceptiia de la posibilidad de veto el caso dela ley
aprobatoria de un tratado, pareceria que la respuesta deberfa ser que si. Sin embargo la circunstancia de que
es una ley que aprueba un tratado ya firmado por el Poder Ejecutivo y que este Poder remitié ala Asamblea
General solicitando su aprobacién para estar en condiciones de ratificarlo, hace pensar en la incoherencia e
irracionalidad de que el mismo Poder que solicit6 que por ley se apruebe un tratado ya firmado por él mismo,
lo vete para intentar impedir que el prayecto de ley, ya sancionado, que él pidi6, entre en vigencia. Esta
irracionalidad y esta incoherencia, absoluta y evidente politicamente, hace pensar que también en términos
juridicos habria que concluir que un veto en ese caso serfa de muy dudosa admisibilidad.

-¢Es posible que la Suprema Corte de Justicia pueda llegar a declarar inconstitucional Ia ley aprobatoria de
unt tralado internacional?. Estimo que si.

Pienso que es claro que puede hacerlo por razén de forma (art. 256 de la Constitucién). Por ejemplo si la
ley aprobatoria no fue sancionada por la mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada
Cémara (art. 85, num. 7). Y también, a mi juicio, en la situacién que se podrfa dar si la ley aprobatoria no
hubiera contado con la iniciativa del Poder Ejecutivo.

Estas dos situaciones nunca se han planteado en el Uruguay, en casos concretos, ante la Suprema Corte de
Justicia.

En cuanto a si la Suprema Corte de Justicia podria declarar inconstitucional la ley aprobatoria, por “razén
de contenido”, el tema es mucho mas discutible, porque significaria atribuir a la Suprema Corte de Justicia la
competencia de declarar inconstitucional la ley aprobatoria, en virtud de que se refiere a un tratado que
contendria disposiciones violatorias de la Constitucién. No es ahora la ocasién de tratar esta hipotesis, que
nunca se ha planteado en los hechos en el Uruguay, pero que he estudiado en mi antes citado libro (La
Constitucién y los Tratados Internacionales). Tengo reservas respecto de esta posibilidad, aunque con matices,
expresé mi posicién favorable en mi libro.

h) El tratado, en general, salvo disposicién en contrario del propio tratado, entra en vigencia no por la
ratificacién, sino por el intercambio de los instrumentos de ratificacién en el caso de los bilaterales o del
depésito del instrumento de ratificacion, en los multilaterales, subordinada la vigencia en este ultimo
caso, a que el tratado esté en vigencia, y segtin lo que él mismo disponga. Sobre esta cuestién no hay
norma constitucional aplicable. Se aplica el Derecho Internacional General (Convenciones de Viena de
1970 y de 1986, arts. 11 y 11) y el Derecho Internacional particular, es decir lo que establece cada
tratado.

En el caso del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el tratado entrard en vigencia sesenta dias después de
estar depositadas sesenta ratificaciones (art. 126). Si el Uruguay hubiera depositado su ratificacién, ante el
Secretario General de las Naciones Unidas (art. 125.2), antes de su entrada en vigor, la vigencia para la Republica
se hubiera iniciado sesenta dfas después de alcanzarse las sesenta ratificaciones depositadas. Pero como deposi-
tar4 su ratificacion después de sesenta dias de que se ha alcanzado el nimero de sesenta ratificaciones, el tratado
entrara en vigencia, a su respecto, desde el dia del depésito del instrumento de su ratificacion.

VIII. CONCLUSIONES

El proceso de elaboracién, negociacién, conclusion, firma, aprobacidn, ratificacién, intercambio o depbsi-
to de ésta, es un proceso unitario, de naturaleza compleja, en el que actiian, internamente considerados, el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. Pero es un proceso, de cardcter politico gubernamental, que se inicia,
prosigue y culmina como consecuencia de actos de gobierno del Poder Ejecutivo, que es quien conduce de la
Politica Exterior del Estado. Naturalmente que sin perjuicio del control parlamentario y de la eventual censura
politica a cargo de la Asamblea General.

Esta unidad conceptual y politica del proceso constitucional de elaboracién de los tratados internacionales,
apareja la conclusién de que es el Poder Ejecutivo el que da nacimiento a cada etapa, la impulsa y actita para
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que se pueda pasar a la siguiente. Y es, él, asimismo, el que decide o no, respecto dela ratificacién, sin que esté

obligado por la existencia de actos previos.
Naturalmente que, en cada etapa, cada una de sus decisiones,
politica scgnla Constitucién.
Asf encarada la cuestién, que es a mi juicio la iinica forma de enfocarla respetando el sistema constitucional en
su conjunto y los principios juridicos aplicables, hay que concluir que en el Uruguay, la ley aprobatoria de un

tratado internacional suscrito por el Poder Ejecutivo, representando a la Reptiblica, debe ser precedida por un

mensaje y proyecto de ley remitido por este Poder a Ja Asamblea General, por el que se solicita dicha aprobacion.
Montevideo, junio de 2002.

puede poner en juego su responsabilidad
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L. INTRODUCCION!

A) Concepto

L a legitimaci6n adoptiva es, al igual que la adopcién, un instituto de derecho familiar que engendra
vinculos filiatorios ficticios entre legitimante/s y legitimado, pero con efectos sustancialmente mas
amplios, dado que este dltimo queda emplazado como hijo legftimo de quienes, en la normalidad de los
casos, no tienen con él ninguna clase de nexos biolégicos. En virtud de ella, el legitimado deja de pertenecer
a su familia biolégica y pasa a ser considerado hijo legitimo de quienes lo legitiman (constituye pues una
nueva fuente de legitimidad, tal como lo establece acertadamente el art. 213 del C.C.U. en la redaccién dada
por la ley N2 16.603) y por ende a furmar parle de manera integral de la familia dc los legitimantes. Por este
motivo, se proclama con razén la naturaleza emplazatoria - desplazatoria del instituto® a la vez que destruye

! Labibliografiacitadaa pie de pagina se indica més ampliamenteal final. Al pie tinicamente se sefiala el apellido del autor, el ordinal que asu obra le
correspondi6 enel indice alfabético de autores y el niimero de pagina en el cual aparece lacita.
2 ZANNONIy ORQUIN, cit. por CESTAU, op. cit. N®7, pag, 196.
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juridicamente los vinculos parentales biol6gicos del legitimado, lo emplaza, le origina lazos filiatorios en la
familia de los legitimantes. Significa, pues, que opera normalmente en forma bidireccional, en tanto que, a la
vez que desplaza al beneficiario de los vinculos filiatorios que tenia, lo implanta en una nueva filiacion.

La figura se fundamenta en una ficcién del legislador, en el sentido de que la legitimidad del hijo no
responde al hecho biolégico de la procreacién, sino a la voluntad de quienes asumen los roles paterno y
materno. En interés mutuo de los involucrados se le atribuye mayor trascendencia a quienes manifiestan su
deseo de desempear dichos roles que al aporte genético de los progenitores. Esta caracteristica conlleva a
que, al igual que en la adopcién, exista una decisidn politica legislativa de tomar en consideracién de manera
preponderante a la volicién de los sujetos como generadora de efectos filiatorios, en una materia encauzada
principalmente por normas de orden publico.

Asimismo, con su estatuto regulatorio, atin més que en la adopcién, se procuré reproducir con una ficcion
los nexvs bioldgicos que se verifican naturalmentc entre padres e hijos legitimos; por ello, la peticidn de
vinculo matrimonial presente o pasado entre los legitimantes, los requisitos de edad de los interesados, etc.
[infra 1L, E), G), D].

B) Denominacion

La propia denominacién del instituto determina su naturaleza juridica mixta: es legitimacion, puesto que
constituye, junto a la concepcién en el matrimonio, una fuente de legitimidad, pero también es adopcién, en
cuanto la legitimidad no sitda su cimiento en la conjuncion carnal, sino en una ficcion plasmada por el
legislador y esgrimida por los legitimantes para asumir vinculos filiatorios®.

Empero, desde ya es preciso puntualizar que si bien la voluntad de los legitimantes es un elemento de
asistencia ineludible para la procedencia de la figura, no la concluye por si sola. En efecto, la legitimacién para
su perfeccionamiento requiere la intervencién de otros sujetos que acttian en diversos ambitos. Es asi que, en
primer lugar, es menester que los legitimantes manifiesten su voluntad de asumir los roles de padres de un
menor a pesar de inexistir vinculacién biolégica; volicién que se trasunta en la iniciacién del propio procedi-
miento judicial, o atin antes cuando incoan la pérdida de la patria potestad de los padres bioldgicos. En
segundo término, urge el cumplimiento del ritualismo procesal a través del cual el 6rgano judicial interviniente
verifica que se ha dado cumplimiento a los diversos requisitos impuestos por la ley (infra ). Y por Gltimo, es
necesariala intervencién de la 6rbita administrativa del Estado, procediendo al labrado del acta de nacimiento
del legitimado, en la cual va a constar su legitimidad y que ~seguin se dira [infra 111, C)]- marca el momento en
que la figura comienza a desplegar sus efectos, instituyendo para aquel un nuevo status filii y familiae.

C) Caracteres

La legitimacién adoptiva se identifica, principalmente, por los siguientes rasgos:

19) su naturaleza de instituto de derecho familiar, lo cual como se verd [infra 1, E)] se traduce fundamen-
talmente en el caracter de orden publico de sus preceptos;

29) se basa en una ficcién instituida por el legislador, el cual le ha concedido fuerza juridica a la voluntad
como generativa de efectos filiatorios;

39) crea lazos filiatorios entre personas que normalmente no tienen vinculos biol6gicos de ninguna clase
entre ellas;

49) el legitimado adquiere el status filii de hijo legitimo e ingresa en la familia de los legitimantes con todos

Jos derechos y deberes que le atribuye esa calidad (constituye, asimismo, un nuevo status familiae);

59) los fines perseguidos por el instituto en estudio se logran a través de un procedimiento judicial

voluntario de caracter reservado [infra 111, F)}.

En base a los caracteres anotados precedentemente, es posible definir a la legitimacién adoptiva como
el instituto de derecho familiar, que basado en una ficcién y a través de un procedimiento judicial voluntario
de carécter reservado; constituye una fuente de legitimidad para un menor, que deja de pertenecer perpetua-
menle a su familia de origen, e ingresa de manera definitiva en la familia de los legitimantes, pasando éstos
a ejercer la patria potestad sobre él.

3 LEBALLE, Robert, La legitimacisn adoptiva en el derecho comparado: franco- belga ~ uruguayo, sostiene que era preferiblela denominacién de adopcién
legitimaria para el instituto, ya que 'se trata de hacer entrar en la familialegftimaa un nifiono procreado por quienes utilizan esta forma particular de
adopdi6n’, op. cit. N®13, pag. 131.
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D) Finalidad

Desaparecida la finalidad religiosa que cumplia la adopcién en la antigiiedad, basada en la necesidad de
lograr descendencia que se ocupara del culto al hogar y a los muertos, en nuestro pais, la legitimacién
acloptiva da satisfaccién a una pluralidad de intereses involucrados: por una parte, aprovecha a los legitimantes
on cuanto ven saciadas sus necesidades paterno-filiales, fundamentalmente en los casos de imposibilidad de
procreacién por medio de sus respectivas aportaciones genéticas; por otra parte, contempla el interés estatal,
desde que evita, o por lo menos disminuye, la minoridad abandonada; pero, principalmente, se realiza el
interés de menores, que generalmente se encuentran en situacién de desamparo y que, en mérito a la
legitimacién adoptiva, pasan a formar parte de una familia sustitutiva, normalmente, integral.

E) Principios

La legitimacién adoptiva se halla inspirada en una serie de principios de los cuales algunos surgen expresa-
mente de la ley y otros se infieren de la normativa aplicable al estar implicitamente contenidos en ella. Dichos
principios cumplen, primordialmente, una funcién auxiliadora de la actividad judicial, en virtud de que permiten
resolver cuestiones no contempladas con la precisién debida por la ley [vgr. determinar en qué consiste la
calidad de menor abandonado: infra I1, I)]. Dichos principios son, fundamentalmente, los siguientes:

12) Regulacién por preceptos de orden piiblico. En general, el instituto en examen se regula por normas
imperativas, inderogables, para la voluntad de los interesados o para la autoridad judicial que interviene en
la legitimacién. Como corolario, los interesados son libres de proceder o no a la legitimacién, pero si deciden
legitimar a un menor, los efectos que se generan se encuentran fijados preceptivamente por la ley. Se trata,
vale decir, de aspectos sustraidos a la voluntad negocial de los particulares, al ser exclusivamente regulados
por la normativa pertinente, de manera que no es posible apartarse de sus mandatos.

Del mismo modo, el quehacer judicial estd enmarcado legalmente, aun cuando en circunstancias especia-
les sele provee de la posibilidad de actuar con alguna flexibilidad dentro del régimen instaurado, siempre que
con las resoluciones que se adopten se acate la posibilidad de que legitimante/s y legitimado sean progenitor
y progenie*.

29) Insercién total del legitimado en la familia legitimante. Con la legitimacién adoptiva, el legitimado
ingresa con todos los derechos y obligaciones que corresponden a un hijo legitimo en la familia de los
legitimantes, estableciéndose, por tanto, una vinculacién parental no solo con éstos, sino con todos los demas
integrantes de la familia. Asf, serd considerado hermano legitimo de otros hijos legitimos de los legitimantes,
nieto legitimo de los padres legitimos de los legitimantes, etc.

Para la conclusién acabada de este propésito, se instrumentan por la ley determinadas medidas de caréc-
ter accesorio, como por ejemplo, la admisibilidad de la modificacién de la fecha de nacimiento del legitimado
con la finalidad de evitar su superposicién con la de otro legitimado o un hijo legitimo de los legitimantes (art.
22, inc. final de la ley N2 10.674) [infra II, G)]. Y en procura de esa misma finalidad es que se ha recepcionado
por los tribunales el cambio de nombre de pila que tenia atribuido el menor por el que le conceden los
legitimantes.®

Asimismo, judicialmente se ha procurado obtener esa insercién total cuidando que no se descubra el
origen del legitimado mediante otras providencias no previstas por la ley, pero que contribuyen al éxito del
instituto; vgr. cambiando el lugar de nacimiento verdadero por aquel en que se hallaba la madre en la época
del alumbramiento®.

Elreverso del principio es la destruccion total y definitiva de los vinculos juridicos que unen al menor con
su familia biol6gica, lo cual, normalmente, ha de traer aparejado, a la vez, el rompimiento de los lazos
afectivos que lo unian con ella. Tal consecuencia conduce, en vinculacién con el principio siguiente, a interro-
garse acerca de qué debe entenderse como ‘menor abandonado’ para la procedencia de la legitimacién [infra
IL, Bl

4 Aviadeejemplo, elart. 19 inc. 22 delaley N210.674, enla redaccién dada por el art. 12 del decreto - ley N214.759, permite ala autoridad judicial, en
casodemotivo fundado, derta elasticidad respectoala edad deloslegitimantes o ala diferencia de edad entrelegitimanteyy legitimado paralaadmision
delalegitimacion. :

5 Vaguisade ejemplo: A.D.C.U, T XXVIL f. 427, pag. 155.

6 LJU,TXCI,caso 10400, pag. 89: se admite cambio del lugar de nacimiento del legitimado porque la naturaleza del instituto quedarfa desvirtuada
encaso de que el menor fuera inscripto como nacido en unalocalidad del interior donde -como facilmente podria conocer- no estaban radicados en
esa épocalos legitimantes.
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39) La legitimacién adoptiva solo tiene lugar por justos motivos y cuando existe conveniencia para el
menor. Este principio que se encuentra expresamente consagrado por el art. 22, inc. 2° de la ley N¢ 10.674, es
el rector en la materia. De él se desprende el interés primordial que debe satisfacer el instituto en anélisis, que
no es otro que el del menor a legitimar. Ademés, permite determinar en forma genérica, en concordancia con
lo preceptuado por el art. 12 del decreto-ley N© 15.210, los supuestos en que la legitimacion adoptiva puede
tener lugar, esto es, cuando la familia biolégica del menor no cumpla eficientemente la proteccion que le
corresponde sobre aquél y sea preferible su socorro por una familia sustitutiva. En efecto, la prioridad
respecto a la proteccién del menor la tiene su familia biologica y solo en caso de efectivo abandono (término
o situacién respecto del cual -como se verd- gira toda posibilidad de legitimacion) procede la insercion en una
familia sustitutiva’.

En este sendero, judicialmente se fallé que el interés del menor consiste en la salvaguardia de los derechos
fundamentales de la persona humana, y en el fondo proteger y reconocerle esos derechos fiindamentales
como individuo. Se deben tomar en cuenta todos los elementos que se refieren a su salud fisica y psicologica,
integrandose este concepto no solo con el interés material del nifio, sino también con el moral y el afectivo.®

A pesar de la claridad del texto normativo y de su indiscutible finalidad es menester efectuar ciertas
precisiones respecto al principio examinado. La disposicion atribuye al Juez la facultad dc autorizar la legiti
macién si hay justos motivos para que tenga lugar y existe conveniencia para el menor, pero ello no significa
atribuirle al érgano decisor facultades ilimitadas o arbitrarias, sino que esas facultades solo operan dentro del
marco previsto legalmente. Asi, no corresponde decidir la legitimacion si el matrimonio de los legitimantes
no alcanza los cinco afios de extension temporal [infra II, C)] o si los promotores no hubieran tenido bajo su
guarda material al menor por el término de un afio, aun cuando en ambos casos pudiera existir conveniencia
para el sujeto a legitimar.

El principio opera entonces en el sentido de que, comprobados los extremos requeridos legalmente -es
obvio que sin ellos no puede otorgarse la legitimacién-, el érgano judicial disfruta de la tacultad de decidir si
corresponde o no admitir la procedencia de la figura, es decir, si hay justos motivos y conveniencia para el
menor que conlleven a borrar todo vinculo entre el menor y su familia originaria y la insercién total en una
familia sustitutiva (vale decir, la constitucién de un nuevo status familiae).

Y en ese trillo es que se han pronunciado los tribunales nativos: ‘No es posible acudir al concepto de
“proteccién de los intereses del menor’ cuando con ello se viola lo preceptuado ... Se procura naturalmente
beneficiar al menor, pero bajo la éptica del legislador. No de otra manera, pues el Juez no lo sustituye ni debe
hacerlo. Si se colocara en su lugar, si ampliara lo querido por él, aun cuando aquel ha sido claro y preciso, se
confundirian sus roles, lo que dafiaria grandemente el sistema juridico que rige a la sociedad ... "?

Y este principio también ha sido recibido en el pais a través de tratados internacionales. En este rumbo, el
art. 21 de la Convencién Universal sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en resolucién de 20 de noviembre de 1989 y que fuera incorporada al ordenamiento patrio
a través de la ley N2 16.137, de 28 de setiembre de 1990, dispone que ‘Los Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior del nifio seala consideracién primordial’.

F) Evolucién historica

Los institutos que basan la creacién de un status filii en la voluntad de los interesados, y no en la
procreacién natural, tienen tanta antigitedad como los problemas que pretenden resolver. Como corolario de
ello, es posible afirmar, en una perspectiva historicista, que desde que existen menores huérfanos o abando-
nados por sus padres biolégicos a los que se ha pretendido hacer ingresar a una familia sustitutiva que los
proteja, hay un vinculo adoptivo primitivo o precario -aun cuando dicha situacién no estuviera regulada por
el ordenamiento juridico-. Es asi que cabe estimar que la vinculacién filiatoria apoyada en la voluntad, antes
que categoria juridica, constituy6 una entidad 16gica, basada en la realidad de los hechos que le dieron mérito
(orfandad, abandono, imposibilidad de procrear). Su razén de ser originariamente es independiente de las
previsiones normativas, lo cual implica que la proteccién de los menores por personas no vinculadas
parentalmente nace por necesidades saciales intemporales y no por disposiciones de la ley.

7 EICGRenelart. 350, paragrafos 2y 4, siguiendo laruta trazada por las normas scbre legitimacion, edita como principiorector dela actuacion judicial
la proteccién de la familia y de sus integrantes y Ia tutela de los intereses de menores e incapaces.

8 AD.CU,TXXX, 1530, pag. 229.

®  ADCU,T XXX, {532, pag. 230.
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Por su parte, desde el punto de vista del Derecho positivo, es factible distinguir antecedentes remotos o
{iatos de la legitimacién adoptiva, que son principalmente aquellos que también operan como preceden-
ﬁg de la adopcién y antecedentes proximos, inmediatos o propios de la legitimacién, para los cuales es
rienester recurrir a lo ocurrido en Francia a partir del afio 1939.

G) Antecedentes remotos

Fs com1in que quienes analizan la legitimacion adoptiva, o mas precisamente su antecedente inmediato
#on el cual convive, la adopcién, encuentren como origen del instituto factores religiosos, en especial [como
s dijo, supra 1, E)], perpetuar el culto doméstico y los muertos de la familia adoptante®.

Segun cita MORAES DE REAL DE AZUA, refiriéndose a la adopcién, ésta tiene antecedentes antiquisi-
fog, ya sc practicaba cn la India, de allf se irradié a través de los babilonios a los hebreos, dejando huellas
imborrables en las civilizaciones egipcia y fenicia, siendo ya contemplada en el Cédigo de Hamurabi (siglo
XXILA.C )™ ‘

La adopcién existi6 también en Atenas y segin CHARNY y DE BENEDETTI", se caracteriz, princi-
palmente, por los siguientes topicos:

19) el adoptado debia ser hijo de padres atenienses;

29) solo podian adoptar quienes no tuvieran hijos;

39) el adoptado no podia volver a su familia de sangre sin haber dejado un hijo en la familia adoptiva;

4Y) la adopcion podia revocarse por ingratitud del adoptado;

59) requeria intervencién de un magistrado.

En el Derecho Romano es posible enumerar dos formas de adopcién®, segtin que el adoptado se
hallare sujeto a potestad (‘alieni iuris’) o no (“sui iuris’):

) para estos Gltimos, el mecanismo a utilizar era la adrogatio 0 arrogatio, la cual podia tener lugar por acto
entre vivos o por acto de ltima voluntad. Mediante la adrogatio, se tomaba como hijo a una persona
que no estaba sujeta a patria potestad, requeria aprobacién del pueblo (los comicios curiados) y para
los ciudadanos romanos un rescripto imperial. Como consecuencia de ella, el arrogado quedaba
sometido a la patria potestad del arrogante;

1) para los alieni iuris, el procedimiento era la adoptio o adopcién en sentido estricto, a la cual se llegaba
mediante un contrato entre el titular anterior de la patria potestad y quien asume la calidad de
adoptante, pasando este tltimo a ejercer aquélla. A partir de JUSTINIANO, se distinguia adoptio plena
y adoptio minus plena: la primera confiere la patria potestad al adoptante y solo tiene lugar cuando éste
es ascendiente natural del hijo o cuando el abuelo en vida de su hijo daba a su nieto en adopcién a un
tercero; la segunda, no confiere la patria potestad, pero si establece una relacién filial entre adoptante
y adoptado, generando, incluso, algunos derechos sucesorios.

Tanto en la adrogatio como en la adoptio se exigian ciertas condiciones que, con algunos matices, se
requieren en la actual legitimacién adoptiva nacional; entre otros:
19) diferencia de edad entre adoptante y adoptado: JUSTINIANO la fij6 en 18 afios para la adoptzo Parala
adrogatio, se exigia 60 afios de edad en el adoptante;
29) el adoptado adquirfa el nombre de la familia adoptante abandonando el de su familia de origen™.
También los germanos practicaban la adopcién desde tiempos antiguos, pero con una finalidad basada
primordialmente en la guerra: se trataba de que el adoptado interviniera en las campafias emprendidas por
¢l adoptante. El adoptado adquiria el nombre, las armas y el poder ptblico del adoptante, pero no tenfa
derechos sucesorios en la herencia del padre adoptivo®.

Posteriormente, se adoptaron las soluciones establecidas por JUSTINIANO para el Derecho Romano.

10 Sinembargo, enalgunos periodoslaadopdénno cumpho fines ultraterrenales o altruistas. Seglin BOSSERT y ZANNON], al redactarse Codenapolednico,
se organiz6 laadopcién de mayores de edad, como ‘un contrato -a través del cual se unian familias de viejo abolengo y perdida fortuna con familias
plebeyas de riqueza reciente- y no (como) un medio de proteccién a la infancia’, op. cit. N2 5, pag, 361.

't MORAESDEREALDEAZUA, op. cit. N2 14 pag. 11.

2 CHARNYyDEBENEDETTI, op. cit. N28, pag. 499.

B Tasituaciéndelaadopdén enel DerechoRomanoes estudiada porpluralidad de autores, entre otros, son recomendables: a) ENNECCERUS, Ludwig,
KIPE, Theodor y WOLFE Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, Tomo IV, vol. 2%, pag. 152y ss; b)JORS, Pauly KUNKEL, Wolfgang, Derecho
Privado Romano, pag. 416y ss; ¢) CHARNY, Hugo v DE BENEDETTI, Wesley, op. cit, N28, pag. 500y ss.

4 Peroapesar dedertassemejanzas, es posible constatar pronundadas diferendas entre la adopcién romana y la del Derechonacional. A guisade ejemplo:
las mujeres al no ser sui furis, no podian adoptar; solo podian adoptar quienes pudieran generar hijos, no asilos castrados y losimpiiberes; s podian
adoptarlos impotentes, por cuanto su incapacidad podia cesar por accién de la naturaleza.

5 CHARNYy DEBENEDETTI, op. cit, N8, pag, 501.
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H) Antecedentes proximos

El antecedente inmediato de la ley matriz uruguaya de legitimacion adoptiva es el decreto - ley
francés de 29 de julio de 1939, modificado por la ley de 8 de agosto de 1941, que corrigio muchas de sus
imperfecciones. ‘

En los principales aspectos diferenciales con la legislacién nacional, dichas normas preveian que:

19) la legitimacién adoptiva solo podia realizarse por conyuges (no preveiala posibilidad de legitimar por

viudos o divorciados) con una duracién minima del matrimonio de 10 afios;

2% uno de los legitimantes, por los menos, debia haber alcanzado los 35 afios de edad;

39) el legitimado no podia tener mas de 5 afios de edad;

49) los legitimantes no debian tener hijos, ni descendencia legitima;

59 la legitimacion adoptiva realizada se anota al margen de la partida de nacimicnto, lo cual le conferia

cierta publicidad.

I) Evolucion nacional

La ley madre en materia de legitimacién adoptiva es la N2 10.674, de 20 de noviembre de 1945, la cual tiene
como antecedente inmediato en el Derecho comparado el decreto - ley francés de 29 de julio de 1939 y la ley
de 8 de agosto de 1941, ya referidos.

La iniciativa para su sancion correspondi6 al senador Martin Recaredo ECHEGOYEN, quien present el
proyecto correspondiente el 3 de noviembre de 1941, el cual fue aprobado en la siguiente Legislatura con
algunas modificaciones, siendo dicha ley la que sirviera de modelo a otras legislaciones americanas que luego
acogieron el instituto.

Posteriormente, otros textos legales regularon y modificaron determinados aspectos del instituto elabo-
rado en 1945. A saber, principalmente:

I) laley N©12.486, de 26 de diciembre de 1957, que disminuy¢ la diferencia de veinte afios que debia
existir entre legitimantes y legitimado, sustituyéndola por margenes diferenciados en base al sexo; se
exigi6 una diferencia de diecisiete afios respecto al legitimado en el caso del hombre y de quince afios
con referencia a la mujer;

I) el decreto - ley N2 14.759, de 5 de enero de 1978, que:

a) restringe la diferencia de edad entre legitimantes y legitimados a quince afos sin tener en cuenta
el sexo del legitimante, admitiendo, ademas, qﬁe el Juez pueda decidir la legitimacién adoptiva
cuando no se alcance dicha diferencia;

b) permite la legitimacién del hijo natural de uno de Jos legitimantes por parte del reconociente y su
cOnyuge;

¢) establece el plazo de un afio como exigencia minima temporal en la durante la cuallos legitimantes
debieron ejercer la tenencia del menor, reduciéndolo de los tres afios que exigia la ley matriz;

d) admite que en casos excepcionales puedan legitimar menores de treinta afios.

1) laley N2 16.108, de 27 de marzo de 1990, que autoriza la legitimacién adoptiva del hijo legitimo de uno
de los legitimantes, conjuntamente con su cényuge, en caso de que el otro padre legitimo haya hecho
abandono del menor y perdido la patria potestad.

Por otra parte, si bien la ley primigenia estableci6 que solo podian ser legitimados los menores
de hasta dieciocho afos, diversas disposiciones permitieron la legitimacién adoptiva de mayores. En
efecto, las leyes ndmeros 11.359, 11.801, 12.486, 13.209, 13.636 y 14.002 y el decreto - ley N© 14.152
admitieron la legitimacién de mayores de edad, posibilidad que se mantuvo hasta el 31 de diciembre
de 1974.

El futuro normativo en la materia parece indicar que todo lo relativo a legitimacién adoptiva sera
regulado por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, proyectado por el Poder Ejecutivo y presentado al
Parlamento en junio de 1997. Dicho proyecto opera como consolidador de la normativa, en mérito a que se
derogan la pluralidad de normas existentes y se recogen en su texto con algunas modificaciones (v principal-

mente, arts. 128 a 133 y 204).

J) Diferencias con las filiaciones legitima y natural

En las filiaciones legitima y natural hay un elemento comdn del cual emergen los vinculos filiatorios: la
procreacién, sea dentro o fuera del matrimonio.
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i1 la legitimacién adoptiva, las relaciones que se generan proceden de la voluntad, del querer individual.
trata de un estatuto en el que se le da aptitud ala volicién para generar un nexo filial: prevalece el concepto
ridico y moral del término ‘padre’ frente al criterio biologico.

Y la diferencia expuesta no es cuestién baladi, dado que es susceptible de arrogarse trascendencia en todos
agjuellos casos en que se incoe una accion de estado civil en la cual sea preciso verificar la presencia de un nexo
gendtico entre quienes tienen atribuido un vinculo filiatorio. .

In ese sentido y a via de ejemplo, si bien es admitido por la doctrina que puede desconocerse la paterni-

i
ditel por la impotencia accidental de quien tiene atribuido el status de padre (argumento a contrario sensu del
ific, 19 del art. 218), es corolario 16gico de la distincién mencionada que esa accion solo es procedente cuando
la filiacion legitima se deriva de la procreacién y no en caso de que tenga como sostén una legitimacion
adoptiva. :

el mismo modo, la accién de impugnacién de maternidad disciplinada por el art. 224 solo es admisible en
¢aso de que el ligamen filiatorio se cimiente en la procreacién y no cuando tiene por pilar una filiacién basada
en la voluntad.

Fn cualquiera de estas hipotesis, la regular conclusién de un procedimiento de legitimacion adoptiva
désbarata los intentos para provocar la caida del status filiatorio de que disfruta el legitimado. Y la razén para
éllo es cristalina: esos accionamientos tienen por misién destruir una filiacién derivada de vinculos biologicos,
por lo que sonimpotentes para perturbar los lazos que tienen una fuente diversa, como lo es la volicién de los
legitimantes.

K) Comparacion con la adopcion

La legitimacién adoptiva y la adopcién tienen en comtin, como rasgo principal, el de que ambas son
consecuencia de una prevision (ficcion) legal que, prescindiendo del hecho biol6gico de la procreacion, admite
que determinado sujeto sea considerado como padre o madre de otro o que, por lo menos, desempefie tales
roles. La ley le asigna trascendencia a la voluntad para ser generativa de nexos filiatorios, asumiendo que para
determinadas ocasiones debe preferirse el querer individual a la procreacién para atribuir esos vinculos.

Pero precisamente por tratarse de vinculos filiatorios ficticios, en los cuales no interviene la procreacion
como generativa de filiacién, es dable apreciar que la ley ha tratado de disimular la ausencia de esa vinculacién
biolégica y para ello ha recurrido a exigencias que hagan posible la creencia de que el legitimado/adoptado
proviene de su legitimante/adoptante; vgr. las diferencias de edad que se requieren en cada instituto.

Asimismo, en ambos casos, se otorga mayor trascendencia a la conceptualizacién social de ‘padre’ que a
la nocién biolégica y por ello, se confiere la patria potestad a quienes asumen los roles paterno y materno.

Empero, sin perjuicio de dichas equiparaciones, son diversas las diferencias entre ambos institutos’s.
Sinépticamente, a saber:

19) En cuanto a sus efectos, la legitimacién adoptiva confiere al legitimado una filiacion nueva, constituye

una fuente de legitimidad, que sustituye totalmente a la de origen, de forma que deja absolutamente
de pertenecer a su familia originaria, desapareciendo todos los vinculos de parentesco que tenia con
ella (art. 32, inc. 52 de la ley N2 10.674). Ello ha motivado que en el Derecho comparado en general se
asumiera la denominacién de adopcién plena para nuestra legitimacién adoptiva.
En la adopcién, en cambio, el adoptado no pierde sus nexos parentales con su familia biol6gica, sino
que, por el contrario, contintia perteneciendo a ella (art. 249, inc. 1¢ del C.C.U.). Una manifestacion de
lo expuesto es lo que ocurre en materia de patria potestad, en virtud de que en situaciones de interdic-
cién, desaparicién o muerte de los adoptantes, el instituto de proteccion retrovierte a los padres
biolégicos (art. 249, inc. 32 del C.C.U.), lo cual no acaece en la hipétesis de que dichos sucesos ocurran
respecto de los legitimantes, en cuyo caso los padres biolégicos no volveran a ejercer la patria potes-
tad, sino que el menor sera sometido a tutela.

29) En lo referente a la forma de cada instituto, la legitimacién adoptiva se logra a través de un procedi-
miento judicial de cardcter voluntario (art. 2, inc. 12 de la ley N2 10.674); mientras que la adopcion se
perfecciona mediante escritura publica (art. 248, inc. 12 del C.C.U.).

Sin embargo la diferencia tiende a desaparecer, puesto que, de aprobarse el Codigo de la Nifez y
Adolescencia, la adopcién -de acuerdo al art. 125- se obtendré luego de un procedimiento judicial de
caracter voluntario.

16 Puedeverse al respecto, entre otros, BAGDASSARIAN, La adopcion simple y algunos de sus aspectos, op. cit. N®4, pag. 71.
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32) Con respecto a la publicidad, la legitimacién adoptiva es reservada [art. 62 de laley matriz: infra III, F)],

mientras que la adopcidn es ptblica, como la escritura por la cual se obtiene.

De ello se derivan diferencias en cuanto a la forma de inscripcién de cada una en el Registro de Estado
Civil: la adopcién se inscribe en el Libro de Adopciones que lleva la Direccién General de dicho
Registro y se anota al margen de la partida de nacimiento del adoptado (art. 248, inc. 12 del C.C.U.); en
cambio, la inscripcién de la legitimacién adoptiva se efectiia como la de un hijo legitimo inscripto fuera
de término, sin mencién alguna del procedimiento de legitimacién, quedando prohibida la exhibicién
de la partida originaria (art. 32 de la ley N2 10.674).

49} En relacién a los sujetos que intervienen en cada institucién: pueden legitimar adoptivamente los

cényuges, los viudos o viudas y los divorciados o divorciadas, nunca un soltero (art. 12, incs. 22 y 32 de
la ley N2 10.674); en cambio, puede adoptar cualquier persona que cumpla las condiciones requeridas,
sin importar su estado civil (art. 243 del C.C.11). Por otra parte, el legitimado dehe ser 1n menar de
edad, mientras que puede adoptarse tanto un menor como un mayor de edad.

Concurren, ademas, variadas diferencias en lo concerniente a los limites etarios exhortados en cada
figura: a) tanto en la adopcién como en la legitimacién adoptiva, los adoptantes deben tener al menos
treinta afios de edad, pero en la segunda, esa exigencia puede ser morigerada por los jucces, micntras
que ello no es posible en la adopcién; b) en ésta se demanda que el adoptante tenga al menos veinte
afios més que el adoptado, entretanto en la legitimacién la diferencia es de quince afios, sin perjuicio
de que esa diferencia sea reducida como informa el art. 1° de la ley matriz; c) mientras en la adopcién
se requiere para su procedencia una tenencia del menor por el plazo de dos afnos, en la legitimacion ese
plazo se reduce a un afio.

59) En cuanto a la posibilidad de revocacién, la legitimacién adoptiva es irrevocable (art. 3%, inc. final de la

ley N 10.674), entretanto que la adopcién puede ser objeto de revocacién cuando existan motivos
graves (art. 251 del C.C.U)).

62) En lo referente al apellido del legitimado, éste adquiere el de la familia legitimante, desde que ingresa
p gt q &l q gr

absolutamente a ella; en cambio, en materia de adopcién, excepcionalmente el adoptado adquiere el
apellido del adoptante (art. 249.1 del C.C.U.)Y.

72) Con respecto a la vocacion hereditaria: en el caso de la legitimacién adoptiva, al adquirir el legitimado el

status iuris de hijo legitimo de los legitimantes rigen las normas sobre filiacién legitima en materia de
sucesién hereditaria; por ende, tanto legitimado como legitimante son herederos forzosos en forma
reciproca, aquél se halla en el primer orden de llamamiento y éste en el segundo, etc. En cambio, la
adopcién coloca al adoptado en el tercer orden de llamamiento respecto al adoptante y a éste en el cuarto
orden respecto de aquél (arts. 1027 y 1028 C.C.U.), sin tener, por supuesto, el carécter de legitimarios.
El Proyecto de Cédigo de la Nifiez y Adolescencia mejora los derechos sucesorios derivados de la
adopcién, pues el art. 123, paragrafos 5y 6 prevé que los adoptados ingresan en el segundo orden de
llamamiento y los adoptantes en el tercero. Ademas, seré facultativo de los padres adoptantes conce-
der por testamento a los adoptados los derechos sucesorios que corresponden a los hijos propios.

89) En lo concerniente al matrimonio, la legitimacién provoca que el legitimado sufra el impedimento

dirimente de parentesco tanto frente a la familia legitimante como respecto a su familia biologica (arts.
91 ords. 42 y 52 del C.C.U. y 32 inc. 42 de la ley N2 10.674); mientras que la adopcion no constituye
impedimento dirimente para el matrimonio entre adoptante y adoptado y éste solo conserva los
impedimentos en su familia bioldgica.

II. REQUISITOS GENERALES DE LA LEGITIMACION ADOPTIVA

A) Caracteristicas del régimen nacional

El instituto de la legitimacién adoptiva tal como se encuentra previsto por ordenamiento juridico patrio

tiene una detallada regulacién de los aspectos personales de quienes han de asumir los roles de legitimante/s y

Fn cuantaal apellido del adaptado, el principio general es que al apellido propio del adoptado se le agrega el del adoptante; el adoptado solo adquiere
el deladoptante, sustituyéndolo por el de su familia bioldgica, excepcionalmente, si aquél es hijo natural y hay acuerdo de partes enla sustitucién.
En el Proyecto de Cédigo delaNifiezy Adolescendia(art. 75.6 inc. 2%) se prevé para los menores de hasta doce afios que sila adopdion es realizada por
unasola persona suapellido sustituird al originario. Para los mayores de dicha edad, el inc. 3% del mismo articulo remite a las normas de adopdién (art.
123.2) que mantiene las soluciones dadas por el art. 249 del C.C.
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ggritimado. Dentro de las exigencias a que est4n sometidos los interesados, son perceptibles determinados
ulsitos que la ley juzga invulnerables para los sujetos o para el Juez interviniente (vgr. la minorfa de edad
legitimado o la existencia de un matrimonio actual o pasado entre los legitimantes), mientras que por otro
latlo, se han previsto condiciones con cierta elasticidad, dado que, si la autoridad judicial lo estima oportuno,
pueden ser restringidas (vgr. edad de los legitimantes).

Como se vio [supra I, B)], las normas regulatorias del instituto son de orden publico, como lo son, en
eral, todas las que rigen la filiacién y el estado civil de las personas. De ahi que los interesados tienen
abgoluta autonomia para ingresar al régimen legitimando adoptivamente un menor, pero en caso de que lo
hagan, la ley prescribe en forma inexorable, irrenunciable, los efectos que la nueva situaci6n juridica genera.
Ab initio existe libertad para internarse o no en el régimen previsto legalmente, pero una vez que se ha optado
por incorporarse a €l, el orden juridico gobierna imperativamente, en forma inderogable, el status iuris que
124 a legitimado y legitimantes.

B) Estado civil de los legitimantes

En virtud de que la legitimacién adoptiva constituye fuente de legitimidad (art. 213 del C.C.U.) se demanda
¢{ute quienes pretendan proceder a ella estén o hayan estado unidos en matrimonio. Por esa razén, cabe eliminar
i limine a los solteros y a quienes conforman una relacién concubinaria®® como beneficiarios del instituto.

Conforme a los incs. 22 y 32 del art. 12 de la ley N2 10.674, en la redaccién dada por el decreto - ley 14.759,
pueden asumir la calidad de legitimantes:

A) dos cényuges que cuenten con cinco afios de matrimonio” que hubieran tenido al menor bajo su

guarda o tenencia durante un término no inferior a un afo;

B) el viudo o la viuda;

C) los esposos divorciados cuando medie conformidad de ambos.

En estos dos tltimos casos -de acuerdo al texto del articulo 12, inc. 32 de la ley- se impone que el plazo de
suarda o tenencia de un afio haya comenzado durante el matrimonio y se complete luego de la disoluci6n del
vinculo. Por supuesto, que a pesar de la impropia redaccién de la disposicién y con mayor razon, la legitima-
¢i6n también tiene lugar cuando la guarda o tenencia del menor se inicia y completa durante la vigencia del
vinculo matrimonial. :

C) Duracién minima del matrimonio

El fundamento de la exigencia -acorde a lo sostenido por la doctrina nacional® - radica en procurar que la
legitimacién sea llevada a cabo por personas que han demostrado la estabilidad de su matrimonio. Sin
embargo, a pesar de la preceptividad de este pardmetro cronolégico, es frecuente que se solicite la legitima-
¢ién adoptiva por interesados que no han cumplido con él.

Los tribunales nacionales frente a dichas solicitudes no han sido undnimes en la resolucién de cuestion. En
sentencia dictada por el Juez Letrado de Primera Instancia de Tacuarembé SANTA ROSA, se ampar6 la
solicitud de legitimacién adoptiva por parte de un matrimonio que si bien no tenia una duracién de cinco
afos, como lo exige la ley, acreditaron que vivieron en concubinato durante més de dieciséis afios.*

En cambio, para el Juez Letrado de Familia MONSERRAT si no se verifica dicho extremo temporal no
procedela legitimacién® %, En similar sentido, el Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Turno conside-
r6 que admitir la legitimacion en esos supuestos significa desconocer lisa y llanamente el texto referido. Sin
perjuicio de ello, por razones de economia procesal (para evitar un nuevo juicio respecto a la misma situa-
cién), dicté una sentencia condicional o a futuro (art. 11.3 in fine del C.G.P), autorizando la inscripcién de la
legitimacién adoptiva cuando se cumplan los cinco afios de matrimonio que requiere la ley.

By AD.CU,tomoXXl,{ 587, pag. 214: serechazd lalegitimacién adoptiva solicitada por dos concubinos, en cuanto la ley exige que se trate de cényuges.
Ello resulta conceptualmente 16gico desde quela legifimacion constituye una fuente delegitimidad, la cual en modo alguno puede emariar de ust
concubinato.

19 Estimoquesi elmatrimonio es nulo, conformeal art. 210 del C.C.U, enla redaccién dada porlaley N2 16.603, el legitimado igualmente mantiene el staius
filii de hijo legitimo que yalogrd.

2 Y CESTAU, loc. cit, N®7, pags. 201y 202; GATTI, loc. cit, N® 11, pag. 260.

#  LJU,TCV] cas012.222, pags. 147y 148.

2 Pub.en Anuario Juridico de Familia, N°1, ficha 67, pag. 62.

% Enlamismasenda,v.AD.CU,TXX, ficha416, pag. 113, T XXIX, £. 426, pags. 154-155y T XXXJ, f. 528, pag,. 228.

4 LJ.U,cas012.363, T CVII, pags. 183-185.
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La decisién de la cuestion acerca de si cabe la disminucién del plazo de cinco afios de duracién del
matrimonio a efectos de legitimar adoptivamente puede analizarse desde un doble punto de vista: el del
Derecho Positivo vigente y el de la conveniencia de las soluciones que el mismo impone.

Desde el primer punto de vista, por aplicacién de los principios ‘dura lex, sed lex"y "ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus’, la solucién no puede ser otra que la exigencia del cumplimiento de los cinco afios de
matrimonio para la admisién de la legitimacién, sin perjuicio del dictado de una sentencia condicional o a
futuro, como lo hizo el Tribunal en el caso aludido precedentemente. Ello se deriva de que la ley no ha
permitido al érgano judicial excepcionar el cumplimiento de dicho plazo, como sf 1o hizo respecto de otras
exigencias (vgr. edad de los legitimantes).

Con respecto a la conveniencia de la disposicion, ella no parece adecuada en virtud de variadas razones.
En primer lugar, resulta una incongruencia de la ley que la duracién quinquenal del vinculo matrimonial solo
se inste cuando ansfen legitimar dos cényuges y no en caso de quce la legitimacién sec intente por personas ya
no unidas en matrimonio (viudos?, divorciados). Véase que el inc. 22 del art. 12 de laley N210.674 no contiene
reivindicaciones temporales respecto a la duracién del matrimonio previo en cuanto al viudo o divorciados.

En segundo término, resulta incompatible con el estado social actual, que aun cuando se exija el término
referido, no se permita agregar para su computo la existencia de un concubinato ‘more uxoriv’ previo prolonga-
do, ya que en ese caso la estabilidad de la pareja que se ha dado como ratio iuris de la exigencia desaparece® 7.

En tercer lugar, serfa provechoso que se confiera al érgano judicial interviniente la facultad de rebajar el
plazo fijado legalmente, en caso de que existieran justos motivos.

D) Edad de los legitimantes

El inc. 2¢ del art. 12 de la ley N2 10.674 peticiona el cumplimiento de diversas exigencias temporales
respecto a la edad minima de los legitimantes; asi, se requiere que sean mayores de treinta afios y que tengan
por lo menos quince afios mas que el menor®. Ambos requisitos se reclaman en virtud de que con la
legitimacién adoptiva se procura reproducir, mediante la ficcién creada por el legislador y aceptada por los
interesados, lo que acaece en la fikacidn originada en la procreacion. Para la.obtencién de ese resultado, se
intentan mantener las diferencias cronolégicas que existen entre progenitores y progenie.

Pero las exigencias aludidas no tienen el cardcter de impedimentos absolutos, dado que el precepto
adjudica cierta elasticidad al 6rgano judicial interviniente, evitando, de ese modo, que se transformen en una
barrera insalvable que impida la legitimacién. Asi, el Juez por motivo fundado y expreso podré otorgar la
legitimacién adoptiva cuando uno o los dos cényuges no alcancen la diferencia de edad requerida, siempre
que dicha diferencia admita razonablemente que los legitimantes puedan ser progenitores del legitimado.
También en casos excepcionales el érgano judicial -si no mediare oposicion del Ministerio Pdblico-, puede
admitir la legitimacién si uno o los dos conyuges no fueran mayores de treinta afios” *.

% Eneste trillo: AD.C.U, T XXX, £ 529, pags. 228 - 229.

% Esdisfanamente constatable, ademas, una indudable evolucién en la consideracién dela relacién concubinaria: desde considerarse como unhecho
inmoral y sin trascendendia juridica hasta relacién generatriz de derechos en mérito ala creacién jurisprudencial, principalmente.
Se puede citar, a propésito, laadmisibilidad de las redamaciones entre concubinos basados en el enriquecimiento sin causa o enJasociedad de hecho,
la posibilidad de reclamacién por uno de los concubinos por el dafio moral que le apareja el fallecimiento del otro, aun cuando éste fuera matrimoniado,
Ia trascendencia que la ley N216.081 le confiere para el nacimiento de los derechos reales de habitacién y uso a favor del viudo, etc.

7 Esoportuno precisar que se presentaron enla érbita parlamentaria al menos dos proyectos deley tendientes a modificar determinados aspectosde los
regimenesde legitimacién adoptiva y adopcién entrelos que se halla el referido ala duracién previa del matrimonio.
Enel primer proyecto (CarpetaN2620, de 1995), cuyainidativa correspondi6 alos representantes nacionales CORBO, GARCIA DUCHINIy SARALEGUI
se exige para legitimar que los cényuges hayan estado matrimoniados por tres afos, pudiendo computarse para alcanzar dicho plazo el concubinato
previo que fubiere sido estable, singular y piblico, compartiendola vida en comiln’.
En el segundo proyecto (Carpeta N2 1123, de 1996), propuesto por el representante FERREIRA CHAVES, también se reduce el plazo de matrimonioa
tres afios y se permite que se compute para alcanzarlo el concubinato estable previo.
Resulta preferible el primero de ambos proyectos, ya que, siguiendo lasenda delaley N2 16.081, de 18 de octubre de 1989, conceptualiza las condiciones
que debe tener el concubinato para ser apto para complementar el plazo de matrimonio requerido parala procedencia de la legitimacién. No parece
oporfuno, en cambio, el requerimiento tinicamente de un ‘concubinato estable’ -como lo hace el segundo proyecto-, ya que ello podria conllevarala
admisién de una relacién concubinaria que fuera clandestina, que no tuviera la caracteristica de singular 0 en la cual no existiera comunidad de techo
ylecho.
El Proyecto de Cédigo dela Nifiez y Adolescencia -art. 129.1- establece el plazo de duracién del matrimonio en cuatroarios.

3 Conrespectoaladiferencia deedad, laley N210.674 exigia que los legitimantes tuvieran veinte afios més que el legitimado.
LaleyN®12.486 estableci6 pardmetros etarios diferenciales: el marido debia tener, por lo menos, diecisiete afios mas que el legitimado y laesposa quince
afios mas, aun cuando se le atribuia la posibilidad al Juez de otorgar la Jegitimacién adoptiva si uno ¢ ambos conyuges no alcanzaban tal diferencia.
El decreto -ley N© 14.759 fija la diferencia en quince afios tanto para el hombre como para la mujer

PV correctaaplicacién delanormativa al respecto en AD.CU, T XX, ficha 417, pag. 113.

% Enlos proyectos mencionados en nota 27 se propone reducir la edad requerida para legitimar a veinticinco afios.
El Proyecto de Cédigo dela Nifiez y Adolescencia mantiene los pardmetros temporales del decreto-ley N2 14.759.
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Llama la atencién la circunstancia de que los requisitos etarios sefialados no se peticionen en caso de
ijue la legitimacién adoptiva la promuevan el viudo o viuda o los esposos divorciados. En dichos supuestos
Ia léy no ha previsto limites, por lo que parece inapropiado que ellos sean instados judicialmente. Sin embar-
i10, atendiendo ala naturaleza y finalidad del instituto hay un extremo que debe reputarse infranqueable y es
¢l de que la edad de los legitimantes y la diferencia de edad con respecto al legitimado admitan razonable-
ifonte que éste pueda ser progenie de aquéllos.

Asimismo, resulta incoherente con la finalidad perseguida por la ley, de respetar los parametros
¢ioholégicos como acaece en la procreacién natural, que no se hayan establecido edades maximas para
proceder a la legitimacién. En efecto, la ley no ha limitado la posibilidad de legitimar en virtud de la elevada
pilad de los legitimantes, aun cuando ésta haga inverosimil que el vinculo filial se base en la naturaleza.

E) Guarda o tenencia del legitimado

La ley matriz de legitimacién adoptiva estatuia un plazo de guarda o tenencia minimo de tres afios, el cual
fue abatido por el decreto - ley N2 14.759 a un afio. En caso de que legitime un viudo o viuda o los esposos
divorciados, la ley admite que, aun cuando el plazo de 1n afio no se haya completado durante el vinculo
rmatrimonial, haya comenzado durante su vigencia y se complete luego de disuelto.

I texto legal emplea los términos guarda o tenencia como sinénimos, lo cual es correcto si entendemos
(|ue se refiere a la guarda material, también llamada tenencia. Ello por cuanto, como sostiene la mejor doctrina,
la guarda juridica pertenece a quienes ejercen la patria potestad hasta tanto se declare su pérdida; mientras
gue la tenencia, a diferencia de aquella que es inherente a la patria potestad, implica la relacién directa e
jimediata con el menor y puede estar radicada en los propios progenitores o en terceros.

Fl fundamento de la exigencia estriba en la posibilidad de comprobar por la relacién de legitimantes y
l(égitimado durante el término antedicho la compatibilidad entre ellos, previamente a la adopcién de una
medida que irrevocablemente incorpore al menor a la familia sustitutiva. Constituye también una demostra-
cién de los interesados respecto a su aptitud para el desempefio de los roles paterno-materno. Para CESTAU
@ un periodo de tuicion minimo, de prueba, que permite apreciar si el menor estd o no ligado alos legitimantes
¢como un verdadero hijo legitimo®.

El plazo minimo de tenencia fue reducido a un afio por el decreto-ley N2 14.759, ya que laley N2 10.674 lo
habia establecido en tres afios, pardmetro que fue mantenido por la ley N2 12.486. De similar manera, el
¢.C.U. establecia en su art. 285 ord. 72 que la patria potestad se perdia por el abandono culpable que hicieran
los padres de sus deberes por el plazo de tres afios, topico que fue reducido a un afio por el decreto - ley N°
14.766. Empero, a pesar de la equiparacién de ambos plazos en un afo, no deben confundirse, desde que la
tenencia por ese plazo por parte de quienes pretenden procederala legitimacién no implica necesariamente
que tenga lugar la pérdida de la patria potestad por la causal de abandono. En efecto, puede ocurrir que
aquellos tengan consigo al menor por entrega de sus progenitores, pero que no se haya producido abando-
no, esto es, que subsistan los vinculos afectivos, materiales, etc. de la familia biolégica con el menor que se
pretende legitimar®.

Pero ambos plazos pueden yuxtaponerse al ser posible que comiencen a computarse en momentos
préximos, vgr. en caso de que el menor sea abandonado y dentro del plazo de un afo se entregue su tenencia
a quienes pretenden legitimarlo.

F) Edad del legitimado

La ley N2 10.674 establecié que solo podian ser beneficiarios del instituto los que no hubieran cumplido
dieciocho afios. Ademds, dispuso que por el plazo de dos afios podian ser legitimados los mayores de edad,
lo cual fue prorrogado por diversas leyes |supra 1, 1)], que en la actualidad han perdido su vigencia.

El decreto - ley N2 14.759 modifico la situacion imperante y dispuso que el beneficiario no podia ser mayor
de edad, por lo que estableci6é como limite de la legitimacién adoptiva los veintitin afios. Actualmente, en
mérito a la ley N2 16.719, que disminuye la mayorfa de edad a los dieciocho afios, éste es el limite para asumir
la calidad de legitimado. Por otra parte, como se vio [supra 1L, D)], el legitimado debe ser por lo menos quince
afios menor que los legitimantes, sin perjuicio de la posibilidad de reduccion judicial de esa diferencia.

3L CESTAU,op. cit. N97, pag. 203.
% Entalsentido, v.LJ.U, caso10.314.
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Una situacién especial se exterioriza cuando el sujeto que se pretende legitimar alcanza la mayorfa de
edad durante la tramitacién del procedimiento, sea el propio de legitimacién adoptiva, o el eventualmente
previo de pérdida de la patria potestad.

Ante los tribunales patrios se presentd el siguiente caso™:

19) la parte actora inici6 juicio de pérdida de la patria potestad contra los padres de un menor, previo al

procedimiento de legitimacién adoptiva, obteniendo al respecto una sentencia que declaré dicha pérdida;

29) cuando se iniciaron los trdmites de legitimacién adoptiva, quien se pretendia legitimar alcanzo la
mayoria de edad. por lo que el Juez de Primera Instancia deneg6 la misma, compartiendo el dictamen
expuesto por el Fiscal, en cuanto se sostuvo que la legitimacién adoptiva se perfecciona con el acto
solemne de la inscripcién del nacimiento ante el Oficial del Registro de Estado Civil (en ese momento
nace el nuevo estado civil y caduca el anterior): por lo que, la minoria de edad requerida por la ley debe
existir en ese momento, ya que si asi no ocurre, se impone la solucién denegatoria de la peticién;

39) para el Tribunal de Familia de Primer Turno, respecto al cual se apel6 la sentencia de primera instancia,
la solucién del problema debe atender a si caducé o no la posibilidad de solicitar la legitimacién
adoptiva. Parala ley, -segiin el Tribunal- al llegar ala mayoria de edad caduca la posibilidad de accionar
para beneficiarse del insliluto. Por ende, solo cabe sostener que ha caducado la accién, cuando la
misma se interpone extempordneamente, es decir, cuando ha vencido el plazo para interponerla; por
lo que, luego de interpuesta aquella (a pesar de que se arribe a la mayoria de edad), queda excluida la
posibilidad de invocar la caducidad. Esta solo estd relacionada con la iniciacién del trémite correspon-
diente (0 de un tramite necesario previo, como el de pérdida de la patria potestad con fines de
legitimacién adoptiva); y nunca opera si el lapso previsto para que se consume la caducidad se cumple
con posterioridad a la promocién de la demanda inicial. Por lo tanto, en segunda instancia se revocd la
sentencia recurrida y se hizo lugar a la legitimacién adoptiva.

Debe reputarse adecuada la solucién adoptada en segunda instancia, en razén de que la demora en la
resolucién del procedimiento judicial de legitimacién no puede operar como causal de pérdida de la posibili-
dad de llevar a cabo aquélla. Por ende, en caso de que se alcance la mayoria de edad durante los procedimien-
tos, resulta acertado admitir que es menester tener en cuenta la edad al momento de la iniciacién del tramite.
Ademas, la legitimacién no solo adquiere trascendencia tratindose de menores, sino que su importancia
sobrepasa la minoridad, ya que -como se vera (capitulo IV)- genera, entre otros, derechos hereditarios
reciprocos, derecho al apellido de los legitimantes para el legitimado y en definitiva, una vinculacién integral
con la familia legitimante.

G) Pluralidad de legitimaciones

El inc. final del art. 2 de la ley N2 10.674 se refiere a la posibilidad de que se legitime méas de un menor
simultdneamente. En tal caso, si no existiera entre los nacimientos de los legitimados una diferencia minima
de ciento ochenta dias, el Juzgado establecerd en la sentencia las fechas de nacimiento de cada uno de ellos de
forma de no violar el perfodo minimo de concepcién que preceptiia el art. 215. La prevision resulta sensata en
virtud de que se proyecta incorporar al legitimado a la familia legitimante como se tratara de un sujeto nacido
en ella y se procura, a la vez, mantener la reserva sobre la legitimacién realizada.

Pero la redaccién del texto legal hay que ampliarla a dos situaciones que no prevé:

19) en caso de que se pretenda legitimar un menor cuando ya exista descendencia legitima de los
legitimantes, la diferencia de ciento ochenta dias también debe respetarse, por lo que en tal caso
igualmente tiene lugar la modificacién de la fecha de nacimiento del legitimado;

29) la modificacién de las edades debe producirse no solo cuando se producen legitimaciones en forma
simulténea, sino en todo caso de pluralidad de ellas, si las fechas de nacimiento de los legitimados
tienen entre si una diferencia menor al plazo de ciento ochenta dias establecido.

H) Situacion previa del legitimado
Desde que la legitimacién adoptiva implica la creacién de nuevos vinculos parentales del menor con la

familia de los legitimantes y su sujecién a la patria potestad de éstos, es menester que no esté sometido a
relaciones filiales previas o, en caso contrario, que se logre el quebrantamiento de esos lazos. Por ello,

B LJU,TCI caso11.543, pags. 308- 310y A.D.C.U, T. XX, £. 585, pag. 212.
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niforme al art. 12 de la ley N2 10.674, en la redaccién dada por el art. 12 del decreto - ley N© 14.759, para que
la legitimacion tenga lugar es preciso que el menor a legitimar sea:

a) abandonado;

) huérfano de padre y madre;

¢) pupilo del Estado; o

&) hijo de padres desconocidos.

Nila doctrina, nila jurisprudencia son unanimes en cuanto al contenido de los conceptos mencionados, en
virtud de lo cual en los préximos ordinales se intentara desentrafar el sentido v alcance de los mismos.

1) Menor abandonado

1. Problemdtica que plantca su conceptualizacion.

L. ley no ha determinado en qué consiste la calidad de menor abandonado, lo cual ha generado discre-
jincias jurisprudenciales y doctrinales. La cuestién implica analizar, aun cuando mas no sea sinpticamente,
diversos aspectos referidos al tema.

Fin primer término, se debe decidir si para que haya un menor abandonado es imprescindible la existencia
#lé un pronunciamiento judicial que determine la perdida de la patria potestad sobre €], en tanto el art. 2, inc.
4% de la ley matriz prevé que ‘la condicién de menor abandonado se acreditard por sentencia ejecutoriada que declare
lit }ll’l dida de la patria potestad’.

fin segundo lugar, debe determinarse si es suficiente, para que ex1sta un menor en esa condicion, que sus
progenitores no cumplan con los deberes que tienen atribuidos por la legislacion nacional derivados de su
ealidad de tales o si, dicha hip6tesis debe ocurrir no solo frente a quienes lo procrearon sino también respecto
al resto de su familia bioldgica.

[il tercer punto que se torna menester dilucidar es el relativo a quiénes pueden incurrir en las conductas
due dan lugar a la existencia de un menor abandonado, esto es, si se requiere o no determinado grado de
¢apacidad en los progenitores para que el abandono pueda catalogarse como apto para la procedencia de la
legitimacion.

2 Vinculacion entre abandono y pérdida de la patria potestad.

El art. 12 de la ley N2 10.674 establece que pueden ser legitimados adoptivamente los menores abandona-
dos y el inc. 42 del art. 29 precepttia que esa condicidn se acreditara por sentencia ejecutoriada que declare la
pérdida de la patria potestad. Por ende, de una analisis textual primario parece resultar que el abandonoy la
pérdida de la patria potestad se hallan inescindiblemente unidos. AGn més, siguiendo con una lectura prima-
ria delinc. final del art. 12 de la ley matriz emerge que, por lo menos para la hipétesis alli prevista, no cualquier
causal de pérdida de la patria potestad da lugar a un menor abandonado, sino solo la estatuida en el ordinal
7% del art. 285.

De la normativa resulta, entonces, que los supuestos de abandono y pérdida de la patria potestad estdn
vinculados de tal forma que para legitimar adoptivamente un menor que tenga la calidad de abandonado se
requiere forzosamente una sentencia que declare aquella pérdida. Ello condujo a GALARREGUI a sostener
que la calidad legal de abandonado solo se obtiene en juicio de pérdida de la patria potestad™, posicién que
también ha sido recibida por los érganos judiciales®.

Sin embargo, ambos supuestos deben diferenciarse, dado que no hay entre ellos una conexién fatal, por
cuanto:

19) es susceptible la existencia de un menor abandonado (en condiciones de legitimar) aun en ausencia de
declaracién judicial de pérdida de la patria potestad. Ello en razén de que puede ocurrir que se
presente esa calidad frente al menor que no estd sujeto a patria potestad, no porque sus padres la
perdieron sino porque nunca se encontraron en ejercicio de ella * ¥;

M GATARRRGINDIAZ, op cit N2 10, pég. 77

% Aviade ejemplo, se hasostenido que ‘el abandono supone la abdicacion de los deberes y obligaciones que impone al padre el ejercicio dela patria
potestad, y esta abdicacién, olvido o indiferencia, para que justifique la pérdida, debe ser total; no basta el incumplimientomas omenos irregulary la
mayor o menor dedicacién o afecto’, AD.C.U, T XXV, £. 520, pag. 187.

% Siguiendo tal rumbo, para RIVERO DE ARHANCET el abandono es necesarioindividualizarlo en su esencialidad y no como causal de pérdida dela patria
potestad, ya cuie el mismo puede tener lugar en caso de que los padres ejerzanla patria patestad coma sinola ejercen. Si hay ejercicin de efla, elabandona
surgird de lasentencia de pérdida; en cambio, siel hijo no se halla sometidoa patria potestad, el abandono habré de probarse enjuicio, en gp. cit. N°21,
pég. 50.

¥ V.L]J\U, cas02180.Sino hay quienes ejerzan la patria potestad no es procedente el tramite de pérdida, pues tendria por objeto declararla pérdida deun
derechoinexistente.
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29) la pérdida dela patria potestad no siempre generala situacién de abandono. RIVERO DE ARHANCET
admite que en ciertos casos, a pesar de la pérdida de la patria potestad, puede no haber abandono; vgr.
si los padres fueron condenados a penitenciaria como autores 0 cémplices de un delito comin (art. 285
N21), pero han marufestado su voluntad de no perder contacto con sus hijos ni se han desintercsado
de los mismos (dentro de las limitaciones derivadas de las circunstancias de hecho), no procede la
legitimacién adoptiva por terceros®.

La pérdida de la patria potestad y el abandono, entonces, son situaciones juridicas que merecen
diferenciarse: la primera, como es obvio, supone el ejercicio de la patria potestad e implica la comisién de
ciertos hechos que revelan que quien los comete no estd en condiciones de ejercer los derechos-deberes que
aquella impone; el segundo es un estado factico de ruptura de variados vinculos afectivos, materiales o de
otra naturaleza, de abdicacién de los deberes de los progenitores (ejerzan o no la patria potestad) frente al
menor que se pretende legitimar, que provoca que éste se halle en una situacién de desatencién y desamparo
por parte de aquéllos®.

Ambos institutos (pérdida de la patria potestad y abandono) tienen su punto de encuentro en ciertas
hipétesis previstas por el art. 285 del C.C.U. (vgr numeral 79), en las cuales el abandono culpable de los
deberes de la patria potestad da lugar a la pérdida de ésta. Pero el encuentro es solamente parcial, porque no
siempre que los padres incumplan en forma culpable los deberes que les impone el ordenamiento y por ello
pierdan la patria potestad, habra un menor abandonado en condiciones de legitimar, desde que puede existir
abandono de sus progenitores, mas no del resto de su familia bioldgica.

Asimismo es factible advertir situaciones en las cuales no hay ejercicio de la patria potestad y no por ello
irremediablemente hay abandono; vgr. es el caso de aquellos padres que no pueden reconocer a su hijo en
virtud de su minoridad (art. 235 del C.C.U.) o por hallarse casados con persona diferente al otro progenitor
(art. 227, inc. 3¢ del C.C.U.). Frente a tales supuestus, a pesar de no existir ejercicio de la patria potestad, los
progenitores pueden cumplir con los deberes que su calidad de tales implica, por lo cual, ante dicha circuns-
tancia, no es posible afirmar que haya ‘abandono’. Por eso, como refiere VARELA DE MOTTA, el abandono
debe serintegral, o sea real y juridico. No seria procedente la legitimacién adoptiva de un menor que aunque
no hubiera sido reconocido por sus padres, fuera correctamente atendido por €stos™.

Por las razones expuestas, la sentencia que acredite la pérdida dela patria potestad tinicamente es exigible
en los supuestos en que hay persona que la ejerce” # # #; en caso contrario, la prueba del abandono debe
realizarse en el propio procedimiento de legitimacion adoptiva. Se deduce, pues, que la prevision del inc. 4°
del art. 22 de la ley N© 10.674 es excesiva, ya que solo procede dicha forma de acreditacién cuando hay ejercicio
de la patria potestad y no en caso contrario. A guisa de ejemplo, serfa incongruente exigir la pérdida de la
patria potestad si se pretende legitimar a un menor casado, aun cuando en tal supuesto, igualmente serd
menester probar su carcter de ‘abandonado’ en el procedimiento de legitimacién.

En consecuencia, el inc. 42 del art. 2 de la ley matriz requiere ciertas precisiones para su aplicacion:

19) la calidad de menor abandonado no deriva de la sentencia judicial de pérdida de la patria potestad,
sino de la ruptura de vinculos afectivos, del incumplimiento de las obligaciones que se imponen a la
familia biolégica frente al menor que se ha de legitimar. La situacion de abandono se produce por el
hecho de que los padres -en forma culpable- no cumplan con los deberes que su calidad de tales
genera. Dichos deberes resultan de la procreacién, de su caracter de progenitores del menor y no de
la circunstancia de que ejerzan o no la patria potestad®;

29) solo procede la acreditacion judicial de la pérdida de la patria potestad cuando quienes abandonaron
al menor la ejercitaban;

#®  RIVERO DEARHANCET, op. cit. N°22, pag. 19.

¥  Flhechode mantener contactos drcunstanciales con lamenor por parte de su madre, cuya pérdida dela patria potestad seimpetrano significaque no
se configure Iz figura del’menor abandonado’, cuandono se logra‘probar ningiin otro hecho que acredite e} cumplimiento delos deberes de la patria
potestad relativos alsostén material, educacién y direccion espiritual dela hija’, cfme. sent. de BROCQUA, L.J.U,C.6968.

9 VARELADEMOTTA, op. cif, N°23, pég. 25.

4 Enigual sentido, L.].U, caso 2477.

2 Encasodequela pérdidadela patria potestad sea seguida por unalegitimacion adoptiva, aquella es irrevocable, esto es, no puede demandarse su
rehabilitacién. Constituye, pues, una excepciénaloeditadoen el articulo296 del CC.U..

8 Cuando previamente a la legitimacién adoptiva es menester declarar la pérdida dela patria potestad es improcedente la acumulacion entre ambas
acciones, por cuanto la pérdida es requisito de admisibilidad de laaccién de legitimacién. Cfme. AD.CU, TXVII, ficha 628, pag. 109.

4 Incluso,aun cuando tenga lugarla pérdida de la patria potestad, puede no existiruna sentencia que especificamente se refiera a ese aspecto; porejemplo,
esloqueacontece cuando la pérdida tiene lugar de pleno derecho (art. 284 delC.CU).

% RIVERODEARHANCET op. cit. N2 21, pags. 50-51.
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39) puede tener lugar el abandono sin pérdida de la patria potestad por no existir ejercicio de ésta (vgr.
cuando no hay reconocimiento del menor por sus progenitores y éstos, ademas, no cumplen con las
obligaciones que les impone la ley);

49) la pérdida de la patria potestad no siempre supone una situacién de abandono apta para la legitima-
cién (vgr. los casos en que se pierde por causal diferente a la del art. 285 ordinales 6% y 7% del C.C.U.).
Respecto a este t6pico es necesario precisar, asimismo, que con la mera guarda material del menor por
un afio por quienes pretenden legitimar no se acredita el abandono en los términos del ordinal 72 del
art. 285, va que esa tenencia puede derivarse de circunstancias provisionales que hayan conducido a
los progenitores a colocar a su hijo bajo el cuidado de los tenedores, sin que de ello se deduzca una
situacién de desamparo hébil para provocar una legitimacion [supra II, E)].

3. Hipdtesis de no abandono por el vesto de la familia binldgica del menor.

Otro aspecto que se torna menester decidir respecto a la condicién de ‘menor abandonado’ es el concer-
hiente a quiénes deben asumir tal conducta para que proceda la legitimacion. En efecto, este extremo ocasio-
nit dubitaciones en razén de que el instituto a examen impone un nuevo ‘status familiae” al legitimado,
suprimiendo todo vinculo juridico con su familia bioldgica, delo cual se deriva normalmente la destruccién de
toco vinculo afectivo del menor con otros miembros de su familia originaria que no sean quienes lo abando-
naron. Sostener, entonces, que solo debe atenderse a la conducta culposa de los padres para que exista un
menor en condiciones de legitimar constituye un ataque injustificado e inmerecido al resto de la familia
biologica que no asumio analogo actuar frente al menor. Obsérvese gue si se consiente la legitimacién en
@atos casos se produce la ruptura de la totalidad de dichos vinculos, sin que ni siquiera tal efecto pueda ser
mitigado con la implantacién de un régimen de visitas.

Por ello, debe admitirse que la calidad de ‘menor abandonado’ no se debe plasmar tinicamente en referen-
¢ia a los progenitores, sino también al resto de su tamilia biologica (vgr. hermanos, abuelos), la que puede no
haber asumido dicha conducta y mantener fuertes vinculos de afeccién con el menor. Tal posicionamiento
deriva de la redaccién del art. 12 de 1a ley N© 10.674, conforme al cual se permite la legitimacién de ‘menores
abandonados’ sin mencionar los sujetos que deben haber cometido u omitido los actos que llevaron al
abandono, es decir, sin referir si se debe tratar, inicamente, de los padres o también, de la familia bioldgica del
menor. Es esa, ademds, la posicién asumida por el decreto - ley N® 15.210 en su art. 12, inc. 29, la cual procura,
en primer término, la integracién del menor a su familia biolégica (sin establecer relacién a una vinculacion
derivada del ejercicio de la patria potestad) y solo si no fuera posible, su incorporacién a una familia sustitutiva®.
Por otra parte, esa misma solucién resulta del art. 21 de la Convencién Universal sobre los Derechos del Nifo,
integrada al orden juridico vernaculo por la ley N@ 16.137, de 28 de setiembre de 1990, que dispone en su
literal a) que ‘Los Estados Partes ... velardn porque la adopcién del nifio s6lo sea autorizada por las autorida-
des competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la
base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacién
juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera,
las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcién sobre la
base del asesoramiento que pueda ser necesario’.

Va de suyo, entonces, que sostener que el abandono solo dice relacién con la conducta asumida por los
progenitores, implica desconocer las diversas relaciones afectivas que pueden haber surgido entre el menor
y sus parientes biolégicos (abuelos, hermanos, tios, etc). Por ende, en los casos en que no se comprueba una
situacién de desamparo por el resto de la familia biolégica del menor correspondera a los 6rganos judiciales,
aplicando el principio de los justos motivos y la conveniencia para el menor [supra I, E)], la resolucion dela
procedencia o no de la legitimacién.

La solucién adoptada parece ser asimismo la recibida por el Proyecto de C6digo de la Nifiez y Adolescen-
cia. Ello por cuanto, el art. 12 bajo el nomen «Derecho al distrute de sus padres y familia» preve en suinc. 3¢ que
el menor ‘sélo puede ser separado de su familia cuando en su interés superior y en el curso de un debido
proceso, las autoridades competentes determinen otra relacién personal sustitutiva’.

4. Abandono por progenitores menores de edad.

Con referencia al abandono que tiene lugar por progenitores menores de edad se ha discutido acerca de
si esa conducta omisiva tiene aptitud para dar lugar a la categoria de ‘menor abandonado’ o si se trata de un
proceder que es inhahil al respecto por ser llevado a cabo por incapaces.

% Textoincorporadoalart. 339 del C.C.U. por la consolidacién llevadaa cabo porlaley N®16.603.



38 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

El punto debatido estimo que debe resolverse atendiendo a la consideracién del abandono como hecho
juridico que en definitiva es. Es sabido -adaptando la diferenciacion de BETTI- que hay acto juridico cuando
el orden juridico toma en consideracién la voluntad que acompafia un hecho y le atribuye consecuencias
juridicas a esa volicién, mientras que, hay hecho juridico cuando se producen consecuencias juridicas sin que
exista voluntad o en caso de haberla, el ordenamiento prescinde de ella para otorgar efectos juridicos. Para los
actos juridicos el ordenamiento positivo exige una voluntad apta (capacidad), porque dicha volicién es la que
ha de provocar los efectos edictados'por el aquél. En cambio, en materia de hechos juridicos, dicha voluntad,
si existe, no se toma cn consideracién, sino que, por el contrario, se atiende al resultado producido. Asi, en
materia de pérdida de la patria potestad, el Derecho Positivo no requiere en general ninguna capacidad
especial para sancionar a quienes la ejercen, salvo en los casos en que se exige imputabilidad penal por
tratarse de causales derivadas de una sancién de esta especie.

El abandono es un hecho jurfdico por cuanio el orden juridico no toma en cuenta la voluntad de quicn
abandona, como ocurriria si fuera un negocio juridico, sino que se concentra en el efecto suscitado: la
existencia de un menor abandonado en forma culpable. Al no ser una manifestacién de voluntad negocial no
requiere una especial capacidad, aun cuando el abandono se materialice conla voluntad expresa del progeni-
tor (vgr. art. 11 del decreto-ley N¢ 15.210). Por ende, el desamparo tiene lugar cuando los progenitores
abdican -en forma culpable- de los deberes que les impone su condicién de tales, sin importar si se trata de
sujetos mayores o menores de edad y no es correcta la exigencia una capacidad especial al respecto.

A igual conclusién, en base a fundamentos similares, llega VARELA DE MOTTAY.

Sin embargo, a pesar de especificar que no se debe exigir una voluntad como la negocial para abandonar,
si debe requerirse el discernimiento suficiente para comprender las consecuencias de la conducta asumida.
Ello por cuanto, si no se considera el grado de raciocinio del individuo, se llegaria a admitir que hay abandono
en el caso de los progenitores que no cumplen con las obligaciones derivadas de su funcién, por ejemplo, por
encontrarse dementes o con insuficiencias psicolégicas (aun temporales), es decir, en supuestos en los cuales
no han asumido una conducta culpable.

J) Menor huérfano de padre y madre

Para CESTAU* y GALARREGUI® se trata del menor no sometido a patria potestad. Sin embargo, estimo
que cabe entender por huérfano de padre y madre aquel menor cuyos padres han fallecido, en virtud de que
los supuestos en que se ha perdido la patria potestad ingresan dentro de la calidad de ‘menor abandonado’.
Adermas, la inexistencia de quienes ejerciten la patria potestad (vgr. por no reconocimiento) no conduce a que
ese menor puede ser legitimado sin més, en razén de que a pesar de ello, puede no haber abandono de sus
propios progenitores o de su familia bioldgica [supra IL, T)].

MORAES DE REAL DE AZUA estima que en este supuesto no es necesario probar el abandono,
siendo suficiente con probar la orfandad®.

Es susceptible de duda la situacién del menor no sometido a patria potestad por fallecimiento de los
padres, pero que no se encuentra en situacién de abandono por su familia biol6gica, por haber sido recogido
por sus abuelos o hermanos. Para RIVERO DE ARHANCET, el hecho de que la orfandad permita la legitima-
cién adoptiva del menor hay que subordinarlo al principio establecido en el inc. 22 del art. 2 de la ley matriz,
esto es, a la existencia de justos motivos y conveniencia para el menor. Ello es lo que permitird decidir, en cada
caso concreto, si el huérfano de padres, pero no abandonado afectivamente por sus familiares (abuelos,
hermanos) puede ser legitimado por quienes convive. Considera que, aun cuando el legislador no lo haya
expresado, el menor no solo debe ser huérfano de padres, sino también abandonado por los componentes de
su familia®.

La justificacién de asumir tal posicionamiento -que debe considerarse acertado- estriba en considerar
que el abandono para determinar la preferencia de una legitimacién adoptiva al mantenimiento del menor en
su familia biolégica debe ser no solo juridico, sino ademas consistir en el incumplimiento de los deberes que
derivan del hecho de situarse en un determinado ‘status familiae’. Cabe admitir, entonces, que el presupuesto
del abandono opera como elemento esencial para cl otorgamiento de la legitimacién. La posicién contraria,

#  VARELADEMOTTA, op. cit. NO24, pig: 64

4 CESTAU, op. cit. N27, pag. 205.
GALARREGUIDIAZ, op. cit. N 10, pég, 28.

% MORAESDEREALDEAZUA, op. cit,Ne 14, pég, 38.
5L RIVERO DE ARHANCET, 0p. cit, N°21, pég, 48.
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leedr, la que sostuviera que al no existir quien ejerza la patria potestad no requiere la probanza del
sinidono, olvida que el Derecho positivo uruguayo es prédigo en la previsién de situaciones obstativas a la
in de vinculos filiatorios del progenitor respecto al hijo engendrado. Para su comprobacidn, es suficien-
# reiterar los obstaculos legales para reconocer por parte de los menores de edad o del progenitor que
‘tea un hijo extramatrimonial.

K) Hijo de padres desconocidos

lin referencia al concepto de 'hijo de padres desconocidos’ tampoco hay un criterio unanime en cuanto a su
tleterminacion, :

Para CESTAU, en posicién seguida mayoritariamente por la jurisprudencia, debe entenderse por tal no
siilo aguel menor cuyos padres se desconocen realmente, sino también el que no ha sido reconocido por sus
jacdres a pesar del conocimiento de los mismos™. En ese trillo se sentenci6 que: ‘la insercién del nombre de la
midre biolégica en la partida de nacimiento de la menor no impide considerar al mismo, adhiriendo hoy ala
icion ampliamente dominante en la doctrina y jurisprudencia, como hijo de padres desconocidos, aun

f
S‘Lmndu su iadre biologica no 1o haya reconocido por su menor edad’™; ‘se tendra por acreditada la calidad
¢ menor abandonado por el hecho de no haber sido reconocido por ninguno de sus progenitores™ %, En
igual sentido se pronuncié el fiscal Celestino D. PEREIRA para quien de acuerdo a nuestro derecho positivo
pielre conocido es aquél que la ley reconoce como tal, ya sea porque hubo un acto voluntario .., sea porque

una sentencia judicial asi lo declar6. Solo en esos casos aparece la vinculacion juridica que se proyecta en las
eliciones patrimoniales y personales. El testimonio de la partida de nacimiento ... solo acredita el hecho del
fiacimiento. Darle otro significado a las enunciaciones que contenga, serfa aceptar un estado civil de hijo
fatural, sin haberse cumplido las formalidades que regulan el instituto.®

Pero, ademads de la referida, existe otra posicién que debe reputarse como la correcta y que considera que
#l concepto de "hijo de padres desconocidos’ solo incluye a aquel menor respecto al cual se desconocen efectiva-
mente quienes son sus progenitores, es decir, aquel cuyos padres no son susceptibles de determinar. Si el
menor fue inscripto y de la partida de nacimiento resulta quienes son sus progenitores, éstos deben reputarse
‘eonocidos’. Si asi no fuera, se admitiria la legitimacién adoptiva de menores frente a los cuales sus progeni-
tores cumplen con los deberes que engendra su condicién de tales, pero a cuyo respecto pesan razones
legales que les impiden proceder al reconocimiento (vgr. minoria de edad).

L) Pupilo del Estado

La ley matriz dice que también pueden ser legitimados los pupilos del Estado, sin referirse en modo
alguno a qué debe entenderse por tales.

Se hace menester, pues, desentrafiar si existe alguna situacién en que exista un menor que se halle en
condicién de pupilaje en alguna institucion estatal, pero que a la vez no tenga las condiciones de menor
abandonado, huérfano o hijo de padres desconocidos, ya que en caso contrario la disposicién se tornaria
intil, por su cardcter de reiterativa de calidades ya previstas.

CASAS se ha pronunciado por la conveniencia de la eliminacién de esta categoria, ya que los menores en
esa situacién estarian comprendidos en las categorias antedichas®.

Y corresponde apoyar la posicién expuesta. En efecto, desde que las hipétesis mencionadas cubren todas
las posibilidades respecto a la procedencia de la legitimacién es redundante la previsién normativa. Véase que
podrian tener cabida en esta hipétesis los supuestos previstos por el decreto —ley N2 15.210 [infra IL, M)], pero
como se verd son supuestos incluidos dentro del concepto de abandono.

" CESTAU, op. cit, N®7, pags. 205- 206. Y similar postura asoma en el pronunciamiento del Trib. de Apel. de Familia de 22 Turno, con dictamen contrario
del Ministerio Ptiblico, pub. en AD.C.U, T XXX, £. 505, pag. 183.

U Sent. pub. en Anuario Juridico de Familia, N1, ficha 68, pag. 62.

®  Sent. pub. en AnuarioJuridico de Familia, N21, ficha 69, p4g. 62.

% LJU,TXCI, caso 10.394, pag. 75: se considera -con oposicién del Ministerio Piiblico- como hija de padres desconocidos a la menor cuyos padres
biolégicos no ejercen la patria potestad por no haberla reconocido expresamente, aun cuando si fue inscripta en el Registro de Estado Civil.

% 1.J.U,cas02518. También v. L.J.U, caso 3521.

Y Eslaposicién asumida por GALARREGUIDIAZ, op. cit. N910, pag. 28, y RIVERO DE ARHANCET, op. cit, n®21, pags. 48-49.

% CASAS, op. cit. N26, pag. 43.
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LL) Menor sometido a tutela

La ley no ha previsto qué ocurre en caso de que se pretenda legitimar a un menor sometido a tutela.
Igualmente, debe concluirse que en esa hipdtesis, para que proceda la legitimacién, el menor se debe hallar
en condicién de abandonado por su familia biolégica, lo cual se probara en el propio procedimiento de
legitimacién.

La tutela no obsta a la legitimacién adoptiva, por cuanto ambos institutos tienen una estructura funcional
diversa. La legitimacion adoptiva inplica la insercién total del menor en la familia legitimante, lo cual apareja
deberes de convivencia, obligaciones alimentarias y vocacién hereditaria reciprocas, etc. En cambio, la tutela,
no conlleva a la inclusién del menor en la familia del tutor; en efecto, no hay obligacién legal de convivencia,
ni obligacién alimentaria por parte del tutor (arts. 388 y 389 del C.C.U.), ni derechos sucesorios entre tutor y
pupilo. Ello por cuanto, la tutela promueve, principalmente, la adininisliacién con economia del patrimonio
del menor, ademés de la direccién de su persona (arts. 313, 384 y 394 del C.C.U.).

Sin embargo, la tenencia del menor por parte del tutor puede conducir a que se logre la legitimacion por
parte de éste si logra acreditarse que hay efectivo abandono de la familia originaria de aquél”.

M) EI decreto - ley n° 15.210

El decreto - ley N2 15.210, de 9 de noviembre de 1981, expresa en su art. 12 el loable propésito que lo anima
de integrar a los menores a un nicleo familiar adecuado, partiendo de la consideracion de que es mas
apropiado para su desarrollo psico-fisico dicha insercién que la internacién en establecimientos -generalmen-
te- ptiblicos o -eventualmente- privados. Para obtener dicha finalidad, en primer término, la ley procura que
¢l mnenor se desarrolle cn su propia familia biolégica y en caso de no ser ello posible, se tratard de lograr su
integracién a una familia sustitutiva. Unicamente en caso de que ello no fuera efectivizable ‘por circunstancias
particulares’ -dice la ley®- se recurre a la internacién del menor.

Luego de ese propdsito se preceptian por la norma supuestos que pueden conducir a la pérdida de la
patria potestad con la intencion de proceder a legitimar adoptivamente 2 un menar. Si hien se prevén cuatro
hipétesis diversas, el aspecto comtn a todas ellas, como se verd, es la situacién de abandono por parte de los
progenitores.

Los supuestos que se prevén en la disposicion son los siguientes:

1. Abandono. El art. 22 del decreto - ley de referencia establece que ‘los padres perderdn la patria potestad de
pleno derecho cuando hicieren abandono de sus hijos y a juicio del Consejo del Nifio sea posible la inmediata legitimacion
adoptiva o adopcion®. Para que opere el abandono sera menester la comprobacién de que los padres rehisan
al cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad en términos tales, que hagan presumir
fundadamente, que el mismo es definitivo.

La previsién guarda cierto paralelismo con la del ordinal 7¢ del C.C.U. pues en ambas hipétesis el elemen-
to caracterizante es el abandono culpable de los hijos por parte de sus padres, en el cual se halla insito la
inhabilidad o desinterés de éstos para el ejercicio de la patria potestad. En los dos casos se debe tratar de
conductas continuadas en el tiempo, pero en la previsién de los arts. 2y 3 del decreto-ley N2 15.210 el periodo
de abandono no es fijado legalmente, sino que se le confiere discrecionalidad al 6rgano judicial interviniente
para determinar cuél es el perfodo que debe transcurrir para que la situacién de incumplimiento de los
deberes paternales haga suponer un abandono definitivo. ¢

Como sostiene ALONSO DIEZ, ‘la norma no plantea dudas en cuanto a que atiende a la subjetividad de
la conducta de los padres. Aqui hay mas que la mera referencia a una conducta negligente o desinteresada: se
regula, en realidad, una conducta voluntaria, conforme a la cual los padres se niegan o no aceptan (rehtisan’)
cumnplir con sus obligaciones de tales... Se trata, entonces de una conducta paterna atn mas reprochable que
la del ‘abandono culpable’ del numeral 72 del art. 285y, por lo tanto, a diferencia de esta ltima norma, no se
requiere que haya durado un afo’®.

%  Conrespectoaunintentodelegitimaciénadoptivapor parte deltutor, v. LU, caso 5970, en el cual, contra la opinion fiscal, se rechazala legitimacion
aduciendo la falta de justos motivos y conveniencia para el menor.

@ Por ‘Gircunslancias particulares’ que impiden acudir al régimen de integracidn familiar debe entenderse, conforme al art. 12del decreto 274/982, de 22.de
julio de 1982, las que derivan de: a) inadecuadas caracteristicas de la familia propia del menor; b) inexistencia de familias sustitutivas que solicitenla
integracién del menoz

6 Recuérdese queporlaleyN®15.977, de14 de setiembre de 1988, s cred el Instituto Nacional det Menor, el cual sucede al Consejo del Nifio.

&  ALONSODIEZ, op. cit, N21, pags. 105y 106. :
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2. Expésitos. El art. 42 del decreto - ley N2 15.210 prevé el supuesto de los exp6sitos, entendiendo por tal
“l nifio que ha sido abandonado en lugar priblico o privado, desconociéndose quienes son sus padres’. En este caso, que

jiir s extrema gravedad, tiene una naturaleza especialisima y por ende, es inextensible analégicamente, si el

minor se hallare sometido a patria potestad quienes la ejercen la perderan, si no comparecen a hacerse cargo

14 sus deberes en el término de quince dfas contados desde que el érgano judicial reciba la noticia de haberse
ficontrado un menor expuesto (arts. 2, 3 y 4 del decreto 274/982).

Lt nota caracterizante es el abandono del menor por sus padres, por lo que también en este caso se
jegjuiere culpabilidad en el actuar.

3, Internacion voluntaria. Los arts. 6 y 7 del decreto - ley N2 15.210 establecen una causal de pérdida de
jutlria potestad a peticién de parte originada enla internacion voluntana de un menor en el Instituto Nacional

dul Menor.

Yo establece una hipétesis concreta de abandono, especialmente contemplada por la ley, consistente en no
gumplir los deberes que acarrea la patria potestad por un término mayor de un afio. La disposicion supone
i}un ¢uienes mantienen a su hijo internado por més de un afio y no se hacen cargo del mismo a pesar de ser
fitimados a ello, no estan en condiciones de ejercer su funcién, por lo que se faculta al érgano judicial a
irlos en ella, frente a la peticién del Instituto Nacional del Menor®.
fil precepto en analisis tiene la particularidad de que establece como causal de pérdida de la patria
potestad el hecho de que no se hagan cargo del menor, no solo los padres -que en definitiva son los
{inteos que podrian, sila ejercen, sufrir dicha sancion-, sino también ‘otros responsables de la tenencia del

wor’. La explicacion de tal confusion se deriva del hecho que el legislador une nuevamente en forma

icindible el abandono y la pérdida de la patria potestad. Sin perjuicio de ello, la disposicién tiene un
cto positivo, desde que admite que la situacién de abandono puede no solo configurarse por la
inducta culpable de los padres, sino también por la de otras personas que estén cumpliendo el rol de
argadas del menor.
La correcta interpretacién de la norma se logra subsumiéndola en su finalidad, es decir, integrar al
menor a un nucleo familiar sustitutivo. En este sentido, debe entenderse que lo que se prevé es la
dureditacién de la calidad de ‘menor abandonado’ para proceder a la legitimacién adoptiva. Dicha
ecalidad se logra a través de la pérdida de la patria potestad si los progenitores la ejercen y hacen
abandono de sus funciones, pero también puede ocurrir por la circunstancia de que otras personas,
responsables del menor, hayan roto los vinculos afectivos con él y quede colocado en situacién de
desamparo.

Sin embargo, el precepto tiene su aspecto oscuro, en tanto no exige una conducta culpable de parte delos
progenitores, dado que la situacién en que se encuentra el menor puede deberse a situaciones de fuerza
mayor de la familia biolégica (vgr. dificultades laborales).

Como refiere ALONSO DIEZ lo que la ley ha pretendido remediar las situaciones de semi abandono o
abandono progresivo, en los que a pesar de haber un interés claramente insuficiente de los padres por sus
hijos internados, no se llega a un corte definitivo de la relacién®.

La hip6tesis prevista es de naturaleza excepcional y solo opera en los supuestos de internacién de meno-
res ante el organismo referido, no pudiendo extenderse su aplicacién a los supuestos de internacién en otras
instituciones.

4. Situaciones de riesgo. El art. 82 del decreto - ley N2 15.210 preceptiia la posibilidad de que se decrete la
pérdida de la patria potestad en caso de que su ejercicio suponga ‘un riesgo cierto para la formacién corporal,
intelectual o moral del menor’. Ante esa coyuntura, el cese en el ejercicio de la patria potestad procede a
exhortacién del Instituto Nacional del Menor o de otro interesado, incluyéndose dentro de éstos al tenedor
(ue aspira proceder a legitimar adoptivamente al menor®.

Se requiere un accionar culpable de quienes ejercen la patria potestad; por consiguiente, no es suﬁmente
von que el riesgo para la formacion del menor se derive de la situacion social en que se hallan los padres. For
eso, para la procedencia de la pérdida en este supuesto, es menester, como en todos los casos en que se
pretenda la legitimacién, que se compruebe la calidad de ‘menor abandonado’.

el

“ Laleyestablece el procedimiento para llegara decretarla pérdida de la patria potestad v una ‘publicidad’ especial para ella. En efecto, el art. 11 del decreto
-ley N215.210 prevé que se entregard una copia de la disposicién a quien realice Ia internacién del menor.

" ALONSODIEZ, op. cit. N1, pag. 104.

6 Cabellegara tal conclusién, aun cuandoel art. 289, inc. 22 del C.C.U. solo le otorga legitimacién alos tenedores de un menor para instarla pérdidade
la patria potestad en caso de que pretendan legitimarlo invocandola causal de abandono prevista por el N7 del art. 285.
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N) Situacion filial previa del legitimado

La ley matriz no se refiri6 al estado civil en que debia encontrarse el sujeto a ser legitimado respecto a los
legitimantes, suponiendo que éstos serian personas no vinculadas biolégicamente con él. Pero, a poco de
comenzar a regir la norma se presentaron supuestos que el legislador no habfa previsto; ver. se pretendio
legitimar adoptivamente al hijo natural o al legitimo de uno de los gestionantes. Por ello, para evitar fallos
judiciales discordes ante la misma situacién juridica, fue necesario que disposiciones posteriores regularan
esas hipotesis.

N) Legitimacion del hijo natural de uno de los legitimantes

La ley N2 10.674 no previ6 la posibiidad de que un menor fuera legitimado por el progenitor que lo
hubiera reconocido y su conyuge, a pesar de lo cual la jurisprudencia en general admitié dicha posibilidad®.

Para evitar decisiones judiciales contradictorias al respecto, el decreto-ley N2 14.759, de 27 de febrero de
1978, expresamente autoriza la legitimacién de un menor por parte de su padre reconociente y el cényuge de
éste. De esta forma, un menor que originariamente tenia el status filii de hijo natural se transforma en hijo
legitimo, con la particularidad de que la ficcion en que se basa el instituto en andlisis Ginicamente opera en
forma parcial, respecto a un vinculo filial (sea el paterno o materno), pues respecto al otro legitimante existe
el vincule bioldgico.

La ley no se refiri6 al otro progenitor del menor, pero con respecto a éste cabe considerar que debe
hallarse en algunas de las situaciones que prevé el art. 12 inc. 12 de la ley N2 10.674, esto es, que lo haya
abandonado, sea desconocido o haya fallecido. No procede la legitimacion si dicho progenitor no reconocié
a su hijo, pcro igualmente cumple con las obligaciones que su calidad acarrea.

En caso de que ejerciera la patria potestad -en virtud de que haber procedido al reconocimiento del menor
(art. 275 del C.C.U.)- es obvio que serd menester que, previoa la legitimacién, se decrete la pérdida de aquélla.

0) Legitimacidn del hijo legitimo de uno de los legitimantes

Hasta el afio 1990, las diversas leyes sobre legitimacién adoptiva no previeron la posibilidad de que el
padre legitimo de un menor que hubiera contraido ulteriores nupcias legitimara a su hijo, nacido de un
matrimonio anterior, en caso de que el otro perdiera la patria potestad, lo cual condujo a que las decisiones
jurisprudenciales carecieran de un criterio undnime respecto a la resolucion de la cuestion.

PARGA destacaba que existian dos corrientes nitidamente diferenciables al respecto?.

Para la posicién restringida, no procede la legitimacion adoptiva de un menor por su padre legitimo, pues
no ingresa en la categoria de ‘menor abandonado’, en mérito a que el legitimante contintia en el normal ejercicio
de la patria potestad. Asimismo, se alegaba que la suerte filiatoria del hijo no tenia que seguir la suerte del
matrimonio de sus progenitores®.

La posicién amplia, que era, por otra parte, la minoritaria, califica a la anterior como rigida, hermenéutica
y formalista y basidndose en una interpretaci6n extensiva de las normas respectivas, considera que procede
la legitimacién basandose en la conveniencia del menor y en el cardcter tuitivo, pro minoris, de las disposicio-
nes sobre legitimacién adoptiva®.

Con la ley N© 16.108, de 4 de abril de 1990, que encuentra su formulacién en un proyecto presentado por
el senador Escribano Dardo ORTIZ, la cuestién referida se soluciona definitivamente. En efecto, dicha
norma, agregando un inc. 52 al art. 12 de la ley N2 10.674, habilita la legitimacién adoptiva de un menor
abandonado por uno de sus padres legitimos, cuando fuera solicitada por el otro progenitor conjuntamente
con su nuevo conyuge. Frente a tales casos, se considera menor abandonado aquel cuyo padre o madre
perdi6 la patria potestad en la hipétesis prevista en el art. 285 N2 7 del C.C.U..

La disposicién tiene como mérito relevante el permitir incorporar, desde el punto de vista filiatorio, al
menor a la nueva familia constituida por uno de sus progenitores, en la cual, normalmente, ya se encontraba

6 LU, TLXO, caso 9534, pag. 79: seautorizala legitimacion adoptiva det hijo natural reconocido por uno desus padres y suconyuge, promovida
luegude queel otroreconodiente habia fallecido. En dicha sentencia se citan asimismo decisiones judiciales en las cuales se habia negadolaposibilidad
de dicha legitimacién, -en sustancia- por noexistirun ‘menor abandonado’.

&  PARGALISTA, op. cit. N° 15, pag. 23.

Aviade ejemplo, ver AD.C.U, T XI, ficha 398, pag. 58 T XVIL, fichas 506, 507y 508, pags. 78y 79; T. XVII, fichas 629y 630, pég. 109.

#  VfallodesegundainstanciaenL.].U, caso8448.
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itto afectivamente. Admite, para ello, la creacién de vinculos filiatorios ficticios con el nuevo conyuge del
senitor que no lo abandond, privilegiando el posicionamiento en un nuevo ‘status familiae’ frente a los
los nacidos fisiolégicamente.

¢mbargo, -como sostiene VARELA DE MOTTA"-la ley importa un retroceso en cuanto a la valoracién
1 In familia biologica en sentido amplio, a la cual se le otorga gran importancia en el desarrollo integral del
lividuo. En efecto, la admisibilidad de la legitimacién adoptiva en estos supuestos provoca la ruptura de los
inculos filiatorios que el menor pudiera tener con miembros de la familia del padre que perdié la patria
jintestad y con los cuales mantiene relaciones afectivas.

Por ende, resulta oportuno que los 6rganos judiciales al decidir al respecto y baséndose en la conveniencia
del menor, tengan presente si es conveniente la ruptura de dichos vinculos, que no pueden ser suplantados ni
atin por la instauracion de un régimen de visitas.

La previsién de la disposicién a examen resulta inapropiada en referencia a la consideracién de menor
abandonado. Ad litteram, para el legislador solo hay abandono cuando se ha perdido Ia patria potestad de
acuerdo alinc. 72 del art. 285 del C.C.U.; pero en realidad, también puede existir abandono en cualquiera de
s hipdtesis de pérdida de la patria potestad previstas por los arts. 284 y 285 del C.C.U. ¥ en es0s casos
también es procedente la legitimacion adoptiva. En efecto, a pesar de concepcion textual es preciso considerar
{ue la legitimacion tiene lugar tanto cuando la patria potestad se pierde por la causal indicada como por
¢uilquier otra causal de las previstas por los articulos referidos del C.C.U. Ademas, como se vio [supra 11, I)),
fi es suficiente solo la pérdida de la patria potestad por parte de uno de los progenitores para que, sin mas,
#¢ pueda proceder a la legitimacion adoptiva, sino que, también serd menester la probanza del abandono por
¢l resto de su familia bioldgica.

Empero, es ineludible efectuar una distincién para conferirle mayor cristalinidad a la norma. Sila pérdida
pera por la causal mencionada en el ord. 72, de la propia sentencia surge el abandono del progenitor legitimo
y procederé la legitimacion si también hay desamparo de esa linea de la familia biolégica. En cambio, cuando
la pérdida tiene lugar por otra causal, diferente a la del ord. 79, es preciso probar ademas de la pérdida de la
patria potestad, que se verifica con la sentencia respectiva, el efectivo abandono del menor por su progenitor
y su familia biolégica [supra II, 1)), desde que, puede ocurrir que éste haya perdido la patria potestad, pero que
110 se esté en presencia de un abandono, por mantener una relacién afectiva con el menor. En ese supuesto,
no hay abandono, aun cuando si pérdida de la patria potestad y no proceders, entonces, la legitimacién
adoptiva.

La regla solo se refiere al caso en que los padres legitimos disuelven el vinculo matrimonial por divorcio
y uno de ellos abandona al menor, por lo que no es extensible en su textual formulacién a la hipétesis de que
¢l ejercicio de la patria potestad se extinga por el deceso de uno de los progenitores. En ese caso, solo puede
admitirse la procedencia de la legitimacion si hay justos motivos y conveniencia para el menor [supra I, E)] y
serd menester comprobar judicialmente el abandono por la familia biolégica del progenitor fallecido para
que tenga lugar la constitucién del nuevo ‘status familige’.”! :

P) Legitimacion de hijo adoptivo

La adopcién -como se vio [supra 1, K)]- genera efectos limitados entre adoptante y adoptado, por ello
puede acaecer que exista interés en transformar dicho vinculo en uno més extenso, como lo es el que surge
de la legitimacién adoptiva, colocando al adoptado en el estatuto filial de hijo legitimo del legitimante. O
puede ocurrir, también, que un menor que fue adoptado, pretenda luego ser legitimado por personas
diferentes al adoptante.

Elart. 52 de la ley matriz prevé que la adopcién no es obsticulo para la legitimacién adoptiva posterior. Si
bien de la disposicién parece resultar que el legislador de 1945 tomé en cuenta tinicamente la posibilidad de
que el menor fuera legitimado por su/s adoptante/s, la misma conduce a admitir la viabilidad de la legitima-
¢ién adoptiva aun cuando los legitimantes sean personas diferentes a los adoptantes. Sin embargo, es menes-
ter efectuar una diferenciacién entre ambos supuestos.

M VARELADEMOTTA, op. cit. N223, pag, 29. Enigual sentido, v: pronunciamicnto pub. en L.J.U, caso 8496: ‘cs neccsario quelaley de legitimacién adoptiva

cumplaiafinalidad de amparo para que fue creaday no se extiendaasituaciones en as que no existe razén moral nisocial que aconseje destruir el vinculo
biolégico que uneal menor con su familia de origen’.

Conrespectoaesta hiptesis, en el Proyecto de Cédigo dela Nifiezy Adolescencia se admite la legitimacién adoptiva de un menor abandonado cuando
hubiera fallecido uno de los progenitores yla legitimacin Ia pretendan el progenitor supérstite y su nuevo conyuge (art. 128.2).
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1. Silalegitimacion la pretenden personas diferentes a los adoptantes, serd menester probar el aban-
dono culpable de éstos, mediante sentencia de pérdida de la patria potestad mds en su caso, el
efectivo abandono, pues, -como se subrayé- puede existir pérdida de aquella sin abandono. En este
supuesto, la patria potestad no retrovierte a los padres biolégicos desde que el abandono no ingresa
en las hipétesis previstas por el art. 249, inc. 39, del C.C.U. como causales de retroversion de ella. Por
ende, respecto a éstos no serd necesario el inicio del juicio de marras. Sin perjuicio de lo expuesto,
entiendo que en mérito a que la legitimacién borra todos los vinculos con la familia biolégica (los
cuales segufan existiendo a pesar de la adopcién), serd menester probar el efectivo abandono
también por parte de ésta.

Entonces, para que proceda la figura en este supuesto es menester determinar, en primer término, la
pérdida de la patria potestad por parte de los adoptantes y el efectivo abandono de los mismos y en
segundo lugar, el abandono de la familia bioldgica, ya que la legitimacion adoptiva habrd de romper todo
vinculo con ella.

2. En caso de que la legitimacién la promuevan los adoptantes, tinicamente habra que probar el abando-
no efectivo por parte de la familia biolégica del menor, de forma que sea susceptible romper todo
vinculo juridico a su respecto. Por supuesto que no procede probar la pérdida de la paliia potestad,
porque ya era ejercida por los adoptantes y no por los progenitores (art. 249, inc. 22 del C.C.U.).

[I. PROCEDIMIENTO E INSCRIPCION

'A) Caracteres del procedimiento de legitimacion adoptiva

Son competentes para entender en las cuestiones relativas a la legitimacién adoptiva los Juzgados Letra-
dos de Familia de la Capital y los Jueces Letrados de Primera Instancia del Interior de la Reptblica (arts. 69 y
71 de la ley N2 15.750), siendo preceptiva la intervencién dcl Ministerio Pablico, en su caracter de 6rgano
protector de la minoridad.

El procedimiento en examen se ha caracterizado doctrinariamente como un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria, desde que se desenvuelve ante un 6rgano judicial, pero sin que se verifique un litigio entre las
partes: el Juez solo se limita a comprobar que se han cumplido los extremos exigidos legalmente para la
configuracién de la legitimacion adoptiva™.

Sin perjuicio de la ‘voluntariedad’ adjudicadaa él se torna menester admitir que determinadas situaciones
hacen que el procedimiento de legitimaciéon adoptiva se separe, en algunos aspectos, de los rasgos
caracterizantes del proceso voluntario; vgr. la sentencia que autoriza la legitimacion es susceptible de adquirir
la calidad de ‘cosa juzgada’ (art. 2%, inc. 9° de la ley matriz).

ARLAS considera que la ley N2 10.674 si bien ha regulado el procedimiento de legitimacion adoptiva
como contencioso, en cuanto se habla de juicio, de sentencia, de cosa juzgada y reglamenta recursos contra el
fallo, es, sin embargo, por su contenido y su funcién un tipico proceso voluntario, pues en él no se plantea
ningin conflicto de intereses, ni por consiguiente ninguna contienda. Los adoptantes obran en interés del
adoptado, a quien procuran dar el estado civil de hijo legitimo y el juez limita su funcién a comprobar la
existencia de esa voluntad. Se trata de un proceso voluntario contradictorio, ya que el legislador lo ha
estructurado siguiendo una forma similar a la del procedimiento contencioso™. A pesar de ello, es preciso
admitir que la naturaleza del procedimiento puede mutar a contencioso en caso de que ocurra contienda
entre los interesados o entre éstos y terceros. :

El Proyecto de Codigo de la Nifiez y Adolescencia regula el pracedimiento de legitimacion adoptiva en su
art. 130, estableciendo en sus principales aspectos: '

19) se seguiran los trdmites del procedimiento voluntario, salvo que se verifique oposicion, en cuyo caso

el procedimiento serd contencioso;

29) el juez competente es el del domicilio de los legilimantes;

39) los interesados que deben citarse son los padres y abuelos del menor;

#  Convienerecordar que para ARLAS, el procedimiento voluntarionointegra la fundién jurisdiccional, pues no se plantea una contienda, nise hace valer
contra nadie una pretension, sinoque simplemente se pide la tutela de uninterés que noest en conflicto conotrointerés y que normalmente solo puede
enconirar esa tutela a través del proceso. Por eso, el proceso voluntario integrala actividad administrativa del Estado, en el caso dela legitimacion
adoptiva interviniendo en la formacién del estado de las personas, op. cit. N°3, pag, 12

B ARLAS,op.cit. N3, pags. 14y 15.
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49) seré4 oido preceptivamente el Ministerio Publico y el Instituto Nacional del Menor dard su opinién -
previo a la sentencia- sobre las condiciones personales de los adoptantes, su estabilidad familiar y toda
otra circunstancia que considere trascendente para la admisibilidad o no de la legitimacion;

54) ¢l tramite serd reservado para los terceros.

B) La sentencia que autoriza la legitimacion

fis un principio juridico undnimemente admitido quie las decisiones judiciales solo provocan efectos entre
fjifienes intervinieron en el procedimiento o tomaron conocimiento de él. Sin embargo, este principio es
gxcepcionado -para la doctrina més autorizada- en materias vinculadas al estado civil de las personas. Se
deriva ello de que el estado civil es oponible erga omnes, tinico e indivisible, en el sentido de que no es posible
detentar dos estados contrapuestos. A guisa de ejemplo, como 16gico corolario, desde el punto de vista
vegistral, el menor no podria ser a la vez hijo de padres desconocidos y legitimado™.

En lo vinculado a la legitimacién adoptiva cabe entender que la sentencia que la decreta alcanza
oponibilidad ‘erga omnes’, lo cual significa que el ‘status filii" aprehendido por el legitimado lo asumiré no solo
frente a los legitimantes, sino ante el resto del mundo. Ello sin perjuicio de gue -como se verd [infra 111, D) y
] la legitimacién alcanzada puede ser impugnada (vgr. por fraude).

C) Inscripcion de la legitimacion

La legitimacién la decide la sentencia judicial pertinente, pero sus efectos -sea entre los interesados o
frente a terceros- se despliegan con la inscripcién respectiva (art. 3, inc. 52, de la ley N2 10.674). Sin embargo
#4 menester distinguir los efectos que se producen en una doble érbita:

19) con relaci6n a la constitucién del estado civil, en donde la inscripcidn tiene cardcter constitutivo, no

retroactivo;

29) en lo referente a los efectos individualizatorios y filiatorios del legitimado, en que la inscripcion opera

en forma retroactiva, comprendiendo toda 1a vida del menor.

Corolario de que la inscripcién es constitutiva respecto al estado civil del menor es que hasta ese
momento los interesados puedan voluntariamente dejarla sin efecto, con el simple mecanismo de no llevarla
a cabo™.

Por otra parte, puede acaecer que luego de la decisién judicial pero previamente a la inscripcion fallezca
alguno de los interesados. En tal caso, a pesar de que no hay disposicion legal que lo establezca, corresponde
¢l nombramiento de un curador ‘ad litem’ por parte del Juez interviniente, con el cometido de efectuar la
inscripcién pertinente’. :

Si fallece el legitimado igualmente se puede proceder por los legitimantes a la inscripcién y en tal caso la
legitimaci6n beneficiara a los descendientes de aquél, si los hubiere.

D) Impugnacion de la legitimacion adoptiva

La sentencia que decreta la legitimacién adoptiva adquiere los caracteres de inmutabilidad e imperatividad
propios de la cosa juzgada”. Sin perjuicio de ello, la situacién forjada puede sufrir variantes en caso dequela
sentencia se obtenga con la utilizacién de medios fraudulentos. Se ingresa, en ese caso, en la érbita del ‘fraude
procesal’, 0 més especificamente, en la ‘cosa juzgada fraudulenta’.

Siguiendo a GELSI BIDART, el fraude procesal ‘consiste en la actividad de uno o mas de los sujetos
procesales tendiente a lograr a través de la actividad procesal normal, pero de manera insidiosa, maquinada

“ Enmateriadelegitimacion adoptiva la posibilidad de revisar dichas providencias entra en colisién con los efectos que sele atribuyan a las sentendias
dictadas en materia de estado civil
Alrespecto, enrelacién ala cuestion, se han sostenido diversas posiciones, entre las cuales se destacan las més recibidas.
Enlos extremos es posible citar las que consideran que dichas providendias tienen los mismos efectos que cualquier otra decision judicial, es decir, solo
alcanzan aquienes han sido partes en el procesoy no pejudican a terceros ajenos almismo (res inter alios iudicataealiis non praeiudicare) (art. 218 CG.D)
y las que entienden que tratdndose de estado civil las sentencias tienen oponibilidad ‘erga onnes’, yaque el estadocivil esindivisible.
Para nina teorfa intermedia la sentencia adquiere eficacia ‘erga omnes”en. caso de que en el proceso haya participado el legitinto contradictor’, estoes, quien
tieneinterés en el resultado del proceso. ‘

7% Ellosin perjuicio de las posibles reclamaciones por dafios y perjicios-principalmente dafio moral- que pudiera efectuar elmenor.

% Cfme. solucién patrocinada por RIVERO DE ARHANCET, op. cit. N220, pég, 39.

7 Elart.2,inc. 9% delaley 10.674 permite laapelabilidad de la sentendia dictada, la cual se efectiia ante los Tribunales de Apelaciones de Familia.
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y, por ende, indirecta, un dafo ilicito que en definitiva se produce, en perjuicio de un sujeto pasivo que
normalmente seré tercero al proceso, pero que puede ser la contraparte y generalmente también el Juez, en
tanto se le haga complice involuntario del fraude™.

Cabe admitir, pues, que a través del fraude procesal se logra un resultado que con una actuacién correcta,
ajustada a derecho, no se hubiera logrado, 0 aun cuando el resultado igualmente se hubiera obtenido, habria
exigido una mayor actividad procesal de parte del sujeto defraudador.

El fraude procesal y su consecuencia, la cosa juzgada fraudulenta, se producen en supuestos en los que
objctivamente se ha seguido el iter procedimental establecido por la ley, pero la finalidad del sujeto que
instaura el proceso (sujeto activo del fraude, defraudador) no coincide con la finalidad objetiva para la cual
legalmente se ha instaurado el procedimiento (primer supuesto) o a través de un acto fraudulento o insidioso
se obtiene un resultado que actuando derechamente no se hubiera obtenido o en caso de obtenerlo, hubiera
requerido mayor esfuerzo procesal (segundo supuesto).

En el primer caso, se utiliza el procedimiento para lograr un resultado que no es admitido por las normas
sustanciales: el defraudador usa aviesamente de las formas procesales para la satisfaccién de un interés
personal que no es protegido por la legislacion. A guisa de ejemplo, el caso del padre legitimo que ha perdido
la patria potestad sobre su hijo en el extranjero y pretende legitimarlo adoptivamente en nuestro pafs.

En el segundo supuesto, se utiliza el mecanismo del proceso con la finalidad que objetivamente establecid
la ley, pero en todos o en algunos actos procesales se acttia insidiosamente, de forma de provocar un perjuicio
a un tercero. Por ejemplo, el frecuente caso en que dolosamente el actor demanda a su contraparte a través
de edictos cuando efectivamente conoce su domicilio, provocando asf una situacién de indetension, que
impide rebatir lo demandado por aquél”.

E) La impugnacion por fraude en el C.G.P.

El Cédigo General del Proceso ha previsto -en el art. 114- la posibilidad de anular, aun después de
finalizado el proceso, los actos procesales realizados mediante dolo, fraude o colusién.

La legitimacién para solicitar la nulidad fue recibida en forma amplia por el precepto, desde que pueden
solicitarla todos aquellos a quienes el dolo, fraude o colusién ha causado perjuicio, hayan sido partes en el
proceso o ajenos a é1. No puede pedirla la parte que concurri6 a causar la nulidad; vgr. no pueden alegarlalos
legitimantes para desembarazarse de las obligaciones que les impone el rol asumido como consecuencia de
la legitimacién.

La consecuencia de la declaracién de nulidad es la reposicién de las cosas al estado anterior a los actos viciados®.

Ello sin perjuicio de la posibilidad de que la nulidad se hubiere subsanado, conforme al art. 112, ya sea
porque conocido el dolo, fraude o colusién, la parte lo ha consentido o no solicita la declaracion de nulidad
correspondiente.

Siel proceso se halla pendiente, la anulacién de los actos procesales fraudulentos puede pedirse mediante
la promocién de una demanda incidental (art. 115.3). En cambio, si el proceso ha finalizado y la sentencia ha
pasado en autoridad de cosa juzgada la tinica via recursiva para obtener la nulidad es el recurso de revision
(arts. 281 — 292 del C.G.P), el que se instaura ante la Suprema Corte de Justicia (art. 286) en el plazo de un afio
desde que la sentencia impugnada qued¢ ejecutoriada, salvo que el recurrente hubiera conocido o debido
conocer el acto impugnado en cuyo caso el plazo es de tres meses (art. 285 pardgrafos 1y 3).

Vencidos dichos plazos, la nulidad ocasionada por el fraude procesal queda convalidada y por ende, la
sentencia que la dicté se torna inimpugnable.

Pero atin en tal supuesto, en base al principio fraus omnia corrumpit, cabe considerar admisible una accién
independiente de nulidad por cosa juzgada fraudulenta, que al aplicarse respecto a una nulidad absoluta se
torna imprescriptible.

& GELSIBIDART 0p. cit. N?12, pags. 111-112.

A L)U,TCVIC 12214 pag 122 Seadmite laaccién denulidad por fraude deducida por los padres legitimantes por subsiguiente matrimonio deuna
menot a quienes no se les dio noticia, como interesados, dela promocién dela legitimacién, no pudiendo de ese modo ejercer el contralor de los
presupuestos dela accion. En el caso, los promotores delalegitimacién adoptiva alegaron hechos falsos, tales como el lugar de nacimiento de Ja menor
y el desconocimiento del domicilio de la madre, lo cual motivo el emplazamiento por edictos de los padres biolégicos de aquélla; hechos, éstos, que
‘aparecen como medios fraudulentos intencionales, como maquinaciones tendientesa engafiara laJusticia’.

Lasentencia de primera instancia acogiéla solicitud denitlidad por fraude, locual fue confirmado por el Tribunal de Apelaciones de Familia, disponiendo
éste la restitucion de las cosas al estado anterior a la demanda, lo cual trajo como consecuendia:
19) restitucién de la filiacién originaria de lamenor, queerala de legitimada por subsiguiente matrimonio de sus padres bioldgicos;
29) ratificacion de la tenencia o guarda material por parte delos legitimantes, sin perjuicio del derecho de visitas delos padres biolégicos.
®  Vrotaanterior




ue
en

ta,
ria

ue
ue
1al
50
>ra

\as
rés
do

cid
Cio
7és
[ue

ion
) se

elos
enor
,que

ndo

LALEGITIMACION ADOPTIVA EN EL DERECHO URUGUAYO 47

F) Reserva de la legitimacion

Del contexto normativo de la ley matriz en la materia resulta que la intencién del legislador fue mantener
oeulta la legitimacion®, de forma que ni el menor, ni los terceros tuvieran la posibilidad de advertir que los
vinculos creados devienen de una ficcién y no de la procreacién. A ello propenden diversas previsiones
legales relacionadas principalmente a:

19) la forma de inscripcién de la legitimacién adoptiva que trae como consecuencia que de la partida de
nacimiento del menor no resulte que aquella existi6, puesto que la inscripcidn se realiza como la de un
hijo legitimo tanto en el acta de estado civil respectiva como en la Libreta de Organizacién de la
Familia (art. 3, inc. 22 de la ley);

22) la caducidad que se produce de la partida originaria del menor, la cual impide su conocimiento por
quienes pretendan obtenerla (art. 32, inc. 42, in fine);

39) la reserva absoluta impuesta para la tramitacién de la legitimacién, que se instrumenta a través de
sanciones penales y civiles (y administrativas, atin cuando expresamente no lo dice la ley) para los
funcionarios intervinientes, la posibilidad del Juzgado de denegar la exhibicién del expediente y la
deslruccion® de la {icha individual del menor en caso de que fuera un pupilo del Instituto Nacional del
Menor (art. 6 de la ley matriz)®.

Sin perjuicio de ello, pueden ocurrir situaciones en que sea menester el levantamiento de la reservaen
la que se envuelve la legitimacién adoptiva, ya sea por iniciativa de terceros (vgr. para impedir un matrimo-
nio incestuoso) o del propio menor (por ejemplo, por la apetencia de conocer sus progenitores). Como
gostuvo PIAGGIO SOTO, ‘si bien el articulo 62 de la ley 10.674 dispone que ‘la tramitacién seré reservada en
absoluto’ y establece sanciones penales para la violacién del deber de reserva, un anélisis del resto del articulo
y de los demds preceptos conexos de dicha ley y del resto del orden juridico llevan a la conclusién de que en
tealidad dicha reserva no es absoluta sino relativa y puede levantarse en ciertos supuestos en beneficio del
legitimado o cuando inciden razones de orden ptblico™®.

En efecto, existen diversos argumentos para sustentar que en ciertos casos la reserva de la legitima-
¢ién adoptiva pretendida por la ley debe ceder frente realidades personales o patrimoniales. A saber, princi-

- palmente:

a) en caso de que el legitimado pretenda contraer matrimonio violando los impedimentos previstos por
los numerales 42 y 52 del art. 91 del C.C.U. (art. 32, inc. 52 de la ley);

b) cuando el menor tenga derechos cuya titularidad se acredite mediante documentos publicos o priva-
dos, en cuyo caso el Juez dispondra que el Actuario inserte una nota con el cambio de nombre del
titular (art. 7); :

¢) en supuestos en que existan aperturas legales de sucesiones en la familia biolégica del menor anterio-
res a la legitimaci6én adoptiva y el legitimado deba intervenir en ellas en su calidad de heredero;

d) cuando existan reclamaciones judiciales anteriores a la legitimacién, en que el menor actiie como
actor; vgr. por dafo moral por el fallecimiento de los padres biolégicos, o en caso de reclamaciones
contra el menor, basadas en actos o hechos anteriores a la legitimacién, de las cuales deban responder
sus progenitores (art. 1324 del C.C.U.) y no los legitimantes;

e) en caso de que el legitimado en ejercicio del derecho a conocer el origen biolégico solicite que cese la
reserva del procedimiento realizado (art. 72 de la Constitucién nacional);

f) en todas aquellas hipétesis en que se inicia un procedimiento judicial tendiente a lograr la caida de la
legitimidad de que disfruta el menor y sea preciso probar que ella no se asienta en la procreacion, sino
en la volicién, habiéndose cumplido el tramite de legitimacién adoptiva. Es lo que sucede, por ejem-

# Lareservadelalegitimacién adoptiva opera endos érbitas. En primer término, respectoa su propia existencia frente al menor, la que cesa simplemente
porlacomunicacién delalegitimidad nobioldgica que posee. En segundo lugar, en relacion alos antecedentes biolgicos dellegitimado. En estos casos,
lareservaes susceptible de cesar cuandolos legitimantes conozcan a los progenitores y noticien sus identidades al menor o, como se ver4, mediante
la decisién judicial que autorice la exhibicion del expediente de legitimacién. Sin embargo, en diertas circunstancias el conocimiento delaidentidad de
los progenitores se torna imposible, vgr. si se traté de un menor expdsito.

% Enrealidad nohay destruccion dela ficha individual por parte del INA ME, sinoarchivo con reserva de exhibicién. Tal conducta aun cuando contraria
el texto legal debe reputarse positiva, ya que dicha ficha puede ser de utilidad en caso de que sea menester averiguar quienes fueron los progenitores
delmenor enlos casos en que procede el relevo de la reserva de los procedimientos.

" Enconcordandaconello, laley N216.699, de 25 de abril de 1995 estableci6 como una excepciénal principio de publicidad establecido enelart. 72 del CG.R
alos procesns referidos a legitimacidn adoptiva ’

" PIAGGIOSOTO, vista fiscal pub. en R UD.EN24, op. cit. N®17, pags. 25y 26. En el caso, se traté de un legitimado oligofrénico que asumié inconductas
reiteradas que culminaron con su procesamiento penal y al cual los psiquiatras aconsejaron que conociera a su familia biolégica para intentar su
recuperacién, porlo que se solicit a exhibicién del expediente en el que se tramité la legitimacién. El drganojudicial, basindose enla vista referida,
autorizé la consulta del mismo.
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plo, si quien carece de vocacion hereditaria por la presencia del legitimado pretende abatir la legitimi-

dad de aquél, aduciendo la inexistencia de relacion biolégica con la madre, apoyédndose en el art. 224

del C.C.U. [supral, )I;

g) en el supuesto de que se haya logrado la legitimacién adoptiva asumiendo conductas fraudulentas y

los progenitores pretendan impugnarla®.

Surge de lo expuesto, entonces, que la reserva establecida legalmente no es absoluta, ya que el
Juzgado podrd autorizar la exhibicién del expediente.

In el Proyecto de Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, el art. 130.3 instituye la reserva parcial del
procedimiento, en razén de que solo se prevé respectoa los terceros, pero no frente al legitimado, que tendrd
derecho a acceder al expediente y a sus antecedentes cuando alcance la edad de doce afios.

IV. EFECTOS DE LA LEGITIMACION ADOPTIVA

La legitimacién adoptiva no se perfecciona simplemente con la ejecutoriedad del fallo judicial que la
autoriza, sino que demanda ~y es el momento en que principia a desplegar sus efectos- que el testimonio de
la sentencia que admitié su procedencia se inscriba en el Registro de Estado Civil, mediatite el labrado de una
partida de nacimiento, en la cual el legitimado va a figurar como hijo legitimo inscripto fuera de término —
segtin ordena el inc. 12 del art. 32 de la ley matiz-.

La figura en analisis, una vez perfeccionada, despliega efectos inicamente para el futuro, ex tunc [supra Il
()], dado que carece de efecto retroactivo. Por cierto, la inscripcion de la legitimacion tiene caracter constitu-
tivo del estado civil de hijo legitimo y a partir de ella es que caducan los vinculos con su familia biolégica (inc.
5¢ del art. 39) y arrancan sus derechos y obligaciones en la familia legitimante (art. 4%).

Decretada la legitimacién adoptiva e inscripta en el Registro de Estado Civil, posee efecto legitimante
respecto a la persona del menor, por cuanto constituye el estado civil de hijo legitimo.

Es este el efecto fundamental del instituto y de él se derivan importantes consecuencias:

19) los legitimantes tienen respecto a los legitimados los mismos derechos y obligaciones que los padres

legitimos, desde que la ley los considera tales, con prescindencia de la existencia de un vinculo biol6gico;

29) el legitimado se inserta plena e irrevocablemente (art. 39, inc. final®) en la familia legitimante (adquiere
un nuevo status familiae), por lo que pasa a ser nieto de los padres de los legitimantes, sobrino de los
hermanos de éstos, etc. En virtud de ello, desaparecen los derechos y obligaciones que el menor
pudiera tener en su familia bioldgica y surgen ex 70vo en la familia de los legitimantes (vgr. segin las
circunstancias, sera acreedor o deudor de alimentos en su nueva familia);

39) la legitimacién arrastra a los descendientes del legitimado, si los hubiere, a la familia legitimante; por
ende, entre otras relaciones parentales, los hijos del legitimado pasaréan a ser nietos de los legitimantes,
en virtud de lo cual sera menester una nueva extensién de las correspondientes partidas de nacimien-
to y matrimonio®;

49) cesan todos los lazos de carécter personal entre el legitimado y su familia biolégica, salvo el impedi-
mento dirimente de parentesco previsto por el art. 91 ordinales 42 y 5%

59) no cesan, sin embargo, ciertos vinculos de caracter patrimonial engendrados antes de la legitimacion;
vgr. derechos hereditarios que el legitimado pudiera detentar en su familia biolégica en sucesiones
cuyas aperturas legales tuvieron lugar antes de la inscripcién de la legitimacion®;

& 1]U,TCIV,C. 11928, pag.87. Selogré unalegitimacion adoptiva conla presentacién de un certificado negativo de inscripcién cuando en realidad la
menor se liallaba inscripta como hija natural.
ElTribunal de Apelaciones de Familia de ler Turno dispuso que se debe proporcionar informacion a los interesados a efectos de que éstos puedan
identificar a los legitimantes a efectos de intentar la impugnacién de la legitimacion.
%  anormaaclara quelalegitimacion es irrevocable aun cuando posteriormente nazcan hijos legitimos. Dicha indicacion resulta innecesaria, desdeque
lacircunstancia de tener hijos legftimos no es Gbice, en nuestro Derecho, para la procedencia del instituto.
Estimo que debe artibarse aesa conclusiéna pesar de Ja ausendia de preceptos que atribuyan soliscién expresaa la cuestion. En efecto, si tal corolario
no se recibe, se produce una de estas dos consecuencias: o bien seborra todovinculo entre el legitimado y sus descendientes, los cuales se mantienen
enla familia biologica de aquél, obien, se retienen los vinculosentre el legitimadoy quienes de él descienden, y la legitimacién dejadeserreservada.
VAZ FERREIRA parece asumirla posicién contraria al sostener que ‘los que caducan son los vinculos de filiacién anterior’: no todos los vinculos de
familia. Aunque el textono seamuy dlaro, entendemos quesi el menor legitimado tiene hijos antes dela legitimacién, su vinculo de parentesco con tales
hijos 110 Se rompe (como tampuco su vinculo matrimonial) ni desaparcce la reciproca calidad de legitimarior al hablar de los vinculos de filiacién anterio
laley ha querido referirse alos que ligaban al legitimado con sus padresyalos que de tales vinculos derivaban’, op. cit. N2 25, pag,. 31.
&  Cesan parael futuro,avia deejemplo, los deberes alimentarios de los que fuerasujeto pasivo ]a familia bioldgica del menor; en cambio, se mantiene,
aun decretadala legitimacién, la posibilidad de cobro respectoalasubligaciones alimenticias anterioresquenose hayan efectivizado enla oportunidad
correspondiente.
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i) el legitimado adquiere la calidad de heredero forzoso enla sucesién de los legitimantes y reflectivamente
pierde esa calidad en su familia biolégica. VAZ FERREIRA afirma que tiene asegurada en la familia
legitimante el caracter de legitimario de sus padres y por representacion en la sucesién de los abuelos

o ascendientes mds remotos, y reciprocamente, los padres legitimantes y sus ascendientes pueden
llegar a tener la calidad de herederos torzosos en la sucesion del legiimado®;

79 se modifica el apellido del legitimado (y de sus descendientes, si los hubiera), en razén de que adquiere
el apellido de los legitimantes y pierde totalmente su apellido originario®™ .

VAZ FERREIRA, op. cit. N© 25, pag, 30. Agrega el autor que como la legitimacién no tiene efecto retroactivo, si durante el trémite fallece, por ejemplo,
¢l padre legitimante, ellonoimpide Ialegitimacién, porquela viuda puede efectuarlacuando la guarda o tenenciadel menor hubiera comenzado durante
el matrimonio, pero en tal caso, no teniendo el legitimado todavia tal calidad, no es heredero legitimario (ni heredero Bamado a suceder porlas reglas
delasucesion intestada). Lalegitimacion se consuma en el momento enque, con el tesimonio dela sentenda efecutoriada que autorizala legitimadon,
la parte solicitante efectita la inscripcion del menor en el Registro de Estado Civil, como hijo legitimo inscripto fuera de término (art. 3%); tal inscripcién
marcael momento preciso en que el legitimado adquiere la calidad de heredero forzoso (asi como el derecho a heredar en la sucesién intestada) respecto
asus padres o ascendientes de origen, pags. 30-31.

En general, también se admite por lajurisprudencia que se varie elnombre de pila del menor por aquél coneel cual es conocido en la familia legitimante;
v. AD.CU, L XV ficha 62/, pag. 109; L. XX, ficha 418, pag. 114

Sin perjuicio de ello, cabe admitir, sobre todo tratandose de legitimados de dierta edad, la posibilidad de que el legitimad o opte -a través dela viajudicial-
por no mutar laidentificacién por Ia cual es conocido en su vida de relacién.

Sostener lo contrario, ameritarfa desconocer el derecho alaindividualidad dellegitimado.
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SUMARIO:
i INTRODUCCION. Ii. LA MARCA Y EL CAPITAL INTELECTUAL. lil. VALORES CONTABLES Y VALORES DE MERCADO. IV,
GONSIDERACIONES SOBRE LOS METODOS DE VALORACION. A) Métodos basados en el balance (valor patrimonial). B)
; Matodos basados en 10s rendimientos futuros. G) Métodos relativos o basados en multiplos. D) Métodos mixtos o basados en
4l valor llave. E) Métodos basados en el descuento de flujos de fondos. V. APLICACION DE LOS DISTINTOS METODOS A LA
YALORACION DE LA MARCA. A) Métodos que comparan el valor de mercado de las acciones de una emprasa con su valor de
libros. B) Métodos que consideran el valor de reposicién de la marca .C) Métodos que comparan el valor de una empresa con

i; _frarcay el valor de una sin marca. 1. Valor presente del mayor precio pagado por el producto con marca. 2. Valor presente del

fiayor valor debido al producto con marca.3. Valor presente del mayor valor debido al producto con marca menos gastos e
Inversiones diferenciales. Vi. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

1 tema de valoracién de las marcas ha ocupado desde hace un tiempo el tratamiento en los dmbitos
econdmico-financieros y se ha trasladado frecuentemente al drea juridica cuando se ha requerido
realizar transacciones o dirimir controversias vinculadas a las marcas.

En el presente trabajo nuestra intencién es presentar las distintas posiciones que se han desarrollado
sobre el tema tanto en la teorfa como en su aplicacién préctica, tratando de determinar aproximaciones
razonables a la valoracidn de las marcas que poseen las empresas.

Los estudios realizados hasta el presente sefialan la dificultad de poder separar claramente el valor de la
marca denlro de lo gue se ha dado en Hamar "el valor del capital intelectual” de la empresa.

No obstante, apoyados en la metodologfa empleada para la valoracion de las empresas, se han desarrollado
diversos enfoques que permiten estimar con mayor o menor grado de confiabilidad el valor de una marca.

Comenzaremos nuestro trabajo comentando los conceptos de marca y de capital intelectual, mostrando
la interrelacion que existe entre ellos y los efectos que esta situacion genera en la valoracion en forma
independiente de ambos conceptos. Veremos en este sentido las limitaciones que presenta la contabilidad
financiera tradicional para suministrarnos elementos que apoyen nuestro analisis.

Posteriormente, y dado que los criterios que se emplean para la valoracién de las marcas provienen de la
metodologia utilizada en el drea de finanzas para la valoracién de empresas, presentaremos cuéles son los
distintos métodos desarrollados, estableciendo los aspectos favorables y desfavorables de cada uno y desta-
cando aquellos que parecen méas adecuados para hallar el valor de la empresa.
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Finalmente veremos en forma especifica cuales son los métodos que se pueden emplear para la valora-
cién de las marcas, y cudles son entre ellos los que gozan de mayor aceptacion.

Pese al grado de avance que la teoria financiera ha tenido sobre este tema en los tltimos tiempos conviene
sefalar que la mayorfa dc las aproximaciones desarrolladas siguen presentando algunas limitaciones que
obligaran a profundizar de futuro los estudios en esta materia.

II. LA MARCA Y EL CAPITAL INTELECTUAL

"Se entiende por marca todo signo con aptitud para distinguir los productos o servicios de una persona fisica o
juridica de los de otra." (Articulo 1° Ley 17.011).

La definicién de marca establecida por la normativa legal es clara y concreta. Estaremos enfrentados a la
presencia de una marca toda vez que existan signos asociados a nuestros productos o servicios que permitan
diferenciarlos de los de nuestros competidores.

Desde una visién més cuantitativa, podemos pensar en la marca como un valor adicional de un producto
respecto a los productos competidores, que se refleja en mayores volimenes de venta o mejores margenes
que los que obtendria en el caso de carecer de marca.

Para el profesor David Aaker' el valor de una marca "...constituye un grupo de fortalezas o activos como el
reconocimiento de la marca, la lealtad de clientes, la calidad percibida y asociaciones ...... que se vinculan a la marca (su
nombre y su simbaln) e incorporan (o disminuyen) valor al producto o servicio ofrecido”.

No obstante, en la actividad normal de las empresas es a veces dificil separar en términos econémicos el
valor de una marca de otros recursos intangibles que posee la empresa y que componen el denominado
capital intelectual. Asimismo, tampoco es unénime la posicién de los distintos autores respecto a los limites
precisos cntre los componentes de este capital intelectual.

Si nos guiamos por lo que proponen los autores L. Edvinsson y M. Malone?, el concepto de capital intelectual
se asocia al estudio de las raices del valor de la empresa, es decir a una serie de factores dindmicos de naturaleza
intangible que no surgen especificamente de la informacién financiera que brinda la contabilidad. Estos autores
plantean que el capital iulelectual se conforma por el capital humano y cl capital estructural,

El capital humano lo definen como la combinacién de conocimientos, habilidades, inventiva y capacidad
que poseen los empleados individuales de la empresa para llevar a cabo sus tareas. Este capital es mds volatil
y no se puede negociar, ya que la empresa no es propietaria del mismo.

Por su parte, el otro componente del capital intelectual, el capital estructural, es definido como el conjunto
de equipos, programas, bases de datos, estructura organizacional, patentes, marcas de fabrica y en general
todo lo que forma parte de la capacidad organizacional de la empresa. Este capital incluye asimismo el
llamado capital clientela, o sea las relaciones desarrolladas con los clientes. El capital estructural tiene caracte-
risticas de mayor estabilidad, puede ser propiedad de la empresa y por tanto se puede negociar.

Segin Edvinsson y Malone es funcién de la direccién de la empresa transformar el capital humano en
capital estructural para agregar vigor en la organizacion.

Por consiguiente, podemos concluir que en toda empresa encontraremos ademas de los activos tangibles
(cuentas a cobrar, stocks de mercaderfas, edificios, maquinarias, etc.) una serie de activos intangibles que
representan su capital intelectual. Una parte de estos activos intangibles corresponden a sus marcas.

En las siguientes secciones de este trabajo desarrollaremos los distintos planteos que se han realizado
buscando asignarle valores a las marcas y otros activos intangibles. En la medida que los valores que se
obtengan estén sustentados en criterios razonables y adecuados, los agentes econémicos podran disponer de
una referencia clara para una eficiente asignacion de sus recursos asi como para fijar un precio en una
negociacién concreta.

I1I. VALORES CONTABLES Y VALORES DE MERCADO

Cuando iniciamos nuestra bitssqueda de elementos para detexminar el valor del capital intelectual, de sus
distintos componentes y en particular de las marcas, nuestra primera referencia es la informacidén contable de
la empresa. Nuestra pregunta ante esta situacién serd ipuede la contabilidad tradicional de la empresa
suministrarnos los valores que necesitamos?

D. Aaker. Gestién del valor de la marca. Capitalizar el valor de la marca, Ediciones Diaz de Santos S.A., Madrid, 1994.
2 L Edvinsson-M. Malone. El Capital Intelectual, Ediciones Gestion 2000, Barcelona, 1999.
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1 responder a esta interrogante debemos tener presentes los principios que rigen la elaboracion de la
fiacion contable®. Entre ellos cabe mencionar:
+  Principio de prudencia: que permite contabilizar tinicamente los beneficios realizados en el ejercicio
econdmico, en tanto los riesgos previsibles y las pérdidas eventuales deben ser contabilizados tan
pronto sean conocidos
Principio de correlacién de ingresos y gastos: que establece que el resultado de un ejercicio estara
constituido por los ingresos de dicho perfodo menos los gastos del mismo realizados para la obten-
¢ién de aquéllos
Principio del precio de adquisicién: segtin el cual como norma general, todos los bienes y derechos se
contabilizarén por su precio de adquisicién o costo de produccién. Las rectificaciones a este principio
se autorizaran s6lo por excepcion. "
Estos principios llevan a que la contabilidad se limite a registrar snlamente las transacciones u operaciones
¢ se han efectuado y a los valores que las mismas se han concretado, sin considerar como inciden estas
ones en el valor de la empresa. Esta situacion lleva, en forma permanente, a una distorsion entre los
s contables de la empresa y sus valores de mercado. En especial, salvo contadas excepciones, la conta-
idad 1o reflleja los valores de los activos intangibles.
Dada la mecénica que aplica la contabilidad solamente hallaremos en los registros contables el valor de
marca, por citar un caso, si existié una transaccion por la cual dicha marca fue adquirida. Ademds en el
y de que asi fuera, el valor que presentara la marca seré el de su precio de adquisicion el cual no tiene por
coinadir con lo que el mercado estaria dispuesto a pagar por ella en ese momertto.
Todos estos factores han llevado a que la mayoria de los autores que abordan estos temas reconozcan que
4 contabilidad tradicional resulta inadecuada para reflejar la creacién de valor en las empresas. En este
ntido vale destacar la profundidad de los trabajos presentados a la tiltima Conferencia Interamericana de
sntabilidad celebrada el afio pasado en nuestro pais®

Ante la ausencia de soluciones contables, el problema se ha trasladado al 4rea de Finanzas, la que ha
procurado proveer de una metodologia que nos permita calcular el valor que se le asigne a cada uno de los
_¢componentes del capital estructural y en particular a las marcas.

Los estudios tedricos y sus posteriores aplicaciones en el campo real han planteado distintos enfoques que
+ apoyan en los procedimientos que se emplean para valuar a las empresas. Por consiguiente, desarrollare-
mos a continuacién los métodos de valoracién de empresas comunmente empleados, para pasar luego a
analizar el tratamiento particular para valuar los activos intangibles.

IV. CONSIDERACIONES SOBRE LOS METODOS DE VALORACION

El desarrollo de métodos aplicados al calculo del valor de la empresa en su conjunto, asi como de sus
dlistintas divisiones, ha tenido su evolucién en el tiempo comenzando por enfoques mas simples y estaticos y
evolucionando hacia desarrollos més dindmicos y complexivos.

Veremos a continuacién de una manera resumida cudles han sido las principales metodologias utilizadas
para la valoracién de empresas.

A) Métodos hasados en el balance (valor patrimonial)

Estos métodos se apoyan en la informacién contable y establecen que el valor de la empresa correspon-
der4 al que surge del valor de su patrimonio o recursos propios a partir de su balance.

Si adoptamos una aproximacién contable del patrimonio, su valor surge del balance o estado de situacion
patrimonial que es uno de los estados financieros que resume y clasifica la informacién contable de la
empresa. El balance muestra a una determinada fecha el valor contable del activo (bienes y derechos), del
pasivo (obligaciones) y del patrimonio (recursos aportados por los propietarios), siendo este ultimo la dife-
rencia entre el activo y el pasivo.

3 EPereira, E. Ballarin, J. M. Rosanas y J. C. Vazquez-Dodero. Contabilidad para direccién, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Pamplona, 2000.

1 Versobreeste tema los trabajos presentados enla XXIV Conferencia Interamericana de Contabilidad, Uruguay, 2001 sobre el tema Capital Intelectual:

+  C.Amaral,N. Mendibura y B Gili, «F1 Capital Intelectual. Analisis critico en el marco de las nuevas necesidades de informacién para los usuarios de
informacién financiera».

*+ R Vézquezyc.Bongianino, «Los Intangibles y la Informacién Contable».

+ M. Biondi, dnsuficiencia de la Teoria Contable Normativa ante la demanda de informacién de los mercados financieros. Los Recursos Humanos y el
Capital Intelectual».
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Su planteo serfa el siguiente:

Patrimonio = Activo - Pasivo

Sin lugar a dudas la aplicacion de este criterio como forma de valorar una empresa presenta la ventaja de
su sencillez de célculo, pero es normalmente criticado por ser una vision estatica, de empresa en liquidacién,
que no considera la evolucion futura de los negocios.

Otro aspecto que se cuestiona en la utilizacién de este valor contable, y que ya fuera mencionado anteriormen-
te, es que al regirsela contabilidad por principios contables generalmente aceptados, entre Tos cuales el principio de
prudencia es fundamental, los valores contables difiexen en la mayoria de los casos de los valores de mercado.

Por consiguiente, el método de apoyarse en los valores contables no resulta muy idéneo para reflejar el
real valor de una empresa.

Procurando evitar esta tiltima limitacion se ha propuesto utilizar el valor contable del patrimonio ajus-
tado a valores de mercado para estimar el valor de la empresa. Esta metodologia consiste cn reformular el
balance sustituyendo los valores contables de los activos y pasivos por el valor a que se comercializan
(compran o venden) en el mercado.

Es un criterio que considera especialmente el valor de reposicion de las distintas partidas en su mismo
estado actual y no un valor de liquidacion por cese de actividades.

La diferencia entre los activos y pasivos ajustados a valores de mercado es el valor del patrimonio
ajustado a valores de mercado.

Lste critcrio, si bien corrige la limitacién que presentan los valores contables en cuanto a su alejamiento de
los precios de mercado, mantiene las otras observaciones antes mencionadas. Al ser un enfoque estatico, no
considera la generacién de recursos que provendré de la actividad futura de la empresa, lo cual incide sin
duda en la apreciacion de la misma. Dos empresas con idénticos valores de mercado de sus activos y pasivos,
pero que comercialicen productos con distinto potencial de crecimiento de sus ventas y beneficios tendran sin
duda valores patrimoniales distintos. Pensemos tan s6lo si un inversor pagaria el mismo precio por las
acciones de estas dos empresas.

Por consiguiente las limitaciones anteriormente expuestas reducen la validez de estos métodos.

B) Métodos basados en los rendimientos futuros

Ante las criticas recibidas por los métodos que utilizan el valor patrimonial (contable o de mercado) para
calcular el valor de una empresa, han surgido otros métodos cuyo enfoque se concentra en las proyecciones
que se realicen de la generacién futura de recursos.

Estos métodos trabajan con las proyecciones futuras de los beneficios o de los dividendos y las descuentan
considerando el concepto de valor tiempo del dinero.

Supongamos por ejemplo que queremos aplicar el método de descuento de los dividendos y que nos
encontramos ante una empresa que proyecta distribuir todos los afios un dividendo de 1 millon de unidades
monetarias. Estos dividendos son la parte de los beneficios que se entregan efectivamente al accionista y que
constituyen segin este criterio la forma de estimar el valor que tiene la empresa.

Como los dividendos se irdn percibiendo en distintos momentos en el futuro, ellos tienen hoy un valor
distinto para el accionista. Evidentemente, tendran mayor valor aquellos dividendos que estén mas proximos
y menor valor los més lejanos.

La forma de calcular el valor presente de los dividendos es descontar los mismos a la tasa de rentabilidad
que los accionistas exijan para esta inversion.

Continuando con nuestro ejemplo, si suponemos que la tasa de rentabilidad exigida por los accionistas es
del 20% y que los dividendos se pagaran durante 10 anos, podemos calcular el valor presente de los dividen-
dos de la siguiente manera:

Valor presente del dividendo del afio 1 = 1.000.000/ (1+0,20) = 833.333
Valor presente del dividendo del afo 2 = 1.000.000/ (1+0,20)2 = 694.444
Valor presente del dividendo del afio 10 = 1.000.000 / (1+0,20)10 = 161.506
Valor presente de la suma de los dividendos de los 10 anos 4192472

De acuerdo a este enfoque el valor de la empresa considerando un dividendo anual de un millén de
unidades monetarias durante 10 afios y que la tasa de rentabilidad exigida fuera del 20% es de 4.192.472
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des monetarias. Estarfa implicito en este razonamiento el concepto de que al cabo de los 10 afios las
¢s no tendrian ningtin valor de mercado.

entiende que los dividendos continuaran por un periodo més extenso que los 10 afios, sin tener un
te final definido, es comiin aplicar la forma de célculo de una renta perpetua donde el valor de la
fesa para el accionista seria el dividendo constante dividido por la tasa de rentabilidad exigida.

)¢ esta manera tendriamos:

mismo tipo de célculo se podria realizar sobre los beneficios, si se entendiera que son éstos los que

n finalmente en la determinacién del valor de la empresa.

Jatos métodos basados en el descuento de los dividendos o de los beneficios aportan una visién dindmica,

mpresa en marcha, y consideran que el aspecto que mds le interesa a los accionistas es el futuro de la

npresa. No obstante, ninguna de las alternativas consideradas (dividendos o beneficios) nos muestra la
lidad de recursos que generar4 la empresa a través del tiempo. Como veremos mds adelante este tipo de

itodos serdn superados por los que manejan el descuento de los flujos de fondos.

C) Métodos relativos o basados en miltiplos

Estos métodos se aproximan al valor de la empresa mediante el empleo de relaciones que se han dado en
wresas comparables o en transacciones comparables. Se determina el valor aplicando un coeficiente (miltiplo)
bre el valor de sus ventas, beneficios o flujos de caja.

i

in la aplicacién de este método resulta fundamental que los miiltiplos surjan de situaciones que sean
lmente comparables con la que quiero analizar.

En nuestro pais es costumbre utilizar por ejemplo la cifra de ventas multiplicada por un cierto coeficiente
# valorar empresas que desarrollan actividades comerciales como las estaciones de servicio o farmacias.
otros paises con mayor disponibilidad de informacién el uso de los métodos relativos es mas amplio y
cuente, cubriendo otros tipos de actividades.

Segiin Ricardo Pascale’® "Es claro que estos valores referenciales surgidos por la tradicion y la costumbre tienen presente,
11 forma consciente o no, la rentabilidad que se espera obtener de la inversion. El tiempo fue demostrando que esas formas
prdcticas de operar cumplian con los rendimientos esperados. En la medida en que no fue asi, las relaciones han cambiado”.

D) Métodos mixtos o basados en el valor llave

El valor llave es, en general, el valor que tiene la empresa por encima de su valor contable o valor contable
ajustado a valores de mercado. ‘

El valor llave, denominado también fondo de comercio o goodwill pretende representar, segtin el profe-
sor Pablo Fernandez$ , "el valor de los elementos inmateriales de la empresa, que muchas veces no aparece reflejado en
¢l balance pero en cambio aporta una ventaja respecto a otras empresas del sector (calidad de la cartera de clientes,
liderazgo sectorial, marcas, alianzas estratégicas, etc.) y es por tanto un valor a ariadir al activo neto si se quiere efectuar
una valoracion correcta. El problema surge al tratar de calcular su valo, ya que no existe una unanimidad metodoldgica
para su cdlculo".

Tal como lo expone el Prof. Fernandez se han propuesto distintas formas de calcular el valor llave. En
algunos casos se aplican criterios de tipo relativo, siendo el valor llave un porcentaje de la facturacién o un
namero de veces la cifra de beneficio neto.

En otros casos el valor llave se obtiene hallando el valor presente de los "sobrebeneficios" que generaré la
empresa. Estos sobrebeneficios los definen E. Santandreu y P Santandreu’ como "...Ia capacidad de la empresa
(e conseguir una tasa de rentabilidad superior que la considerada como normal o media en el mercado de valores o sector,
teniendo en cuenta el factor riesgo...".

Por consiguiente, estos métodos combinan el cdlculo del patrimonio a partir del balance (método estatico)
con la estimacién de un fondo de comercio o valor llave que toma en cuenta los beneficios que generaré la
actividad futura de la empresa.

"

% R.Pascale, Decisiones Financieras, Ediciones Macchi, Buenos Aires, 1998.
" PFernandez, Valoracién de Empresas, Ediciones Gestién 2000, Barcelona, 1999.
7 E.Santandreuy PSantandreu, Valoracidn, Ventay Adquisicién de Empresas, Ediciones Gestion 2000, Barcelona, 1998.
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Estos métodos, de frecuente uso en nuestro medio, levantan parcialmente las criticas que suscitaban los enfoques
basados en valores contables, aunque no en forma total ya que los mantienen incorporados en su célculo.

Seglin veremos a continuacién, los métodos que aplican descuento de los flujos de caja son técnicamente
los méas aceptados.

E) Métodos basados en el descuento de flujos de fondos

La determinacién del valor se realiza segln estos criterios a través de los flujos de fondos. Estos flujos
surgen de la diferencia entre cobros y pagos que se proyectan para el futuro.

Segtin la mayoria de los autores, €s innegable la utilidad de disponer delacifrade resultados que surge de
la contabilidad, pero hasta qiie s0s beneficios no se transformen en dinero en efectivo no estarén contribu-
yendo a la creacion de valor en la organizacion®

Ni el balance ni el estado de resultados de una empresa pueden aportar la informacién necesaria para
calcular el valor de la misma. Esto se debe por un lado a que si bien la contabilidad se guia por principios
generalmente aceptados, coté brindando una opinién sobre la situacion econémica y financiera de una
empresa pero tefiida de un cierto subjetivismo. Los criterios adoptados contablemente en cuantoa la vida atil
de los bienes de activo fijo y su ritmo de depreciacién, a la forma de costear las salidas de inventario de bienes
de cambio (FIFO, LIFO, promedio), ]a forma de amortizar los gastos de puesta en marcha, etc. inciden en el
mayor o menor beneficio que tendra la empresa. En contraposicién a esta visién surge la de los flujos de caja
que no generan dos posibles interpretaciones sino que su valor debe ser unico.

Adicionalmente, si se pretende hallar el valor de la empresa para los accionistas a partir de los recursos que
quedan disponibles para ellos, el criterio técnicamente correcto es trabajar con los flujos de caja. No resulta
adecuado basarse en los beneficios ya que 1o constituyen necesariamente YeCursos disponibles para los
accionistas, ni con los dividendos que responden a decisiones sobre la disposicion delos beneficios adoptadas
por la asamblea de accionistas y representan solo una parte de los fondos generados.

Por consiguiente, existe consenso a nivel de la teoria financiera en que la mejor forma de valuar los
recursos propios serd a partir del descuento de los flujos de fondos futuros disponibles para los accionistas, 2
una tasa adecuada que contemple el riesgo asociado a la entidad que se analiza. En algunos casos esta tasa se
refiere como el costo de oportunidad, es decir aquella tasa que se deja de obtener en la mejor inversion
alternativa de riesgo similar’

La forma de calcular el flujo de fondos disponible para el accionista serd la siguiente:

Beneficio neto
+ Depreciaciones y amortizaciones
. Inversiones en bienes de uso y capital de trabajo
- Pagos de deuda
+ Nueva deuda

Flujo de fondos disponible para el accionista

Las estimaciones de estos flujos de fondos se realizara por lo que se considere un periodo de tiempo
razonable (por ejemplo 10 afios) segiin las caracteristicas de la empresa.

Al final del periodo de tiempo proyectado debemos estimar cuél sera el valor de la empresa en ese
momento. Una alternativa normalmente aplicada es considerar un valor de continuidad que puede surgir de
tomar el flujo de fondos vigente a esa fecha y suponer que esa cifra se mantendra constante a futuro.
Financieramente esto constituye una renta perpetua y su wvalor surge de la siguiente expresion:

Vv = FF /k
Siendo:
V. = Valor de la empresa (recursos propios) al final del afio n
FE_= Flujo de fondos vigente en el momento n
k= Tasa de rentabilidad exigida por el accionista

8 VerT Copeland, T Kollery]. Murrin, Valuation, John Wiley & Sons, USA,1998.
9 Op.CitR Pascale.
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El valor de los recursos propios o patrimonio se obtendra descontando los flujos de fondos disponibles
para los accionistas (incluido Vn) a la tasa de rentabilidad exigida por esos accionistas.

V. APLICACION DE LOS DISTINTOS METODOS
A LA VALORACION DE LA MARCA

El tema de valoracion de la marca se ve inmerso en los desarrollos planteados anteriormente vinculados
a la valoradon de empresas, no escapando por consiguiente a las discusiones que se generan en cuanto a la
metodologia mas apropiada a aplicar.

En la actualidad innumerables estudios se han realizado generando un vasto material que busca aproxi-
marse al tema desde distintos enfoques. Asimismo, distintas firmas como Interbrand y Houlihan Valuation
Advisors elaboran en forma permanente informes sobre el valor de las marcas de empresas de los mas
variados sectores.

Si agrupamos la informacién disponible, podemos clasificar los principales métodos aplicados para la
valoracién de marcas de la siguiente manera:

m Los que comparan el valor de mercado con el valor de libros

m Los que consideran el valor de reposicién de la marca

m Los que comparan el valor de una empresa con marca y el de una empresa sin marca

Nos dedicaremos a continuacién a comentar algunos aspectos de estos distintos métodos.

A) Métodos que comparan el valor de mercado
de las acciones de una empresa con su valor de libros

Estos métodos recurren a calcular la diferencia entre el valor de mercado y el valor de libros de las

_ acciones como forma de hallar el valor de la marca de la empresa. Su aplicacién resulta més sencilla en

aquellos casos en que existen mercados de capitales que operan fluidamente y donde las acciones de la

_ empresa cotizan de manera permanente.

En las situaciones en que no contamos con cotizacién bursatil de las acciones de la empresa que estamos
analizando, se puede calcular el valor de mercado de las acciones mediante la aplicacién de los llamados
métodos relativos, que trasladan relaciones de empresas comparables a aquella que se esta analizando. (Ver
Seccién 3.3). Las relaciones de uso mas comfin son las que vinculan el valor de mercado de la empresa con las
ventas o el valor de mercado de la empresa con los beneficios.

El empleo de estos métodos relativos tendréd connotaciones diferentes segtin el sector y las caracteristicas
cle ]Ja empresa de que se trate.

De esta forma si aplicdramos por ejemplo la relacién Valor de mercado/Beneficios y dispusiéramos
de informacién de una empresa comparable cuyo valor de mercado es de 1.000 y sus beneficios son de
125, obtendrfamos un coeficiente de 8 (1000/125). Este coeficiente de 8 multiplicado por el nivel de
beneficios de la empresa que queremos analizar nos proporcionaria una estimacién de su valor de
mercado.

No obstante, atin suponiendo que pudiéramos llegar a calcular el valor de mercado de la empresa y hallar
luego la diferencia entre este valor y el valor de libros, nos vemos enfrentados a dos limitaciones:

a) La primera limitacion es que la diferencia antes expuesta nos estaria dando el valor del total del capital
intelectual en la definicién de Edvinsson y Malone o el valor del fondo de comercio segiin Pablo
Ferndndez y no solamente el de uno de sus componentes como lo es la marca.

Tratando de solucionar esta dificultad se ha establecido una variante a este método considerando que el
valor de la marca surge de la diferencia entre el valor de mercado de las acciones y el valor contable, y
deduciéndole posteriormente el valor de los demas componentes del capital intelectual que no se relacionen
con la marca. No obstante, se traslada ahora el problema a poder calcular el valor que tienen los otros
componentes del capital intelectual que no conforman la marca.

b) La segunda limitacién que presenta este método se ubica en que estamos asumiendo que el valor
dado por el mercado a la empresa es un valor razonable y adecuado. Esta hipétesis es posible que se
cumpla cuando actuamos en mercados en los que el nivel de informacién que manejan los inversores
permite una gestién eficiente por parte de ellos. Desafortunadamente la realidad nos demuestra que
esta premisa muchas veces no se cumple.

Como vemos, los métodos que comparan el valor de mercado con el valor de libros para hallar el valor

de la marca tienen una serie de limitaciones que relativizan sus resultados. Entre ellas quizés la mas importan-
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te es que habiendo llegado al valor del capital intelectual no nos brindan un procedimiento claro para
distinguir luego cual es el valor de la marca.

B) Métodos que consideran el valor de reposicién de la marca

La perspectiva en estos enfoques es tratar de aislar los costos asociados al desarrollo de una marca.
Su analisis puede realizarse tanto desde una perspectiva historica como con un enfoque proyectado.
En el caso de la perspectiva histérica se busca aislar los costos incurridos en el pasado por concepto de
marketing y promocion para desarrollar la marca y posteriormente actualizarlos hallando su valor presente. La
base de calculo se apoya en los gastos ya incurridos cuyos valores son brindados por la informacion contable.
En el caso de manejarse con las proyecciones futuras de la empresa la metodologia propone estimar qué
gastos de marketing y promocion seria necesario realizar en los proximos ainos para desarrollar una marca
de las caracteristicas de la que se posee actualmente. Una vez identificados estos gastos, se hallarfa su valor
actual mediante el procedimiento de descuento obteniendo de esta manera el valor de la marca.
Ambos enfoqucs, el histérico y el proyectado presentan la limitacién de que estamos calculando el valor
de reposicion de los gastos de creacién y desarrollo de la marca, pero el resultado de este célculo no necesa-
riamente coincide con el valor de mercado de la marca. Es més, una marca que ha impulsado un buen nivel
de ventas de un producto y que presenta un claro potencial de mantener importantes crecimientos futuros
tiene smn lugar a dudas un valor supcrior a los gastos en que se incurri6 para generarla.
La aplicacién de este criterio tiene similitudes importantes con el método de valoracién de empresas
basado en el valor contable visto en 3.1y estd sujeto a las mismas criticas en cuanto a su visién estatica y no
incorporar los efectos futuros en los resultados.

C) Métodos que comparan el valor de una empresa
con marca y el valor de una sin marca

Estos métodos buscan calcular el valor de la marca comparando dos empresas que venden un producto similar
peto con distinto nivel de identificacion entre sus clientes. Una de ellas posee una marca reconocida para su
producto (la cual queremos valuar), mientras que la otra empresa vende un producto de tipo genérico o sin marca.

El procedimiento comienza por hallar el valor patrimonial de ambas empresas aplicando el método de
descuento de flujo de fondos visto en la seccién 3.5. Se deben por consiguiente estimar hacia el futuro los
flujos de fondos disponibles para los accionistas de ambas empzresas y descontarlos a la tasa de rendimiento
requerida segiin el riesgo asociado a la empresa. Como resultado de estos célculos podremos obtener una
aproximacion al valor presente del patrimonio de cada una de las empresas.

Llegados a esta etapa este método presenta distintas opciones para continuar los calculos:

1. Valor presente del mayor precio pagado por el producto con marca
En esta opcion el valor de la marca surge de realizar los siguientes pasos:
i) calcular la diferencia entre la relacién del valor del patrimonio y ventas para ambos productos, y
i) multiplicar esa diferencia por el nivel de ventas del producto con marca.
En i) al obtener la diferencia entre los coeficientes Valor de patrimonio/Ventas, se entiende que se ha
podido aislar el premio en el precio que obtiene el producto con marca.
Los calculos serfan los siguientes:

Valor del patrimonio/Ventas Empresa de Producto con marca
Menos: Valor del patrimonio/Ventas Empresa de Producto sin marca
Diferencia

X Ventas del producto con marca

Valor de la marca

Por consiguiente esta opcién considera que el efecto de la marca es poder comercializar un producto a
mayor precio que otro de tipo genérico o sin marca. No existe entonces ninguna diferencia en los volamenes
fisicos que se venden. Los efectos positivos de la marca se veran reflejados solamente en el mayor precio a
que se pueda vender el producto.
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Si bien este procedimiento es una aproximacién al valor de la marca, se establecen algunas observaciones

mismo:

a) Pueden existir algunas dificultades en la estimacién de los flujos de fondos futuros de ambas empresas
ya que serd necesario proyectar el ritmo de crecimiento de las ventas, el nivel de inversiones que
realizaran, la evolucién de su endeudamiento, etc., lo cual generalmente no es una tarea tacil. 5i bien
puedo disponer de la informacién necesaria en la empresa que analizo, no sera tan sencillo acceder a
la misma informacién de la empresa (sin marca) competidora.

b) Se mantiene el cuestionamiento de si el valor de la marca que hallamos no incluye ademas el valor de
otros componentes del llamado capital intelectual que se reflejan en el valor obtenido para la empresa

¢) No se toma en cuenta el mayor nivel de gastos en que se incurrié en la empresa que vende un
producto con marca para poder desarrollar dicha marca

d) Se asume que el nivel de ventas en unidades fisicas de la empresa que posee un producto con marca
es igual que el de la otra empresa que vende un producto genérico, y que la diferencia esta dada
solamente en los precios

Tratando de levantar Ja observacién establecida en d) se ha estudiado la opcién que se expone a continuacion.

\, Valor presente del mayor valor debido al producto con marca

~ Para esta opcién, ya habiendo calculado el valor patrimonial de cada empresa se lo divide por la cifra de
ventas en unidades monetarias de cada una y luego se lo multiplica por el nivel de ventas (también en
ynidades monetarias) ya sea del producto con marca o sin marca segtn el casv. El desariollo de los caleulos
1 el siguiente:

(Valor del patrimonio/Ventas) x Ventas del Producto con marca Emp. con marca
Menos:
(Valor del patrimonio/Ventas) x Ventas del Producto sin marca Emp. sin marca

Diferencia- = Valor de la marca

En este planteo se contempla que la empresa que explota una marca no sélo tiene diferencias en precio
on la empresa sin marca, sino que ademas sus volimenes de ventas pueden ser distintos.

Sibien se mantienen las restantes observaciones planteadas en 4.3.1, se entiende que tedricamente resulta
nds correcta esta formulacién.

3. Valor presente del mayor valor debido al producto con marca menos gastos e inversiones diferenciales

Para evitar la observacién planteada en la seccion 4.3.1 literal c) se establece deducir al calculo realizado
precedentemente el valor presente de los gastos e inversiones diferenciales necesarios para el desarrollo de
la marca. En este caso el valor de la marca surgiria de la siguiente forma:

(Valor del patrimonijo/Ventas) x Ventas del Producto con marca
Menos: (Valor del patrimonio/Ventas) x Ventas del Producto sin marca
Menos: Valor presente de los gastos e inversiones diferenciales para el desarrollo de la marca

Diferencia = Valor de la marca

Desde un punto de vista conceptual este método resultaria mas correcto, aunque de todas formas presen-
ta sus dificultades en definir confiablemente los valores diferenciales que se incluirian en su célculo.

VI. CONCLUSIONES

Entre las ideas finales que es importante tener presentes destacamos las siguientes:

» La existencia de activos intangibles y en particular de marcas es un hecho en la actualidad muy
frecuente en las empresas e incide sustancialmente en la creacién de valor. Estudios realizados para un
gran niimero de empresas demuestran que el valor de las activos intangibles es muy superior al que
presentan los activos tangibles, tomados éstos ya sea a valores contables o a valores de mercado.

> La informacién que suministra la contabilidad tradicional no resulta adecuada para determinar el
valor de los activos intangibles. Los principios generalmente aceptados por la contabilidad implican
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importantes limitaciones que Jlevan a que en la mayoria de 1os casos los activos intangibles no figuren
en los registros contables.
T.0s métodos desarrollados para la valoracién en general de los activos intangibles (capital intelectual 0
valor llave) son objeto de variadas criticas. INo obstaiite, entre todos los métodos analizados, aquéllos
que aplican el descuento de los flujos de fondos proyectados son los que gozan de mayor aceptacion.
Una vez hallado el valor del capital intelectual existen, en muchas de las opciones manejadas, serias
dificultades para diferenciar qué parte de este valor le corresponderd a la marca.
Finalmente, el tema de valoracién de la marca se encuentra todavia en un proceso de desarrollo y es
objeto de estudios y ponencias en los més diversos ambitos. Es de esperar que en Jos proximos anos
sigamos recibiendo nuevos aportes académicos, para ir avanzando en cuanto a la profundidad y el
esclarecumiento de estos temas.




lo
los

1as
es

108
el

LA RELACION JURIDICA DE SEGURIDAD SOCIAL

SANTIAGO PEREZ DEL CASTILLO

Profesor de Derecho Laboral, Universidad de la Reptblica
Profesor de Seguridad Social, Universidad de la Reptblica
Catedratico de Derecho del Trabajo, Universidad de Montevideo

SUMARIO

|, SISTEMA JURIDICO. I. CONCELTO DE RELACION JURIDICA. lll. LA INCLUSION COMO SITUACION JURIDICA. A) éla

Inclusion es ya una relacion juridica? B) La inclusién en el Derecho uruguayo. IV. RELACION JURIDICA DE AFILIACION. V.

.~ RELACION JURIDICA DE COTIZAGION O RELACION CONTRIBUTIVA. VI. RELACION JURIDICA DE PRESTAGION. VIi. RELA-

CION JURIDICA ASISTENGIAL. Vill. CONEXION ENTRL LAS RLLACIONCS JURIDICAS DE SEGURIDAD SOCIAL.

R eferirse a la Seguridad Social sin agregado alguno es propio de economistas, soci6logos y politicos. En

cambio si nos referimos al Derecho de la Seguridad Social aludimos clara y exclusivamente a un
enfoque juridico de la materia. Para efectuarlo, el concepto de relacién juridica de seguridad social es un
instrumento central y como tal, objeto primario de estudio.

Conviene subrayar la importancia de un enfoque juridico de las obligaciones y derechos, y de encararlas
de acuerdo a la técnica habitual en otros campos y con la terminologia adecuada, cosa que no suele cuidarse
por las normas legales en el Derecho de la Seguridad Social. Se trata pues de jurisdizar esta 4rea pero no para
introducir innecesarios obstaculos sino precisamente para lo contrario. El esfuerzo que se ponga en el rigor
terminolégico, serd bien recompensado luego, porque el primer paso para resolver los problemas es plan-
tearlos bien. Poniendo cuidado en el uso de los términos, se sabran distinguir mejor los conceptos y habra
mas claridad para encontrar las soluciones’.

Para Almansa Pastor la relacién juridica de seguridad social "debe concebirse como relacién principal y
compleja entre el Estado y el sujeto protegido, que engloba e integra en su contenido otras relaciones simples,
subordinadas e instrumentales de afiliacién, cotizacion y prestaciones” 2.

! Eltérmino quridicidad» de un conjunto de normas puede usarse para sefalar que determinada drea estd reconodida por el ordenamiento juridico como
verdadera rama del Derecho. Américo Pia RODRIGUEZ, (La juridicidad del Derecho del trabajo en rev. Derecho laboral, t, XXVII, n.136, p.677) considera que
en relacién al Derecho laboral resulta peragrillesco imdar quie es derecho y sin embargo sale al paso de cierto descrédito que para algunos tiene,
llamando la atencién sobre la jerarquia que, del punto de vistajuridico, posee el Derecho laboral. Aqui no dudamos que el Derecho dela Seguridad Social
forma parte del ordenamiento juridico. Juridizar la Seguridad Social es simplemente considerarla desde una perspectivajuridica. Darle juridicidad no
significa aportar nada nuevo en su esenda pero si enla perspectiva para encararlo buscando que el Derecho dela Seguridad Social sea técnicamente mas

Teciso.
}Juan P CajapviLLe PELUFO usa el término «juridicidad» para si'gniﬁcar existendia juridica y no como sindnimn de degitimidads, sentido en que también
esaveces utilizado (Invalidez de los actos administrativos en laley N. 15.524. Desviacion, abuso o exceso de poder o violacion de una regla de derecho, Montevideo
1984, pag. 12). En el sentido mendionado, el actoadministrativo adquiere juridicidad cuando, por contar con los distintos elementos que lo forman o
constituyen, naceala vida juridica. Los elementos del acto administrativo se vinculan con su perfeccionamiento, su incorporacién al orden juridico.

2 Atmansa Pastor, José M., Derecho de la Seguridad Social, 7. ed., Madrid 1991, pag. 117. Véase de manera especial el capitulo V.
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Esa relaci6n engloba e integra a otras accesorias y entre todas conforman un sistema. El concepto de
sistema juridico de scguridad social alude al conjunta de varias relaciones juridicas conectadas entre si y
ordenadas por un determinado objetivo: la proteccion de necesidades sociales.

De manera especial enfoca la conexion de las tres siguientes:

La relacion juridica asistencial es una subespecie de la relacion de prestacion.
Pueden enumerarse ademas de las anteriores, otras relaciones que vinculan entidades y ya no sujetos

individuales, como:

Podemos presentar lo anterior en forma de tabla que nos servird ademés de guia para el resto del

I. SISTEMA JURIDICO

Relacion juridica de Afiliacidn,
Relacion jurfdica de cuticucion,
Relacién juridica de prestacién, que es el nicleo del sistema y puede ser considerada la relacién juridica
previsional.

Relaci6n juridica entre el Estado y la entidad o entidades gestoras del sistema, incluyendo en Uruguay
10 s6lo el Banco de Previsién Social como ente auténomo con su recaudacion propia pero que depen-
de financieramente de los ingresos que le provienen de rentas generales. También de esta clase es la
relacién del Estado con otras entidades que intervienen en el sistema de seguridad social (cajas
paraestatales, administradoras de fondos de ahorro previsional -AFAP-, etc...)
Relacién juridica entre las diversas entidades: Banco de Previsién Social con AFAPs, AFADPs
con empresas de seguros, Banco de Prevision Social con instituciones de asistencia médica
colectiva, etc...

estudio.
Sujetos Objeto Normas
uruguayas
1 | Relacién juridica de prestacion Beneficiarios y Prestacién Beneficios de
Entidad gestora pasividad y
actividad
2 | Relacién juridica de afiliacién Afiliado y afiliante| Acto administrativo | Decreto 40/998
Distinta del alta de afiliacién Ley 16.190 de
Diferente de la inclusién (Historia laboral)
(Ley 12.138 de 13.X.54: cuatro Diferente de
elementos) sujeto protegido
3 | Relacién juridica de cotizacién Sujeto pasivo y CESS Ley 16.713,
recaudador titulo IX
Relacién juridica asistencial Los mismos que | No existe la conexi6n
en la primera que la primera tiene
con la segunda y
tercera
Relaci6n juridica entre el
Estado y las entidades
de gestidén
Vinculos juridicos entre
diferentes entidades que
integran el sistema.

Como se advierte, estamos frente a una estructura de naturaleza compleja pero que presta gran utilidad

para enfocar juridicamente la materia. Vamos a considerar de manera especial las tres primeras, que son el
triangulo central del sistema. Las demds presentan también aspectos juridicos relevantes que merecen un
estudio particular y cuyas patologfas podrian ser asimismo objeto de un contencioso de seguridad social
especifico.

En efecto, del analisis de las diversas situaciones asi como de la combinacién entre ellas, se ve la
necesidad de una jurisdiccién especializada para todas estas relaciones juridicas, dejando de lado la distribu-
cién actual de la competencia fragmentada entre el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, los Tribuna-
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les de Apelaciones en lo Civil y los juzgados letrados de primera instancia en lo civil y en lo contencioso
fadministrativo en su caso®.

1. CONCEPTO DE RELACION JURIDICA

Para COUTURE larelacién juridica es "el vinculo que la norma de derecho establece entre el sujeto a quien
goncretamente se asigna el poder y el sujeto a quien se impone el deber"*.

Por su parte afirma Giorgio DEL VECCHIO que la norma juridica pone siempre en relacién varias personas,
¢le las cuales a una le corresponde una facultad, y la otra tiene una obligacién correlativa. En esto consiste la
relacion juridica, que puede definirse como el vinculo entre varias personas, en mérito del cual, una de ellas puede
pretender algo alo que la otra estd obligada®. De manera que, en el plano objetivo, es toda relacion social disciplinada
por el derecho y en el plano subjetivo, el vinculo entre dos o mas individuos dotados de obligatoriedad.

Més modernas son las definiciones de Manuel ALBALADEJO® para quien "relacién juridica es aquella situacion en
ijie se encuentran varias personas entre si, regulada orgdnicamente por el Derecho, partiendo de un determinado
principio bisico". Y agrega el autor espafiol, que la relacién tiene su origen en un hecho juridico y engloba o
puede englobar un conjunto, una trama de poderes, facultades, deberes, etc. que corrcsponden a las personas
ijue en ella intervienen.

Es similar a la definicién de Federico Di CasTro, quien la considera como "Iz situacion juridica en que se
#icuentran respectioamente unas personas, organizadas unitariamente dentro del orden juridico total por un especial
principio juridico””.

Desde ya podemos apreciar que el principio ordenador es, en el caso de la relacién juridica de seguridad
social, el principio de solidaridad, ya que es objetivo primordial del orden juridico en este campo, procurar el
poyo reciproco entre los individuos.

No debe confundirse relacién juridica con negocio juridico. Este ultimo, que es acto juridico bilateral,
onstituye una relacién juridica obligacional, pero es especie dentro de un género. Quedan otras posibles
fuentes de relaciones juridicas.

Respecto de la obligacién y la relacién juridica cabe citar la definicién de la primera que nos aportan tres
fititores argentinos® "La obligacion es una relacion juridica en virtud de la cual un sujeto (deudor) tiene el deber juridico
de realizar a favor de otro (acreedor) determinada prestacion”.

Y agregan estos autores que "La relacién juridica obligacional es una de las varias relaciones juridicas que surgen
de la conducta humana (por ej. relaciones juridicas reales, de familia, etc.)". Se elige esa expresién y no de la situacién
juridica porque denota adecuadamente la conexién de los sujetos activo y pasivo de la obligacion.

“En la relacién juridica -con mucha nitidez, por lo menos, en larelacién juridica obligacional- se advierten,
en situacién bipolar, un deber juridico y un derecho subjetivo. Aquél implica la sujecién a determinada conducta
_ y éste la facultad o poder del sujeto activo™.

La relacién juridica tiene una estructura:

Personas o sujetos. Uno activo y otro pasivo. El primero cuenta con un derecho subjetivo. El segundo esta
vinculado por un deber juridico.

Objeto o materia social sobre la que versa la relacién.

Contenido: constituido por la masa de poderes, facultades, deberes, etc. que la relacién encierra. Pueden
ser de igualdad, preeminencia o subordinacién.

IIL. LA INCLUSION

| Para ser precisos, en este campo es necesario distinguir los conceptos de inclusién (dmbito subjetivo),
‘ afiliacién (acto de incorporacién) y proteccidn (sujetos protegidos).

' Gicuo, Wagner G, Execucao das contribuicoes previdenciarias - Lein. 10.035/2000 en rev. LTy, junio 2001, p. 647, se pronuncia en contra de que la justida laboral
sea competente en los juicios para obtener la recaudacion de aportes.

Y Vocabulario juridico, Depalma, 5ta. Reimpresién, 1993, pag. 515.

 Filosofia del derecho, y Luis Recasens Sicues. Estudios de Filosofin del Derecho, t.1México 1946, p. 313 y ss y 387 y ss (en este tltimo sitio resefia la posicién
deKelsenalrespecto).

*  Derecho Civil, Introducciony Parte General, .1, vol. I, 14a. Ed., Barcelona 1996, pag. 9.

" Derechocivil de Esparin, Parte general, 1, 3% ed. Madrid 1955, pag. 616.

" Atilio Anibal Acrerm, Oscar José AMeaL, Roberto M. Lopez Casana: Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, 2da. ed. Actualizada, Abeledo-Perrot,

Buenos Aires, 1998.

ALTERINI y otros, cit. pag. 21.
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Inclusién: es el efecto causado por una norma -generalmente legal- que declara cierta actividad dentro del
sistema: quienes se desempenan en ella estan comprendidos en el régimen y por tanto obligados a afiliarse.
Se produce de pleno derecho cuando se desempeiia la actividad prevista por la norma dentro de ciertas
condiciones y sin registracion previa. Los incluidos seran generalmente los amparados, pero no siempre.

Afiliacién: es el acto de inscribirse o registrarse dentro del sistema. Elindividuo o en su caso el empleador,
est4 obligado a declararse tal y disponerse a generar una relacion juridica de seguridad social. Puede produ-
cirse de oficio®.

Proteccién: es el estado en que se encuentran los que actualizaron su derechao a percibir las prestaciones.
Los sujetos protegidos, o amparados, pueden sex terceros que no estén comprendidos en una relacion
juridica de afiliacién o cotizacién pero con los cuales exista si, una relacién juridica de proteccién’. Estanace
de 1a conexion con un sujeto incluido. Donde se ve mejor la diferencia entre el concepto de incluido y el de
protegido es en el campo de las prestaciones familiares. Otro ejemplo que muestra la diferencia es el benefi-
ciario de pension que resulta causada por un incluido en el sistema, con el cual aquel tiene lazos familiares. Y
otro mas todavia, es el de la renta servida al causahabiente de un fallecido por accidente de trabajo.

En este apartado veremos la inclusion, en el siguiente la afiliacion y el restante cuando encaremos la
relacién juridica prestacional o asistencial.

A) ¢La inclusion es ya una relacion juridica?

La ley identifica ciertas situaciones de hecho para otorgarles consecuencias juridicas. De ese modo, en la
norma que dispone la inclusion a la seguridad social hay una situacion de vida preexistente, que el derecho
toma como supuesto. El acaecimiento de la situacién de hecho descrita, configura el supuesto de la inclusién.
Quien realiza determinada actividad queda incluido en el sistema Fl efecto de la inclusién, que se produce por
llevar a cabo tal actividad, es el deber juridico de afiliacién.

Segiin se vio, inclusion en la seguridad social y afiliacion a ]a misma, son dos cosas diversas. La doctrina
espafiola considera como relacion juridica solo a la afiliacién™. Sin embargo podriamos preguntarnos sila
inclusién en el sistema no es ya en si misma una relacién juridica. A favor de esta posicion se puede advertir
que se dan los diversos elementos de la relacion:

Sujetos: persona incluida y entidad gestora del sistema;

Objeto: insexrcién en el sistema que le conceder4 proteccion, satisfaccién de necesidades sociales;

Contenido: obligacién impuesta a un particular de afiliarse (trabar una Relacién de afiliacién) y de cotizar
(Relacién juridica contributiva).

Pero lexiste ya un sujeto activo y un sujeto pasivo?. Si la respuesta es afirmativa también es cierto que
habria ya una relacién juridica en el momento que el supuesto de hecho considerado por la ley se produzca.

Se puede afirmar en contra que hay un deber juridico de afiliarse por el sujeto pasivo pero no hay un
derecho subjetivo de nadie para hacerlo exigible. La entidad gestora no tiene un derecho subjetivo a que el
incluido se afilie. Tiene una situacién juridica activa diversa, analoga a las demds en las que el Estado debe
exigir que los particulares cumplan las obligaciones establecidas en forma imperativa®.

Téngase en cuenta que las relaciones juridicas originan derechos subjetivos a favor de las personas que €n
ellas intervienen. No es el caso aqui, donde hay un deber juridico de particulares pero no hay un derecho
subjetivo de alguien para hacerlo exigible.

La entidad gestora puede controlar que el obligado a afiliarse, porque su actividad esta incluida, lo haga.
Pero el que esté incluido o no, es resorte de laley. No hay una relacion juridica porque no hay un sujeto activo,
s6lo un obligado por la ley a afiliarse en virtud de desempefiar una actividad con inclusién en el sistema de
seguridad social. ‘

La inclusion no es pues una relacién juridica, y debe ser considerada una situacion juridica propia del
derecho piblico. Aquella persona que configura el hecho previsto por la ley para ser incluido, tiene en su
momento el deber juridico de afiliarse y cotizar.

El hecho que esté en labase de la inclusién es por eso un hecho juridico. En cambio, en labase de las demas
relaciones juridicas que conforman el sistema, _afiliacion, cotizacién, prestacién- hay actos juridicos.

0 Cfr, DEros Campos, Hugo, Manual de Derecho Jubilulorio y Tensionario, EC.U. Montevideo 1990, pag.19.

1 Alrespectov. PLa RODRICUEZ, Américo, Personas protegidas, asegurados y bencficiarios, en Estudios de la Seguridad Social, EC.U., Montevideo 1995, pag.
LY

2 Cfr ALMANSA PASTOR, cit. pag. 260 y s5.

BB Luis Raul Rossi Baetghen: Introduccion al estudio de las situaciones juridicas, ECU, Montevideo 1998, pag. 33.
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Asi por ejemplo, la afiliacién es un acto administrativo mediante el cual la entidad de seguridad social
peconoce la condicidn de incluida en el sistema de seguridad social a la persona fisica que por primera vez
pgaliza una actividad determinante de su inclusion en el &mbito de aplicacién del mismo.

Sea como sea -situacién juridica o relacién-, corresponde de todos modos tratar la inclusién antes que la
relacion juridica de afiliacién. Y ello porque ésta tltima depende de que aquella exista.

B) La inclusion en el Derecho uruguayo

Fin el régimen uruguayo la Hamada ley de actividades licitas establece la inclusién jubilatoria residual a la
gntonces Caja de Jubilaciones de Industria y Comercio, de toda aquella actividad que no estuviera compren-
ilida antes en otro organismo.

Existié un proceso de inclusién progresiva que terminé con la mencionada ley que llevé el n12.138 del
13 de octubre de 1954. Esta norma incluyé en la Caja de Industria y Comercio, al resto de las actividades
remuneradas que hasta esa fecha no habian sido incluidas por ley especial en ningtin organismo jubilatorio.
111 1957, con la ley n° 12.380 del 12 de febrero se agregan dos elementos: que se trate de tareas desempefiadas
¢n forma habitual o profesional; y que constituya para el trabajador su principal medio de subsislencia.

De manera que se establecen cuatro elementos o caracteristicas que debe reunir el trabajo:

+ Licitud,

* Caricter remunerado,

¢ Profesionalidad,

* Medio principal de subsistencia.

Pero el proceso de sucesivas incorporaciones no llegd a un alcance general para todo trabajo. Se requiere
A presencia simultdnea de las cuatro caracteristicas mencionadas.

La primera de ellas deviene de la aplicacion del articulo 10 de la Constitucién de la Republica, que indica
{jue nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. Mientras
gute no exista prohibicién legal de trabajar en algo, se trabajara en algo licito.

La segunda, excluye el trabajo benévolo o familiar. Por trabajo benévolo se entiende en Derecho laboral
aquella actividad prestada por motivaciones altruistas como pueden ser las religiosas, filantrépicas, sindica-
w5, ideoldgicas, politicas, etc. En esos casos no existe una motivacién onerosa a la hora de desarrollar una
tarea. La persona se mueve por razones diversas a las habituales de quien presta un servicio con fin de
obtener una retribucién. No quiere decir que se excluya integramente toda ventaja econémica, o toda
sosibilidad de que lo econémico esté subyacente o implicito, o que se trate de actividades en donde no se
maneje dinero, o medios econdémicos. Se pueden recibir donaciones de diferente especie pero eso nunca
.~ ¢olocara a quien presta el servicio en una dependencia respecto del donante.

La tercera caracteristica sirve para sefialar que sélo estd comprendido en el sistema publico de seguridad
gocial el trabajo profesional y habitual. Con esta exigencia la ley de actividades licitas excluye a las relaciones
no durables™. Eso deja al margen de los sujetos protegidos a los trabajadores eventuales.

Finalmente, por la cuarta caracteristica se requiere que la actividad constituya el medio de subsistencia de
ln persona que la realiza. Cabe preguntarse si esta nota se refiere al mayor ingreso 0 a un ingreso esencial para
subsistir. Podria tratarse de un funcionario que tiene su medio de vida en el ejercicio de la profesién pero que
de tanto en tanto vende un cuadro con suceso, y obtiene una importante retribucién; tendria dos profesiones
licitas pero solamente una de ellas es la principal.

* La inclusién se realiza por el ejercicio de un trabajo. La mayor parte de los incluidos y por tanto de
quienes tienen obligacién de afiliarse, son trabajadores dependientes o subordinados. 5i quien desem-
pena la actividad no es subordinado tiene un régimen diferente.

Para sefialar cuando estamos frente a un trabajador a efectos previsionales, la existencia en su vinculo de
las notas de subordinacién y ajenidad son criterios determinantes. En la legislacién espafiola hay una prefe-
rencia expresa en el uso del término "trabajadores por cuenta ajena", sobre "trabajadores subordinados".’®
lillo tiene origen en una ley de accidentes de trabajo. Pero en Seguridad Social no hay una definicién expresa
de trabajador: el concepto lo suministra el Derecho Laboral.

% Por otrolado no son contratos de trabajo en la posicién de PLA RODRIGUEZ que exige la durabilidad como un elemento tipico, Cursode Derecho Laboral,
tomoII, vol. L.
¥ ALMANSA, cit. pag. 134.
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En virtud de estas normas sobre inclusion, queda al margen segiin qued6 dicho, el trabajo benévolo, por
ejemplo el de los religiosos'®. Lo propio ocurre con el trabajo familiar, aunque para el conyuge colaborador
existen ciertas regulaciones especificas.

En el caso de los profesionales universilarios existe una inclusién especifica por la ley 12.597 del 28 de
noviembre de 1961. Tenerlo presente €s indispensable antes de considerar si frente a un vinculo que importe
prestacion de servicios con ellos, estamos o no frente a un hecho generador que da Jugar a una relacién de
cotizacién con otra. El andlisis de la inclusion es 16gicamente previo al examen de esta ultima. Si no queda
encuadrada la actividad en una Caja, no podra analizarse si estamos o no frente a un hecho generadory a
materia gravada.

Por citar s6lo otro de los ejemplos posibles, cabe mencionar a quienes se desempenan en zonas francas. La
ley 15.921 de 17 de diciembre de 1987, art. 20 inc. 2, admite que cuando el personal extranjero que trabaje en
zona franca exprese por escrito su deseo de no beneficiarse del sistema de seguridad social vigente en la
Repiiblica, no tendréd obligacion de realizar los aportes correspondientes. '

El régimen vigente para trabajadores extranjeros fue recordado por el Banco de Previsién Social en un
comunicado de prensa publicadn en los diarios de la capital el 13.V.95". Existen otras normas que configuran la
situacién jubilatoria segiin razones de nacionalidad incluyendo exigencias de indole migratoria y documental™.

IV. RELACION JURIDICA DE AFILIACION

Consiste en una obligacién del particular con ]a administracién legalmente impuesta. En realidad son tres
los sujetos: afiliante, afiliado y entidad gestora.

El objeto es el acto administrativo de afiliacion.

El contenido son los derechos, intereses y deberes de tal afiliacidn.

Consiste en una relacién preliminar, e instrumental de la relacién juridica previsional®. Si bien lo es, se
trata de la primera relacién juridica que se produce. Vincula al individuo con el sistema de Seguridad Social de
un pafs concreto. Se trata de una obligacién juridica del individuo y/o del empresario (segtin el caso), que
deriva del simple hecho de encontrarse inserto en la esfera de aplicacién de las leyes.de Seguridad Social de
ese determinado pafs y que establece el deber de darse de alta y/o afiliarse y cotizar a ese sistema de
proteccién social. Esta primera situacién juridica es la que ocasiona la pertenencia o entrada en la esfera de
proteccion del sistema de Seguridad Social de los estados y sin la cual, la proteccion no se materializa si se
produce algtn riesgo.

Segin se ha visto antes, encarar la relacién juridica de afiliacion no es lo mismo que tratar del dmbito
subjetivo de aplicacion del régimen, o de los sujetos protegidos por el mismo.

En el derecho uruguayo, el articulo 2 dela ley 16.190 de 20 de junio de 1991 puso a cargo delos empleadores
la obligacion de solicitar la afiliacién de sus trabajadores dependientes que no registren incorporacion previa,

5 Y alrespecto DeLos CaMPOS, Cit., pag. 33.
7 Lotranscribimosaqul:
1- Lostrabajadores extranjeros residentes en ¢l paistienen el derechoy/la obligacién de afiliarse al sisterna de Seguridad Social.

11- Laprohibicién encuantoaque las empresas no podrdn tomar a su servicio extranjeros indocumentados, no libera alas mismas de las
obligaciones tributarias que como contribuyentes y agentes de retenciénlaley lesimpone.

12~ Elno cumplimiento de tales deberes asi como las transgresiones y ocultamientos que puedan producirse determinaranla aplicacion de las
sanciones que el ordenamiento vigente establece.

2 ElBancode Previsién Socialnoesta habilitado a dar trdmite a ninguna solicitud o gestién de reconocimiento de servicios o de concesion de las
prestaciones asu cargo sin que se acredite previamentela obtencién de laCédula de Identidad.

21~ Sin perjuicio delo expuesto, serecibirany aritardn lus denuncias quelos trabajadores extranjeros indocumentados puedan presentar, no
obstante lo cual el Banicono podré proceder al pagoe delas sumas o porcentajes sobrelas multas que en definitiva pueden corresponder
mientras no seobtengala regularizacién desu residencia.

3 Quedan exceptuadosdelo precedentemente establecido:
 a Losrepresentantesdiplomaticosy consulares debidamente acreditadosanteel Gobierno de la Reptiblica, los representantesy los funciona-
riosdelos organismos internacionales, y los familiares de wos y ofros cuando sean extranjerns.

b- Los trabajadores que alamparo delos Zonveniosinternacionales de Seguridad Social suscritos por Ja Repiiblica se acojan al régimen de
traslado temporario, quienes continuarin vinculados alos regimenes de Se guridad Social desus respectivos paises porun periodo determi-
nado.

¢ Elpersonal extranjeroque trabaje enzonas francas cuando expresen por escitosi deseo de nobeneficiarse del sistema de Seguridad Sodial
vigenteenla Republica.

B Decetos2811947,y441/001 del 13de noviembre de2001. Puede mencionarse también el art. 5 del decreto 392/980. En relacién a la cédula deidentidad
laley14.768 del 23 de marzode 1978, de manera especial su articulo 20, quela exige para dar cursoajubilaciones.

B PERSIANI, cit. p. 72

D Cfr Sacarnoy & ABOGADOS: Factbook Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona 2002, pag.60.
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¢omo comunicar el alta o la baja para los casos de los trabajadores que registren afiliacion al sistema,
dentro de los plazos que fije la reglamentacion.
Bl decreto 40/998 de 11 de febrero de 1998 dict6 las normas reglamentarias para la afiliacién, altas y bajas
s los trabajadores dependientes. En su Resultando I expresa que "la afiliacion es el acto por el que se establece
vinculo juridico entre el trabajador y el Banco de Previsién Social que cubre las contingencias sociales
wparadas por el sistema; el alta es el acto por el cual dicha institucién toma conocimiento que el trabajador
H#sempena una actividad incluida en el amparo; y la baja es el correspondiente cese de esa actividad".

~ V.RELACION JURIDICA DE COTIZACION O RELACION CONTRIBUTIVA

Constituye la base de lo que puede llamarse el Derecho tributario de la seguridad social.#

Vincula a sujetos pasivos del tributo y entidades perceptoras. Estas no necesariamente seran las gestoras

gistema, ya que podrian ser recaudadoras de tributos en general.

El objeto es la contribucion especial de seguridad social. En Espafia se habla de cuota y en otros pafses se usa

fambién el término cotizacion para esta prestacidn en dinero. Su naturaleza juridica, como una especie dentro

ol género de los lribulos, no esta en discusidn en Uruguay.”

Hay un hecho generador del tributo que es el desempefio de determinada actividad, cuya inclusién en el

#lstema, ha sido declarada por ley. Generalmente se trata de trabajo dependiente, aunque no en forma

lusiva.

A partir de la realizacion de esa actividad por alguna persona, surge la obligacion tributaria apoyada en

erminada materia imponible, que suele ser el salario percibido —aunque no siempre lo es-, sobre el cual se

slica una alicuota o porcentaje de aportacion.

El sujeto pasivo, o en su caso el agente de retencién, debe inscribirse en la entidad perceptora®. No se debe

shfundir este registro con la afiliacién del individuo. Se trata aqui de inscribir a la empresa o en su caso, al

atizante, que puede no ser empresa.

* Debe subrayarse que el hecho generador es el desarrollo de una actividad laboral. Hay que cuidar
pues de distinguir "trabajo" como hecho generador, de "salario” como materia imponible. Ocurre que
ese hecho generador puede tener segtin algunos, ciertas condiciones para perfeccionarse. {Se trata del
"trabajo" a secas, o del "trabajo remunerado"?

Elarticulo 148 de laley 16.713 recoge la segunda alternativa cuando establece bajo el nomen juris Principio

» actividad, el concepto de hecho generador, y afirma que "las contribuciones especiales de seguridad social

wstinadas al Banco de Prevision Social, se generardn por el desarrollo de actividad personal remunerada de cualquier

naturaleza, comprendida en el dmbito de afiliacion del citado Banco".

Se ha discutido entre nosotros acerca de si el salario como materia imponible ser4 el devengado o el

percibido.# Sise adopta el criterio de lo percibido, se estd sefialado una condicién necesaria para perfeccionar

¢l hecho generador: la existencia de una actividad laboral que haya traido consigo el pago del salario corres-
pondiente.

Se sigue por parte del Tribunal de lo Contencioso Administrativo el criterio de lo realmente percibido
¢omo materia imponible, no de lo devengado. Asi lo expresé en ocasiéon de un asunto donde la entidad
previsional exigi6 el pago de aportes por aguinaldo de un funcionario de alta jerarquia que no lo percibia
afectivamente® Si asi fuera, la conexion con el Derecho laboral, tan importante a la hora de organizar el
sistema, se quiebra puesto que, as{ como en el contrato de trabajo, habiendo actividad se genera directamente
¢l crédito por salarios impagos y ademds, su no pago dara lugar en el momento del cobro, a reajustes e
intereses, asi en cambio, en la relacién juridica de cotizacién, la obligacién de aportar apareceria en la medida
(ue se produzca el pago efectivo de las partidas que constituyen materia gravada.

i

' V.Ramon VALpEs Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Santa Fe de Bogotd, Madrid, 1996, p. 295 y ss. analiza el concepto de relacion juridica
tributaria, prefiriendo ese término al de obligacion, y sefialando que tiene su fuente exclusiva enla ley, laque debe establecer todos los elementos
necesarins para determinar fa existencia y cnantia de aquella.

¥ EnEspafia en cambio se suele encarar como prestaciones patrimoniales de carécter ptiblico y no se les proyecta directamente la disciplina general para
los tributos; conf. SANcHEZ UrAN, Yolanda, en SaGarpoy, ob. cit. p. 227.

4 Valrespecto Informativo Seguridad Social de Cade, n 194, de 31.VIL97.

# V. Santiago Perema Campos: Exigibilidad de la obligacion tributaria en Ins Contribuciones Especiales de Seguridad Social; consolidacion del criterio de «lo
percibidon (Resolucién del BPS n° 30-2/9) en Revista Tributaria, t XXVIL niim 156, p 307, mayn-junio 2000). Fnuna postura claramente diferente, algunos
autores-que ademas revisten como téenicos del BPS- sostienen que el eriterio de la entidad previsional no ha variado: Héctor Omos Cuirico Aportes
seexigen segiin el «criterio de lo devengado, enev. Aportes, setiembre 2000, . 3 pag. 4 y Antonio GrzenicH La financiacion de la seguridad social, Montevideo
2000, pag. 38y ss

*  Sentendan. 545/95.
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El Banco de Previsién Social siguié sosteniendo el criterio de lo devengado, aunque en la Resolucion del
Directorio 30-2/99 de 8.1X.99, se adopto el criterio de lo percibido cuando se discute la forma de céalculo del
beneficio. Eso ocurre por ejemplo en ocasion en las horas extras en dias de descanso, si el incremento es de 250
0 350 % el monto de las mismas O en el caso del salario vacacional y el aguinaldo®. En la actualidad el Banco
de Prevision Social sostiene un criterio intermedio entre lo devengadoy lo percibido: el dela exigibilidad. Son
exigibles las contribuciones cuando es exigible la partida laboral por el trabajador.

*  La primera realizacién dela tutela previsional contemplaba exclusivamente al trabajador subordina-
do y como su fundamento era encontrado en el riesgo profesional, el pago de las contribuciones
estaba a cargo de los empleadores de los sujetos protegidos.” Asi nace la contribucién patronal.

La contribucién del Estado a la financiacién, que en Uruguay hoy deriva de un texto constitucional
cxpreso, resulta primariamente de la necesidad de auxiliar a los entes respectivos y va concretdndose en una
manifestacién de la solidaridad nacional respecto de los sujetos con necesidades.

En los modelos no contributivos o modelos presupuestarios la carga recae sobre los recursos del Estado,
sean éstos los recursos generales 0 procedentes de impuestos especiales a estos efectos. En cambio, un
sisteina contributivo requiere que al abrirse el derecho expectante de las prestaciones se abra también la
obligacién inmediata de cotizar y contribuir econémicamente al sistema. Estos modelos contribulivos estan
basicamente financiados con cuotas de los asegurados y sus empresarios.”

V1. RELACION JURIDICA DE PRESTACION

Puede ser considerada la verdadera relacion previsional porque a través de ella se cumple el objetivo del
sistema: la satisfaccién de necesidades sociales. Sobre la misma se incardinan el resto de las relaciones juridi-
cas. Se le podria llamar también relacion juridica de proteccién o lisa y llanamente, previsional, como hace
Persiani. Para Almansa Pastor va en camino de ser la tinica y confundirse con la propia relacién juridica de
seguridad social.

Los sujetos de esta relacion juridica de prestacion, son los beneficiarios y las entidades gestoras.

El objeto lo constituyen las prestaciones o beneficios.

El contenido esta integrado por la obligacion de la entidad gestora de conceder la prestacion y por el
derecho del beneficiario a recibirla.

Encarar esta relacién juridica en forma exhaustiva, de lo que no se trata aqui, importa hacer el anélisis de
cada uno de los beneficios previstos para los sujetos protegidos, tanto sean prestaciones de actividad como de
pasividad®.

A pesar de constituir 1a razén de ser del sisterna y su nticleo, la relacién juridica previsional no puede ser
estudiada sin tener en cuenta las demas relaciones que forman parte del sistema y sin considerar los nexos
que vinculan a todas.

El objeto de esta relacion juridica esla prestacién de seguridad social, 0 prestacion previsional, en su caso.
La entidad gestora tiene obligacién de suministrarla y el beneficiario tiene el derecho a recibirla y por tanto a
exigirla. La naturaleza juridica dela prestacion previsional no puede ser vista como la contraprestacién de un
contrato sinalagmatico, lo cual podria pensarse en una relacién de seguro social. Persiani sefiala que tampoco
debe buscarse en el salario, ni enla reparacion de un dafo. Segiin el autor italiano debe concebirse como una
prestacién administrativa reconocida a los particulares, servida por el Estado o un ente piblico en ejecucion
de una obligacion especifica para la tutela, no tanto del interés del beneficiario singular, cuanto del interés
piblico general ®

La relacién juridica de proteccion se inicia una vez que se ha materializado alguna de las contingencias
protegidas. Mientras ello no ocurra la situacion juridica del sujeto protegido es una situacion de expectativa
Sin embargo existe, antes del surgimieilo del derccho a la prestacién previsional, una tutela legal de dicha

% Depasoconviene tener presenteque 1aIGTSS ratificé recientemente su antigua posicion’y dijo yue exa un 250 % sobrelahora de diahabily no sobre
la horaya doble del dia de descanso o feriado.

Persiany, cit. pag.49

Gumérrez-SOLAR CALVO, Beatriz y Garcia RODRiGUEZ, Isabel, en SAGARDOY, cit, pag. 61.

Lus diversos aportes del libro colectivo PLa RODRIGUEZ, Américo y otros, La Seguridad Social en el Uruguay EC.U. 2da. ed., Montevideo 1991, dan buena
cuentadel punto.

Prrsiany, Mateo, Diritto della previdenza sociale, Padova 1983, p.83. Véaselos capitulos I, [y IV queinteresan para un enfoquejuridico deesta indole.
ALuANSA PASTOR, ob. dit. pag, 129, distingue al sujeto protegido del benefidario, afirmando que el primero estodo aquel que tengaun derecho potendial
o un derecho actual, 0 un derecho potencial a algunas prestaciones y actuala otras. Fl término benefidario alude en cambio séloa quien actualizb ese
deredio genéricoala prestacién.
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posicién, cuando se trata de una prestacién de base contributiva. En Uruguay, la confeccién y el cuidado del
Registro de la Historia Laboral, es un ejemplo de esa proteccién.® Otras manifestaciones estdn ligadas a la
vigilancia que respecto de la cotizacién puede efectuar el sujeto protegido o amparado. Este tiene derecho a
dlenunciar que no se efectud la aportacion correspondiente en su cuenta personal, lo cual puede comprobar
porque no aparece en la historia laboral, y al hacerlo genera derecho al 50 7% de la multa®.

VIL RELACION JURIDICA ASISTENCIAL

La relacién juridica asistencial es propia de sistemas no contributivos. Se da cuando la relacién juridica de
prestacidn no se apoya en, o mejor, no estd conectada con, una relacién juridica de cotizacién subyacente.

En un sistema asistencial el pago de las prestaciones en dinero se realiza con cargo a las rentas generales
de manera que la legislacién reguladora de la relacién de proteccién tendra un marcado caracter territorialista.
Pero si el sistema es contributivo o de seguro, la prestacién dependerd de las cotizaciones abonadas y la
legislacion podra tener un cardcter personalista. En el primer caso serd requisito imprescindible para tener
derecho a la prestacion, el "domicilio" o "residencia habitual" en dicho Estado, mientras que el segundo
requerird que se encuentre al corriente del pago de las cuotas.™

Cuando la relacion principal es la relacidn juridica asistencial, se llegarfa a un punto al cual la Seguridad
Social siempre aspird de alguna forma. Significa recoger el principio de solidaridad en estado puro: un estado
en'el cual se otorgan las llamadas prestaciones no contributivas. En este nivel, Ia relacion juridica de seguridad
gocial se simplifica en una sola relaciéon de proteccién, ya que la no contributividad hace desaparecer la
velacién de cotizacién y se puede llegar incluso a que la universalizacién subjetiva haga innecesario el control
administrativo de la afiliacién. ‘

"Asi, pues, la estructura de la relacién juridica asistencial comprendera:

- Como sujetos, el Estado y su entidad gestora instrumental de una parte y el sujeto protegido de otra.

- Como objeto, el estado de necesidad real y efectiva, tipificado legalmente.

- Como contenido, la proteccién de la necesidad mediante prestaciones asistenciales.

- Como principio juridico, la solidaridad genérica de toda la colectividad, en cuanto financiadas las pres-

taciones por los presupuestos generales del Estado.”

Dice Almansa® que "cuando el ordenamiento establece un sistema de seguridad social asistencial, desapa-
recidas las obligaciones de afiliacién y cotizacién, la relacién juridica de proteccién tiende a elevarse y a
¢onfundirse con la propia relacién juridica de seguridad social, desapareciendo en su papel anterior de
relacién subordinada e instrumental”.

Y agrega que "concebida como una relacién juridica principal y compleja, la de seguridad social, y otras
subordinadas e instrumentales, entre éstas no existe reciprocidad ni sinalagmaticidad, genética ni funcional,
porque cada una tiene sujetos propios, a veces coincidentes, pero con posiciones juridicas subjetivas distintas;
cada una de ellas tiene su propio objeto diverso, y cada una presenta un contenido obligacional distinto e
independiente. No obstante, todas ellas se encuentran conectadas entre s por el mismo principio fundamen-
tal inspirador y por la situacién de instrumentalidad con respecto a la relacién principal de seguridad social,
que las cohesiona, aunque sin interdependencia.

VIIL CQNEXION ENTRE LAS RELACIONES
JURIDICAS DE SEGURIDAD SOCIAL

Entre Ia relacién juridica contributiva y la relacién juridica de prestacién no hay un vinculo sinalagmatico

¢stricto pero:

a) Existc una correspondencia entre materia gravada y asignacién computable; lo que llevé aportes es lo
que se tiene en cuenta para calcular la prestacién (se trata del llamado Principio de Congruencia entre
el monto de la cotizacion y el monto del beneficio, que esté previsto en los arts. 11y 146, inc. 1, de la
ley n. 16.713)

* Leyn.16.190,de 20 dejunio de 1991, art. 7y ley n. 16,713, de 3 de setiembre de 1995, arts. 86 2 91.

b Ley16.244, de 30.00.92, art. 10y decreto reglamentario 337/992 de 17.VI1.92. V., Ponencia de Juan Fandisco Dreste: Consecuencias econdmicas derivadas dela
extincion del vinculo laboral (Técricas normativas para combatir al trabujo clandestino) para Jornadas Rioplatenses de Derecho Laboral, mayo de 2.001. Se
ha podido aprediar que existe un considerable niimero de denundias por este tema, pero en la préctica no es fécil el cobro delo estipulado.

¥ GuriErrez-SoLar CaLvo, Beatriz y Garcia RobriGuez, Isabel, cit, pag. 61

" obdtp.118
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b) El aporte obrero puede ser visto como una forma de pagar hoy el servicio de mafiana y también
puede ser visto como un ahorro para constituir un capital que sea rentable en el futuro. .

¢) Enrelacién al aporte personal del dependiente conviene tener presente también que si en cierto modo
podria compararse con urn impuestu a la renta, sobre todo cuando hay topes maximos de las presta-
ciones® , la naturaleza juridica correcta es la de un tipo de tributo especifico: la contribucién especial
de seguridad social, y esta tiene por definicion una conexién con un posible retorno en el futuro.

Téngase en cuenta que cierto caracter sinalagmatico o cierta bilateralidad, se puede entrever también
cuando se advierte que si el responsable de verter 1as cotizaciones no las vertié, el sujeto protegido no cobra
los beneficios en el Banco de Prevision Social. En el campo jubilatorio no esta prevista como en otros paises,”
la automaticidad de las prestaciones. Si es asi, el beneficio se genera en el mismo momento que se configura
Ja casual, sin averiguar si se efectuaron los aportes respectivos por los afios de servicios que se reconocen. En
Uruguay ello ocurre asi en el régimen de accidentes de trabajo donde sf se pagan las prestaciones previstas.
El régimen vigente prevé una relacion directa entre el beneficiario y el ente asegurador que es el Banco de
Seguros del Estado. Si bien la Relacion juridica de prestacion no tiene total autonomia respecto dela Relacién
juridica de cotizacién entre el ente y el empleador, el trabajador asegurado puede acudir directamente al
Banco de Seguros y no s6lo recibir asistencia médica sino también prestaciones en dinero. Seré un beneficiario
por el cual no se hicieron las cotizaciones previas. El hecho de que la Relacion juridica de prestacién esté
conectada y depende de la Relacion juridica de cotizacion, se deduce de la posible accién del Banco de Seguros
contra el empleador omiso en su deber de contratar el seguro.® En el caso delas prestaciones de pasividad, de
todos modos, la prescripcion decenal de los aportes opera quebrando el vinculo entre cotizacion y beneficio,
ya que los periodos no cubiertos por las contribuciones -porque fueron prescritos-, deberfan considerarse
para el célculo de las prestaciones.”

La ausencia de relacion automéatica entre cotizacién y prestacién tiene un fundamento en el cardcter no
contractual del sistema, que deriva de su configuracién constitucional como funcion estatal y de naturaleza
publica.® El Tribunal Constitucional espafiol propugna la consideracion plural de las relaciones juridicas de
Seguridad Social que diferencia la relacion juridica de cotizacién y de proteccion, respondiendo cada una a
reglas propias y, en consecuencia aceptando la falta de reciprocidad o equivalencia entre ellas*.

% Enelnuevorégimen previsional uruguayo, al estar topeado el monto por &l cual se hacen aportes obligatorios (aproximadamente todo aquello que
exceda de$15.000 de 1996 -2.500 d6lares dela época-), noes posible trasladar esaidea de cierta naturaleza deimpuestoa Ja renta por que queda exenta
buena parte en el caso dealtos ingresos.

7 vg PERSIANIct p.35

3 Lanaturalezajuridica del seguro deaccidentesha quedadoconesta imodificacién, mas cerca deun segurosocial que de una contratacién mercantil. La
prestacion directa servida de este modo porel Banco de Seguros seacercaa tna prestaciénde seguridad socialno contributiva, propia de una Relacién
juridica asistencial. De todos modos, el monto dela prestacién directa en dinero, esté topeado por unasalario minimo nacional, Estd dispuesto enel
art. 8delaley 16.704 que diceast:

El Banco de Seguros del Estado prestard asistencia médicay abonard las indemnizaciones que correspondierana todos los obrerosy empleados comprendidos por ia
presénteley, con independencia de quesus patronos hayan cumplido ono con la obligacion deasegurarlos. Ello sin perjuicio delas sancionesy recuperosa que hubiere
lugar.

Las indemmnizaciones que abonard el Bancoa sinfestrados dependientes de patronosno asegurados se calcularin tomando como base un salario minimo nacional.
Angquellos funcionarios piiblicos dependientes de Organismos que no estén al dis en el pago dc la primas nio hayan aseguradoa sus funcionarios, sélo seles brindard
asistencia médica.

El Banco de Seguros del Estado deberd exigir en todos los casos del patrono noasegurado, la constitucion del capital necesario parael servicio de rentay reembolsode
los gastos correspondientes, conformeal procedimiento establecido en el articulo 36.

Constituido el capital correspondiente y pagados Jos demds gastos anexos por el patrono, 0 convenida conel Banco de Seguros del Estadouna férmula
depago, se efectuaranlas reliquidaciones que correspondan.

®  Pegsianicit. pag. 36.

o Cfr Sincrez Urin, Yolanda, en Sagardoy, cit. pag. 227.

1 Flautordeseaexpresarsiagradecimiento especialalos Dres. Hugo delosCampos y Santiago Pereira Camposque hanleidoun trabajo preliminar y cuyas
observaciones en huena parte han enriquecido diversas partes de estearticulo.
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ESPACIO DE CENTRO, CONSTITUCION Y LIBERTADES

JAIME RODRIGUEZ ARANA
Catedratico de Derecho Administrativo, Universidad de La Coruna
Director del Instituto Nacional de Administracién Publica de Espaiia
Presidente de la Asociacién Espafiola de Ciencias Administrativas

L a libertad ha sido y es en Occidente -y podrfa quizas decirse hoy que en el mundo entero- uno de los

valores clave que ha guiado la vida politica alo Jargo de todos los tiempos, pero de forma particularmente
{ntensa y consciente en los dos Giltimos siglos. Es mas, hay autores que han considerado que la historia universal
1o es mas que una historia de la lucha de los individuos y los pueblos por la consecucion de su libertad.

Las fuerzas politicas que se perfilan cada vez con mayor nitidez, a raiz del triunfo y asentamiento de las
ldeas ilustradas, han hecho la contribucién més eficaz en ese esfuerzo. Y se puede afirmar que en el frontispi-
¢lo de todas ellas estaba siempre de algiin modo el ideal de libertad.

Las ideologias, nacidas al socaire precisamente de las ideas ilustradas, y como contiguradoras directas de
un programa de accién politica, cuentan todas entre sus finalidades con la consecucién no ya de margenes
mas amplios de libertad sino de una libertad absoluta para el hombre.

El liberalismo afirma que la libertad es sélo libertad del individuo y que no puede ser de otra manera, ya
que el ambito propio de la libertad estd en la conciencia y en la voluntad del individuo. Por lo tanto toda
pretensién de conseguir libertades colectivas o la bisqueda de una libertad abstracta, social, desligada dela
realidad concreta, singular, desligada del individuo, que es el hombre realmente existente, es una entelequia.
La libertad no es més que las libertades de cada uno, individualmente.

La aplicacién de los criterios liberales a la vida social, en la biisqueda de la absoluta libertad del individuo,
fule ocasién para los horrores de la explotacion del capitalismo inicial, de los que son representacién aquellas
estampas inglesas del siglo XIX, en las que la miseria hace presa en los poblados y extensos suburbios de las
grandes capitales industriales. En buena parte, en aquella evidencia estd la explicacién de universales reaccio-
nes contra los abusos del capital, que lleva a paulatinas correcciones de los criterios politicos liberales, y
también al nacimiento de nuevos modos de entender la vida politica y social, particularmente del socialismo.

Lalibertad para el socialismo consiste en la liberacién de una opresién, de una alienacién. No hay ni puede
haber nadie libre mientras exista una estructura opresiva, y la estructura opresiva fuente y origen de todas las
demas es la propiedad privada, por ello la tarea revolucionaria consiste en abolirla. La conquista de la libertad
social preconizada por el socialismo se hizo a costa de las libertades reales, los derechos y las vidas de las
personas y desde el poder despético y tirdnico de Lenin y Stalin y de la gerontocracia que los sucedio.

El espanto ante la tragedia de la experiencia comunista llevé a rectificaciones bien tempranas en las
mismas filas del socialismo, produciéndose ya a principios de siglo, en Alemania, la abdicacién de algunos de
los principios fundamentales del pensamiento marxista-leninista, para intentar salvar, desde los principios
socialistas las libertades que el régimen democratico liberal habia traido.

Frente al exarcebado individualismo que promueve el liberalismo, a cuyo amparo se establecen explota-
ciones inhumanas de los trabajadores que dividen irremediablemente el cuerpo social; y frente a la
uniformizacién colectivista propiciada por el comunismo, que arrasa la identidad de los pueblos, surge el
nacionalsocialismo y el fascismo, para los que la libertad no es un bien individual ni universal, sino nacional.
Para el fascismo el sujeto historico tinico es la nacién, y la tinica libertad posible y concebible es la libertad de
la nacién construida sobre el pedestal de su grandeza y su poder.

La conciencia clara de las brutalidades del nacismo y la derrota bélica del fascismo barrieron del mapa
politico, de modo inmediato en los paises derrotados, y con méas o menos celeridad en los pafses que no
participaron en la contienda, los esquemas ideolégicos sobre los que se habian establecido aquellos regime-
nes de opresién. De tal suerte que ya sélo se pudo llamar fascista -en un notorio abuso politico de la
expresion- a los comportamientos mas o menos autoritarios o a las exaltaciones de cardcter nacionalista.
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Por ultimo, el derrumbamiento del muro comunista hizo ver a las claras, a quienes atn no lo habian
percibido, el yermo econémico y social al que Rusia y los pafses satelites habian sido reducidos con la
aplicacién de la politica soviética.

¢Significa esto que las ideologias han muerto?. No necesariamente, pero s que parece claro que en la
conciencia de los ciudadanos de los paises democréticos ha calado bien hondo la experiencia historica que las
ideologias cerradas han proporcionado: la explotacion capitalista, originada en €l descarnado pragmatismo e
individualismo; la devastacion del nacismo y el fascismo, producto de un feroz nacionalismo; la opresion
inmisericorde del comunismo.

La asimilacién de esta experiencia histérica se est4 traduciendo en el rechazo de las ideologfas en cuanto
saberes de salvacién. Los desequilibrios sociales, econdmicos de otro tiempo pueden contribuir a la explica-
ion del triunfo de las ideologfas totalitarias, en las que las grandes masas de desposeidos buscaban una
esperanzay una redencién de su situacion miserable, en el ilusorio parafso que les prometian. No fue preciso
llegar al final de los tiempos para corroborar lo justo de sus apreciaciones. Un siglo ha bastado. Por eso, en
unas sociedades mas equilibradasy més saneadas, los ciudadanos no quieren paraisos prometidos o esperan-
zas quiméricas. No quicren arriesgar en un juego dantesco lo que ya tienen. Aspiran, ni més ni menos, que a
mejoratlo, y a corregir las desviaciones ¥y las lagunas que se producen en el sistema de produccién y de
reparto social de la riqueza. No es precisa la destruccion del sistema, lo que se requiere es su constante
adaptacion y reforma, de modo que se procuren estructuras mas justas, equitativas y solidarias.

Es bien conocida la cita de Tt SHAW sobre la lihertad: libertad implica responsabilidad: por eso le tienen
tanto miedo la mayoria de los hombres. No es, ni mucho menos, un gran descubrimiento senalar que ua de
las principales caracteristicas que definen el mapa ideol6gico y politico de fin de siglo es el miedoala libertad.
Y, por contra, un calculado y deliberado apego al poder y al dinero combinado con la militancia en el partido
de lo politicamente correcto. ESO sf, lu importantc es perderse en el anonimato, sobre todo si se trata de
discutir o hablar sobre los grandes temas que vertebran la existencia humana.

Tampoco es ningun misterio, me parece, afirmar que no pocos prefieren aliarse con un mediocre confor-
mismo v llevar una vida plana que evite cualquier sobresalto procedente de la muy noble, y necesaria,
actividad de pensar. ¢Porqué sera?. ¢Porqué complicarse?. Es "mejor" que otros se arriesguen.

A veces uno se pregunta, por ejemplo, como es posible la continua insistencia en la preservacion de los
derechos humanos y, simultdneamente, aumente la pobreza y el nmero de atentados a esos derechos
inalienables. O, por poner otro supuesto bien perturbador, hoy todos protestamos contra los fanatismos, los
fundamentalismos o los exclusivismos. Muy bien. Solo faltaria. Pero, Lcudntos se mueven de verdad para
hacer algo?. Y ya no digamos del cinismo moral que ha Jlevado a sacralizar lo "politicamente correcto”.

Llegados a este punto, otra pregunta. El partido de los que militan en "lo politicamente correcto”, me
preguntaba hace bien poco una estudiante, ino sera el equipo de los inconformistas, de los que se definen por
un reverencial miedo a la libertad, y al pluralismo o al pensamiento abierto, compatible o dindmico?. La
pregunta se las trae. Confieso que no sé responderla aunque intuyo por dénde puedeiruna posible solucion.
Antes, un buen consejo, la proximidad o cercania a la gente joven, intelectualmente rebelde y con ganas de
cambiar las cosas, es una de las mejores armas para intentar hacer algo positivo.

51, ino habias pensado querido lector, que también puede existir una dictadura de lo politicamente correcto?.
Piénsalo porque si se trata de trabajar a favor dela libertad, quizés sea pertinente levantarse de una vez contra
la tirania de ese pensamiento Gnico y uniformizador que tanto gusta de atentar contra la libre expresion.

Thomas PAVEL, profesor en Princeton advertia recientemente que la "political correctress” trae su causa
de un colectivismo particularista heredado de la pasion por la jgualdad, en detrimento de la libertad indivi-

_dual. Otra caracterfstica de este poderoso fenémeno es la imposicion de la discriminacién positiva y 12
tendencia al fundamentalismo. 5i, de ese fanatismo del que escribid HOLMES que 'la mente del fanatico es
como la pupila de los 0jos; cuando mds luz recibe, més se contrae’. {Por qué?. Porque el fundamentalista 0
fanatico ve con tanta claridad lo que le parece lo iinico posible que no se explica para qué sirve la libertad.

A algunos de ustedes, esta descripcion del fundamentalismo les recordaré aquello de LENIN de "libertad,
ipara qué?". Pues libertad, para trabajar, para convivir y, sobre todo, para poder elegir con criterio. Libertad
para opinat, para expresar las convicciones sin ser discriminado. Libertad, siempre libertad, aunque no nos
gusten o convenzan las posiciones de los otros.

En un contexto de fuerte fundamentalismo, se manipula y orienta la opinién de una manera tan sutil y
sibilina que lo que son profundas actitudes morales son sgbitamente condenadas al mundo de lo
ultraconservador cuando, a veces y no pocas, responden a un sentir hasla mayoritario. Por eso, iporqué esa
condena de conservadurismo tan frecuente, por ejemplo a los que defienden el derecho a la vida desde el
momento de su concepcién?. ¢A qué obedece esa sorprendente policia del pensamiento que excomulga a
quien no piense asi?.
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En fin, no se trata de tolerar la libertad, se trata de hacerla posible. De lo contrario, estarfamos atentando
contra esa tolerancia que fundamentalmente consiste en reconocer en los demds la misma libertad de que
uno dispone. Para terminar, siempre es reconfortante la vuelta a los cldsicos. TIBERIO escribi6 "en una ciudad
libre conviene que la mente y la lengua sean libres". ¢{De verdad esto es una realidad en nuestro tiempo?.

Desde la Constitucion de 1978 disfrutamos en Espafia de un marco de libertades como nunca en nuestra
historia se ha contemplado. Y sin embargo no podemos dejar de constatar el sentir que late permanentemen-
te en el corazén del hombre, una aspiracién a una mas amplia y cumplida libertad, aunque sélo fuese un poco
mas. Pero ese mismo sentir en determinadas épocas y en algunas capas de la poblacién, incluso a veces en
amplisimas capas de la poblacién, se llega a sentir como una necesidad colectiva y urgente, singularmente,
¢omo no podia ser de otra manera, entre la gente joven.

Nuestro sistema democrético satisface esa aspiracién de libertad politica, pero no podemos dejar de interro-
garnos y de pracurar horizontes en los que gocemaos de mas libertad. {Es esto posible? Casi con seguridad que
sl Afirmar que hemos llegado a tal grado de libertad que no se hace posible progreso alguno, que no cabe una
ampliacién del ambito de nuestras libertades, significaria haber sentenciado el fin de la historia, el punto final del
progreso humano, el estancamiento y la esclerotizacién del ser humano. Pero esta claro que hay mucho por
hacer y que la capacidad crcativa de los hombres se nos manifiesta como insondable.

Hoy, en concreto, en nuestra circunstancia histérica, la globalizacién, las nuevas tecnologias y la integra-
{ién econémica y politica estdn configurando un mundo nuevo, que parece, serd mas abierto, mas comuni-
¢ativo, més dinamico. Eso en si mismo abre espacios de actuacién que desbordan las estrechas barreras
gstatales en las que las concepciones nacionales de la modernidad nos tenian constrefiido. Estamos, entonces,
ante un nuevo espacio de libertad. O mejor, habria que decir ante un nuevo espacio que nosotros debemos
hacer libre. Una concepcién groseramente economicista nos harfa considerar de manera mecénica que un
nuevo espacio de accién econdémica significa sin mas un nuevo espacio de libertad. No es necesariamente asi,
£omo sabemos. Los nuevos espacios signitican nuevas oportunidades, oportunidades también para la liber-
tad, para ser més libres, pero tenemos que conseguir ser todos mas libres, todos. Esa es una conquista que
tenemos que hacer también entre todos, incorporando los nuevos espacios a nuestro personal dmbito vital,
gxistencial, al &mbito de nuestras vivencias concretas, de modo que se enriquezcan nuestras experiencias,
nuestras relaciones personales, nuestras amistades, nuestros referentes culturales, etc., efc., no sélo el &mbito
de negocios de los emprendedores econdémicos.

En el proceso de nuestra incorporacién a la Unién Europea, por ejemplo, los hitos de integracién econé-
tnica son més que notables y vienen culminando en nuestra inclusién entre los denominados pafses del euro.
Qué duda cabe de que esta integracién -a la que no es ajena casi ninguna de las fuerzas de nuestro arco
politico-, con todas las dificultades e incluso errores que se hayan producido en su realizacién, supone una
oportunidad histérica dificilmente mejorable para impulsar las condiciones de vida de los espafioles. En eso
estamos. Pero Europa, como se ha repetido hasta la saciedad, no puede ser s6lo un club de comerciantes,
Buropa se debe convertir auténticamente en nuestro espacio vivencial, en el espacio vivencial de los espafio-
les. Empezando por nuestros jovenes.

{Se acaban las posibilidades de ampliar los horizontes de nuestras libertades? No, ciertamente. Ampliar
ias libertades significa también hacer més efectiva y real la participacién. Se me viene ahora a la cabeza la
necesidad de llevar a término el Pacto Local. Me alegro de escucharque algunos politicos estdn incluyendo en
#u programa la transferencia de competencias en materia de educacién y sanidad a los ayuntamientos. Hace
falta revitalizar y fortalecer la vida politica en los ayuntamientos, y completar el desarrollo del Pacto Consti-
tucional, en lo tocante a este punto es un reto que la maduracién de nuestras libertades tiene pendiente.

Pero aunque en el campo de la accién politica podrian atin sefialarse acciones aconsejables, que entran
dentro de la 16gica del desarrollo institucional en que estamos inmersos, es en el &mbito social donde tal vez
ton mayor urgencia debemos formular nuevos caminos para la consecucién de una mayor libertad real de
los ciudadanos. Y para que esa mayor libertad real se produzca o se pueda alcanzar es necesario el desarrollo
cle una sociedad mas solidaria, que procure con inventiva y creatividad mejores niveles econémicos y cultu-
tales para sectores de la poblacién que tienen graves dificultades, sean proplas o estructurales, para salir de
los umbrales de la pobreza.

No es facil, pero es urgente. No valen de nada los viejos expedientes de subsidios, de puestos artificiales
dle trabajo, de intervenciones directas del Estado, que, como la experiencia demuestra sobradamente, condu-
cen s6lo al descoyuntamiento de los mecanismos econémicos, y al consecuente empobrecimiento general, de
aquellos que, son los més necesitados, 1os mas pasivos, los menos emprendedores, en definitiva los que mis
lo sufren.

Pero por muchas dificultades que pueda haber, por mucha desorientacién que suframos, es urgente. En
primer lugar que no obviemos el problema, que seamos capaces de convivir con €], en el sentido de que no
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cerremos ni volvamos nunca los ojos de esa realidad lacerante. Pero por otro lado no podemos caer en la
tentacion facil, demagégica, de pensar que eso se arregla con expedientes intervencionistas. La experiencia
esté gritindonos que no es asi. Ampliar el ambito de nuestras libertades, nuevos horizontes -pero no simples
ensofiaciones-, eso necesitamos con urgencia.

Una concepcién puramente individualista de la libertad, que suele acompafiar algunas posiciones liberales
doctrinarias, entiende la libertad como una capacidad para el uso y disfrute exclusivamente individual. La
libertad, segiin estas interpretaciones, es sélo libertad para mi, me interesa la libertad de los demas en tanto
en cuanto se erige como 1na garantia de la mia propia; en Gltima instancia concibo la libertad de los otros
como una limitacién de la mia, porque donde empieza aquella termina esta.

En la lectura contraria, desde las posiciones socialistas -y también, por cierto, desde las nacionalistas-, se
entiende la libertad s6lo en un sentido colectivo, la libertad de una clase universal o la libertad nacional, de
modo que las libertades individuales aparecen sometidas, o condicionadas por los intereses superiores que el
Estado debe administrar.

Esta contraposicién clsica entre libertad e igualdad ha estado presente en la secular discordia simbolizada
en el enfrentamiento politico entre derechas e izquierdas. Sin embargo, los limites de esas mismas definicio-
nes quedan patentes cuando el socialismo moderado se presenta a si mismo -legitimamente- como defensor
de las libertades individuales, y la derecha democratica reivindica -con no menos legitimidad- sus reales e
histéricas aportaciones a la integracién social. Norberto BOBBIO, en su sentido alegato sobre la vigencia
actual de la izquierda, defiende bdsicamente esta apreciacion.

La respuesta que el centro politico da a esta nueva etapa considero que es esta: el ejercicio y la promocion
de la libertad solidaria. O somos capaces de conjugar adecuadamente estos dos vectores fundamentales de la
vida social y politica o posiblemente los sistemas democraticos habrén culminado su carrera hist6rica. No se
trata de ningtin descubrimiento, se trata de la constatacién de un hecho. Nadie en su sano juicio puede discutir
hoy la necesidad de los emprendedores, de un sector empresarial dindmico, innovador, imaginativo, eficien-
te. Ni se puede pasar por alto la necesidad de priorizar la atencién de los menos favorecidos, entre ellos los
pensionistas y los parados, y de contar con la presencia de los agentes sociales, muy particularmente de los
sindicatos, en el planeamiento y aplicacién de la politica nacional o supranacional.

Aquella conjugacién a que aludimos de libertad y solidaridad es ademés obligada. Apunta GIDDENS,
respecto a la Tercera Via, que no se trata sino de una teorizacién sobre la practica real de los gobiernos en los
paises democraticos. El centro al que me refiero lo es también en cierto modo. Pero va quizas mas all4, en
cuanto tiene un fundamento antropolégico més claro en la centralidad de la persona, de la gente, de cada
ciudadano individual, como eje de la accién politica, y una dimension ética mas real, en cuanto la solidaridad
y, por tanto, la integracién y el equilibrio social no se consideran posibles -en un régimen auténticamente
democratico- sin el asenso de todos los sectores sociales. :

Una politica de solidaridad libre y socialmente asumida, no impuesta desde los mecanismos del Estado,
s6lo es posible desde los fundamentos culturales de una sociedad realmente libre y solidaria, no desde la
imposicién de un programa. O la accién de gobierno se conjuga con el sentir y la iniciativa social, o carecerad
de efectos 0, lo que es peor, se aplicara impositivamente, con consecuencias potencialmente devastadores
sobre el tejido social y productivo. Pretender una accién solidaria desde un sentir mayoritario que no repre-
sente de hecho el sentir general, de todos los sectores componentes de la ciudadania, es imposible. Ahi no hay
solidaridad, porque no hay libertad.

Pero igualmente una libertad que no tome en cuenta la dimensi6n social de la persona, ademas de tratarse
de una libertad achicada, es falsa, porque lo real es que la libertad la queremos para los nuestros. Todo
dependeré de nuestra generosidad y de nuestra apertura de espiritu para ampliar el horizonte del "nosotros".
En una pelicula relativamente reciente que constitufa un alegato contra la pena de muerte, me llamé la
atencién la frase puesta en boca de un funcionario de prisiones: "Mientras quede alguien en la carcel no me
consideraré enteramente libre". Aunque cabe pensar -en otro sentido- que mi libertad solo esta asegurada
cuando permanecen en la carcel quienes atentan contra nuestras libertades, se expresa ahi una consideracién
muy de fondo sobre la constitucién de la sociedad.

1.a reflexién a que me invita aquella expresion es que la libertad de los demas -y no me refiero ya ala de
los reclusos- no es sélo garantia de la mia, sino que me hace realmente més libre, y tengo la posibilidad de
hacer més libres a los demas cuando desde mi propia libertad busco la cooperacién con ellos. Es un impera-
tivo ético y politico la creacion de las condiciones sociales y culturales que hagan posible el ejercicio de una
libertad auténtica por parte de cada ciudadano. Aqui atisbo una conexién de fondo de la politica con la ética
publica -si podemos hablar asi- que trascenderfa el marco de un simple cédigo de comportamientos. Creo que
también en esto la idea de centro supera a la Tercera Via. Aéin mds; como ha sefialado DHARENDORE otra de
las deficiencias mas notables de la propuesta de GIDDENS es la carencia de una referencia importante a la
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Hibertad, apenas mencionada en los escritos del mismo GIDDENS o de BLAIR sobre este tema. Para el centro,
-pienso que queda claro con lo dicho-, la libertad es una de sus claves.

Pero libertad solidaria, insisto. Porque la libertad es el marco adecuado, necesario, para que se produzca
I apertura a los demds afirmada en la solidaridad. Y asila libertad de los demds ya no se entiende primaria-
mente como un limite de la mia -aunque lo sea, considerada negativamente- sino que la libertad de los demas
posibilita, mediante el acuerdo, el didlogo, el entendimiento, una ampliacién sin limites de mi propia libertad.
listamos a la postre, dando una respuesta a la permanente cuestion: libertad, ¢{para qué? Afirmar la libertad
solidaria es sefalar uno de los objetivos que queremos darle a la libertad.

En este sentido el centro representa una opcidn ética, la invitacién a construir libremente entre todos una
sociedad mas libre y tolerante, y libremente asumir entre todos la construccién de una sociedad més solidaria.
Dicho de otra manera, en términos mas llanos, no son excluyentes el beneficio individual y el ptblico, es més,
gl uno sin el ofro, en algiin sentido, serdn un abuso.

Siempre es mejor un ejercicio éticamente erréneo de la libertad que su progresiva desapariciéon a manos
de estos nuevos invasores de nuestro tiempo que sutilmente la van desnaturalizando hasta, en tltimo caso,
reclucirla a las estrechas paredes de la intimidad personal, pero, eso si, sin repercusién exterior porque del
imundo exterior ya sc encarga la clipula que decide, sin responder ante nadie, lo bueno y lo malo, lo correcto
y lo incorrecto.

- Aveces, porque infunde temor en la tecnoestructura el riesgo a la libertad de los ciudadanos, las decisio-
fies relevantes se remiten a niveles abstractos y animicos, y se ciega la fuente tltima de la produccién de
sentido vital, de manera que, ya 1o he insinuado antes, la propia distincion entre lo élicamernte acertado y lo
gticamente erréneo -entre lo humano y 1o no humano- se esfuma. Es decir, se impide el riesgo de la esponta-
pieidad civica por la seguridad de su control permanente y estable, es decir, por la necesidad del fracaso social.

En este ambiente, se desconfia de la capacidad y facultades de la gente corriente y moliente para descubrir

y adherirse, en su caso, a la verdad. ¢Como van a llegar a la verdad esas pobres criaturas sin educacion ni
_ formacién, se escucha en las profundidades de ese tecnosistema que jamas permite que se hable en su
presencia de educacion y sentido critico de la vida?. En este contexto, no se puede tolerar la competencia
imoral de los ciudadanos porque en el fondo se considera que el curso de su racionalidad préctica es defectuo-
g0, Se llega incluso a justificar la intervencion en nombre de los ciudadanos, en que éstos tienen su racionali-
dad enferma a causa de "limitaciones" éinicas o religiosas, a causa de intereses egoistas o de emociones
gceptables pero no universalizables.
Por eso, repito, no es baladi insistir en la necesidad de la vitalidad real que se esconde en la libertad
gomcertada de los ciudadanos. Quizés en los préximos tiempos se tenga mayor autoconciencia de esta
_venturosa realidad que, como sefial6é hace mucho tiempo BURKE, constituye el fundamento del poder en las
flemocracias. ’

En la historia de un pais hay hitos histéricos que contribuyen a conformar los rasgos de la ciudadania
politica de sus habitantes. Olvidarlos, desvirtuar su sentido, o convertirlos en un tépico inerte, afecta de
anera inmediata a nuestra propia identidad de ciudadanos. Por eso no es ocioso, sino un saludable ejercicio
politico, que recordemos la centralidad que entre nosotros ocupa el 6 de diciembre de 1978. Ese dia, se abri6
pura Espaia, para todos los espafioles, un esperanzador panorama de libertad, de justicia, de igualdad y de
pluralismo politico. Recordar esta fecha es reconsiderar el valor de estos preciados bienes, lamentar su
alsencia en tantos afios de nuestra historia, rememorar el esfuerzo de su consecucion y reafirmar nuestro
gompromiso de preservarlos y enriquecerlos. Ahora, desde las coordenadas que definen el espacio del
¢entro, me parece que se puede entender mejor el sentido y la operatividad de ese gran hito de nuestra
historia que es la Constitucion de 1978.

La Constitucién es producto del constituyente, y no podemos por menos de ponderar la prudencia y el
sentido de Estado del que en 1978 redactd nuestra norma suprema, por encima de discrepancias ideolégi-
vis y de divergencias politicas. Pero la Constitucion surge, sobre todo, de la propia sociedad para organizar
los poderes del Estado. Es la propia sociedad quien tiene un sentido de la organizacién de la vida de la
vomunidad, y una valoracién técita de los bienes que deben ser protegidos y de las prioridades que deben
ser asumidas. El acierto del constituyente consiste en percibir esas valoraciones y en sistematizar su conte-
nico. El éxito de nuestro proceso constitucional fue en realidad un cimulo de aciertos en el que todos
participaron.

Como ya se indicaba en e} articulo 16 de la declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789,
"toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacién de los
poderes carece de Constitucién". De algiin modo estén aqui implicitos los que considero los dos fines funda-
mentales de la politica, la libertad de los ciudadanos -expresada en este caso en la garantia de sus derechos-y
ln participacién, expresada aqui -limitadamente- como participacion en el poder politico.
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Precisamente, las bases del concepto liberal y moderno de constitucion se fundamentan en el reconoci-
miento y garantia de la libertad del ciudadano frente al poder politico a través de una serie de principios y
técnicas, destacando el respeto a los derechos fundamentales y la consagracion de la division de poderes.

Al Lratar de la Constitucién de 1978, parece conveniente rememorar nuestra historia constitucional y
destacar algunas de las caracteristicas que han marcado nuestra "senda constitucional" y que nos han condu-
cido hasta la Constitucion que celebramos.

En primer lugar, hay que llamar Ja atencién sobre la importancia de determinados textos constitucionales,
como pueden ser el de la Constitucion de Cadiz, auténtica Constitucién del primer liberalismo europeo, ¥ el
de nuestra Segunda Reptblica, cuya influencia en el constitucionalismo europeo, posterior a la Segunda
Guerra Mundial, es evidente. -

En segundo término, debe tenerse presente la implantacién en determinados momentos de nuestra
historia constitucional, de un sistema parlamentario, no wmuy diferente dcl cxistente en otros pafses de
nuestro ambito cultural.

En tercer lugar, no debe olvidarse la construccién tedrica de algunas aportaciones doctrinales, genuina-
mente espafiolas, como es el caso de la constitucién interna (a través de las obras de autores como
JOVELLANOS, DONOS5O y CANOVAS DEL CASTILLO).

Y finalmente hay que llamar la atencién sobre el fundamental hecho de la idea de consenso, que cristaliz6,
en terminologia de la época, en la creaciéon de una "legalidad comin", cuyo exponente més significativo fuela
Constitucién de 1837 y que impide, como se ha puesto de relieve, proclamar que exista una ley del péndulo
en nuestra historia constitucional.

Este espiritu de consenso s¢ puso particularmente de manifiesto en Ja elaboracién de nuestro Acuerdo
Constitucional. Muchos de nosotros podemos recordar con admiracién la capacidad politica, la altura de
imiras y la gencrosidad que presidid tada el proceso de elaboracién de nuestra constitucién de 1978. Una vez
mas se cumplié la méxima de DAHLMANN: "En todas las empresas humanas, si existe un acuerdo respecto
a su fin, la posibilidad de realizarlas es cosa secundaria...". Hoy, gracias al teson y al esfuerzo de aquellos
espafioles que hicieron posible la Constitucion de 1978, la consolidacién de las libertadesy el compromiso con
10s derechos humanos son un inequivoca realidad entre nosotros.

Porque écudl es la herencia entregada en aquel momento constituyente, cual es el legado constitucional?
Un amplio espacio de acuerdo, de consenso, de superacién de posiciones encontradas, de busqueda de
soluciones, de tolerancia, de apertura a la realidad, de capacidad real para el dialogo que, hoy como ayer,
siguen fundamentando nuestra convivencia democratica.

Este espiritu al que me refiero -de pacto, de acuerdo, de didlogo, de busqueda de soluciones a los proble-
mas reales- aparece cuando de verdad se piensa en los problemas de la gente, cuando detrés de las decisiones
que hayan de adoptarse aparecen las necesidades, los anhelos y las aspiraciones legitimas de los ciudadanos.
Por eso, cuando las personas son la referencia para Ja solucién de los problemas, entonces se dan las condicio-
nes que hicieron posible la Constitucién de 1978: la mentalidad dialogante, la atencién al contexto, el pensa-
miento compatible y reflexivo, la btisqueda continua de puntos de confluenciay la capacidad de conciliary de
escuchar a los demés. Y, lo que es més importante, la generosidad para superar las posiciones divergentes y
la disposicién para comenzar a trabajar juntos por la justicia, la libertad y la seguridad desde un marco de
respeto a todas las ideas. Cuando se trabaja teniendo presente la magnitud de laempresa y desde la tolerancia
cobra especial relieve el proverbio portugués que reza "el valor crea vencedores, la concordia crea invenci-
bles". Es anecdético lo que voy a decir, pero la misma razén puede encontrarse en aquella cantinela -"el pueblo
unido jam4s sera vencido"- tan repetida en el perfodo constitucional. Podremos disentir en no pocas de las
cuestiones que nos afectan a diario. Pero habremos de permanecer unidos en la absoluta prioridad de los
valores que nuestra Constitucién proclama.

A estos valores quisiera referirme ahora, ya para terminar, porque Creo que esa €s la sustancia constitucio-
nal que nos interesa. Donde reside el espiritu constitucional, el centro de donde procede el dinamismo y las
virtualidades de la Constitucién, es en ese conjunto de valores o de pautas, recogidos tanto en el preambulo
como en el articulado, que dan sentido a todo el texto constitucional y que deben impregnar el régimen
juridico y el orden social colectivo, es decir, sc trata de las directrices que deben guiar nuestra vida politica, no
s6lo la de los partidos, la de todos los espafioles, nuestra vida civica.

En el preambulo constitucional se sefialan en primer lugar la justicia, la libertad y a seguridad como los
tres valores constitucionales mas importantes. En la idea de justicia late la conviccién de que hay algo debido
al hombre, a cada hombre. or encima de consideraciories sociolégicas o histéricas, mas alla de valoraciones
econdmicas o de utilidad, el hombre, el ciudadano, cada vecino, se yergue ante el Estado, ante cualquier
poder, con un caracter que me atrevo a calificar de absoluto: esta mujer, este hombre, son lo inviolable; el
poder, 1a ley, el Estado democraticos, se derrumbaran si no fueren respetados. En la preeminencia de la
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libertad se esta expresando la dignidad del hombre, constructor de su propia existencia personal solidaria -
digo solidaria porque creo que no es posible concebir la existencia personal de otra manera-. Y finalmente, la
seguridad, como condicién para un orden de justicia y para el desarrollo de la libertad, y que cuando se
#hcuentra en equilibrio dindmico con ellas, produce el fruto apetecido de la paz.

El segundo de los principios sefalados en el preambulo constitucional, siguiendo una vieja tradicion del
jprimer constitucionalismo del siglo pasado -una tradicién cargada de profundo significado-, es el principio de
legalidad. La ley es la expresién de la voluntad popular. La soberania nacional se manifiesta a través de la ley.
Il principio de legalidad no significa otra cosa que respeto a la ley, respeto al proceso de su emanacién
democratica, y sometimiento a la ley, respeto a su mandato, que es el del pueblo.

En virtud del principio de legalidad el Estado de Derecho sustituye definitivamente a un modo arbitrario
ile entender el poder. El ejercicio de los poderes ptiblicos debe realizarse en virtud de habilitaciones legales.
Todos, cindadanos y poderes pithlicos, estdn sujetos -asf lo explicita el articulo 9 de 1a Carta Magna- a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico.

No podia ser de otra manera si la justicia, la libertad y la paz son los principios supremos que deben
impregnar y orientar nuestro ordenamiento juridico y politico. Respetar la ley, la ley democratica, emanada
del pucblo y cstablecida para hacer realidad aquellos grandes principios, ¢s respetar la dignidad de las
personas, los derechos inviolables que les son inherentes, el libre desarrollo de sus existencias personales, y
it condicién social.

El Estado de Derecho, el principio de legalidad, el imperio de la ley como expresion de la voluntad general,
deben, pues, enmarcarse en el contexto de otros principios superiores que le dan sentido, que le proporcio-
nan su adecuado alcance constitucional. No hacerlo asi supondria caer en una interpretacién mecéanica y
grdenancista del sistema juridico y politico, privando a la ley de su capacidad promotora de la dignidad del
ludadano. Y una ley que en su aplicacién no respeta y promueve efectivamente la condicién humana -en
todas sus dimensiones- de cada ciudadano, o es inatil o es injusta. No es democratica.

En el tercer inciso del predmbulo de la Constitucién se plantea la cuestién de los derechos humanos y el
reconocimiento de la identidad politica y cultural de los pueblos de Espafia, al sefialar la necesidad de "prote-
ger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas, tradicio-
nes, lenguas e instituciones".

Este principio general expresado en el preambulo se ve traducido, en el articulo 2 de Constitucién, en el
reconocimiento de la identidad politica de los pueblos de Espana, al garantizar el derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que integran la nacién espafiola, asf como la solidaridad entre todas ellas, lo que
ge ha concretado, tras veinte afios de desarrollo constitucional, en un modelo de Estado que goza de una
iazonable consolidacién y estabilidad, como lo prueba la cantidad y calidad de las competencias asumidas por
lns Comunidades Auténomas. Y desde luego que, para muchos de nosotros, este respaldo juridico-politico a
la realidad plural de Espaiia es uno de los principales aciertos de nuestra Constitucién y un motor para
nuestro progreso cultural y politico.

Sin embargo no dejan de producirse, en torno a esta cuestion, recelos mutuos entre ciertos sectores, de
uina parte los de quienes aspiran a la independencia o a una autonomia extrema que de hecho rompe el marco
constitucional, y de otra los de quienes consideran que el marco autondémico y la promocién de la pluralidad
los espafioles rompe la unidad de Espafia. Ante estas tensiones es necesario apelar al consenso como metodo-
logia para el desarrollo constitucional, particularmente en este punto -en lo referente al Titulo VIII- porque
nos encontramos ante una cuestion que afecta esencialmente a la misma concepcién del Estado. No se trata
de elaborar un nuevo consenso, sino de establecer nuevos consensos sobre la base del consenso constitucio-
nal. Y la Constitucién ha querido que el derecho al autogobierno se reconozca a la vez que la solidaridad entre
todas las autonomias. Es cierto que las Comunidades Auténomas, en cuanto que identidades colectivas con
una personalidad propia manifiestan sus legitimas particularidades y singularidades. Los usos politicos han
denominado a estas particularidades "hechos diferenciales”, denominacion adecuada precisamente en la
medida en que existen elementos comunes.

Pues bien, la existencia de esas diferencias o singularidades -como se quieran llamar- promueve un
enriquecimiento constante v dindmico de ese conjunto que se llama Espafia, vertebrado como un Estado
autondémico, y en el que la potenciacién y desarrollo de las distintas partes, mejora el conjunto.

En este sentido, me parece atinada la explicacién sobre Espaiia como la del conjunto y las partes, que hacia
ORTEGA Y GASSET, no sélo por sus evidentes connotaciones histéricas sino porque supone la llamada a otros
criterios constitucionales como pueden ser la solidaridad y la cooperacién. En este marco, Espafia constituye
un magnifico espacio de solidaridad y convivencia siempre desde la plena aceptacién de las diferentes iden-
tidades que la integran, en un ejercicio activo de compromiso en el respeto a las diferencias. Por eso, la
cooperacidn al bien de todos y comin, parece el mejor bien posible para cada uno.
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Ahora bien, si es preciso moderar los excesos diferencialistas, debe recordarse al mismo tiempo que
donde hay unidad uniformante no hay cooperacién, todo lomas habra operatividadd o capacidad operativa.
La cooperacién implica, necesita la diversidad, la pluralidad, la aportacion diversa de los que cooperan y
tienen un objetivo comin. Ademds, no se trata de una solidaridad mercantilista, sino de una solidaridad en la
que cada identidad se esfuerza para la mejora propia, la de los demas y la del conjunto, en la medida y la
forma en que esto sea posible. Por eso hablamos de autonomia y de integracién, en un equilibrio que

conviene encontrar entre todos, para cada momento. En este sentido, la Constitucion se nos aparece como un

instrumento juridico y politico adecuado pura la consecucién de tan fecundo equilibrio, que tenemos que
saber alcanzar y desarrollar inteligente y respetuosamente los unos con los otros.

"Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida". Se
trata de otro objetivo o mandato constitucional que de nuevo nos ofrece una perspectiva de equilibrio e
integracién, porque plantea que la calidad de vida también se refiere, ademaés dc al elemento econdémico,
como no, al aspecto cultural, ya que no podemos olvidar que la dimensién cultural es un ingrediente basico
del "libre desarrollo de la personalidad“ a que se refiere el articulo 10.1 de nuestra Constitucion. Es mas, como
cefialara CARDUCCL "la grandeza duradera y la fuerza fecunda de las naciones estriban en el desarrollo
independiente de las ideas humanas y Ja cultura". La libertad y la capacidad participativa de los ciudadanos
esté ligada ineludiblemente a su emancipacién econdmicay a su independencia de criterio.

"Establecer una sociedad democratica avanzada". Puede..., no, resulta interesante reflexionar sobre la
calidad de la democracia. Porque como escribié GUIZOT "el poder de la palabra democracia es tal que ningin
gobierno o partido se atreve a existir o cree que pueda existir sin inscribirla en su bandera”. En efecto, la
democracia liberal es, como sefiala ORTEGA el tipo superior de vida piiblica hasta ahora conocida.

Sin embargo, sabemos que la democracia no es un fin en si misma. No puede ser un fin en sf misma
porque esté pensada como un instrumento de servicio a la gente, como una forma de facilitar la participacion
de la gente en la toma de decisiones. Es mas, la concepcién mercantilista 0 schumpeteriana de la democracia,
y en general las versiones procedimentales excesivamente ritualizadas, son un evidente peligro que ronda
este tiempo en que vivimos. No s6lo porque se asocian facilmente a planteamientos cerrados y 0pacos, sino
porque desnaturalizan la esenciay Ja frescura de una forma de entender la vida y la convivencia basada en la
Jibertad. Como es generalmente admitido, el método democratico -entendido como mecanismo de represen-
tacion de voluntades e intereses y cOmo instrumento para lograr decisiones vinculantes- es, antes de nada, un
instrumento de aplicacion y realizacién de valores y principios.

La democracia se ha convertido, no sin esfuerzo, en un paradigma universal e indiscutido. La democracia
es, en suma, nuestro camino; sélo en ella se reconoce hoy nuestro destino. Por eso, es bésico seguir impulsan-
do los valores constitucionales y las cualidades democraticas. Porque la democracia -no se puede olvidar- es,
en palabras de FRIEDRICH, mas un estilo de vida que una forma de gobierno. En efecto, se trata de un estilo
que rezuma preocupacion por la gente, capacidad de aprender, tolerancia, sensibilidad social, perspectiva
critica, optimismo, visién positiva y, por encima de todo, un compromiso constructivo y abierto con la
dignidad de la persona.

El viento de la historia ha cambiado de direccién y sopla en un Gnico sentido: hacia la democracia,
sentencié con su habitual perspicacia el profesor Giovanni SARTORI. Por eso nos conviene a todos avanzar y
orientar permanentemente la nave colectiva en esa direccién y, siempre que sea necesario, corregir el rumbo.

Y, finalmente, "colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre
todos los pueblos de la Tierra". Esta apremiante llamada de la Constitucién a colaborar y cooperar para que
Ja paz sea una realidad en todas las naciones y pueblos de la Tierra, encuentra hoy un especial eco en el
corazén de la gente joven, puedo atestiguarlo. Tal vez se esté perfilando aqui un nuevo horizonte que defina
espacios politicos mas amplios y comprometidos. Tal vezla plenitud de nuestra ciudadania espafiola nos esta
exigiendo, con la voz de la Constitucién, un compromiso més efectivo y mas universal con el Desarrollo y la
Cooperacién internacionales, quizés comenzando con pasos decididos y novedosos en la promocién de la
paz entre los pafses de nuestro entorno geogréfico y cultural.
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* Gavernet, Haroldo- «Nuestro tiempo, derecho y valores».

* De Cores, Carlos - «Ley de Prenda sin desplazamiento».
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on esta intervencién, agradeciendo el honor

C que se confiriera al designarseme para

fectuarla, me propongo agotar la paciencia de uste-

des, para darles la oportunidad de ejercitar dicha vir-

tud, de inodo wasi heroico, puniendo de marnifiesto su

temple que ya fuera seguramente probado a lo largo
tle las clases y exigencias de los cursos respectivos.

I

Al concluir los estudios de las maestrfas, no pre-
ndo mas que compartir con Ustedes, como una suer-
de pensamientos en voz alta, una serie de reflexio-
nes, producto de la experiencia de mas de treinta afios
dle ejercicio de funciones judiciales y de docencia.
Es que en definitiva, cualesquiera sean los aspec-
tos del Derecho de que nos ocupemos, el hacerlo
#6lo tendra sentido si sirve a la préctica concreta de
gncontrar una mejor y mas efectiva respuesta de Jus-
ticia en los particulares casos sometidos a nuestro
_entendimiento profesional.

Ya sefialaba R. von Thering que “Sélo Iz voluntad
puede dar al derecho lo que constituye su esencia: la reali-
dad. Por eminentes que sean las cualidades de un pueblo,
si la fuerza moral, la energia, la perseverancia le faltan, en
¢se pueblo jamds podrd prosperar el derecho.”™

Las modernas teorias y aplicaciones suelen en-
tender laidea juridica y las distintas instituciones fun-
damentales del derecho de un modo abstracto; de-
jindose llevar, con frecuencia, por una inercia ener-
vante, enredandose en una marafa de sofismas hue-
¢os que toman apariencia de donde pueden.

Unas veces de las ciencias naturales, otras de esta-
disticas constituidas en pseudo ciencias, alguna vez de
mal interpretados positivismos o experimentalismos.

Asi nos hablan de lo posible, lo oportuno, lo til,
lo histérico, lo tecnoldgico.

' R VonThering: “Espiritu del Derecho Romano”
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Pareceria que ocurre por ¢l olvido de que el dere-
cho no puede ser ajeno a la vida de un pueblo.

Cuando no se nos lo presenta como realidad in-
mediata que llena toda la vida y debe ganarse en una
permanente porffa contra la injusticia, corremos el
riesgo de ir de abstraccion en abstraccién, de teoria
en teorfa, sin satisfacer la necesidad de Justicia que
estd inscripta en el alma de cada hombre.

Sisolamente entendiésemos el Derecho como algo
que se encuentra en los expedientes e instrumentos,
sin advertir su condicién de indispensable para la feli-
cidad que cabe alcanzar en esta vida, como una nece-
sidad para el desarrollo individual y colectivo, sin re-
conocerlo como algo propio que va y viene con noso-
tros; que estd en las transacciones y contratos, en el
hablar a veces docto y elegante, otras soberbio y pe-
tulante de los letrados, en las arengas de las audien-
cias, en la solemnidad de los notarios, en los insisten-
tes reclamos de quienes buscan solucién a sus litigios,
en la continua aspiracién de todos de ser atendidos en
lo que estimamos legitimas aspiraciones de defensa
de nuestra vida, intereses, honor familia; si no tene-
mos la sensibilidad para advertirlo sera imposible pre-
tender una sociedad més justa y humana.

I

Y ello cobra particular trascendencia en estos tiem-
pos dificiles y contradictorios que nos toca transitar,
que como ya sefialara S. S. Paulo VI, casi nos obligan
ala santidad.

No podriamos obviar la incidencia de las patentes
dificultades y carencias por la que atraviesa hoy nues-
tra sacrificada sociedad y en que se desenvuelve nues-
tra vida, el conocimiento de la impronta e influencia
que tales probleméticas imprimen a las conductas hu-
manas. Ello significarfa justamente estar dando res-

" Estetextorecogela Clase Magistral dictada enla Ceremonia de Colacién de grado de los Programas Master en Derecho el 12 de abril de 2002,
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puesta abstracta, que nada dice a las aspiraciones, si-
tuaciones y padecimientos de quienes acudan a noso-
tros por nuestras incumbencias profesionales.

Tal vez frente a los comprometidos momentos
por que atraviesa nuestra actividad profesional, que
a todos nos compromete, es conveniente pensar so-
bre nuestras responsabilidades y advertir con la ma-
yor claridad cual es la indole y el alcance de nuestros
menesteres.

I

Vivimos el fenémeno de un mundo interco-
nectado, particularmente por los mercados interna-
cionales y la influencia de los medios de comunica-
cién, que llegan a crear realidades ficticias y condicio-
nan la vida de los hombres y los pueblos, y preten-
den dictar normas de vida, valores y costumbres
generalizados. Tal la caracteristica de estos tiempos,
en los inicios del nuevo milenio.

Esta tendencia a uniformizar en el mundo un pro-
ducto cultural, nos insertan en la realidad de un nue-
vo imperialismo que pretende modelar a todos los
pueblos segiin los pardmetros de una “subcultura”,
que pone en riesgo las ricas diversidades culturales;
cuando, sin embargo, las distinciones mas significati-
vas entre los pueblos siguen siendo justamente de
esta indole, sin por ello desconocer lIa influencia e
incidencia de factores politicos y econdmicos.

La permanente pregunta sobre ¢quiénes somos?
sigue, hoy méas que nunca, inquietando a los indivi-
duos y naciones, tornandose acuciante la necesidad de
respuesta por el aludido fenémeno globalizador, cuan-
do da la impresién que los valores propios de un tipo
econémico van apropiandose del mundo y uniforman-
do a las sociedades segiin el modelo sefialado.

Como ya sefialaba Su Santidad el Papa Pio XII?
“_en los iltimos siglos se ha intentado llevar a cabo una
disgregacion intelectual, moral y social; que busca la natu-
raleza sin la gracia, la razon sin la fe, la autoridad sin Ia
libertad o la libertad sin la autoridad”.

Asi se produce el fenémeno de la edificacion de
un mundo sobre estructuras que traen a la Humani-
dad, una economia, un derecho, una sociedad, una
politica sin trascendencia; que acaban por gravitar
funestamente en la familia, en la educacién, en la ad-
ministracién de justicia, enla actividad legislativa, en
Ja inteligencia entre los pueblos, incluso alli donde se
determina la paz o la guerra.

Y vemos entonces el notorio impacto que han
producido sobre las familias y las personas, los cam-
bios, mudanzas y transformaciones sociales, caracte-

2 $S.PioXII: 12-X-1952

risticos de estos tiempos postmodernos.

Lainteraccién de tales aconteceres, sumados a las
dificiles situaciones de vida, el empobrecimiento y
subdesarrollo de los pueblos, la publica e imptdica
exhibicién de conductas irregulares y antiéticas re-
vestidas de falso sinceramiento, los desordenes y
promiscuidad en las costumbres, se traducen en ata-
ques que cotidianamente debe enfrentar la familia y
la comunidad.

A ello se agrega la acentuacién del hedonismo y
erotismo que resulta de la propaganda sofocante que
promociona una sociedad consumista, la deficiente
distribucién de bienes y oportunidades y la despro-
porcién entre ingresos y necesidades primarias, con
su grave incidencia en la pretensién de constituir con
dignidad unia familia y proporcionar al individuo las
posibilidades de su realizacién personal.

La gravedad de la situacién se remarca al adver-
tir que el hombre parece arrogarse funciones cuasi
divinas, pretendiendo incluso modificar la naturale-
za de las cosas.

Frente a ello el redescubrimiento de la propia
identidad cultural aparece como medio para enfren-
tar los desafios que el descripto estado de situacion
plantea.

La permanente recurrencia a la religién, la ge-
nealogia, la lengua, los valores, la historia, las cos-
tumbres, las instituciones y el Derecho, permiten re-
afirmar y definir quienes somos, quienes no somos e
incluso contra quien estamos;’ y de alli gestar el desa-
fio de generar un reemplazo de esta realidad, o al
menos su adecuacién de modo que permita el respe-
to de las identidades, el desarrollo de los marginados
y el acceso a los beneficios y apetencias inherentes a
la condicién humana.

1\Y

Seguramente, en algiin instante, tal vez al inicio
de nuestras carreras universitarias, soflamos suefios
de gloria. Nos inflamamos pensando un mundo por
venir, mas justo, més libre, mas humano. Y creimos
que, podriamos participar, cual parteros, en el alum-
bramiento de un mundo nuevo, de una tierra nueva
de cielos luminosos.

Y aunque no lo parezca, en el transito los tiem-
pos, podemos descubrir que estamos viviendo esos
suefios, que las utopias son posibles, al menos en lo
profundo de nuestros corazones.

Es posible que no se nos haga patente la Justicia,
y sin embargo, a poco que nuestra mirada se deten-
ga, que nuestra sensibilidad se agudice, podremos

3 Huntington, Samuel P: “El choque de dvilizaciones”, Piados, Bs. As., 1977 -
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descubrir, en el cotidiano quehacer de los hombres a
aquellos que todos los dias, sobreponiéndose a sus

 frustraciones, dolores y miserias, a los defectos que
ln condicién humana nos impone, se conducen con
justicia incluso en generoso olvido de sus més legiti-
fnas aspiraciones y derechos.

Pocas veces he vistumbrado la Justicia en los afos
dle mi vida profesional, muchas he tenido la profun-
da alegria y la gracia de conocer a hombres actuando
{on justicia.

- Porello los invito a seguir sofiando; a pensar que
la batalla decisiva ya ha sido ganada de una vez y
para siempre en una Cruz, que la redencién del Hom-
bre esta lograda por una fuerza que nos supera y nos
_ postiene. Podra en este combate haber avances y re-
__trocesos, pero la Victoria esta segura.
Y entre tanto, mientras discurre nuestra vida, que
fiean nuestras profesiones, su ejercicio, el lugar des-
de donde podamos revitalizar los ideales.

\

Por la impronta de estos dias es, posiblemente, la
bisqueda de la libertad el cometido que méas motiva
inquieta.

Al decir de Pierre Grimal, nadie duda que sea ésta
una palabra de las més oscuras que existan, a la vez
yue al propio tiempo uno de los vocablos més con-
fnovedores y mas peligrosos que se conocen. Es que
la libertad “que se concibe comiinmente como una fuente
de espontaneidad y vida, como la manifestacién misma de
lnvida, se revela en la experiencia como algo inseparable de
ln muerte™

Nunca la vida es espontaneidad pura, siempre
_ stdn los limites que impone nuestro cuerpo, los de-
bidos a la resistencia de las cosas, a la presencia de los
_ otros a lo largo de las edades. Toda la vida es una
constante hicha, de modo que “sélo hay libertad absolu-
fa en una soledad absoluta v, finalmente, en la muerte”®

Desde antiguo el hombre ha buscado, querido y
sufrido por ella, y ha descubierto la necesidad de con-
ciliar las libertades esponténeas y la posibilidad de
disponer del espiritu y del cuerpo a voluntad.

Es que no puede olvidarse que la libertad tam-
bién exige obediencia, siempre que ella sea razona-
da, querida, importando sumisién a lo que nos supe-
ra y sobrepasa.

Aceptemos entonces las responsabilidades que la
libertad nos exige, sin caer en desvarios, y buscando-
la con ahinco, primero en la mansa aceptacién de

5 idem.anterior

nuestras debilidades, para luego proyectar esa ansia
de todo ser humano a la sociedad.

VI

Sefiores, si hoy estdn Ustedes aqui graduéndose,
es como producto de sus esfuerzos, del de sus fami-
lias y de su inteligencia.

Sin embargo, no ser4 sélo por la inteligencia que
habran de destacarse. El sentido de Justicia, que per-
mite apreciar los hechos y develar de que lado esta la
razén, es herramienta poderosa a la hora de decidir
como magistrados, de responder como letrados.

Que no se estanque el deseo de servir a la Justicia,
que no se pierda el sentido de Equidad, pues podria
ocuryir al corazén como a las aguas, que termine por
corromperse.

Es deber de quienes ya hemos transitado largos
afios de ejercicio profesional, y hemos tenido la suerte
de perfeccionar nuestros conocimientos, cComo ocu-
rre ahora a ustedes, no olvidar la obligacién de com-
partir esas experiencias, particularmente con los mas
jovenes. Laindulgencia ante las dudas y falencias de
los mas noveles es obligacion de gratitud hacia nues-
tros maestros y ennoblece cuando generosamente
podamos transmitir lo aprendido.

Cuando la aridez de los fracasos, las consecuen-
cias de los errores cometidos, la soberbia de los
poderosos, la necedad de los ineptos puedan caer
sobre nosotros, que sea la templanza y el recuerdo
de estos dfas la que caliente el espiritu y nos limpie
la mirada para ver detrds de los sinsabores un
mundo que aunque no lo parezca se desenvuelve
como debe.

Y podamos asi decir con el poeta “Que mds nos
puedes dar en otra vida, si tan bello es el mundo Sefior
cuando se mira, con tu mirada en la mirada nuestra”

VII

Graduados, que tras el horizonte que inauguran
al recibir sus diplomas, encuentren verdes prados,
de aguas cristalinas y cielos limpidos.

Que en sus profesiones y en la vida se conduzcan
de tal manera que pueda traducirse en un canto de
alegria y esperanza; cuyos ecos lleguen a sus padres
y maestros, pintando en sus rostros una sonrisa sa-
tisfecha, que ilumine el ocaso, a medida que el dia,
nuestro dia vaya declinando.

Que Dios los guie. Buena suerte, hermanos.-

1 Grimal, Pierre: “Los extravios de la libertad”, Gedisa, Barcelona (Espana), 2da. ed., 1998 -
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El Dr. Sigman es uno de los redactores del Art. 9
del Cédigo de Comercio Uniforme, el cual seria el
equivalente de nuestra ley de Prenda sin Desplaza-
miento y puede aportarnos bastante de sus conoci-
mientos a los efectos de mejorar el estudio de nues-
tra ley.

Ahorabien: qué tiene que ver nuestraley de pren-
da sin desplazamiento con el Art. 9 del Cédigo de
Comercio Uniforme?. La razén por la cual hemos
hecho este énfasis en el Art. 9 es que del estudio de
antecedentes parlamentarios, de la historia fidedig-
na dela nuevaley de prenda sin desplazamiento sur-
ge que el Art. 9 es una fuente importante de esa ley.

Es muy importante tener en cuenta los antece-
dentes para poder desentrafiar mejor el sentido de
esta ley, que se caracteriza por ser muy concisa, muy
resumida y que presenta problemas de interpreta-
cién, a tal punto que la doctrina asi también lo consi-
dera, particularmente el Esc. Curbelo, Director del
Registro de Prenda que elaboré una obra sobre la
nueva ley y la Esc. Wonsiak que particip6 en algunas
conferencias en la sede de la Asociacién de Escriba-
nos del Uruguay.

Todos coinciden en que es el Art. 3ero. el que pre-
senta mayores dificultades, y es el que trata de los
objetos prendables o sea qué bienes pueden ser ob-
jeto de prenda sin desplazamiento.

En las actas de Ia Sesién de la Camara de Senado-
res de fecha 17 de agosto de 1999 surge la manifesta-
cién del Senador Nahum Bergstein, que comienza
diciendo que en 1994 el Banco Central del Uruguay
conjuntamente con el Banco Mundial, hicieron un
seminario sobre las garantia de los préstamos, desti-
nado a potenciales inversores nacionales y extranje-

ros. Uno de los aspectos fundamentales que conside-
ra un inversor es el de los instrumentos juridicos que
puede eventualmente requerir el funcionamiento del
sistema judicial y en especial el sistema de garantfas.
Entre éstos esta el de Ja prenda que en Uruguay -
indica Bergstein - por distintas razones no ha tenido
la difusidon que posee en otros paises como un instru-
mento que fomenta el crédito y que beneficia a la
pequefia y mediana industria.

Nuestro pais tenia una vieja legislacién en mate-
ria de prenda sin desplazamiento, basada en tres gran-
des leyes o si se quiere en una gran ley que es la ley
del 18 que estableci6 el marco juridico de este institu-
to y después dos leyes posteriores, la del 28 y la del
57 que aplicaron el esquema conceptual creado en
1918 a nuevos objetos es decir amplié el ambito de
aplicacién del mecanismo juridico conocido hasta ese
entonces y que era aplicable solamente a la prenda
rural, en primer lugar a la prenda industrial y final-
mente a vehiculos automotores y a otras maquinas y
aparatos que se venden en el comercio. Ese sistema
habia quedado obsoleto y en consecuencia existia un
vacio legal en el Uruguay que no permitia la adecua-
da utilizacién de este instrumento, de la prenda sin
desplazamiento a los niveles de eficiencia que el mis-
mo estaba teniendo en el extranjero.

Ese fue entonces el objeto del seminario del afio
1994 y que tuvo como ponentes a los sefiores:
Heywood Fleisig, Nuria de la Pefia y Ronald
Cumming, técnicos vinculados al Banco Mundial que
explicaron cémo era ese sistema de garantia en
EE.UU. y Canada. :

El proyecto enviado por el Poder Ejecutive fue
aprobado, aunque - en mi concepto - con algin cles
conocimiento de las bases conceptuales que implicas
ba esta reforma. Hubo una idea de reformar el viejo

*  Estetextorecoge lo expuesto porel Profesor Carlos de Cores en el Seminario Garantias Mobiliarias-Ley de Prendas, ue tuve lugar en b Faciltad de
Derecho de laUniversidad de Montevideo los dias 29y 30 de abril de 2002.
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sistema, pero no una conciencia muy acabada de en
qué sentido se estaba reformando, y eso es lo que
conduce a unaredaccién que en definitiva es un poco
confusa, confusién que con el aporte del Dr. Sigman
esperamos que se vayan superando.

La importancia de tener un sistema adecuado de
garantias no es sélo tedrica sino practica, ya que un
sistema juridico en donde éste funcione bien, hace al
crédito més accesible y esto no es meramente una
frase; significa puntos de diferencia en la tasa de inte-
rés. En Uruguay estamos viviendo una dramatica difi-
cultad de crédito; siempre hubo poca oferta de crédito
en relacién a la demanda, pero para prestar un acree-
dor necesita seguridades y en la medida que haya un
buen sistema juridico que se las brinde, el acreedor va
a estar mds proclive a prestar y a prestar a una tasa
mads baja que si no las tiene. En consecuencia esto es,
como decia Nuria de la Pefia un tema juridico con re-
percusiones econémicas, de ahi su fase practica.

&Cudles son las principales nutas de ese informe
que comentdbamos anteriormente?

La creacién de un “Generic Universal Security

Interest that may attatch to all property”, que tradu-
cido significaria la creacion de un derecho real de
garantia, algo como lo que es el derecho real menor
de garantia para nosotros, con la diferencia de que se
considera en este otro caso genérico. Esto es algo
dificil de entender para nosotros ya que en los dere-
chos latinos se concibe al derecho real menor como
inmediatamente vinculado a una cosa. Segiin el 472
del Cédigo Civil, derecho real es aquel que se tiene
en una cosa o contra una cosa. De ahi su caracteristica
de inmediatez. Entonces el tema es cémo podemos
plantearnos la idea de un derecho real genérico y
universal, y vemos que ese es un problema concep-
tual, por tanto no podemos legislar sin tener un ade-
cuado discernimiento.

Es decir; una cosa es un derecho en que el dere-
cho de garantia puede referirse a cualquier tipo de
bienes, y otro un derecho que — como nuestro ante-
rior sistema - se basa en la restriccién de los objetos
prendables y tiene su propia racionalidad, asf como
también la tiene el sistema americano, o el aleman.

La idea de nuestro sistema anterior era que los
objetos prendables sin desplazamiento eran especifi-
Cos, y esto era necesario por la misma racionalidad
de la prenda, ya que su efecto era la creacion de un
derecho real sobre determinados bienes o como mas
se aceptaba que era un “vinculo de indisponibilidad”;
en consecuencia cuando un bien se encontraba pren-
dado sin desplazamiento, el deudor no tenia la dis-
ponibilidad. El sistema protegia atin mas la
intangibilidad de esa prenda que el propio derecho
real de garantia que regulaba el cédigo civil, que 1o
que hace es mantener un derecho oponible a todos.

Lo gue se lograba mediante nuestro anterior sis-
tema era cortar la posibilidad de hacer tradicién de la

cosa. De acuerdo con nuestro sistema romano de
circulacién juridica de los bienes, se requiere dos ne-
gocios: el titulo hébil y el modo que es un negocio
dispositivo (tradicién) y se necesita la unién de los
dos elementos y el segundo elemento requeria cierta
publicidad. Entonces si habia un vinculo de
indisponibilidad y se intentaba disponer a favor de
un tercero, ese tercero no iba a recibir nada, ya que
estaba recibiendo algo de un sujeto que no estaba
legitimado para trasmitirle el dominio. De ahi es que
este elemento de nuestra anterior prenda sin despla-
zamiento se imponia fuertemente a los terceros ya
que el tercero se vefa afectado por la existencia de
este vinculo prendario. Por eso se necesitaba un me-
canismo de informacién sobre qué bienes estaban
afcctados por este tipo de prenda y la forma de infor-
marse era el Registro. Esta situacién era posible por-
que la cantidad de bienes que podian estar prendados
era una cantidad acotada, solamente ciertos bienes
podian ser objeto de esta prenda, por tanto si yo
adquirfa algiin bien de los definidos en esas catego-
rias, tenia la carga de ir al Registro, para saber si
estaba prendado o no.

Y justamente aqui la pregunta es cémo podemos
tener esa certeza si se puede prendar cualquier cosa.
Este es entonces un elemento fundamental que no
qued¢ bien resuelto en la ley, ya que aqui, con la ley se
abre la posibilidad de prendar todo tipo de bienes,
pero no se regulan las distintas circunstancias o mati-
ces que se pueden dar de conflictos que surjan de las
relaciones entre el acreedor garantizado y los terceros
que reciben ese bien por la via del comercio juridico.

La segunda caracteristica que tiene que tener la
prenda segiin este informe del Banco Mundial es la
posibilidad de prendar el inventario y las cuentas por
cobrar (“inventory and accounts receivable”). Muchos
comerciantes e industriales tienen mercaderias en
stock y a su vez tienen mercaderfas a cobrar, docu-
mentadas a veces en titulos valores y a veces no, eso
forma una masa de dinero importante que en cual-
quier parte del mundo puede servir como asiento para
una garantia mobiliaria, y nuestras antiguas leyes de
prenda no daban la posibilidad concreta y segura de
prendar ese tipo de bienes. Basicamente el problema
era que el inventario es algo que se renueva, es un
conjunto de mercaderias (el fondo de comercio al que
se referia la ley francesa al prever la prenda del mis-
mo, asi como la ley argentina de 1946 también lo per-
mitia) y nuestro derecho no tenfa una ley que permi-
tiera la prenda de mercaderias flotantes con seguri-
dad ya que no habfa un concepto general que permi-
tiera la subsistencia del gravamen prendatario sobre
mercaderfa que iba cambiando, porque al ser la pren-
da un derecho real requeria la identificacién de una
cosa concreta sobre la cual recayese el mismo y si esa
cosa era enajenada o cambiada por otra esta nueva
cosa no era objeto de prenda. Este razonamiento que
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feniamos nosotros era formalmente muy adecuado

pero comercialmente inconveniente porque el senti-
ilo que tiene una garantia no radica en la cosa en si
fmisma sino en el valor de la cosa, eso es lo que le
- importa al acreedor, es decir el valor con el que even-
tualmente puede resarcirse por el incumplimiento de
la deuda garantizada.

Esa era nuestra concepcién y hay casos como por
gjemplo uno de prenda del ganado. Se prendaron
_ vaquillonas de dos afios y su ejecucién se inicid a los
4 afios de realizada la prenda; se embargaron anima-
lés de dos afios, que era lo que indicaba la prenda,
_ pero se argumento que los animales especificamente
prendados tendrian que tener, en el momento del
@mbargo, 6 afios, ya que era imposible que tuvieran
tlos afios si eran los mismos animales prendados ha-
¢fa cuatro anos.

Se trataba por tanto de tener un sistema que
jpermitiera que la garantia pudiera flotar y que pue-
éda continuar siendo vigente.

Se planteaba entonces un conflicto entre el acreedor
prendario y el tercero y tebricamente ganaba el acree-
dor prendario porque era muy fuerte esa garantia.

Por ejemplo en el derecho alemdn esa situacion no
» da ya que parte de la base de la existencia de una
ttorizacidn, mediante la cual el acreedor autoriza al
tleudor a disponer, es a su vez una actuacién fiducia-
_riay por tanto los terceros acreedores adquieren li-
bre de gravamenes.

Es fundamental tener clara este concepto para
poder comprender el sistema que se nos ha querido
_ plantear como modelo. En muchos casos la prenda
va a estar perfeccionada pero en la forma en que esta
organizado el sistema, no tiene rei-persecutoriedad
contra terceros. Ello parece bastante légico porque
§1 yo tomo en prenda las mercaderias que hay en una
casa de comercio y esa casa de comercio lo que tiene
gon camisas, es il6gico que luego pretendamos des-
poseer a los compradores de sus camisas porque es-
taban prendadas.

Entonces la pregunta es a qué se reduce el dere-
cho del acreedor prendario en un contexto del tipo
americano o el del Proyecto de Ley Modelo de Ga-
rantias Mobiliarias de la OEA, y la respuesta en mi
concepto es que se reduce al otro gran efecto que
tiene el derecho real de garantia en nuestro medio
(ue es la preferencia en el concurso, porque si el deu-
dor cae en una figura concursal, ese acreedor va a
poder cobrar con preferencia, utilizando un derecho
exclusivo sobre ese bien en prelacién a todos los de-
mas acreedores.

Hay que distinguir dos conceptos que van para-
lelos: 1a hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplaza-
miento que en nuestra ley estan muy confundidos y
sin embargo, tienen connotaciones bien diferentes.
l.a primera es como cualquier hipoteca que tiene el
doble efecto, el de la rei-persecutoriedad en el des-

plazamiento porque el acreedor puede ejecutarlo en
manos de quien esté y la preferencia en el concurso.

Pero una prenda sin desplazamiento que se reali-
za sobre un bien no identificable registralmente que
no tiene una forma de identificarse, que los terceros
puedan facilmente conocer, justamente en este caso,
no puede implicar para los terceros la carga de la
posibilidad de un gravamen que no tienen la posibi-
lidad practica de ir a consultar a ver si existe o no
existe.

La reserva de dominio y la transferencia fiducia-
ria (en derecho alemén) admiten una extensidn ver-
tical y una horizontal. La primera no es otra cosa que
la subrogacion real que opera en nuestro medio, es
decir se traslada el gravamen correspondiente a los
bienes originalmente prendados. Y la horizontal es
la extensién al producido de ese bien; es decir que
cuando el deudor enajena el bien en el curso ordina-
rio de sus negocios de acuerdo a la autorizacién fidu-
ciaria que le dio su acreedor, el producido de esa ven-
ta ya sean créditos, vales, dinero en efectivo o
“vouchers” de tarjetas de crédito, en la medida en
que el acreedor pueda probar que hay una deriva-
cion de esos créditos, bienes monetarios o financie-
ros con el bien originalmente prendado, se conside-
ra que también estdn prendados. Esto también se da
en el derecho anglosajon. Pero siguiendo con el es-
quema alemén, vemos que se admite la utilizacién
de lareserva de dominio y de la reserva fiduciaria en
garantia sobre una base “6mnibus”, y es que yo
puedo vender con garantia de dominio y me reservo
el dominio en garantia del saldo de la venta de ese
bien; pero también puedo utilizarlo en garantia de
otras deudas que tiene el cliente para conmigo si yo
soy proveedor de él y yo le vendo usualmente algu-
nas cosas; sile vendo un bien con reserva de dominio
y me cumple la obligacién de saldo de precio corres-
pondiente a ese bien pero no me cumple con otra
obligacién correspondiente a otro bien, yo puedo
utilizar aquel bien como garantia de la deuda corres-
pondiente a otra obligacién, o sea utilizo la reserva
de dominio con una mayor flexibilidad que permite
mas comodidad para el acreedor y del mismo modo
la transferencia fiduciaria en garantia.

También se regula en el derecho aleman con gran
precisién, diferente situaciéon a la de nuestra ley que
es muy concisa y poco clara y naturalmente no se
puede basar una ley en dos o tres articulos, que son
los que regulan el tema desde el punto de vista civil,
ya que hay otros articulos que enumeran delitos de
tipo penal y una gran parte destinada al aspecto
procedimental mientras que la parte sustancial de
derecho civil, practicamente sobre dos o tres articu-
los. Por ejemplo en el sistema aleman se permite la
prenda de materia prima que se puede afectar con
un derecho de garantia, pero esa materia prima (por
ejemplo madera) va a transformarse en un producto
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elaborado (por ejemplo mesas) y si aplicamos nues-
tra vieja concepcion la prenda desapareceria; enrea-
lidad se mantiene la garantia en las mesas, pero des-
de el punto de vista del valor, que es lo que realmen-
te importa, tiene un valor agregado respecto de la
materia prima (madera) y €so no puede estar pren-
dado. Entonces en el valor de la manufactura (me-
sas) va a haber un 50% prendadoy un 50% que 1o lo
esta. A su vez todo esto presenta particularidades
que estan perfectamente reguladas en el cédigo de
comercio aleméan y lo importante es que el acreedor
tiene una garantia.

Debemos recordar que vivimos en un momento
en que hay que reconocer la influencia que tiene este
sistema de garantia, que es muy eficiente y que se
est4 imponiendo a pasos agigantados en el comercio
internacional, debido a que sus creadores (alemanes
y/o anglosajones) son potencias mundiales, pero ade-
més hay que reconocer que es un producto juridico
excelente, muy trabajado, muy eficiente que permite
Ja utilizacién logrando un justo equilibrio de intere-
ses de deudor y acreedor y como todo lo bueno se ha
ido imponiendo en los sistemas de corte latino (Espa-
fia, ltalia, Francia), con algunos inconvenientes, es
cierto; por ejemplo en Italia recién en el afio 98 se
admite por la Corte de Casacion en forma inequivo-
cala prenda rotativa, se discutia gasta ese momento
si era posible una prenda rotativa. En Francia tam-
bién hay cierta resistencia de los jueces de admitir esa
idea. Pero hay una realidad que es que el comercio
internacional exige medios de garantia mas flexibles,
ya que la prenda tradicional no puede funcionar
porque el comercio necesita una inyecciéon de
financiamiento y el financiamiento necesita nuevas
garantias, es este en definitiva el contextoidéneo para
que se desarrollen estas nuevas garantias que se in-
corporan a través de estos procesos legislativos.

Acerca de si se da una contradiccién en el criterio
interpretativo que puede tener el registrador sobre
lo que es “concretamente identificable” y lo que pue-
de entender un juez en forma posterior, el tinico
argumento que tenemos nosotros son las palabras
“concretamente identificable”, nosotros le damos la
adaptacién en el sentido de que hay una base legal
que establece margenes, COmo una identificacién
minima. -

En la ley Registral se le exige al registrador una
calificacién del acto previo y debe tener los requisitos
que la ley manda para admitir el registro. El registro
es un 6rgano que tiene responsabilidades y debe ca-
lificar el acto conforme a derecho, por tanto el regis-
trador tiene la potestad, conforme a esa ley registral,
de entender de buena fe por ejemplo que unbienno
es concretamente identificable, entonces rechaza la
inscripcién, y el acreedor plantea un contencioso
registral o sea discute con el registro en una esfera
procesal registral que eso que hizo es inadecuado...

De todas formas por lo general se da la inscripcion
, sin dudas que puede darse lugar a un contencioso,
pero generalmente queda como provisorio y pedi-
mos que se aclaren los datos identificatorios, pero re-
petimos que esa situacion casi no se da en los hechos.

El Art. 29 de la ley de Registros establece el Regis-
tro Nacional de Prenda sin desplazamiento y dice
que se ordenara sobre la base de la previa matricula-
¢ién del deudor o dador prendario, segiin corres-
ponda, y la concentracién en un solo elemento
registral de las operaciones que realice con la garan-
tia de sus bienes muebles.

Es decir, esto para mi define que la identificacion
del objeto es accesoria, secundaria. El tema de que
sea concretamente identificable o no (més alla de que
podriamos interpretar el art. 3 en el sentido de que
los bienes en él referidos no son tan concretamente
identificables), mas alld de eso creo que esta norma
ve por el buen camino, en el sentido de que lo que
importa es identificar al deudor y de alguna forma
seria el sistema de la bandera roja que decfa el profe-
sor, porque, ¢ qué voy a saber yo?, voy a saber que
Juan Pérez tiene una prenda escrita de algo, que esta-
r4 muy bicn descrito o muy poco descrito, pero que
en definitiva me va a mover ami air averiguar “a
ver Sr. Usted quiere que le preste, bueno justifique-
me un poquito que es esto que aparece e€n el registro
que Ud. tiene una prenda” es decir, muchos bienes,
pocos bienes.

No voy a ingresar en el tema de si se pueden
prendar todos los bienes del deudor porque ahi ya es
un problema que quizas nuestras culturas cambian
bastante, me refiero a la cultura latina en generaly a
la cultura anglosajona que digamos tienen una vi-
sién distinta en este punto como en otros tantos pun-
tos de Derecho y que tenemos una formacion dife-
rente, pero en este punto de vista, creo que aca hay
una norma que puede ayudar, y que en definitiva
responde a esa nueva visién, porque es coherente
con pensar que en definitiva lo que se busca con la
nueva ley es ampliar la posibilidad de que el deudor
haga operaciones con sus bienes muebles aunque no
ostén totalmente identificados. ¢ Y con qué finalidad?,
(lo conversédbamos afuera) no con la finalidad de lo-
grar la reipersecutoriedad del efecto (es decir, si un
tercero compra o adquiere ese bien que no es facil-
mente identificable, y que no tiene forma de averi-
guar la prenda, bueno, quizés lo compre libre de
gravamenes) pero sf de lograr proteccién en una
hipétesis de proceso concursal, de quiebra, de liqui-
dacion judicial, o de concordalo, en el cual, va a haber
una situacién de igualdad de todos los acreedores
pero yo voy a tener una preferencia. Elacreedor aquél
que habfa registrado una prenda sobre determina-
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flos bienes, va a tener una preferencia, una priori-
dad, y eso le confiere al instrumento, una utilidad, o
sea que a ese acreedor no es que le va a quedar en
nada esa prenda que inscribié.
Ultima cosa que quiero mencionar: un minuto voy
# hablar de la prenda de créditos. Me parece que es
algo interesante que estd funcionando y me dijeron
hoy que el registro estaba admitiendo la prenda de
Derechos de promitente comprador, lo cual me pare-
ce que es algo que se discutié y no se supo bien en su
momento, creo que es un avance muy importante.
Pcro cn definitiva, & cdmo interpretamos esta re-
ferencia del Art. 3 a que se pueden prendar créditos?
; en mi opinién es necesario interpretar y conectar
psta ley, con la Ley de Factoring (Ley n® 17.202), que
regula el tema de la cesion global de lus créditos, que
__en el texto de la ley estd tomado como cesién lisa y
flana, o cesién pura y simple, pero también creo que
gurge del texto de la ley que incluye las cesiones en
garantia porque dice que se puede hacer por adelan-
_tos de dinero en efectivo, entonces en definitiva, si se
teden créditos por un adelanto de dinero, eso signifi-
¢a que esta en garantia de.ese crédito, de ese adelan-
{o. Esas normas, de la Ley de Factoring, prevén que
hay dos situaciones; una de ellas es la factorizacion
de los créditos, que tiene unas ciertas reglas: para
gue los créditos se transfieran al cesionario hay que
gumplir determinados requisitos que estan en la ley,
"pero”, dice, “ enlamedidaenquenose notifique al
deudor cedido, a al deudor de la“account”, el deudor
le va a pagar bien al original acreedor”, porque evi-
dentemente esa algo que esta en la naturaleza de las
cosas, en la logica y el deudor se va a liberar pagén-
dole al acreedor original porque no recibié ningtin
4viso, eso es una constante en todos los modelos de
ley de factoring y cesién de cuentas por cobrar, lo
tiene la UNCITRAL, lo tiene laley modelo de la OEA,
de la CIDIP- VI, digamos que estd en todos lados
porque es una cosa elemental. Consecuencia: cuando
por ejemplo un banco toma una prenda de créditos
sin desplazamiento, “todos lo créditos derivados de
la venta de tal tipo de articulos que se realicen duran-

te el afo tal, de la casa de comercio tal”, si inscribe esa
venta en el Registro, ello no impide que ese deudor
de la compra del articulo tal o cual le pague directa-
mente al acreedor original, es decir, al comercio deu-
dor del banco, y ese pago es liberatorio, el banco no
va a poder reclamarle a ese deudor concreto que le
pague a éL

Entonces, iqué es lo que tiene el banco? El banco
tiene un instrumento que le permite en caso de in-
cumplimiento, o en caso de quiebra o concordato,
reclamar para si un derecho prioritario sobre esa car-
tera de deudores procediendo en ese caso si por ejem-
plo a notificarlos a todos, para que le paguen al ban-
co, pero sobre la base de un derecho precedente-
mente constituido que no puede ser cuestionado por
la masay que excluye cualquier otro reclamo sobre
dichos créditos.

Estas son, telegraficamente, cosas sobre el objeto
de la prenda.

Finalmente, un breve comentario de despedida
nada mads. Efectivamente este tdtimo tema daba para
mucho mads: el aspecto procesal, el tema
procedimental es otro de los temas en lo cuales qui-
zas la ley de prenda no ha cumplido con la expectati-
va del objetivo original. Los otros dfas una abogada
del banco donde trabajo, de forma totalmente es-
pontanea, me mand¢ un informe referido a un deu-
dor concreto que habia constituido una prenda so-
bre un vehiculo automotor, sefialando (palabras tex-
tuales) que como a partir de la nueva ley la ejecucién
era mas dificil no habfa habido resultados. Es decir,
daba como una cosa natural que esta ley lo que habia
hecho, era dificultar la ejecucién en lugar de facilitar-
la; eso referido al tema especifico de ciertas garantias
que hay que presentar para poder pedir la ejecucion,
ni siquiera se puede iniciar la ejecucién directamente,
sino que hay que presentar una garantia de que no
va haber un abuso de esa ejecucién. En definitiva, le
agradezco al profesor Sigman, y espero que en otra
oportunidad podamos disfrutar de su conocimiento
en este tipo de temas y muchas gracias a todos Uds.
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SENTENCIA N?185 DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2001 DEL
TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE 52 TURNO

MINISTRO REDACTOR: DR. LESLIE VAN ROMPAEY

Montevideo, 21 de agosto de 1995.

VISTOS:

Dara sentencia definitiva de segunda instancia estos Autos caratulados: “FISCO'Y OTRO
C/XX, Imputacién de infraccién aduanera”: Ficha N® XX, a conocimiento del Tribunal en virtud
del recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la sentencia N° 20 del 3.5.00
dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de ADUANA de Primer Turno;

B O R B B o s

RESULTANDO:

1) Dicho fallo, que relaciona con precision las resultancias de autos, hizo lugar a la demanda
acusacién, condenando al Despachante de Aduanas XX, como responsable de la infraccion
aduanera de diferencia, imponiéndole un recargo igual al monto de los tributos en que se
habria perjudicado al Fisco por la infraccion.-

2) Fundando la apelacion (fs. 296 — 299), expresé en sintesis el demandado que estamos ante un
despachante de Aduana que es un profesional del comercio exterior, que podrd haber incurti-

LA TEORi@ DE LOS ACTOS PROPIOS
Y SU APLICACION EN EL DERECHO ADUANERO

I. INTROITO

La excelente sentencia que se comenta, analiza una serie de temas vinculados al Derecho Aduanero que son de enorme trascendencia practicay
- por sobre todo ~ de continua controversia tanto a nivel judicial como administrativo.

Asi, el fallo que se examina, se pronuncia entre otros temas, sobre la vigencia y validez de los certificados de origen y su relacién con la clasificacién
arancelaria; la oportuna integracién de Ia Junta de Aranceles para el caso de que la misma sea llamada a pronunciarse, el valor jurfdico de sus
dictamenes; y el espinoso punto de la responsabilidad objetiva en materia aduanera.

Pero, enlo que al presente trabajo refiere, la sentencia comentada recoge y aplica en materia de Derecho Aduanero, la “Teoria de los Actos Propios”, fijando
de ese modo, una inédita postura jurisdiccional respecto del actuar de la Administracién Aduanera en el control a posteriori que habitualmente practica.

Por tltimo, siendo éste un estudio de alcances acotados, portador de una finalidad sustancialmente préctica, habremos de limitarnos a esbozar estas
breves ideas sobre el tépico, remitiendo el andlisis de fondo de varios temas, a las excelentes obras especializadas que han profundizado sobre el mismo.

IL. PAUTAS CONCEPTUALES SOBRE LA “TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS”". .
EL PRINCIPIO DE BUENA FE COMO FUNDAMENTO CONCEPTUAL DE LA TEORIA.

La “Teorta sobre la Relevancia Juridica de la Conducta Anterior” o “Teoria de los Actos Propios”, es una construccién juridica, con antece-
dentes en el Derecho Romano y en Institutos de similares consecuencias en el Common Law, que otorga trascendencia a una seric de actos u
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do en un error de interpretacién de la norma (clasificacion arancelaria), pero que en ningin
momento se le podrd tachar de haber actuado de mala fe, asesor a una empresa con funda-
mentos y con razén, ain cuando no sean compartidos.-

La empresa importadora venia importando sin problemas desde el ario 1996 el producto que
ha dado lugar a esta denuncia, y luego de casi dos afios, cuando ya habian pasado mds de 30
permisos por las manos de lu Division Anilisis, la profesional actuante resuelve observar los
mismos, pretendiendo cobrar una infraccién por mercaderias que ya han sido comercializa-
das en el pais.-

La infraccién aduanera de diferencia se produce en el momento de la verificacion, “al hacerse
las verificaciones del caso”, art. 246 de la Ley N° 13.318.-

No estamos ante un caso de verificacién provisoria, sino que los resultados de anlisis
coincidieron con la declaracién aduanera y se encuentvan firmados por los propios veri-
ficadores actuantes.-

No procede la infraccién aduanera de diferencia en forma posterior a la verificacién.-

El dictamen de la Junta de Aranceles obliga al juez en cuanto a la clasificacion arancela-
ria, pero no respecto de la configuracion o no de la infraccién aduanera, competencia
exclusiva del Poder Judicial.

omisiones que — por la forma de su manifestacién o por su apariencia — han dado justo motive a que otros sujetos adapten a ellos su propia
situaci6n. !

Es por ello que la teorfa mencionada, vuelve relevante la primera conducta; sea para evitar ¢l cambio; sea para que ese cambio resulte inoponible
respecto de quien se adecud a la primera conducta; sca para indemnizarlo si el cambio de la situacién es imprescindible porque obedece al interés
colectivo.

La Teorfa de los Actos Propios entiende que asi como nadie puede ser perjudicado por actos ajenos, tampoco ninguna persona puede ir en forma
vélida contra sus propios actos, pues si bien es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y reconocer algin derecho a favor de otra persona, surge una
relacién juridica que no puede ser destruida por actos posteriores. :

En tal sentido, la conducta de cualquier sujeto de derecho se torna inoponible, cuando es contradictoria con otra anterior, juridicamente valida
y eficaz, y emanada del mismo sujeto. ?

Y el fundamento de su aplicacién a los casos concretos, se encuentra en el principio de buena fe, manifestado tanto en su aspecto objetivo (deber
de actuar con correccién de acuerdo a un standard de normalidad); como subjetivo (la correlativa buena fe — confianza de quien presupone dicha
correccién y regularidad). ¢

El principio general de buena fe, que opera, tal como se ha sefialado precedentemente, no sélo en el 4mbito del ejerciciode derechos y potestades,
sino en el de la constitucion de las relaciones y en el cumplimiento de los deberes, conlleva la necesidad de una conducta leal, honesta, aquella conducta
que, segiin la estimacién del ciudadano medio, puede esperarse de otra persona.

Es por ello que la buena fe, a cuyas exigencias han de ajustar su actuacién todos los miembros de la comunidad, s6lo puede predicarse en sus
reciprocas telaciones, de la actitud de uno en relacién con otro. 5 Significa que, éste otro, segin la estimacién habitual de la gente, puede esperar
determinada conducta del uno, o determinadas consecuencias de su conducta, 0 que no ha de tener otras distintas 0 perjudiciales. ¢

Por tanto, del principio general de la buena fe, se extraen sin esfirerzo, institutos que buscan corregir distorsiones claras, donde se demuestra que
resultarfa inconveniente aplicar la solucién legal tradicional, sin mds.

Asi, se han desgajado del citado principio ideas como el retraso desleal en el ejercicio de los derechos, la doctrina de la apariencia, y la doctrina
de los actos propios, entre otros. ’

BERRO, F. La Relevancia Juridica de la Conducta Anterior (Teoria de los Actos Propios). Ediciones Juridicas Amalio M. Fernindez, pags. 91/92. Montevideo. 1989.
Diccionario de Derecho Privado, Tomo I, pag. 181. Editorial Labor. 1961.

VIVES, L. M. “La Doctrina de los Actos Propios”, en Revista La Ley, T.1987 - B, Seccion Doctrina, pags. 946/958. Buenos Aires. 1987.

BERRO, E En Ob.cit. op. cit.

DIEZ - PICAZO, R. prélogo a la traduccién espafiola de la obra de WIEACKER, El Principio general de la buena fe, pag. 12. Madrid. 1977.

LACRUZ, E. Manual de Derecho Civil, pags. 135 y ssgg. Barcelona. 1979; y en andlogo sentido, PUIG BRUTAU, J. “La Doctrina de los Actos Propios”, en Estudios
de Derecho Comparado, pags. 102/103. Barcelona. 1951 y en Introduccién al Derecho Civil, pags. 387 y ssgg. Barcelona. 1981.

LOPEZ MESA, M. La Doctrina de los Actos Propios, pag.29. Depalma. Buenos Aires. 1997. ’
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Ademds, los dos integrantes de la actividad privada no estuvieron presentes, lo que
configura nulidad absoluta.-

La Directiva N2 13/97 de lu Comisidn de Comerciv del MERCOSUR, no se encuerlra
vigente en nuestro pais.-

No existieron maniobras de ningvin tipo para violar las disposiciones legales.- Al solicitar los
despachos que se denuncian presentd todos los documentos en forma correcta, dando toda la
informacion necesaria y sometiendo la mercaderia a andlisis, cuyos resultados coincidieron
totalmente con sus declaraciones y las mercaderias fuevon verificadas en forma -

Estamos ante un clarisimo caso de distintos criterios de clasificacién arancelaria, y no
fueron los tinicos en interpretarlas de dicha forma.-

Como sostiene Ariosto Gonzilez, “la norma cierra toda reclamacion sélo en los casos
en que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria aduanera ha cumplido con todas sus
obligaciones y ha proveido a la Aduana de todos los antecedentes para que ésta pueda
resolver en forma.- En tal caso, seria razonable sostener que el particular no es respon-
sable por los errores de la Administracion”.-

El articulo 287 no descarta la relevancia del elemento subjetivo de la infraccion, sino que
incrimina la infraccién aduanera en todos los grados de culpabilidad; esto es, el principio

Es justamente uno de ellos, 1a Teoria (o doctrina) de los Actos Propios o “venire contra factum proprium, non valet” 8, derivacién de aquél, el que
1108 ocupa en el andlisis de la sentencia ya mencionada.
A dichos efectos, tanto Doctrina como Jurisprudencia nacional ® han considerado en forma reiterada que la teorfa antedicha, constituye una deriva-
P q Y

- ¢lén necesaria e inmediata del principio general de buena fe, y, como tal, integra nuestro derecho positivo %, resolviéndose que, resultan inadmisibles las

ilegaciones que importan ponerse en contradiccién con los propios actos anteriores, deliberados, juridicamente relevantes y plenamente eficaces. !
La teorfa analizada incorpora y representa una de las vias mas fecundas de irrupcién del contenido ético ~ social en el orden juridico 12, v,

. goncretamente, el valor confianza. *

Ello porque, se presupone que, si las partes intervinieron en el nacimiento del acto, y actuaron lealmente, es indudable que su intencién era que
¢l acto produjera sus efectos, sin apartarse de sus posturas iniciales. '*

Asimismo, cabe remarcar con firmeza conceptual que, esta teorfa, por su propia razén de ser, no se encuentra acotada en cuanto a su invocacién
o aplicaci6n, a las relaciones entre particulares, sino que puede (y debe) hacerse extensiva al 4mbito del Derecho Publico.

En tal sentido, especfficamente, nos recuerda el Dr. BERRO que: “Sobre todo en el Derecho Pitblico...la teoria encontrard respaldo en los principios lgicos
que impiden la contradiccién dentro del sistema y en los principios positivos que permiten solucionarla consagrando la eficacia de los actos temporalmente vigentes,
i presuncicn de legitimidad de los actos de Derecho Publico y la proteccion de la confianza en la apariencia. En fin: la seguridad juridica”."?

Lo contrario serfa liberar al Estado de las obligaciones de moralidad y coherencia, lo cual implicarfa vulnerar el sistema republicano de gobierno,

volviendo a etapas superadas del Derecho. '6

=

En tal sentido, la moderna doctrina italiana, considera a la buena fe, a dichos efectos, como el principal instrumento o “regla de Ia discrecionalidad privada”. Asi, vide

in extenso: 1UCA NANNY, F.a buona fede contrattuale, pags. 336 v ssgg.. CEDAM. Padova. 1988 y ADOLFO DIMAIO. Obligazioni in generale, pag. 295y ssgg. Giuffre.

Milano. 1995.

Asimple titulo de ejemplo: BERRO, E La Relevancia Juridica de la Conducta Anterior (Teoria de los Actos Propios). Ediciones Juridicas Amalio M. Ferndndez. Montevideo.

1989 - GELSI BIDART, A. “Acerca de la Teoria del Acto Propio”, en Revista Juridica Estudiantil, Mayo de 1988, N° V — Ao Ill, Seccién Doctrina, XYZ Editores.

Montevideo.1988) - PIZZA DELUNA. “La Doctrina de los Actos Propios y su aplicacion en las Legislaciones Modernas, en Estudios juridicos en memoria de Eduardo

|. Couture, pags. 555/565.

H g por cllo que, invariablemente se ha considerado que este principio, arraigado en las normas constitucionales, de cufio jus naturalista (articulos 7, 72 y 332 de la
Carta) posee idéntico sustrato ideolégico que el de buena fe del que conforma una expresién concreta.

1A simple titulo de ejemplo, pueden citarse: ADCU, T. XX1lI, ¢. 52, ¢. 54; ADCU, T. XXV, c. 96; Revista LJU, . 12470 y c. 12.629; Sentencia N® 50 de 26 de abril
de 2000 del TAC de 28 Turno; Sentencia N2 134 de 24 de agosto de 1999 del TAC de 3er. Turno; Sentencia N2 143 de 30 de agosto de 1999 del TAC de 3er. Turng;
Sentencia N2 29 de 10 de marzo de 1999 del TAC de 52 Turno y Sentencia N2 166 de 24 de agosto de 2001 del TAC de 5° Turno; entre otras.

11 DIEZ PICAZO, R. La doctrina de los actos propios, pag. 139. Barcelona, 1963 - LARENZ, Derecho de las Obligaciones, traduccion espaiiola, I, pag. 143. Madrid. 1958.

# pROMI. R. Instituciones de Derecho Administrativo, pag. 475. Buenos Aires. 1973.

W BETTI, E Teoria gencral del negocio juridico, pag. 377; al que sigue DELOS MOZOS, El principio de buena fe. Sus aplicaciones prcticas en el Derecho Civil Espaiiol, pags. 140
y 183/185, Ed. Bosch. Barcelona. 1965.

% BERRO, E En Ob.cit. op. cit.

'* LOPEZ MESA, M. En Ob.cit. op. cit.

=
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rector en materia aduanera es que las infracciones se castigan a simple titulo de culpa.-
El elemento subjetivo por ende, sigue siendo relevante, ya que el sujeto pasivo podrd
exonerarse de responsabilidad si demuestra haber actuado con toda la diligencia que en
materia de agentes de comercio exterior es evaluada con exigencia extrema.-

3) Evacuando el traslado conferido (fs. 302-304), el Ministerio Fiscal abogd por la confirmacion
del fallo en recurso; concedida la apelucion, y elevados los autos al Tribunal; previo pasaje a
estudio, se convocd a las partes a la audiencia de fs. 327, a la que no comparecieron, existien-
do Discordia Total, se integrd la Sala con el Dr. Hipdlito Rodriguez Caorsi.-

En la audiencia de fs. 334 se logrd la unanimidad, superdndose la Discordia inicial, decidién-
dose la prérroga para el dia de la fecha para el dictado de la sentencia con sus fundamentos
(art. 343.7 del CGP).-

CONSIDERANDO:
1) Lstima el Tribunal, quc los agravios articulados en sustento de la apelacién son sustancialmente
de recibo, por lo que se revocard la sentencia en recurso, denegindose la actuacién de la
pretensién sancionatoria fiscal.-

En rigor, el acogimiento de la demanda acusacion, sustentada por razones de indole
formal, implica dar cobertura legitimante a una modificacién radical y tardia de la

Por tanto, no existe razén alguna para excluir al Estado de la aplicabilidad de la teorfa de los actos propios 17, ya que serfa excluirlo de la obligacién
de respetar un principio bésico del Derecho y de la moral como lo es el de la buena fe, de la cual el non venire contra factum proprium constituye una
aplicacidn concreta.

Lo inverso, tal como se anotaba precedentemente, implicarfa una dispensa inaceptable de la malicia, y una franquicia para cometer inequidades,
cuya base serfa solo la presuncion de utilidad pablica del obrar administrativo, la que no siempre se verifica en los hechos. '*

Pero eso s — cabe hacer una salvedad conceptual al respecto — para que la Administracién no pueda volver sobre sus propios actos, es
preciso que éstos hayan originado no una mera expectativa de derecho, sino un auténtico derecho; puesto que los derechos adquiridos
no nacen hasta que son presupuesto o requisito para ello.

Por tanto, si bien no puede hablarse en la especie de una “costumbre administrativa” ni de un “precedente (o prdctica) administrativo” *%, sobre los cuales existen
diferentes posiciones doctrinarias en relacion a su valor como fuente de derecho 2°; toda vez que la discrecionalidad habilita a aplicar la norma en varios
sentidos distintos, solamente la discriminacién singular y sorpresiva a un administrado aplicandole otra interpretacién diversa a la usual, va contra los
principios constitucionales de igualdad antelaley ', de buena fe, de proteccién de la confianza del terceroy de interdiccién de la arbitrariedad propia. *

Y ello porque, la Administracién no puede ir contra sus propios actos 2, 1o cual, huelga decirlo, no le impide variar de postura. Pero siempre que
se produzca este cambio de criterio, el mismo no podré tener efecto retroactivo, salvo a favor del administrado 2* (contribuyente).

IIL. PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LA “TEORIA” ANALIZADA.

Pues bien, la Teorfa de los Actos Propios constituye por tanto, una regla de derecho, derivada del principio general de la buena fe, que
sanciona como inadmisible toda pretensién licita pero objetivamente contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior

17 A tales efectos, vide, entre otras: Sentencia N° 106 de 30 deagosto de 1996, del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 52 Turno; y sentencia N? 29 de 10 de marzo de 1999,
del mismo Tribunal.

18 MAIRAL, H. La Doctrina de los propios actos y la Admtnistracion ptiblica. Depalma. Bs. As. 1994.

19 CASSAGNE, J.C. Derecho Administrativo, Tomo 1, 6ta. Edicion, pags. 156/157. Buenos Aires. 1998, quien afirma que el precedente administrativo, cuando tiene una
aplicacion reiterada por parte de los Srganos del Estado, constituye una fuente de Derecho, ya que configura una forma peculiar en que se manifiesta la costumbre
en el Derecho Administrativo; por lo cual, un cambio de criterio en dicho sentido, atenta contra la seguridad juridica y la observancia del principio de igualdad
ante la Ley, y constituye una arbitrariedad en el 4mbito de la Administracién Pablica.

20 Vil{; in extenso: GUISANDE, A. “El valor del precedente administrativo”, en Anuario de Derecho Administrativo, Tomo IV, Seccién Jurisprudencia Comentada, pags.
311/317.

21 COSCUELLA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo. 3ra. Edicién., pag. 129. Ed. CIVITAS. 2000.

22 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ T-R. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I (8va. Edicion Rev. Y Aum.), pég. 68. Ed. CIVITAS. 2000

23 BOQUERA OLIVER, J. Derecho Administrativo. 4ta. Edicidn, pag. 149. Ed. CIVITAS. 2000.

3 GARRIDO FALLA. E Tratado de Derecho Administrative, Vol. 1, Tomo 1, pag. 326. Ed. TECNOS. Madrid. 1989,
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postura o conducta asumida por la Administracién al autorizar reiteradamente per-
misos de importacion similares al que motivara la presente denuncia aduanera, y cons-
pira contra el valor superior justicia que debe guiar prioritariamente la actividad ju-
risdiccional.-

Entiéndase que la infraccion aduanera de diferencia, en mérito a lo establecido por el art. 246
de la Ley 13.318, sélo puede consumarse cuando se comprueba, al hacerse las verificaciones,
que si se hubiesen seguido las declaraciones, datos o indicaciones del solicitante, el Fisco se
habria perjudicado en la percepcion de la renta.-

En el caso, la imputada infraccion fue descubierta cuando la mercaderia ya habia ingresado
al consumo, cumplida la operacién aduanera de importacion, en base a la verificacién
documentaria a posteriori.-

La pretension fiscal postula ln revision de las declaraciones aduaneras, controladas y aproba-
das reiteradamente por la Administracion, en funcién de un cambio de criterio de la Aduana
en punto a la clasificacion arancelaria de una mercaderia (aceite comestible), en materia que
resulta, por afiadidura de clara opinabilidad.-

3) Los principios de responsabilidad objetiva propios de este proceso no pueden llevarse a extre-
mos de un rigorismo tal que llegan a concluir en un verdadero despropésito.-

fectuado por el mismo sujeto ¥, en el marco de una misma relacién juridica, debiendo excluirse las conductas que no incidan o sean ajenas
1 dicha relacién. *

Ahora, de un analisis comparado de la Doctrina més recibida que ha estudiado la “Teoria” mencionada ¥, pueden extraerse como presupuestos
ile_aplicacién de la Teoria de los Actos Propios, los siguientes:
i.  Que se haya observado, dentro de una determinada situacién juridica, una conducta anterior, relevante y eficaz;
ii. Que posteriormente la misma persona (fisica o juridica; privada o publica), intente ¢jercitar una facultad o un derecho subjetivo, creando
~ina situacién litigiosa y formulando en ella determinada pretension;
iii. Que entre la conducta anterior y la pretensién posterior exista incompatibilidad que atenten contra la buena fe;
iv. Quela conducta contradictoria afecte a quien actué basado en la primera, y por tltimo;
v.  Queexista perfecta identidad entre los sujetos vinculados por ambas conductas.

IV. VERIFICACI(‘)N DE LOS ELEMENTOS REQUERIDOS POR
LA “TEORIA” ESTUDIADA, RESPECTO DEL CASO RESENADO.

Sin perjuicio de lo que se expresara en el capitulo correspondiente del presente trabajo, analizaremos ahora como, en la sentencia que se comenta,
s¢ dan todos los presupuestos requeridos por la Doctrina y Jurisprudencia mas recibidas, a los efectos de invocar la aplicacién de la “Teoria de los Actos
Propios” respecto del accionar de la Administracién Aduanera en relacién a la indebida y extemporanea exigencia citada.

Ahora bien, tal como se anotara precedentemente, se analizaran ahora, uno a uno los elementos correspondientes de la Teoria mencionada, para
confirmar que se cumplan.
EllOS son:

I Que se haya observado, dentro de una determinada situacion juridica, una conducta anterior, relevante y eficaz:

Tal situacién se verifica toda vez que, ante un acto juridicamente relevante — por ejemplo — de la Administracién Aduanera (vgr.: la oportuna
fiquiescencia respecto de la solicitud y/o la conducta del contribuyente), se produce ulteriormente, un cambio de postura respecto de una decisién
anterior,

“ ORDOQUI CASTILLA, G. “Relevancia juridica del comportamiento de las partes con posterioridad al contrato”, en ANALES DEL FORO, Tomo I, 1991 - 1992, pags.
2¥28. Ed. Depalma. 1992.

 BORDA, A. La teoria de los actos propios, pag. 72. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1987.

# fintre otros, vide: DIEZ PICASSO, R. La doctrina de los pr opxos actos. Un estudio critico sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Editorial Bosch, Barcelona, 1963;
MOISSET DE ESPANES, L. Teoria de los actos propios y renuncia tdcita. Editorial La Ley, Buenos Aires, 1984; ALTERINIy LOPEZ CABANA. La doctrina de los propios
actos en el Cédigo Civil. Depalma. 1987.
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Fn el caso, se consolid una verdadera corriente de importacion y comercializacion en plaza
del aceite comestible, desde afios atrds, cursindose 30 denuncias aportindose datos reales sin
el propésito de inducir en error i la Administracién, sin verificarse maniobra alguna, al
punto que es un cambio de criterio administrativo, y no la aplicacion de pautas legales de
inteligencia inequivoca, el que sustenta la imputacion de la infraccion aduanera de diferencia
en el caso.-

Si existié un error ab initio, en la primera denuncia, ello pudo y debié ser controlado
por la Administracion, impidiendo que las sucesivas denuncias, entre las cuales la
presente, se siguieron tramitando.- Lu Administracién no puede vdlidamente tras-
ladar los propios errores en la ejecucion del servicio de control y fiscalizacién al
agente de comercio exterior que en todo momento actué de buena fe aportando datos
reales y sujetdndose a una clasificacion arancelaria reiteradamente compartida por
la Aduana.-

4) La jurisprudencia ha adoptado un criterio de benignidad o flexibilidad para rechazar
excesos en una concepcién rigida del represivo aduanero, evitando excesos en la in-
terpretacién mecdnica y objetiva de las normas que tipifican hechos infraccionales adua-
neros (Trib. 62, LJU c. 12.731, admitiendo incluso que la duda favorece al acusado y la
invocacién de causas de justificacion (Trib. 1°, LJU ¢. 11.510), y aun la buena fe, en el
sentido de entender que se estd actuando conforme a derecho (Trib. 4°, LJU c. 10.350)

i Por qué 7. Porque como ya se dijera anteriormente, 1a buena fe sensu strictu, opera como un standard juridico de conducta que impone a las partes
la actuacién conforme a una conducta leal, honesta, correcta, escrupulosa, un comportamiento activo de cooperacién, fiel a la palabra empleada,
destinada a satisfacer los intereses de los demds sujetos con los cuales se entr6 en determinada vinculacion.

Y si bien es verdad que dicho concepto es un “concepto juridico indeterminado”, ?® que opera nicamente COmO un Marco consagrado por el Legislador
alos efectos de que cada juzgador y en cada caso concreto, determine, complete o colme de contenido; no es menos cierto que, su “indeterminacion” no
es tal, que no permita su aplicacién. Y mas atn, cuando de la Administracién (estoes, el Estado), se trata.

Por ello, toda la Doctrina que ha analizado el tema, es conteste en exigir entre los presupuestos o requisitos de laaplicacién de la teorfa mencionada,
la existencia de una conducta previay relevante ¥, susceptible o apta de generaren (el administrado/contribuyente) el estado de confianza que el
Derecho tutela, aptitud ésta que debe ser apreciada conforme a criterios de razonabilidad que inspiran a todo el ordenamiento juridico.

Asf, en materia especificamente aduanera ha dicho el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler. Turno % en un caso conceptualmente similar: “Si
el Estado funcioné mal, la culpa es suya (Resolucidn N©2815/74 del Juzgado Letrado de Aduana de Segundo Tiema), no siendo posible requerir, a posteriori,
que se pruebe espectficamente el origen de cada pieza, siendo comprensibles las dificultades que invoca el denunciado”; y contintia afirmando el Tribunal, en
la misma linea argumentativa que, “por sobre todo, que ha sido esta situacién tolerada por la Administracion, pues se desprende la inexistencia de
infraccién por desvanecimiento, ya que no es posible sancionar una conducta que se ha permitido (Conf. Sent. N®9/85 de este Tribunal). Porque,
en materia aduanera, a los efectos de evitar los excesos de una concepcion rigida, se ha aplicado el criterio de benignidad (sent. N2 299/77 y 236/80 de este
Tribunal, y discordia del Doctor Marabotto, en la sentencia N® 250/84 de la Suprema Corte de Justicia). Porque si bienenelart. 287 delaleyN®13.318se
consagra el principio de la responsabilidad objetiva, pueden admitirse causas de justificacion (Conf. Ferdndez Lalanne — Derecho Aduanero, tomo 11, pdg.
863) en determinadas situaciones, como también el principio de benignidad recogido por la jurisprudencia argentina (Conf, Fernandez Lalanne — Procedimien-
tos Penales Aduaneros, pag. 263) y por la jurisprudencia nacional (conf. Sent. N2 35/85 de este Trbunal)”.

ii) Que posteriormente la misma persona intente sjercitar unafacultad o un derecho subjetivo, creando una situacion litigiosa y formulando en ella determi-
nada pretension:

En este caso, debera existii, ademas, una conducta posterior, contradictoria con la primera.
Es mis, la contradiccién referida se deberé evidenciar en todos los ambitos respectivos (objetivo, subjetivo, y temporal).

Y ello porque, dicho proceder, aparece en principio lesionando el deber de coherencia que debe regir la actuacion juridica del sujeto emisor de dicho

acto, esto es, en la especie, de la Administracién Aduanera; con lo cual se afecta la seguridad depositada en la permanencia del actuar de la misma.

28 GAMARRA, J. Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXVIIL, Tra. Edicién, pag. 246. 1977.

2% Sentencia de la Suprema Corte de Justicia, recogida en la Revista La Justicia Uruguaya, caso Ne 11.815.

30 BERGSTEIN, J. La Extincién del Contrato de Distribucién, pag. 37. FCU. 19%

31 PUIG BRUTAU, J. “La Doctrina de los Actos Propios”, en Estudios de Derecho Comparado, pag. 103. Barcelona. 1951.
32 pyblicada en la Revista La Justicia Uruguaya, con el nGmero de caso 11.510.
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y considerando como una pauta valorativa universal de la conducta humana que al-
canzaria también el proceso aduanero (citas tomadas de sent. N° 118 del 27.7.2000 del
Trib. 3°).-

Precisamente, en el caso se verifica un caso claro de aplicacién de la doctrina del acto
propio (con venire contra factum proprium), concrecion del principio general de la
buena fe, de raigambre constitucional, de jerarquia supralegal (arts. 7, 72 y 332 de la
Carta), que es invocable en las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos,
erigiéndose en un obstdculo de la actuacion de una pretension deducida por una perso-
na piblica que entra en contradiccién o resulta incoherente con la conducta o compor-
tamiento llevado a cabo por {esta en sus relaciones con el particular, generando la
confianza en la legitimidad de su actividad y en la continuidad de la postura permisiva
al respecto del ente piiblico.

En tal sentido, decidié el Tribunal Superior de Neuguen, Repiiblica Argentina, que mds alld
de la ventaja procesal o patrimonial que el desconocimiento acarrea, al sorprender a los
particulares con cambios de actitud que no serian tolerados en el derecho privado, y a la
inversa, la repercusion moralizadora de un Estado que posterga un beneficio inmediato para
el ejemplo de su conducta consistente y confiable (citado por Lépez Mesa, La doctrina de los
actos propios... p.-95).-

Por tales fundamentos, el Tribunal, FALLA:

Esossi, dicho cambio o mutacién conceptual deberd ser verdaderamente relevante. No puede considerarse aplicable la teorfa invocada, cuando
{0 que existe es un cambio de interpretacién de la normativa o una interpretacién que se considera més adecuada a los textos vigentes.

Asi, la teorfa mencionada tiene como limite un “standard de razonabilidad”, de modo tal que su sostén no podria darse — tampoco — en una
exigencia arbitraria, entendiendo por tal, aquella que no tiende a satisfacer los intereses o los fines del sistema juridico.

Es por esoque a nuestro entender, en el casoanalizado; cuando la Administracién  Aduanera—después de haber aceptado los despachos,
gonsiderandolos correctos — pasé en forma intempestiva, a rechazar per se la clasificacién oportunamente realizada, interpretando de una manera absoluta-
mente contradictoria con su conducta (hasta entonces) habitual, los preceptos vigentes, incurri6 en la contradiccién requerida por la teorfa invocada.

Sibien es cierto que la fiscalizacién correspondiente, arroj6 situaciones “patoldgicas”, que evidentemente fueron el origen del intempestivo cambio
operado, no es menos cierto que, lo que la teorfa estudiada intenta repeler, es la verificacién de una conducta que — atin cuando pudiera llegar a ser mas
correcta que la anterior — se contradice con aquella que fuera oportunamente “tomada por buena” por parte de —en este caso - los contribuyentes/
lministrados.

Es por ello que, y esto resulta trascendente, el cumplimiento liso y lano de las obligaciones requeridas por parte de la Administracién (Aduanera),
no es idéneo per se para que el administrado/contribuyente funde en él su oposicién a cualquier requerimiento ulterior, argumentando la confianza que
iquel cumplimiento le hubiere generado.

Por el contrario, el “estado de confianza” que se tutela (y cuya “traicién” se sanciona), es aquel que se genera a través de un plus, esto es, de un
comportamiento que excede el simple cumplimiento de las prestaciones. 3

Vale decir, en el caso analizado, no resulta condenable el sistema de “control a posteriori” , ensf.

Entonces, lo que postula la teorfa estudiada es que, en tales casos, por un principio de seguridad juridica (que finca su razén de ser en el principio de
buena fe), el contribuyente/administrado que, guidndose por ¢l acto de autorizacién oportunamente expedido por la Administracién (Aduancra) pro-
¢edi6 conforme al mismo, no podré ser sancionado (en este caso, con una multa), porque ello implicaria exigirle un plus que no debe (ni puede) ser exigido.

En la especie, si corresponde reliquidar y pagar los tributos adeudados, si es que realmente se verific alguna irregularidad, pero no correspondera
In aplicacién de sancién alguna, yaque dicha exigencia estarfa “traicionando” el “estado de confianza” oportunamente generado, demandando un plus
de protecci6n inaceptable por ser incompatible con la primera {(anterior) conducta de la Administracién (Aduanera). %

'3 MARIENHOFE M. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1983.

" BERGSTEIN, J. Ob. cit., op. cit.

W A tales efectos, vide in extenso: LABANDERA, B “El control a posteriori en materia aduanera. ¢ Sensatez administrativa o discrecionalidad desmedida ?”, en
Revista de Comercio Exterior y Aduana, N 6/2000, Seccién Doctrina, pags. 53/71. FCU. 2000 - GONZALEZ, A. “i Puede cambiarse la clasificacién arancelaria después
del desaduanarmniento de las mercaderfas ?, en Revista de Comercio Exterior y Aduana, IN® 4/1998, Seccion Temas Practicas de Derecho Aduanero, pags. 57/60. FCU.
1998 - MANES, G. “Fiscalizacion de la Aduana después del desaduanamiento de la mercaderfa”, en Revista de Comercio Exterior y Aduana, N® 5/1998, Seccién
Doctrina, pags. 51/54. FCU. 1998.

* En tal sentido, cabe recordar lo sostenido por el Tribunal de Apelacxones en lo Civil de 72 Turno, en Sentencia N® 147 de 19 de Septiembre de 2001, publicada en
la Revista la Justicia Uruguaya, caso N° 14487, y comentada por el Dr. Ariosto Gonzilez, que en lo que al presente andlisis refiere, la Sede Judicial de alzada afirma:
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REVOCANDO LA SENTENCIA APELADA, Y EN SU LUGAR, DESESTIMANDO LA
DEMANDA ACUSACION .-

Y DEVUELVASE.-

Dr. Leslie Van Rompaey
Ministro

Dr. Carlos Rochon
Ministro

Dra. Sandra Presa Bayce
Ministro

Dr. Hipdlito Rodriguez Caorsi

Ministro

Ello debe ser asf porque, la actuacién de toda organizacién requiere uniformidad en su forma de desarrollarse, en sus decisiones " y—huelga decirlo
_ en sus modos de actuacién y de sancion.

Y es por dicha razén que, uno de los aspectos més controvertidos en la admisibilidad de la teorfa analizada, es el que relativo a la significacion
del silencio como conducta contradictoria con el acto anterior. 38

En tal sentido, el Prof. ORDOQUI, en su excelente abajo sobre el tema, transcribe una cita de PUIG BRUTEAU (Estudios de Derecho Comparado,
la doctrina de los actos propios, pag. 119), que resume de modo magistral el punto citado: “...en caso de proteccidn dispensada por equidad a quien ha confiado
en la apariencia creada por la actitud pasiva de alguien, es decir, cuando el silencio ha podido ser interpretado de buena fe como asentimiento o como prueba de
la existencia del derecho que huego se intenta hacer valer, en tales casos, nos encontramos con un problema de aplicacion de la doctrina de los actos propios. La
confianza depositada en la apariencia creada por una actitud pasiva o por el silencio, ha de ser especialmente tenida en cuenta cuando existe el deber de hablar
o cuando, por lo menos, las circunstancias exigen que otra persona de buena fe rompa el silencio”. >

i Por qué 7, porque, puede ocurrir que el silencio se traduzca en una manifestacion de voluntad que, en sus efectos, no difiere de la manifestacién
expresa de voluntad, ya que ambas tienen la misma consecuencia: la inadmisibilidad de contradecir las manifestaciones anteriores en aras de proteger
los intereses depositados en ésta. *°

fiiy Que entre la conducta anteriory la pretension posterior exista una incompatibilidad tal, que atente contrala buena fe:

Esto es as{ porque dicha pretensién, en otro contexto, serfa licita, pero en este caso resulta ilicita ¢ inadmisible, por ser contradictoria con la primera
conducta que ha resultado ser “vinculante”, en 1a medida en que la misma ha revelado una determinada decisién de la Administracién (Aduanera). !

“No pueden otorgarse mds potestades 0 beneficios a la Administracion quea los particulares. Si seentiendeque el etror del denunciado tiene relevancia suficiente para hacerlo acreedor

aun procedimiento de represivo aduanero, se debe ser consecuen tey aplicar similar criterio ante Ia configuracién de igual error por partede la Aduana. Proceder de otro modo significaria

infringir el art. 8 de la Constitucion de Ia Reptiblica, que establece la igualdad de todas las personas ante la ley, no reconociéndose otra distincion entre ellas que las de sus talentos y

3103 virbudes, Y asimismo, el avt. 4 del C.G.P, que reafirma ese principio, en cuanto el Tribunal debe mantener la igualdad de las partes en el proceso. El Tribunal previamente ha

afirmado que cuando la meycaderia paso los controles aduaneros, gueda liberada del proceso infraccional (sentencia N* 188/00 cit.). Con mayor ruzon debe reafinmnarse cse criterio en

estos obrados donde el error, de haber existido, lo padecieron las dos partes involucradas. Sin perjuicio, obviamente dela posibilidad de {a Administracién de perseguir el cobro de los
tributos por la via pertinente. Perose trata de algo muy distinto aconsiderar alos denunciados como infractores a la ley aduanera, aplicindoles sanciones francamente severas. Cuando
existe un control de la Aduana se debe ser muy cu idadoso en determinar la existencia de una in tfraccion, pero ésta debe diluirse forzosamente cuando dicho control, en una primera instancia,
1o arroja la mds minima irregularidad y recién se pretende hacerla valer después de la primera verificacion, cuando la mercaderia ya habia ingresado al consumo”.

7 SOTO KLOSS, E. “Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la funcién administrativa chilena”, en Anuario de Derecho Administrativo, Tomo V1, pags. 67 y
ssgg. FCU. 1998.

38 ORDOQUI CASTILLA, G. Ob. cit., op. cit.

3% ORDOQUI CASTILLA, G. Ob. cit., op. cit.

40 BORDA, A. Ob. cit., op. cit.

41 ORDOQUI CASTILLA, G. Ob. cit., op. cit.
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Por tanto, sin importar cuél sea el modo de expedicién de la Administracion; en los casos de regulaciones generales, toda vez que la misma se
gontradiga (y atin més, toda vez que lo haga sin fundamento), generar4 un perjuicio irreparable en quien ha aceptado u obedecido un acto de esa misma
Administracién, siguiendo las pautas de actuacion que ella misma les ha impuesto. Y de verificarse esta situacién, el respeto al principio de buena fe,
tecogido en nuestro ordenamiento juridico (artfculos 7; 72 y 332 de la Constitucién de la Repiblica), se vera vulnerado. #

Asi, en similar sentido, el Profesor GELSI BIDART refiriéndose a la teorfa invocada (Teoria de los Actos Propios), sostenfa que, en la medida
#n que no estemos ante Derechos indisponibles (Derecho de Menores, Deredio del Tiabajo, Derecho Agrario, ete.), que operen como limites negativos,
pretensiones de este tipo, planteadas por la Administracién, se contradicen con los Valores de Justicia y Seguridad Jur{dica (por el actuar incongruente
i Incoherente); la propia naturaleza razonable del Derecho, y fundamentalmente, el principio de la “Buena Fe”, que dimana de la existencia misma
dlel ordenamiento juridico.”

Es decir que, cuando se adopta una conducta diametralmente opuesta a su propia conducta anterior, ello colide con el principio de buena fe. **

Y en este caso, al asumirse por parte de la Administracion Aduanera, una conducta conuadictolia con fa que le precedia en el tiempo, atentd
¢laramente contra el principio de buena fe que debe regir su accionar.

i Por qué ?, porque para que exista ¢l plexo contradictorio (conformado por el comportamiento precedente y la pretension ulteriormente deducida),
¢l mismo debe concurrir desde un plano objetivo, no interesando mayormente entonces la disposicién subjetiva de su autor. #

lv) Quelaconducta contradictoria afecte a quien actud basado en la primera:

Esto es, toda vez que el contribuyente/administrado haya adecuado su accionar a las exigencias de la Administracién (Aduanera), y ésta varie
su postura (de manera infundada y contra legem); se verificara una situacién dafiosa respecto del mismo, que lo Gnico que hizo fue adecuar su conducta
al primer pronunciamiento de dicha Administracién.

Por tanto, dicha mutacion lo perjudica de manera relevante, y como tal, posee un origen esencialinente ilegfiimo.

Obviamente que, dicho cambio (perjudicial), podrd ser invocado como tal, Gnicamente por aquellos contribuyentes/administrados comprendi-
dos o alcanzados por la conducta anterior, y no por quienes recién inicien sus actividades respectivas, con posterioridad a la muracién referida.

Y esa fue, sin duda alguna, tal como s expresara precedentemente, la situacién analizada, a cuyos efectos cabe recordar la postura del Profesor

_ AUGUSTO DURAN MARTINEZ sobre ¢l tema en andlisis.

Asi, el Dr. DURAN, luego de realizar una profunda y extensa resefia a nivel de Derecho comparado cou tespeeto alus autvies que han estudiado

ol tema, concluye en que, “existe en todos ellos wna preocupacién comiin: procurar una solucién armoniosa entre los principios de legalidad y seguridad y la
proteccion de los derechos subjetivos, aiin en aquellos casos en que éstos hayan sido adquiridos en virtud de un acto ilegftimo” (subrayado nuestro). %

) Yenditimo término, la teoria mencionada exige que exista una perfecta identidad entre los sujetos vinculados por ambas conductas:

Condicionamiento que apunta fundamentalmente, al eventual ejercicio de una pretensién procesal por parte del mismo contribuyente/adminis-
trado, esto es; que se de realmente la identidad subjetiva requerida.

Asi, en el casoreseriado, se verifica la necesaria identddad de los sujetos relacionados, ya que tanto antes como después del cambio de criterio respectivo,
los sujetos eran: La Administracion Aduanera, por un lado; y, los sujetos denunciados {despachante de aduanas y empresa importadora), por otro.

V. CONCLUSIONES.

1. Lasentenciacomentada constituye un claro ejemplo de aplicacién de la “Teorta de los Actos Propios”, respecto del contribuyente/administrado,
ya que en el caso planteado, se han verificado todos los supuestos requeridos para su invocacién, y se han hecho valer las consecuencias
correspondientes.

2. La “Teoria de los Actos Propios” se sustenta en el principio de buena fe, y se nutre de la lealtad que debe imperar en el accionar de cada parte
(en la especie, Administracién y administrado).

3. Esta “Teoria” halla su fundamento en el carécter de orden piblico que reviste el interés que se trata de proteger a través de dicho Instituto
jurfdico. Es més, segiin postula la “Teoria” analizada, incluso una conducta incoherente obrada licitamente, pero que perjudica la confianza
de la otra parte, contrarfa el principio rector del ordenamiento juridico que es la buena fe, desvaneciendo el mantenimiento de lalealtad y
la seguridad juridica, que constituyen la médula de la misma.

4. Este principio, y por tanto, esta “Teoria”, arraiga en las normas constitucionales de cufio jusnaturalista (articulos 7; 72y 332 de la Carta).

5. Yellonosllevaa dos conclusiones subsidiarias: la primera, que la “Teorfa” mencionada puede ser utilizada como un medio de defensa mas
del contribuyente/administrado frente a los constantes cambios de criterio (intempestivos, extemporaneos, y muchas veces infundados de la
Administraci6n); y la segunda, que la misma puede ser invocada en todos los casos en los cuales se actde violentando o desconociendo el
principio de buena fe (principio de raigambre constitucional).

6.  Asi, en la medida en que existe respecto del contribuyente/administrado, la presuncién l6gica de que los Entes Piblicos, en el 4mbito de su
competencia, actiian legitimamente, cualquier cambio brusco en el comportamiento de los mismos, generara la ilegitimidad del acto respectivo.

7. Es por eso que esta “Teoria”, puede hacerse valer (o al menos pretenderlo), tanto frente a un particular, como frente a cualquier Ente o
Administracién Estatal, ya que ésta tiltima tampoco puede negar virtualidad a un acto suyo deliberado que, en los hechos, oper6 (atin de
manera vicaria), como una manifestacion recepticia; maxime cuando su conducta haya podido inducir en error al contribuyente/administrado.

8. Por tanto, cualquier cambio que se implemente, al que se le pretenda atribuir efectos retroactivos; podra serlo siempre que el mismo lo sea
en in dubio pro administrado, pero jamés en perjuicio del mismo.

DR. PABLO LABANDERA
" Profesor de Derecho del Comercio Internacional,
Coordinador de Master de Derecho, Universidad de Montevideo

12 REAL, A. Los Principios Generales de Derecho en la Constitucion Uruguaya ~ Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXII1, caso N2 53,

43 GELSI BIDART, A. “Acerca de la Teoria del Acto Propic”, en Revista Juridica Estudiantil, Mayo de 1988, N*V - Ario 111, Seccién Doctrina, XYZ Editores. Montevideo.
1988).

W Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXI1, caso N2 52.

15 PIERANO,] - CHIAPPINI, J. “La doctrina de los actos propios en el ambito del procedimiento civil”, en Jurisprudencia Argentina, 1985-4, Seccién Doctrina, pags.
818/827.

# DURAN MARTINEZ, A. “Revocacién del acto administrativo”, Doctring, pags. 157 y ssgg, citado por BERRO, E en Ob. cit., op. cit.




INFORMA CIONES |

* «Abogado por un dia» (J. M. Gutiérrez)

o «Eventos del ario» (J. M. Gutiérrez y P. Labandera)




n el afo 2001 la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo lanz6 la primera
promocién de la competencia de argumentacion ju-
tidica denominada "ABOGADO POR UN DIA’, que
generd un enorme interés en el Aambito
preuniversitario de todo el pais. Se trata de un certa-
men que busca promover y difundir la profesion del
abogado, especialmente entre quienes se encuentran
préximos a decidir cul sera su carrera universitaria
y su futuro profesional, a la vez que fomenta el desa-
_ Irollo de las habilidades dialécticas y de argumenta-
cién tan ditiles para cualquier desempefio en todos
los &mbitos de la vida.

Esta competencia convoca a alumnos de 52 y 62
afio de liceo (Preparatorios), quienes formando gru-
pos de tres a cinco alumnos han de inscribirse dentro
del plazo establecido y concurrir a una reunién de
anzamiento. En esta reunién, profesores de la Uni-
versidad de Montevideo realizan una explicacién de
0s roles del abogado, fiscal, juez y esquematizan en
forma sencilla y accesible cémo funciona un proceso
_judicial.

. Los organizadores realizan un sorteo asignando
_ a cada equipo inscripto el rol de actor y demandado
0 de fiscal y defensor. '

La competencia tiene varias etapas.

La primera consiste en la elaboracién -por escri-
to- de una demanda o de una contestacién (segin el
rol asignado), sobre la base de hechos y pruebas da-
dos por los organizadores. En el afio 2001 el caso
consistié en un interesante accidente de transito con
serios dafios y perjuicios para ambas partes.

Al tratarse de participantes que aiin no tienen
conocimientos suficientes del Derecho, para la eva-
luacién se considera especialmente la aplicacién al
caso propuesto de la l6gica ciudadana y de la habili-
dad y sentido comiin para argumentar con los ele-
mentos dados. Los equipos pueden contar con uno o
mads asesores (profesor, abogado, escribano, alumno
avanzado de Derecho).

o

ABOGADO POR UN DiA

Luego de completada esta primera etapa escrita,
los equipos participantes son evaluados y guienes
califican (10 equipos actores y 10 demandados) pa-
san a una segunda etapa de audiencias orales.

La etapa oral tiene dos fases. En la primera fase,
los equipos actores y demandados calificados man-
tienen una primer audiencia independiente de diez
minutos frente a un tribunal. La capacidad de reac-
cién de los equipos puede ser puesta a prueba con la
introduccién de algn hecho nuevo. Al finalizar estas
audiencias, pasan a la ronda final los dos equipos
actores y demandados que hayan logrado el primer
y segundo puesto en su rol.

Ese mismo dia, se enfrentan en audiencia —en lo
que constituye un verdadero simulacro de juicio oral-
los equipos que obtuvieron primeros puestos y los
que obtuvieron segundos puestos, frente a un tribu-
nal formado por tres jueces.

El equipo ganador obtiene como premio un che-
que no endosable por U$S 3.000 para cada uno de sus
integrantes, utilizable en cualesquiera cursos de la
Universidad de Montevideo. Ademas, los equipos
semifinalistas y los restantes equipos reciben premios
y regalos.

En el afio 2001 participaron 130 estudiantes en la
primera etapa, pasando 70 ala segunda etapa. El equi-
po que obtuvo el primer puesto fue del Liceo Las
Teresas, teniendo una participacién muy destacada
otros equipos del Liceo St. Catherine’s, Instituto An-
drés Pastorino y Liceo de Solymar. En el afio 2002 la
participacion fue de 170 estudiantes en la primer eta-
pa, pasando 100 a la segunda vuelta. Resulté gana-
dor el Instituto Andrés Pastorino, destacindose tam-
bién el Liceo Santo Domingo y el PREU.

Cabe senalar el destacadisimo desempefio de los
equipos semifinalistas y en especial de algunos
expositores que alcanzaron niveles casi profesionales.

La competencia conté con el apoyo de Canal 10,
El Observador, Observa, FM Del Sol, El Trigal,
Cattivelli, Pepsico Snacks y Helados Conaprole.




n el afo 2002 se dictaron los cursos regulares
de la carrera de abogacia, que ya se encuentra
1 su cuarto afio curricular. En el mes de julio la pri-
er generacién obtuvo el grado de Procurador. A
fin del 2003 se espera la primer graduacién de Abo-
ados.

Es de destacar también que el Consejo de la Fa-
cultad de Derecho aprobé el lanzamiento de la ca-
trera de Escribania cuyo plan de estudios quedara
efinitivamente establecido antes de finalizar el pre-
gente ano

Asimismo se dictaron las materias curriculares de
los Programas Master en Derecho de la Empresa,
Master en Derecho y Técnica Tributaria, Master en
Derecho Administrativo Econémico y Master en In

tegracién y Comercio Internacional. Ya son varias las
generaciones de graduados en los distintos progra-
mas, entre los que se cuentan abogados, jueces, fisca-
les, contadores y escribanos.

En el mes de abril, se realizé un seminario sobre
"(arantias Mobiliarias — Ley de Prendas”, con la par-
ticipacién del Prof. Harry Sigman (USA) y el Prof.
(Carlos de Cores. Este seminario fue auspiciado por
a Embajada de los Estados Unidos de América y en
mismo se analizé la nueva Ley de Prendas hacien-
do un estudio comparado del sistema uruguayo con
el estadounidense y el de otros paises.

En el mes de mayo, se dicté un seminario sobre
“Etica en la Funcién Pablica”, a cargo del Prof. Jaime
Rodriguez Arana Munoz, Director del Instituto Na-
cional de Administracién Piablica de Espana.

En julio, se dict6 una conferencia sobre “Riesgo
de Asociacién y Riesgo de Confusién en la Marca
Comunitaria”, a cargo de la Prof. Virginia Melgar de
la Oficina Europea de Marcas (OAMI).

En el marco del Programa de Derecho Anglo-
sajon se dictaron dos seminarios sobre “Derecho del
Comercio Internacional” y “Transacciones Comercia
les Internacionales”, a cargo del Prof. David
Aronofsky (USA), profesor Fulbright. Estos cursos
también fueron dictados en el marco de la carrera de
abogacia, integrando la curricula regular.

Ademas, en el marco de dicho programa tuvi-
mos la visita de otros dos profesores Fulbright que
dictaron cursos en la carrera de grado. El prof. Joseph
Daly de la Hamline University (Minnessota) dict6 el
curso “Legal Methods” y el curso “Contracts & Torts”.
La prof. Maureen Delaney de la American University

RESENA DE ACTIVIDADES DELA
FACULTAD DE DERECHO EN EL ANO 2002

(Washington) dicté el curso “Legal Writing &
Analysis”.

La Céatedra de Derecho Penal de la Universidad
de Montevideo, a cargo del Prof. Miguel Langén,
contando con la colaboracién de la Dra. Mabel
Acevedo, organizd a partir del mes de agosto el
“Primer Coloquio de Jurisprudencia Penal Urugua-
ya”, con la participacion de los tres Tribunales de
Apelaciones en lo Penal y de la Suprema Corte de
Justicia, en el que se abordaron temas como por

7 /1]

ejemplo: el “homicidio especialmente agravado”, “e
homicidio por encargo”, “el error manifiesto de los
jueces inferiores”. Es de destacar que es la primera
vez que en el Uruguay se realiza un evento de esta
naturaleza con ponencias a cargo de los mismos
Ministros de los diferentes Tribunales y de la Supre-
ma Corte De Justicia.

En setiembre, se dictd por primera vez un curso
curricular de Propiedad Intelectual en el marco de los
programas master, a cargo de los Profesores Beatriz
Bugallo y Juan Manuel Gutiérrez Carrau. Dicho cur-
so0 abarcd el régimen de las Marcas, Patentes y Dere-
chos de Autor, en base al método del caso. Ademaés
de los alumnos del programa master, participaron
en el mismo varios profesionales operadores del area
de la Propiedad Industrial y el Derecho Autoral.

También en setiembre, con el auspicio de la Em-
bajada de Estados Unidos se organizé un seminario
sobre el “Mercado de Valores de los Estados Uni-
dos”, a cargo del Dr. Carlos E. Martinez, egresado de
la Universidad de Harvard y socio del estudio
Proskauer Rose LLP de Nueva York. Se analizo el
mercado financiero norteamericano y cémo se reali-
za una oferta publica para captar capital en USA.

En el mismo mes se realizd un seminario sobre
“Proteccion Juridica del Software”, organizado por el
Grupo de Propiedad Intelectual - GPI, con la partici-
pacién de destacados panelistas como los Profesores
Antonio Millé (Argentina), Carlos Delpiazzo y Eduar-
do De Freitas. Asimismo, en representaciéon del GPI
integraron el panel la Dra. Beatriz Bugallo, el Ing.
Andrés Bagnasco y €l St. Rodolfo Pilas.

En octubre, se inicié un Ciclo de Conferencias
denominado “Vision Actual de las Empresas en el
Comercio Regional e Internacional”, dirigido por los
Profesores Jorge Fernandez Reyes y Pablo
Labandera. La primera conferencia versé sobre el
tema “Establecimiento y circulacion de Sociedades
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en el Mercosur”, a cargo del Profesor Alejandro
Estoup (Argentina) y el Profesor José Gabriel Assis
de Almeida (Brasil).

También cn octubre, se dicté un seminario sobre
“Proceso Jurisdiccional y Nuevas Tecnologias”, a car-
go del Profesor Manuel Ortells Ramos (Esparia).

Finalmente y en el mismo mes se organizé un
Coloquio sobre los temas “Hacia dénde va el Estado”
y “Estado, ciudadaniay sociedad civil”, conla partici-
pacién del Profesor Jaime Rodriguez Arana (Espa-
fia), el Prof. Mariano Brito, el Prof. Carlos Delpiazzo,
integrando el panel el Ing. Jorge Brovetto, €l Dr. An-
tonio Mercader, el Dr. Sergio Abreu, el Cx. Danilo
Astori y el Dr. Alberto Brause.

Durante el afio 2002 han sesionado ininterrumpi-
damente tres grupos de investigacién: El Grupo de

Propiedad Intelectual — GPI, dirigido por los Dres.
Beatriz Bugallo y Juan Manuel Gutiérrez Carrau, que
se retine semanalmente; el Grupo de Comercio Exte-
rior y Derecho Aduanero, dirigido por el Dr. Pablo
Labandera, que se retine mensualmente y el Grupo
de Derecho de Familia, dirigido por los Dres. Walter
Howard y Santiago Altieri, que se retne quincenal-
mente.

En el mes de noviembre, se realizé un seminario
sobre la nueva Ley de Usura, abordando aspectos
civiles, comerciales y penales, a cargo de los Profeso-
res Ricardo Olivera, Carlos De Cores y Miguel
Langon.

En el afio 2002 se ha publicado el primer numero
de la “Revista de Derecho” y el libro “Modos de Ad-
quurir” del Prof. Walter Howard.
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DESDE LA “AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD A LA
INSTITUCIONALIZACION DE LA FIGURA
DEL SUJETO DEBIL. (LA CAIDA DE LA DOXA?

MARIA DEL CARMEN DIAZ SIERRA

Master en Derecha de la Empresa, Universidad de Montevideo
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I. INTRODUCCION

L anueva economia de mercado, ha producido un impacto profundo en toda la civilizacién - fundamen-

talmente en la occidental. Ha producido cambios en todos las dreas de la sociedad: en la cultura
(cambios de gustos muchas veces en forma inducida) y también sociales; econémicos, en definitiva a cambia-
do para bien o para mal el mundo preexistente; la nuestra no es ya la sociedad decimonona.

Siendo incontrovertida la interdependencia entre Derecho y Sociedad, el derecho ha tenido cambios muy
profundos, algunos ya aceptados, otros se estdn gestando en el mundo y particularmente en nuestro pais,
donde, dada nuestra naturaleza conservadora, nos resulta a veces dificil asimilar las nuevas concepciones.

Con el presente trabajo y en una forma muy sucinta, ya que tratado en profundidad implicaria una obra
de largo aliento, pretendemos poner en el tapete la aparente caida de ciertas doxas - entendida la doxa como
una tesis que tiene apariencia de irrefutable, porque se ha dado que entre los actores que integran el debate
un acuerdo bdsico, que funciona como irrefutable, en el contexto en el cual es admitida la misma.

En definitiva pretendemos poner en el tapete, si es posible revisar los contratos en cuando en éstos se
haya producido un claro desequilibrio, por el abuso de la posicién dominante de uno de los contratantes
respecto de su cocontratante que tiene la caracteristica de ser débil.

A efectos de llegar a dicho punto, analizaremos el cambio que se ha producido en la economia postmoderna,
como ésta a afectado al Derecho, al punto de hablarse por un lado de una unificacién entre el derecho civil y
el comercial; la necesidad impuesta por la economia mundial de la unificacién del derecho y los sistemas
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juridicos (continental - anglonorteamericano) Convenio de Viena, Principios de UNIDROIT que lo intentan,
Ja aparicién de los “estatutos” regulados fuera de los Codigos, y limitando la autonomia de la voluntad, la
proteccién del débil a través de leyes como la del consumo, y su incorporacién por algunos derechos a los
Codigos, finalmente y sobre nuestro pais la discusién de que se ha planteado respecto de entender que el
principio “fabor debilis” puede utilizarse en la contratacién privada.

II. EPOCA POSTMODERNA

Se dice que la era de la sociedad industrial lleg6 a su ocaso, en algiin momento de mediados del siglo XX,
quizés el 6-V1II1-45 cuando el hombre demostré haber dominado la fusién nuclear, o quizés en 20 - VII.1969,
enando pisé la Luna, comenzé un nuevo tiempo de la Historia. Se trata de la era designada postindustrial
(KAHN - WIENER -BELL), postmoderna (ENZIONI), tecnologica (ELLUL), tecnolonica (BRZEZINSKI),
neoindustrial (VALASKAKIS), superindustrial de la tercera ola (TOFFLER), de la informacion (NAISBITT), de
la aldea global (McLUHAN), de las redes (BRESSAND-DISTLER), o de muchas otras maneras posibles.

[II. EL NUEVO MERCADO, LA OMC

Dentro de esta nuevo tiempo de la historia, el comercio internacional y la competencia econémica tiene un
efecto fuera de discusién sobre los Estados, los cuales son cada vez mas interdependientes en sus intercam-
bios comerciales; tales efectos conjuntamente con otros afectan la vida social, politica, econdmica y juridica de
los mismos.

Si bien siempre existié interdependencia entre los Estados, ya que el hombre no vive aislado, ni en
consecuencia 10s estados o pueblos; a partir de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, y como conse-
cuencia de las economias nacionales, y de la marcha del comercio internacional, viendo los Estados la necesi-
dad de abordar los problemas econ6micos, en especial darle una regulacion al comercio internacional, es que
el Secretario de Estado Norteamericano publico ciertas “proposiciones para la expansién de Comercio Mun-
dial y Empleo” que debian ser consideradas en la [utura Conferencia Internacional sohre Comercio Mundial
y Empleo; las mismas fueron apoyadas por el poder Ejecutivo norteamericano y el Gobierno de Gran
Bretafia, quienes proponian la creacion de una Organizacion internacional de Comercio (OIC), la cual serfa
una de las instituciones especializadas de las Naciones Unidas.

A raiz de ello, el Consejo Econémico de las Naciones Unidas, a propuesta de EUA, adopt6 por unanimidad
una resolucién que convocaba a una Conferencia Internacional sobre Comercio y Empleo.

La Conferencia tuvo lugar en La Habana del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948, y concluyd
con la elaboracién de un documento denominado “Carta de la Habana para una Organizacion Internacional
de Comercio” que fue incluido en el Acta Final de la Conferencia. Acta que fue firmada por 53 paises.

La Organizacién Internacional del Comercio prevista por la Carta de La Habana estaba dotada de una
vasta misi6n que comprendia practicamente la mayoria de las cuestiones relativas al comercio, el empleo y al
desarrollo, y debfa garantizar, con las instituciones de Bretton - Woods, la coherencia y la solidaridad de las
politicas comerciales, monetarias y financieras para alcanzar una expansion econdémica equilibrada y un
pleno empleo.

La Carta de La Habana, ha sido comparada a una catedral gotica y de la cual el Secretario General de la
UNCTAD ha afirmado, en 1974, que aportaba unas ensenanzas interesantes que permanecen vélidas hoy dia
aunque hayan cambiado las circunstancias.

Dicha Carta no entrd en vigor, debido a que la misma no conté con el apoyo del Congreso de EUA, quien
no la ratifico, arrastrando a otros paises a no apoyarla.

Kl fracaso de la Carta de La Habana supuso el éxito para el GATT, ya que un grupo de 23 paises, sin esperar
los resultados de la aplicacion de aquella, realizé una serie de negociaciones arancelarias con el fin de llevar a
la préctica las disposiciones del capitulo IV de la Carta de La Habana el cual, reorganizado y completado
constituyo la base del GATT

Este acuerdo General estaba concebido esencialmente para un sistema centrado sobre la economia de

mercado, en virtud del cual la diferencia entre precios internacionales y los precios internos constituia el
‘elemento determinante de los intercambios internacionales. Se trataba de reconstruir por vias convencio-
nales e institucionales, la Iibertad de comercio, inspirado en una filosofia neoliberal, basada en los princi-
pios de la no discriminacién y reciprocidad, se pretendia del GATT constituyera un sistema juridico -
comercial multilateral en el que la libre competencia y la economia de mercado fundamentales.

Las conferencias arancelarias en el seno del GATT se han desarrollado en Ginebra (1947), Annecy (1949),
Torquay (1950 -1951); Ginebra (1955 - 1956, 1961 - 1962, 1963 - 1967, 1973 -1979). Las altimas sesiones han sido
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calificadas, en virtud de suimportancia y su duracién, de “rondas”. Ronda Dillon (1961 -1962); Ronda Kennedy
(1963 -1967); Ronda Tokio (1973 - 1979 ) a ésta sesién se la ha denominado “Negociaciones Comerciales
multilaterales” y Ronda Uruguay (1986 -1944).

En 1986 la octava ronda de negociaciones multilaterales del GATT, en Punta del Este Uruguay.

La Ronda Uruguay se concluyé a mediados de 1994 con una reunién Ministerial en Marrakesh, aunque no
fue un objetivo explicito de la Ronda Uruguay, después de afios de negociaciones los paises participantes
decidieron constituir una instituciéon formal: la Organizacién Mundial del Comercio.

La organizacién fue creada, en teoria, con el propésito de asegurar la plenitud de trabajo en el ambito
mundial y el desarrollo sostenible.

La OMC a diferencia del GATT interviene en el comercio de bienes, servicios, propiedad intelectual e
inversiones.

La OMC que fue una aspiracién de larga data de todos los paises del mimdo desarrollados y no desarro-
llados, pero se concrets porque en esta etapa asi lo querian los pafses desarrollados.

Hoy si se quiere comerciar en este mundo se debe estar dentro de la OMC, ya que es la finica forma de
hacerlo con el resto del mundo y resulta un hecho notorio la necesidad de Uruguay para su supervivencia, y
luego de ello, para mejorar su calidad de vida la de mantencer un comercio activo con cl resto del mundo.

Por lo cual estamos dentro de éste gran mercado, que es el mundo, con todo lo que ello implica lo bueno
y lo no tanto. A manera de ejemplo estamos insertos dentro de las nuevas técnicas de comercializacion,
dentro de las que podemos anotar como una diferencia creada por esta postmodernidad, es la demanda
inducida.

En efecto, a diferencia de lo que sucedia en el mercado clésico en que la produccién era consecuencia
necesaria de la demanda, es decir la demanda de cierto producto o servicio antecedia a la oferta que atendia
dichas necesidades; hoy el productor procura crear las necesidades en el piblico, orientdndolo para que
adquiera productos o servicios que, unilateralmente, ha decidido poner en el mercado, para ello provoca una
estimulacién de la demanda mediante la publicidad de tal forma que en realidad de los hechos, quien decide
lo que va ser consumido es el productor y no el consumidor.

Para ello, y a manera de ejemplo los productores utilizan técnicas como la mercadotecnia, la cual es ejercida
por expertos en comportamiento de los consumidores que tratan de responder sobre éstos: qué compran,
por qué lo compran, cémo lo compran, cudndo lo compran, dénde lo compran, con qué frecuencia lo
compran.

Para ellos las técnicas de investigacién comprenden diferentes perfiles ya sea geogréficos, demogréficos,
socio - culturales, psicolégicos, de comportamiento del consumidor.

A manera de ejemplo y segiin los criterios de VALS (Values and life Styles)' la sociedad es segmentada en
varios sectores: el de los integrados, el de los émulos, el de los émulos realizados, el de los realizados
socioconscientes y el de los dirigidos por la necesidad. Los integrados son tradicionalistas, y por lo tanto
consumen productos clasicos. Los émulos son jévenes no afirmados todavia en sus convicciones, y a ellos se
destinan la publicidad tendiente a convencerlos de que el consumo de cierto producto contribuird a su
realizacién personal pendiente. Los émulos realizados, son el blanco de la promocién de marcas prestigiosas, a
las que se les atribuye aptitud para identificarlos con clases sociales superiores. Los realizados socicconscientes
(antiguos hippies que pertenecen a la generacién nacida en la segunda postguerra) son los que prefieren su
realizacién personal y asumen valores como la vida bucélica, el buen estado fisico, o la ecologia. Los dirigidos
por la necesidad son los que estin preocupados por su subsistencia, no importan a la publicidad porque no
interesan como consumidores. Es razonable suponer que los componentes de las primeras cuatro categorias
consumen, respectivamente, Coca Cola, cigarrillos Camel, ropa marca Polo, y automéviles que no contami-
nen el ambiente.

IV. EL DERECHO EN EL NUEVO MERCADO

Pero dada la interrelacion que existe-entre derecho y sociedad, y como consecuencia de ello el vinculo entre
economia v derecho, éste ha sido “tocado” en varios aspectos por la economia de mercado, sélo y en forma
de “resefia” veremos: el ambito de actuacién del derecho civil y del derecho comercial; los perspectivas de la
contratacion y relacionado con ello, la presunta crisis de la autonomia de la voluntad; el concepto de “parte débil”
y quienes son los destinatarios de tal concepto, los pretendidos nuevos “estatutos” o microsistemas de derecho.

! Alterini, Atilio Anibal, CONTRATOS civiles - comerciales - de consumo TEORIA GENERAL la. reimpresién 1999; Edit. Abeledo - Perrot Bs. As. pag,. 142
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V. AMBITO DE ACTUACION DEL
DERECHO CIVIL Y DEL DERECHO COMERCIAL

Senala De Castro y Bravo?® el Derecho civil tierie dos aspectos en su contenido: como ius commune, donde no
tiene limites precisos y caben todas las disciplinas, cuestiones, e instituciones que no se hallan independizado, y
presta “Ia base dogmdtica a todo el Derecho no estrictamente politico; da asi reglas generales que son comurnes a mids de una
disciplina. Ello explica que tradicionalmente se estudie en los tratados de Derecho civil el concepto del Derecho y sus fuentes.

Agregando el Catedratico espafiol “su extension se derroa de su contenido material; se encuentren en cualquier
género de disposiciones o de textos legales, corresponde al Derecho civil, y estd sometido a sus principios, todo lo
concerniente a la organizacién de la familia, significado de la persona y canalizacion de la iniciativa individual y la
regulacion del poder v modo de transmision de los medios de riqueza.”

Por su parte el derecho comercial fue la primeta rama del derecho que se desprendié del ius commune,
conteniendo disposiciones de Derecho privado, siendo codificada, siendo objeto de una literatura juridica
especializada.

Refiere Alterini® “En Furopa, en razén de la organizacion politica feudal, el sistema juridico estaba fragmentado en
una gran variedad de estatutos personales que seguian al individuo dondequiera se encontrar . A partir del siglo XI
apenas la seguridad en los caminos lo permitid, los mercaderes itinerantes se aventuraron cada vez mds lejos con sus
productos, y se reunieron en ferias en las que participaron comerciantes que provenian de muy diversas regiones y que,
por lo tanto, estaban sujetos a sus propias leyes personales. Para posibilitar los negacios, los setinres feudales admitieron
que las operaciones de los mercaderes no estuviera sujetas a la ley del lugar de I feria, y que sus controversias fueran
resultas por jueces ad hoc elegidos por ellos mismos.” “Y ocurrié entonces que, para resolver esos conflictos, los
mercaderes y sus jueces crearon un nombre nuevo, el de lex mercatoria, para un derecho viejo, el jus gentium”, cuyos
principios fueron lu prevulencia de la intencidn sobre la forma, el respeto de la palabra empeiiada o de la promesa
formulada, la obligacion de soportar equitativamente las ventajas y los dafios derivados de sus relaciones patrimoniales,
la necesidad de actuar de buena fe con prescindencia de las formas o ritos utilizados.” “El Derecho Comercial nacid, pues,
como una regulacion corporativa, con una nota distintiva singular: era personal a quienes ejercian una determinada
actividad, era el Derecho de los comerciantes. Estos obtuvieron dos ventajas muy especiules: crearon su propia regulacién
juridica, al asigndrsele fuerza vinculante a sus propios usos; y designaron sus propios Jjueces. Porque los seitores feudales
permitieron y, mds aiin, garantizaron, que los comerciantes resolvieran entre ellos sus conflictos particulares, con sus
reglas especificas.” “En las codificaciones del siglo XIX se produjo una fuerte expansion del drea de vigencia del Derecho
Mercantil. La regulacion subjetiva fue remplazada por otra objetiva, que debi tomar en cuenta a la persona del comer-
ciante y atendid en cambio a las caracteristicas de determinados actos, denominados actos de comercio.” Esa expansion se
produjo a expensas del Derecho Civil, generando varios inconvenientes que ha resefiado VIVANTE: a) la delimitacién del
drea de la materia comercial suele ser incierta; b) ademds suele ser artificiosa, pues muchos actos son considerados
mercantiles aunque no tengan relacién con el comercio en sentido econdmico, como las letras de cambio; ¢} el Cédigo de
Comercio nacié como un Cédigo de clase para los comerciantes, que deja sin defensa a quienes, sin serlo, quedan
sometidos a él; d) desde que los usos comerciales son creados por los propios comerciantes, y tienen efecto juridicamente
vinculante, los no comerciantes suelen estar sujetos a normas que ignovan.” “El ensayo titulado Nacimiento, Vida,
Pasién, Muerte y Resurreccién del Derecho Mercantil, que el profesor peruano Carlos Torres y Torres Lara publicé en
jus et praxis, Universidad de Lima, mim. 5, julio 1985) explica la evolucion del Derecho Comercial conforme a estos
criterios:” “Su nacimiento, como vimos, se produjo en la Edad Media, como un Derecho “de una clase pobre, marginal, y
sin importancia a los ojos de sus contemporineos”, la clase de los vendedores ambulantes que compraban para vender, no
para consumir.” “Su tiempo de vida tuvo esplendor. El comercio se desarroll§ expansivamente, los pequerios vendedores
ambulantes pasaron a ser vicos comerciantes - formando una nueva clase social, ln burguesia, en la que se apoyaron los
reyes para imponer su poder a los sefiores feudales - y el Derecho Mercantil desplazd al Derecho Civil, cuyas normas “de
procedencia romana estubun concebidus para una actividad fundamentalmente privada, familiar ¢ inmobiliaria y de
consumo”, frente ala cual “el comercio se desarrolls como actividad masiva, mobiliaria y de lucro” “A partir del siglo XVII
se inici6 el tiempo de la pasién. Una vez que la clase noble y feudal fue dominada, con la financiacién de los comerciantes
burgueses, la monarquia reasumié el poder estatal en la produccidn de las normas del Derecho Comercial. En 1807
Napoledn dicté el Cédigo de Comercio el que con la perspectiva de la nueva clase burguesa, esta plasmado de reglus
pricticas, utilitarias, de base mobiliaria, y el lucro como centro de la accidn: sacrifica Ia justicia en busca de la eficacia y

eficiencia. Ademds, para evitar que sea un Cédigo clasista - que seria incompatible con la bandera revolucionaria de

De Castro y Bravo Federico; Derecho Civil de Espaiia; Parte General; Tomo I, Tercera edicién; Edit. Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955, Pag. 130
3 Alterini Atilic Anibal, CONTRATOS ... pag. 97y 5.y “Tendencia en la contratacién Moderna” en Estudios de Derecho Civilen Homenaje al profesor
Jorge Gamarra; FCU, Montevideo 2001, pag,. 11y ss.
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iqualdad -, se inventa, justifica y luego se defiende, durante casi dos siglos, que el Derecho Comercial se aplicaria, no para
los comerciantes como clase, sino para cualquiera que realizara actos comerciales y, al pasar de subjetivismo al objetivismo,
"ya no importa quién realiza el acto, sino el acto mismo.” La muerte adviene, entre otras razones, porque estalla la
Revolucién Industrial y el comercio se masifica. Los codigos de Comercio son modificados sustancialmente, ya que el
comercio varia dia a dia y las necesidades econdmicas asi lo exigen; pero no hay tiempo para dictar nuevos codigos, pues
imientras las comisiones estudian cémo lograr una nueva codificacién, el Cdigo sigue siendo modificado por partes. Los
¢édigos de Comercio, en definitiva, quedan literalmente descuartizados. Pero entonces se produce la resurreccion del
Derecho Comercial, aunque en una nueva forma, avin mds fuerte que antes, sus reglas ya no estdn necesariamente en un
Cédigo de Comercio, sino que ahora se incorporan al Cddigo Civil y éste deja sus antiguas vestiduras: al igual que ciertas
costumbres bérbaras se incorporaron a la civilizacion occidental y viven aiin hoy habiéndose puesto el nuevo ropaje de la
cultura occidental, asi el Derecho Mercantil, con ropaje civil, se ha impuesto en las nuevas sociedades, bajo la forma del
denominado Derecho Privado, o Derecho Privado Patrimonial. Se ha producido la comercializacidn del Derecho Civil -
antes bien que la civilizacién del Derecho Comercial - la razdn de la masificacion de In nueva sociedad, en la que todos o cast
todos actuamos en las actividades mercantiles, tomadas éstas en su sentido mds genérico, es decir, como actividad
cconémica”. En nuestro pafs la Dra. Eva Holz! expresa que si bien hay institutos que son propios de unau otra
materia, como ser el derecho de familia o los derechos de la personalidad en materia civil o los regimenes en
materia societaria, la empresa en materia comercial, existen otros que de acuerdo a las épocas y necesidades
econdmico sociales, pueden estar reguladas por un u otro derecho.

Sefiala esta autora que en la actualidad se ha producido una generalizacion del derecho mercantil a consecuen-
cia de la actividad las grandes empresas mercantiles o industriales, que obtienen sus utilidades de la asificacion
de sus productos a través de la economia en escala lo cual trae como consecuencia la también masificacion de
las técnicas de contratacién, lo cual provoca que “el Derecho Mercantil, que tradicionalmente ha regulado a las
empresas comerciales e industriales, sea aplicado en forma mastva a todos los estratos sociales, a toda la colectividad, por
lo que su contenido original, que es la regulacidn de los actos de comercio y del comerciante, se expande mds alld de esas
[ronteras primigenias.”

Por otra parte sefiala la Dra. Holz que las dificultades econémicas y la perdida del poder adquisitivo y a
efecto de conservar ahorros, han hecho que por ejemplo la clase media haya incursionado en 4reas, antes
reservada para una clase especifica - los comerciantes - y por ejemplo realice operaciones bursatiles e inclusive
realice especulaciones, sin perjuicio de ello existe un uso generalizado de la poblacién de las operaciones
bancarias, a través de cuentas corrientes, emisién de cheques, etc.

Como consecuencia de ello el Derecho Civil debié adaptarse, flexibilizando sus estructuras, y adoptando
principios propios del Derecho mercantil, tales como la facilidad de adaptacidn, la libertad formal, etc.

Es por ello que dicha comercialista concluye: “gue los dmbitos especificos de la materia mercantil se reducen, ya que
por ejemplo las dreas relativas a las obligaciones y contratos, en principio solamente mercantiles, hoy son consideradas como
lerreno tinico del Derecho Privado y no se diferencian de las obligaciones y contratos civiles. Por imperio dela generalizacion
del Derecho Comercial y la comercializacion del Derecho Civil, el régimen de obligaciones y contratos de ambas resultan casi
idénticos, y extrayendo este sector del dmbito del Derecho Mercantil, sus contenidos especificos se reducen a aquellas dreas
que de ninguna manera podrin ser reguladas por el Derecho Civil, como ser la legislacion bancaria, la de los seguros, Ia
regulacién por de la empresa y sus institutos afines, el derecho societario, el de la concurrencia desleal, el régimen marcario,
ete. El corolario ineludible. .. la unificacion, cuando menos, del derecho de las obligaciones.

Nuestra posicién. Sin perjuicio de coincidir con los profesores citados, en esta unificacién que se esta
produciendo respecto a ciertos institutos civiles y comerciales, nos permitimos tomar las palabras del Profe-
sor De Castro y Bravo® para advertir que “conserva el Derecho civil su funcién de Derecho comtin, sirviendo su
doctrina de contrapeso eficaz a la tendencia hacia la deshumanizacion del trifico. “ (destacado nuestro).

VI.LA UNIFICAC}ION INTERNACIONAL
DE LA REGULACION DE LOS CONTRATOS

En esta época postmoderna donde no existen las fronteras, se siente como imperioso por los operadores
del sistema de mercado llegar a cierta armonia entre las distintas legislaciones nacionales relativas a los
contratos; tarea en la cual se viene trabajando a efectos de lograr como un “lenguaje comin” para la regula-
cién de los contratos que instrumentan los negocios de ese mercado.

1 HolzEva ;Mercadoy Derecho ; FCU, Montevideo 1993 ; pég. 20yss.
% DeCastroy Bravo, Federico, ob. cit, pig. 139
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Tal tarea se ha tornado imprescindible por la globalizacién, fenémeno econémico que se difunde acelera-
damente desde la década de los ochenta. En efecto, el aumento de los intercambios, las inversiones en el
extranjero, la formacién de grandes bloques econémicos (CE, MERCOSUR, ALCA, etc.), ponen en tensién,
con mds intensidad que nunca en la historia, los dos grandes sistemas juridicos mundiales: el continental
europeo y el anglonorteamericano, por la diferencia técnica en cuanto a las fuentes del Derecho,
sustancialmente c6digos para el sistema continental europeo y el common Jaw para el anglonorteamericano.
La diferencia entre ambos sistemas no sélo es académico, sino que por el contrario tienen consecuencias en las
economias de los paises, ya que dependiendo el sistema jurfdico elegido el negocio puede ser mas o menos
costoso y a veces puede suceder que el negocio no se realice, por lo menos bajo ciertas disposiciones legales.

Pensemos el caso de un Derecho que s6lo admite la liberacién del deudor contractual cuando existe caso
fortuito o fuerza mayor ( art. 1343 CCU) entendiéndose por tal un hecho imprevisible e irresistible, en funcién
de ellu requiere a ese deudor que realice esfuerzos para cumplir hasta la frontera de lo imposible; v otro
Derecho, que por ejemplo siga los criterios de la Convencién de Viena de 1980 sobre Compra Internacional de
Mercaderias y de los principios de UNIDROIT, acepte que el mero impedimento ajeno a la voluntad del deudor
lo libere de responsabilidad. Es 16gico que el primero de los sistemas es més exigente que el segundo, porque
le son requeridos al deudor mayores esfuerzos para cumplir, y se 1o hace responsable por incumplimiento en
un niimero de hipétesis mas amplio; consecuentemente si contrata en el primer sistema cobrara un precio
mayor que el que cobraria en el segundo.

a. La nueva lex mercatoria.

Algunos sostienen que un modo de unificacién internacional del Derecho resultaria de la denominada
Nueva lex Mercatoria o Nuevo Jus Mercatorum. La idea de lex mercatoria tiene sustento fundamental en la regla
debuena fe, la cual permite “afirmar el principio de la fuerza obligatoria del contrato internacional”, y brinda
a la vez un instrumento para reglar el comportamiento de los operadores del comercio internacional. Tam-
bién tienen fuente influencia los usos y costumbres. La Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias y los Principios de UNIDROIT (art. 1.8) consideran obligadas alas partes por los
usns convenidos, las practicas entre ellas, y los usos generales.

b. Convencion de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

Tiene como propésitos “promover la uniformidad en su aplicacién” y “asegurar la observancia de la
buena fe en el comercio internacional” (art.7 inc. 1°). En términos generales, las compraventas abarcadas por
Ja Convencién son las de “bienes muebles corporales”. Se incluyen también los contratos de suministro, en los
alcances de su articulo 3. Pero estdn excluidas las compraventas realizadas para uso personal, familiar o domés-
tico, que corresponden a la categorfa de contratos de consumo; las realizadas en subasta y las judiciales; las de
valores mobiliarios, titulos o efectos del comercio, y dinero: las de buques, embarcaciones, aerodeslizadores
y aeronaves; y las de electricidad (art. 2). Esta Convencion es particularmente importante para el desarrollo
de la teoria general del contrato, porque sigue los criterios més modernos.

c¢. Principios de UNIDROIT.

UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado), con sede en Roma, dio a
conocer en 1994 los Principios sobre los Contratos de Comercio Internacional, que fueron elaborados por un
Grupo de Trabajo que integraron profesores, magistrados y funcionarios de alto rango, pertenecientes a
todos los principales sistemas juridicos del mundo. Su Introduccién expresa: “el objetivo de los Principios de
UNIDROIT es establecer un conjunto equilibrado de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo,
independientemente de las especificas condiciones econémicas y politicas de los paises en que vengan aplica-
dos”. Del Predmbulo resulta que los Principios se propusieron establecer “reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales” y actuar como “principios generales del Derecho” o como “Lex
Mercatoria”, asi como “servir de modelo para la legislacién a nivel nacional o internacional” o para ser
utilizados por los particulares en los “contratos estrictamente internos o nacionales”. Se han excluir del dmbito
de los Principios las llamadas “operaciones de consumo” Se trata de un material que tiene coincidencias con
soluciones de los Derechos nacionales (tanto sistema continental como common law) y de la Convencién de
Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, y que adecua a las exigencias juridicas del
mundo moderno de los negocios.

d. El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos.
El Parlamento Europeo, en 1989, encargd al profesor de Copenhague Ole Landb la redaccion de un
“Cédigo europeo de Derecho comtin de contratos”, y en 1994 insisti6 en que las tareas continuaran adelante,
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no se ha publicado sus resultados. Por su parte la Academia de Jusprivatistas Europeos, integrada por
prestigiosos profesores pertenecientes a los sistemas del Derecho continental y del Common Law, en 1990 de
unos encuentros en Pavia (Italia), surgié un grupo de trabajo que se propusieron elaborar un Cédigo nuevo
¢n el cual el texto y contenido se adecuara a las circunstancias socio - econdmicas actuales. Dicho grupo tomé
como esquema de base el Cédigo Civil italiano - el cuan se considera intermedio entre los sistemas francés y
alemén y por la unificacién del Derecho Civil y Comercial que contiene - y el Contract Code de MCGREGOR,
la primera parte del anteproyecto se conocid en el afio 1995, y la segunda 1997, en el cual se propone
mantener la unificaciéon entre el Derecho Civil y el Derecho Comercial, abarcando diversos aspectos de la
teorfa general del contrato.

e. El Contract Code de McGregor.

En el afio 1966 la Law Commission britanica encargé al profesor en Oxford y Londres Harvey MacGregor
un proyecto de Cédigo de Contratos, ese Contract code pretendié aproximar las soluciones del Derecho
britdnico y el Derecho continental, y se realizé basado fundamentalmente en la jurisprudencia y se trata de
una consolidacién o compilacién del Derecho que rige en Gran Bretana.

VIL. EL CONTRATO

Resulta hoy un instrumento imprescindible en una sociedad de mercado, por no poderse concebir una
sociedad organizada sin que en ella el mismo no ocupe un sitial de preferencia.

Sefiala Alterini® que el sustantivo “contractus” aparece por primera vez en un fragmento de Sevio Suplicio
Ruffo (cénsul en el afio 51 antes de Cristo) del que da cuenta Augulo Gelio en sus Noches Aticas (Gallo).
Continua expresando el autor antes referido que en ese Derecho “la celebracién requeria ciertas formalida-
des; no bastaba por lo tanto la mera voluntad de las partes. La sola convencién (convetio, pactum) no
generaba obligaciones, sin perjuicio de que ciertos casos le fueran asignados efectos juridicos por edictos
imperiales y por disposicién del pretor.” Los contratos se podian formar por la cosa, o por las palabras, o por
escrito, o por el solo consentimiento dando lugar a las siguientes categorias: contratos verbis, que quedaban
concluidos verbalmente; contratos litteris, que quedaban concluidos por escrito; contrato re (el mutuo, el
comodato, el depésito y la constitucién de prenda, que hoy son considerados contratos reales), para cuya
conclusion era necesario la entrega de la cosa y contrato consensu, que quedan concluido con el consenti-
miento, sin ninguna otra formalidad. Otra clasificacién que se realizaba era en cuanto que algunos contratos
eran de Derecho estricto, y otros eran de buena fe. Los contratos de derecho estricto obligaban en los
términos literales en que se habian hecho las estipulaciones; dentro de éstos se incluian los contratos verbis,
los contratos litteris y el mutuo. En tato que los contrato de buena fe obligaban més que por las palabras, por
la verdadera intencién de las partes: “en los convenio debe estarse més a la voluntad de los contratantes que
a las palabras” (Digesto, 50, 16, 219); comprendian todos los contratos solo consensu y los contratos re,
comodato, el depdsito y la prenda. Asimismo, muchas de las regulacién guardaban relacién con la buena fe
objetiva, atento a ello se le concedian acciones a los compradores cuando la cosa presentaba vicios o defectos
ocultos, todo lo que consagro la regla caveat ventor (vendedor, precidvete). Dicha solucién se adecua a la
buena fe, por cuanto le reconoce al comprador el derecho de recibir la cosa vendida, sin defectos que la hagan
impropia para su destino (1718, 1696, 1686 CCU).

Si analizamos el derecho llamado continental europeo, vemos que el contrato resulta del acuerdo o
consentimiento, y es obligatorio. En otras palabras, desde que se realiza el acuerdo entre las partes, éstas
estdn obligadas a cumplir lo convenido, y en consecuencia las mismas quedan sujetas a la ejecucién especifica
y ala indemnizacién por los dafios en caso de incumplimiento. (arts. 1101 CC Francés; 1254 CC espariol, 1321
CC italiano; & 305 del CC aleman (en referencia al negocio juridico), entre otros. En tanto que en el derecho
norteamericano y segin el Restatement of Contracts 2end. (sistematizacion jurisprudencial norteamericana,
elaborada por el American Law Institute) “el contrato es la promesa o la serie de promesas por cuya ruptura
la ley otorga un recurso (remedy), o cuyo cumplimiento reconoce de alguna manera como una deuda”. Dicho
recurso puede consistir en una ejecucién especifica, la restitucién, la indemnizacién, y, en su caso, el recono-
cimiento o la privacién de un derecho, privilegio, o poder creado o concluido por la promesa. Por su parte
para el Cédigo modelo que regula el contrato de compraventa comercial, el cual rige en la mayoria de las
jurisdicciones de los Estados Unidos de América - Uniform Commercial Code - considera como contrato a la

6 Alterini, Atilio Anibal, CONTRATOS civiles - comerciales - de consumo TEORIA GENERAL 1a. reimpresion 1999 ; Edit. Abeledo- Perrot Bs. As.
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totalidad de las obligaciones legales que resultan del acuerdo de partes (secc. 1. 201[10]). Ahora bien, aquel
“remedy” no se otorgaba a cualquier incumplimiento, existiendo ciertas restricciones a dichas acciones que
provendrian del antiguo Common Law, pero manifiesta el Profesor Alterini que “en ciertas situaciones se
considera que quien genera en otro cierta confianza (reliance) o expectativa respecto de que realizara deter-
minados actos, queda obligado por la generacién de esa confianza; la idea fue difundida en la década de los
treinta por Fuller y Perdue. “como réplica a la ortodoxia tradicional, segiin Ja cual la autonomia de las partes
contratantes era el fundamento del Derecho contractual” (Atiyah). Fried admite que la “convencién provee
un camino por el cual una persona puede crear expectativas en otra”, y entiende que “en virtud de los
principios kantianos basicos de confianza y respeto, es incorrecto invocar esa convencién para hacer una
promesa, y luego romperla”>. <La cuestion se advierte con claridad en materia de publicidad para el
consumo: el vendedor queda obligado “ por las promesas o afirmaciones de hecho realizadas en el envase o
la etiqueta” (Uniform Commercial Code. Secc. 2-314 [2-d]), y responde de las afirmaciones inexactas hechas al
publico “por la justificable confianza” que haya creado (Restatements of Contracts 2nd. &402.B).> Pero debe
advertirse que en el derecho angloamericano moderno subsiste una singularidad que lo caracteriza: en
términos generales s6lo son exigibles las promesas que tienen consideration. En nuestro derecho positivo ha
sido definido por el art. 1247 del CCU como “una convencion para la cual una parte se obliga para con la olra,
o ambas partes se obligan reciprocamente a2 una prestacion cualquiera, esto es, a dar, hacer, o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.” Como se puede apreciar de la definicién dada por
nuestro legislador, en nuestro ordenamiento ha sido recogida la posicion o tesis restrictiva en cuanto a los
derechos que pueden surgir del mismo. En efecto, de acuerdo a la norma transcripta, el contrato es una
convencién que crea obligaciones. Con lo cual se deja de lado otras posiciones como la denominada amplia:
en la que se entiende que mediante el contrato es posible crear, modificar o extinguir cualquier clase de
derechos patrimoniales. O la posicién intermedia que sustenta que el contrato no s6lo puede crear, 5ino
también modificar, transferir o extinguir obligaciones, pero no otros derechos patrimoniales, como los reales
ulos intelectuales. Asimismo y conforme lo preceptuado por el art. 1260 del C.C. existe en principio, la libertad
contractual, lo cual condice con la norma constitucional (art. 10 inc. 2), dicha libertad aparentemente quedaria
limitada sélo cuando se pretende realizar un convenio en conira de las buenas costumbres o del orden
piiblico. (art. 11). del C.C.U)

Pero en cuanto a las leyes expresadas en modo imperativo que no concierna al orden piblico y en las
normas supletorias, en las cual 1a ley s6lo ofrece como opcién un modelo, integran el Derecho dispositivo, es
en esta drea en que los particulares son los arquitectos de sus actos. Y es alli donde esta emplazado el contrato.
Se trata de un criterio generalizado, que resulta expresamente del Derecho comparado: C.C. italiano de 1942
(art. 1322); C.C. del Distrito Federal mexicano (art. 1859); C.C. peruano de 1984 (art. 1356) CC esparnol (art.
1255); C.C paraguayo de 1987 (art. 669); y también los Principios de UNIDROIT (art. 1.1: “Las partes tienen
libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido”) Como consecuencia de ello, los tribunales
carecen de facultades para intervenir en los contratos, o en sus estipulaciones, salvo en supuestos muy
puntuales: cuando lo autoriza la ley ( por ejemplo si se trata de resolver sobre su interpretacion, su integra-
cién, su ejecucion, su modificacién, o su extincion) o cuando ha sido transgredida una norma imperativa de
orden prblico. Sélo en este ltimo caso cabe su actuacion de oficio.

VIIL. FUERZA VINCULANTE DE LOS CONTRATOS

El profesor argentino Alterini recuerda que”: “Se trata de la regla pacta sunt servanda (los pactos deben ser
conservados). En el Digesto (2,14,7,7) se recoge la opinién del pretor: Mantendré los pactos convenidos que se
hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores,
¥ que no sean en fraude de cualquiera de ellos”, sobre el cual GAYO corrobora (Digesto, 2,14,28) que “los pactos
convenidos contra las reglas de Derecho Civil no se consideraran validos.” Este limite a la autonomia de la
voluntad fue fisurado por un rescripto de JUSTINIANO (Cédigo, 2, 3. 39), enel cual establecié “que a nadie le sea
licito ir contra sus pactos y engaiar a los que con el contrataron”, preguntandose “¢por qué no valdran también
en esta ocasion os pactos, cuando es otra regla del antiguo Derecho que todos tienen facultad para renunciar a
lo que en su favor se ha establecido?”. De alguna manera, los glosadores extrajeron de ese rescripto las reglas
pacta sunt servanda y volenti non fit injuria (lo que se quiere no causa dafio), que también podrian considerarse
inducidas del Digesto (2, 14, 1, proemio), en cuanto se pregunta iqué cosa hay tan conforme a la lealtad humana
cono respetar los hombres lo que pactaron entre si pactaron?”.

7 Alterini, Atilio Anibal, Contratos. ... pag. 67
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Este criterio se reflejaba en el pensamiento de ROUSSEAU, que consideraba a las convenciones, “base de
toda autoridad legitima ente los hombres”: el pacto, con fuerza suficiente para justificar la organizacién misma de
lasociedad, debfa tener energia bastante como para obligar a los sujetos de Derecho en la medida y extensién
de lo acordado. O cuando KANT predicaba: “cuando alguien decide algo respecto a otro, es siempre posible que
cometa cierta injusticia, pero toda injusticia es imposible cundo decide para si mismo” También coincide con la
conocida frase de FOUILLEE: “Quien dice contractual dice justo” La doctrina comparada a las preguntas de:
{por qué obligan los contratos? o icudndo obligan los contratos? Han respondido con diferentes teorias, las
cuales agruparemos siguiendo el criterio de Alterini®:

a. Teoria positivista,

Sostiene que los contratos obligan porque asi lo dispone la ley. La voluntad no crea obligaciones, sino que
se limita a someterse a los status previstos por la ley, los usos o los contratos Hipos, 0 a no someterse a ellos
(Hauser)

b. Teoria del imperativo categdrico.
Estima que los contratos son obligatorios cn virtud de un postulado de la razén: los contratos obligan

porque obligan (Kant).

¢. Teoria de la justicia correctiva. :

Sostenida por Villey quien entiende que la convencion nu es mas que un accidente, un accesorio en le
cambio, pero jamds es ella la que constituye la esencia del sinalagma, apoyandose en Aristételes entiende que
el desplazamiento de un bien, de un patrimonio a otro, es lo que da lugar (por la justicia llamada correctiva a
fin de restablecer el equilibrio) a la “restitucién” de un valor equivalente, en lo posible.

d. Teoria utilitarista.

Bentham sostenia que desde un punto de vista intelectual, es ventajoso para el contratante cumplir lo
estipulado, porque de lo contrario, en el futuro nadie contrataria con él. Por su parte Demogue sostuvo que
desde el punto de vista social, es il para la sociedad que los contratos sean cumplidos.

e. Teoria del poder de la voluntad.

Se entiende por esta posicién de que el contrato es obligatorio porque deriva del poder de la voluntad de
la persona. No obstante, si alguien promete, y luego cambia de parecer, la ley lo obliga a cumplir lo prome-
tido, yendo de ese modo contra su voluntad; en realidad, “no se trata de realizar el poder de la voluntad del
promitente, sino de conceder o negar una accién al promisario (Gorla)

f: Teoria religiosa y moral.

Se parte de que un mandamiento de la Ley Divina es no faltar a la palabra; y, en el plano social, el amor al
préjimo impide violar lo prometido. Ripert expresa: “el respeto de la palabra empefiada es una de las bases
del orden social”, agregando: “la promesa, sin duda, no es obligatoria sino en cuanto la ley civil la sanciona;
pero la ley, a su turno, pide a la regla moral el secreto de la fuerza de esa promesa, y los caracteres que hayan
de hacerla respetable.”

8 Teorias de la veracidad y de la confianza.

El criterio de la veracidad fue introducido por Vico, el cual entendia que la persona podia hablar o callar,
pero si habla y promete, la veracidad lo obliga a cumplit Mas reciente en el tiempo se ha sostenido que el
contrato es obligatorio por la confianza que la promesa genera en los demas (Messineo). Este criterio ademas
puede ser sustentado en diversas razones: Morales: Se trata del deber moral de veracidad, asi Risolia estable-
ce que “corresponde hacer honor a la fe empefiada”. Juridicas: El dafio sufrido por quien confiado en una
manifestacién de voluntad ajena, y ha sido defraudado en su confianza, obliga a quien no hizo honor a la fe
empefiada porque rige el deber general de no dafiar a otro. Filoséficas: El cardcter social del hombre le
impone confiar en los demas. Sino pudiera confiar en ellos, en los hechos, aquel caracter social desapareceria.
Alterini por su parte entiende que: quien decide estar a Derecho y obra un acto juridico, con discernimiento,
intencién y libertad, restringe de alguna manera su albedrio, al obligarse frente a otra parte a cumplir una
prestacion, o a indemnizarla en caso de incumplimiento. En la actualidad se suele asignar fuerza juridica

8 Alterini, Atilio Anibal, Contratos... pig. 18y ss.




120 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

vinculante a lo que resulta de determinada situacion creada, y se atribuye esa “responsabilidad derivada dela -
confianza” desestimando también las “declaraciones de voluntad negligente” (Santos Briz). Quien genera una
expectativa en un tercero esta precisado a responder a la confianza que le ha sido depositada.

En nuestro pais, Santiago Carnelli y Eugenio Cafaro *, siguiendo a Ferri® quien sostuvo que “La autono-
mia privada no es un poder originario o soberano. Es un poder conferido a los individuos por una norma superior, la cual
regula su actuacién, estableciendo cargas y limitaciones. En la ley vemos la fuente de validez de la norma negocial. La ley,
lo mismo que puede ampliar el campo en el que actiia la autonomia privada, puede también restingirlo. La ley puede
inclusn, interviniendo posteriormente, modificar el contenido de una norma negocial ya establecida. Aungue sean
excepcionales, estas intervenciones de Ia ley tienen justificacion formal en la superioridad de la fuente legislativa sobre
In negocial.” sostuvieron que todos los individuos en su calidad de sujeto de derecho y en el marco de la
autonomia de la voluntad, tiene la posibilidad de crear normas, tal posibilidad se denomina poder normativo
negocial, y éste encuentra su fuente de validez en una norma supraordinada, la ley, la cual puede atribuir o
privar a los individuos de dicho poder negocial. Por su parte el Escribano Blengio' entiende la autonomia de
la voluntad “como un colorario del derecho a la libertad, referente al plano de la regulacion normativa de intereses
privados, puede concebirse como un procedimiento caracterizado por el rol decisivo asignado a la voluntad exteriorizada
de los sujetus en lu creucion de normus juridicas individuales que alcanzan (de regla) sélo las esferas juridicas de sus
autores.”

Agregando que “El principio de la autonomia de la voluntad, encuentra sus raices filosdficas en las ideas de Kant
en la Critica de ln Razén Pura, concibiendo a la voluntad como la fuente tinica de toda obligacion y una fuente justa, por
cuanto si es posible ser mjusto cuando se trata de decidir para los demds no se lo puede ser cuando se decide para si
mismo. Las ideas de la escuela del Devecho Natural inspiradas fundamentalmente en Grotius, el adecuado ambiente de
la prevalencia del liberalismo econdmico y las ideas politicas que hacian del hombre el centro del sistema, inspiradas en las
teorias de Hobbes y Rousseau sobre el contrato social, que concebia a los hombres esencialmente libres e iguales, que no
entendia posible una restriccién de la libertad que no tuviera su origen en la voluntad del hombre, por lo que s6lo se veia
como admisible una sociedad organizada sobre la base del acuerdo voluntario, determinaron casi naturalmente, que
surgiera como un verdadero dogma, el principio de la autonomia de la voluntad.”

El derecho positivo recoge la teoria de la voluntad en el articulo. 1291 del CCU que dispone: “Los contratos
legalmente celebrados forman una regla a la cual deben someterse las partes como la ley misma.” “Todos
deben ejecutarse de buena de y por consiguiente obligan, no sélo a lo que ellos se expresa, sino a todas las
consecuencias que segin su naturaleza sean conformes a la equidad, al uso o la ley.”

En tanto el art. 209 del C. Co. U dispone: “Las convenciones legalmente celebradas, son ley para los
contrayentes y para sus herederos.” “No pueden ser revocadas, sino por mutuo consentimiento, o por las
causas que la ley expresamente sefiala.” “Todas deben ejecutarse siempre de buena fe, sea cual fuese su
denominacién, es decir, obligan no s6lo a lo que se expresa en ellas, sino a todas las consecuencias que la
equidad, el uso, o laley atribuyen a la obligacion, segtin su naturaleza.” En igual sentido que las disposiciones
del ordenamiento juridico uruguayo el cdigo francés (fuente del nuestro) en su art. 1134, expresa: “Las
convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han hecho” “No pueden ser
revocadas sino por su mutuo consentimiento o lasa causas que la ley autorice.”

“Deben ser cumplidas de buena fe”

En tanto que el art. 1197 del C.C argentino expresa: “Las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes.una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”. También el art. 42 del Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos adopta el mismo criterio: “El contrato tiene fuerza de ley entre las partes”
En definitiva, la autonomia de la voluntad descansa sobre dos bases: a) La libertad de contratar o autodecision,
que da derecho a contratar 0 no contratar; y b) la libertad contractual o autorregulacién, que da derecho a
regular el contrato conforme al propio albedrio. Las partes tiene derecho, si deciden contratar, a elegir el tipo
contractual, hacer una adaptacién especial de este tipo, o utilizar una figura atipica. Correlativamente, la
autonomia de la voluntad implica otras dos libertades (MAZEAUD), que deben ser ejercidas de comun
acuerdo por las partes: la libertad para modificar el contrato, o sea para revisar sus términos; la libertad para
extinguir el contrato, o sea, para dar por terminada la relacién contractual. Ahora bien esa libertad de
contratar (o autodecisién) que es uno de los contenidos del dogma de la autonomia de la voluntad, que
implica la libertad para celebrar el contrato, o la libertad para rehusarse a celebrarlo y la libertad para elegir

9 Camelli, Santiago; Cafaro, Eugenio B.; Eficacia Contractual; edit. Abeledo -Perrot; 1989 Bs. As,, pag. 17

1 FerriLuigi; Laautonomia privada; Traducciénal espaiiol de Luis Sancho Mendizabal; Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid; 1969 ; pag. 51

% Blengio,Juan “La autonomiadela voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio deigualdad. Primeras refledones sobre un tema a discutir”
en ADCU T XXV, FCU, Montevideo, pag. 393 y ss.
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| cocontratante, tenja sus limitaciones en los cddigos europeos que la proclamaban al imponer ciertos

contratos como los depdsitos necesarios, realizando expropiaciones forzosas, constituyendo servidumbres,

o disponiendo la venta de bienes en ejecucién del deudor, alas que posteriormente han venido a anadirse, con

una clara proteccién a los intereses de los econdmicamente débiles, toda la legislacién del trabajo, la legisla-

¢ién de arrendamientos urbanos. Finalmente, las consecuencias de entender que existe una equiparacion
entre el contrato y la ley son:

a. Los contratantes deben atenerse a lo contratado, y cumplirlo (pacta sunt servanda), o indemnizar al
acreedor por la inejecucién de lo debido. b. Las convenciones se sobreponen a las leyes supletorias
vigentes al tiempo de la celebracién del contrato, y a las dictadas con posterioridad. c. Los tribunales
deben hacer respetar y cumplir las estipulaciones contractuales como si se tratara de la ley.

IX. ESTATUTOS Y CODIGOS

Actualmente se habla en Doctrina de “estatutos” o “microsistemas” es asf que Alterini'?, los cuales rigen
normas especiales y se encuentran al margen de los Cédigos

Se ha sefialado por ésta doctrina ciertas caracteristicas comuncs de los cstatutos que lo diferencian de los
Cédigos, en primer lugar el 4mbito de aplicacién es més estrecho que el de los codigos, en efecto, y a manera
de ejemplo el art. 3 del C.C. uruguayo establece que las normas se aplican a todos los que habitan el territorio
de la Reptiblica; o el art. 1 del C Co. U establece “la ley reputa comerciantes a todos los individuos...”; en tanto
que los estatutos particulares, al aprehender a cierta categoria de sujetos, los consideran situados en un rol
concreto: el de trabajador por ejemplo. Por otra parte los estatutos no se limitan a regular una determinada
relacién, sino que por el contrario van més all, regulando sistemas de tutela a los sujetos pertenecientes a la
categoria respectiva. Asimismo los estatutos incorporan elementos interdisciplinarios o multidisciplinarios.
Tiene las caracteristicas y la nota imperativa propia de las regulaciones de orden publico economico. Segun
el autor argentino “en la actualidad, los cédigos contienen la lex generalis, con dispositivos abstractos y permanentes
(BUSMELLI), y los estatutos cumplen funciones de addenda y de errata de sus preceptos (GERDART). Pero comienzan
corrigendi vel supplendi gratia, y suelen terminar convirtiéndose en el Derecho comiin. (ASCARELLI)

Por su parte el profesor espafiol De Castro y Bravo®, al referirse a las formas externas de disgregacion del
Derecho Civil, establece que éstas se manifiestan en la legislacién fragmentaria, en la especializacién cientifica
y en la utilizacién técnicas de las divisiones del Derecho Privado.

Afirma éste autor que las leyes especiales que se dictan para atender las nuevas situaciones como por
gjemplo la de arrendamientos, no implican que la unidad del derecho civil se pierda, lo que sucedera es que
unas normas funcionardn como derecho comiin (las del Cédigo Civil) y otras como derecho especial o
- excepcional (por ejemplo la de arrendamientos)

Respecto a la especializacion cientifica, se sefiala que el estudio de leyes especiales ha sido una causa,
bastante corriente, de propuestas de separacién. La existencia de disposiciones de carécter civil y administra-
tivo en unos mismos textos legales lleva a que los tratadistas piensen en exponerlas juntas, sin perjuicio de su
naturaleza. De esta forma y a diferencia de lo que sucede en el Cédigo Civil, las normas se agrupan en torno
a materias y no conforme a su cardcter juridico. Este corte vertical es més sencillo, y el que se adapta mejor a
las necesidades de disciplinas poco desarrolladas doctrinalmente. Asi junto al derecho Mercantil, han comen-
zado a alinearse nuevas disciplinas: derecho agrario, derecho del trabajo, derecho de la navegacién, derecho
aéreo, derecho de la propiedad intelectual, derecho notarial, derecho registral, etc.

El que, a consecuencia de existir textos codificados distintos del Cédigo civil, contengan o no disposiciones
de Derecho publico, se proponga la autonomia didactica o la especializacién cientifica, puede no implicar un
ataque al Derecho privado, pues las normas civiles (Derecho Comiin) pueden continuar siendo el comple-
mento de las nuevas y més estrictas contenidas en las leyes especiales. Sin embargo, sera un paso preparato-
rio para crear el prejuicio de que también contienen unos principios propios y generales a toda la materia
(ptblica y privada) y, por tanto, distintos a los del Derecho privado, lo que significarfa entonces su total
separacion del Derecho Civil. ‘

Finalmente sefiala el autor espariol que la especializacion puede considerarse en otro sentido, en cuanto ella
determina el 4mbito de aplicacion de las normas, ejemplificando esta situacién con el caso concreto de una

2 Alterini, Atilio Anibal; Contratos pag. 54 yss.
B De Castroy Bravo Federico; Derecho Civil de Espania. .. pdg. 131y ss.
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relacién de mandato, en la que debemos averiguar si estd regulada por el Cédigo civil, el Cédigo de comercio
o las leyes laborales, deberemos saber el alcance dado a las disposiciones mercantiles y laborales respecto al
Cédigo civil y entre si. Resultando indiscutible la necesidad y el valor préctico de la diferenciacién. Pero esto
trata de un procedimiento delimitativo, que también hay que emplearlo dentro del Cédigo civil.

Decir que una ley pertenece a un estatuto, un microsistema, se trata de una ley especial o excepcional no
es algo que resulte indiferente, ya que a la hora de aplicar la ley, esta se aplicara en forma diferente, si se trata
de una norma excepcional o no.

En efecto, cuando estamos ante un microsistema la norma responde a sus propios principios que son
diferentes a por ejemplo los del derecho comin; por el contrario si se entiende que la norma a interpretar
funciona en una continuidad de genero a especie, es posible interpretar los presupuestos objetivos y subjeti-
vos de su disciplina en sentido extensivo.

Ent lo que se relaciona con el tema aqui tratado tales conceptos pueden hacer la diferencia a la perspectiva de
una nueva forma de ver los contratos en el derecho positivo uruguayo.

Ello es asi porque en tanto por ejemplo los Doctores Caumont y Marifio* entiende que la ley sobre las
relaciones de consumo constituyen un microsistema, con principios diferentes a los del Cédigo Civil.

En la posicién opuesta se encuentra el Esc. Blengio™ quien como veremos maés adclante sostiene que esta
ley es una expresién més concreta y articulada de soluciones que ya se encontraban en el ordenamiento
juridico, por lo que siendo especial la norma permite su extension analégica.

Por su parte Alterini' entiende a las relaciones de consumo como un sistema autonomo, con sus conse-
cuencias en el sistema interpretativo, en efecto el profesor argentino expresa: “Las relaciones entre lus cunsumi-
dores 0 usuarios y los proveedores de bienes y servicios han estado tradicionalmente al Derecho Comercial, por aplicacién
de las teorias de los actos de comercio objetivo y de los actos unilateralmente mercantiles. Tal sumisin venia a significar
un privilegio de los intereses sectoriales de los comerciantes, concepto que ahora es abandonado al proteger los intereses
propios de los consumidores o usuarios “mediante un nuevo régimen de contratos” (SANCHEZ CALERU). A esto se
llega por via de un sistema auténomo que, en cuanto Derecho privado, sin ser ni Derecho Comercial ni Derecho civil,
toma lugar entre ambos (HOUIN- PEDAMON) es de cardcter interdisciplinario o multidisciplinario, estd armado sobre
una pluralidad de regulaciones, porque una ley vinica seria “inviable desde el punto de vista técnico juridico” desde que
Ia cuestion “afecta a una gran parte del ordenamiento” (BERCOVITZ)

X. RELACIONES DE CONSUMO. CONSUMIDORES.

Los consumidores en el marco de la economia de mercado. En los mercados comunes, que son la expresién
caracteristica del auge de las economias de mercado, se insiste en privilegiar los intereses de los consumidores.

Es asf que el articulo 129 - A del Tratado de la Unién Europea (Maastricht, 1992) se propone contribuir “a
que se alcance un alto nivel de proteccién de los consumidores”, mediante “acciones concretas” tendientes a
“proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores” y a “garantizarles una
informacién adecuada.”

Por su parte el Presmbulo del Tratado de Asuncién, constitutivo del MERCOSUR, expresa que uno de sus
objetivos es “ampliar la oferta de bienes y servicios disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus
habitantes.” Y es asi que el Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del MERCOSUR, del comité Técnico
NP 7 de diciembre de 1997, desarrolla derechos bésicos del consumidor y regula los contratos de consumo.

XI. EL CONTRATO DE CONSUMO

- Los c6digos clasicos no se ocuparon especificamente del consumidor.

En tal sentido afirma el profesor argentino Carlos Ghersi? “la Teoria General del Contrato desde la dogmdtica
decimondnica, es sélo una actitud formalista que oprime al consumidor, en el andar de este mundo y una insatisfaccion
a la justicia econémica como valor sustancial”

A tal conclusion arriba el Doctrino argentino razonando: “La “Cascada” de formalidades: igualdad - libertad y
autonomia de la voluntad, genevan entonces un modelo de contrato basado en el consentimiento (oferta - aceptacion)

¥ Caumont Arturo; Marifio, Andrés; en conferencia dada el 13-11-01 en el curso organizado por el Centro de Postgrado dela Facultad de Derecho dela
Universidad de la Reptiblica; “Curso de actualizacién en Derecho Civil” dictado del 2 de octubre al 29 de noviembre del 2001.

5 Blengio, Juan; “Ambito subjetivo de aplicacién de 1a ley de las relaciones de consumo desde la perspectiva dela nocién del consumidor y la viabilidad
de su extensién analégica” en ADCUT. XX ; FCU, Montevideo noviembre del 2000, pag. 463

16 Alterini, Atilio Anibal; Contratos... pag. 151

7 Ghersi, Carlos Alberto; “El Contrato ante el tercer milenio: perspectivas del Derecho privado contractual contemporéneo ante las exigendias sociales
y econémicas de finde siglo” En Estudios de Derecho Civilen Homenaje al Profesor Jorge Gamarra ; Montevideo; FCU ; 2001, pag137
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objeto (posibilidad de regulacion de la conducta) y causa motivo (particular y determinante en cada contratante) que no
¢ adapto - pensamos - desde principios de este siglo, a ser un instrumento justo de acceso al consumo.”

Tal posicidn es explicada por Ghersi en los siguientes términos: “Pensar en los elementos del consentimiento
10 actos voluntarios, implementados a través del discernimiento como aptitud cultural, en un mundo donde casi la
nitad del plantea carece de aprendizaje escolar elemental; o la intencién, como conocimiento especifico aplicado al acto,
cuando se carece de informacion adecuada; o la libertad de opcion, cuando es bombardea al consumidor con publicidad
iisiva, abusiva, y agresiva de generacion de conducta refleja, parece totalmente inapropiado.”

“Sostener que el objeto, es la conjuncién de voluntades legislativas para esbozar una normativa que

egule la conducta econdmica de las partes en igualdad de posicion, cuando de un lado existe voracidad por
a tasa de ganancia y por otra necesidad o creacién consumista artificial, es casi demencial o por lo menos un
lesconocimiento de la realidad”
Y concluye sobre el punto Ghersi “Alumbrar el contrato desde la causa motivo, como acto tinico e irrepetible
suiado por la psiquis impulsara, es absurdo, cuando se han homogeneizado los gustos para las clases consumistas; o
iimplemente carecen de poder adquisitivo, es para exigir calidad en la adquisicién de bienes o servicios; plantear la
notivacion desde el status o la competencia sin diversidad, o cuando los consumidores abrumados por exceso de
nformativa inadecuada y publicidad confusa acceden casi inconscientemente, es una abstraccidn dogmnudtica aberranle
mpropia de quienes consideraban al derecho como herramienta de convivencia y paz social”

XII. LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR.

-+ Aparecenenla carta de Proteccion del Consejo de Europa (res. 543 del 15 - V - 1983); en las Directivas sobre

proteccién del consumidor aprobado por la Resolucién 39/248 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
del 16-1V- 1985, el articulo 8 del Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del MERCOSUR del
Comité Técnico N° 7, de diciembre de 1997, y en la ley 17.250 sobre las relaciones consumo en su articulo 6°
_habla de derechos basicos del consumidor.

Derecho a ser informado
lo cual deriva de la aplicacién del principio de fe en cuanto a los deberes de lealtad y completividad en la

informacion al usuario.

Y es asi que el literal C) del art. 6° de la ley N° 17.250 establece que el consumidor tiene derecho a una
“informacién suficiente, clara, veraz, en idioma espafiol, sin perjuicio que puedan emplearse ademas otros
idiomas.”

b. Derecho a ser protegido en los intereses econémicos.

Se tratarfa del derecho que tiene el adquirente de bienes y servicios a contratar condiciones equitativas, y
que estaria recogido en la ley uruguaya en el art. 6 literal B) cuando se habla del derecho a “el tratamiento
igualitario cuando contrate”

Como consecuencia de ello se establece un sistema tuitivo, en favor del consumidor, posibilitando la
nulidad parcial, (de cldusulas abusivas), autorizando al Juez a integrar el contrato (tiltimo inciso del art. 31 de
la ley antes mencionada).

c. Derecho a celebrar el contrato y regularlo.
El principio clasico de la autonomia de la voluntad abarca las facultades de celebrar un contrato, de

rehusarse a hacerlo, de elegir el cocontratante, de determinar su objeto, de elegir la forma del contrato, de
modificarlo, de trasmitir la posicion contractual, de ponerle fin.

En el Derecho moderno esas facultades han sido modificadas de alguna manera segiin la opinién de cierta
doctrina, pero existe unanimidad de que si sufren variaciones en los contratos de consumo, en los cuales lo
justo no se encuentra tanto en el esplendor del albedrio, o en sometimiento riguroso a los términos del pacto,
sino en el mantenimiento del equilibrio de la relacién de cambio. La regla de favor debilis incide fuertemente en
beneficio del consumidor.

XIIL. TENDENCIA EXPANSIVA DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

FEn st mensaje al Congreso de los Estados Unidos de América del 15 -111-1962, el presidente John Fitzgerald
Kennedy hizo la afirmacién que siempre es repetida: “consumidor, por definicién, nos incluye a todos”. En el
Programa preliminar para una politica de proteccién y de informacién a los consumidores de la Comunidad
Econémica Europea, del 14 -IV-1975, se precisé “en lo sucesivo el consumidor no sera considerado ya sola-
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mente como un comprador o usuario de bienes o servicios para su uso personal, familiar o colectivo, sino
como una persona a la que conciernen los diferentes aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o
indirectamente como consumidor”. .

Ambos mensajes implican lo que creemos fundamental, estamos hablando de la persona, que en éste como
en otras dreas del derecho esta siendo colocada como centro del sistema ya que, la problematica del consumidor,
nos concierne a todos, pobres y ricos, fuertes y débiles, instruidos y ignorantes, habitantes de la ciudad y
habitantes del campo, consumidores de productos de bienes de primera necesidad y consumidores de bienes
suntuarios.

XIV. {A QUIENES SE CONSIDERAN CONSUMIDORES?

La caracterizacion del contrato de consumo supone la previa definicién del consumidor, ha resultado
problemética en nuestro pais, con posiciones diametralmente opuestas, que van de una posicién amplia (Esc.
Blengio) hasta posiciones sumamente restrictivas (Dr. Olivera).

Esta gama de posiciones resulta posible por los defectos, admitido por todos, que presenta la definicion
que proporciona la ley uruguaya.

Los antecedentes de nuestra ley se encuentran fundamentalmente en la ley espafiola, laley argentina y el
proyecto de protocolo de defensa del consumidor del MERCOSUR.

El articulo 2 de la ley 17.250 dice: “Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios como destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella.”

“No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza
o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacién o comercializacidn.”

El texto de éste articulo es tomado de los parrafos segundo y tercero del art. 1° de la Ley espafiola General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 1984® , y al igual que ésta ley hace una definicion positiva -
pérrafo segundo del art.1° de la norma espafiola y pérrafo primero de nuestro articulo tercero - la que se
complementa con una definicién negativa - parrafo 3° del art. 1° de la ley espafiola y parrafo 2° del articulo 2°
de nuestra ley.

Este tipo de definicién negativa es un recurso normativo que se utiliza para excluir supuestos que de otra
forma podrian ser entendidos en la definicién positiva. Pero en ambas normas se comete ¢l mismo error se
dice que son consumidores quien son destinatarios finales en la definicién positiva y no son consumidores
quienes no son destinatarios finales, pero no se define quien son destinatarios finales.

La interpretacién que realiza la doctrina uruguaya de este error es diferente, como veremos, también que
existe discrepancias en la doctrina sobre la interpretacion que debe realizarse respecto de la no inclusién en la
norma uruguaya en su definicién negativa de los términos “prestacién a terceros” que estén en la ley
espafiola (parrafo 3° del art. 1°); en el proyecto de protocolo de defensa del consumidor (inc. 2 del art. 39 y ley
argentina (inciso 2° del art. 1°)

A) Posicion amplia (Blengio)

Es asi que para el Esc. Blengio.”- Es posible afirmar que la ley 17.250 es una ley que actdia un objetivo de
justicia distributiva en aplicacién del principio de igualdad, que se traduce en tratar de manera diferente a
quienes estan en posiciones juridico - econ6micas distintas, con miras a restablecer el equilibrio fracturado
por esta situacion.

De acuerdo a su posicién en cuanto a la interrelacién de los principios constitucionales de libertad e
igualdad referidos a la negociacién, entiende que la relacién que media entre la regulacién de la ley 17.250 y
las soluciones del sistema juridico en el que viene a insertarse, es la que media entre el género y la especie.

Aunque la buena fe pertenece al campo de las nociones de fondo del ordenamiento juridico, tiene sin
embargo una especial gravitacion en el dmbito de la contratacién masiva (que es el terreno natural de las
relaciones de consumo) donde la determinacién del contenido negocial esté en manos de la parte dotada de
mayor poder; pues es alli ue este standard juridico asume un significado més intenso, como limite de tal poder.

Analizando la definicién que sobre consumidor establece el art. 2 de la ley 17.250, expresa: “se articula,
en dos definiciones: una positiva y otra negatioa, y determina que la individualizacién de la calidad de consumidor, se

B Szafir Dora; Consumidores. Anélisis exegético delaley 17.189; FCU, Montevideo, 2000 p. 20
1 Blengio, Juan, En “Ambito subjetivo de aplicacién de las relaciones. .. pag.460y ss.
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deba realizar desde una doble perspectiva: a) ln primaria (que constituye el niicleo de las dos definiciones), consistente
en determinar si la persona fisica o juridica es o no destinataria final del bien o servicio; y b) la secundaria (vinculada
a la definicién negativa del inc. 2° del art. 2), que tiene directa relacién con la finalidad o destino a darse al bien o
servicio, pues no se podrd considerar consumidor a quien (no constituyéndose en destinatario final en destinatario
final) los adquiera a titulo oneroso (art. 4) con la finalidad de integrarlos a un proceso de produccidn, distribucion o
comercializacién.”

“La definicion negativa, no aporta entonces claridad a la individualizacion de la nocién de consumidor. Aungue a
primera vista s6lo parece tener en cuenta, como elemento excluyente de esa calidad, la finalidad que describe (integrar el
bien o servicio en “procesos de produccidn, transformacion o comercializacion”), la exigencia contenida en la primera
parte de la misma: “sin constituirse en destinatario final”, deja dudas en cuanto a la incidencia que ella tiene. Por lo que,
en funcién del tenor literal de la norma, bien podria sostenerse que un sujeto que se constituyera en destinatario final de
los bienes y servicios que adquiere o utiliza, deberia sev considerado consumidor a pesar de haberlos obtenidos con la
indicada finalidad.”

Blengio teniendo presente las diferencias de nuestra ley con la espafiola en cuanto a que la definicién
negativa no hace referencia a la hipétesis de la integracién del bien o servicio que se utiliza o adquiere en
“prestaciones a terceros”.

En cuanto ala ley argentina, que también recurre a una doble definicién (arts. 1y 2 de la ley 24.240/93), a
diferencia de la nuestra, no incluye en la definicién negativa (art. 2). al indicado nicleo (no constituye destina-
tario final) y se limita a sefialar que no tendran la calidad de usuarios, quienes “adquieran, almacenen utilicen
o consuman bienes o servicios para integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion
o prestacion a terceros.

Estas diferencias, a las que suma “ las razones que motivaron el texto de la definicion de la ley espafiola que sirvid
de modelo a la uruguaya y a la obliteracién (en la nuestra) de la referencia a la incorporacion del bien o servicio que se
“adquiere, almacena, utiliza o consume” a una “prestacion a terceros”, que se encuentra presente tanto en el texto de la
norma madre espariola como la argenting ..., apoyan una interpretacion amplia del art. 2 que tiene especial incidencia en
la determinacion del dmbito subjetivo de la aplicacién de la ley 17.250

Blengio manifiesta que la razdn de ser de la definicidén negativa en la ley espafola era excluir el
“consumo empresarial”, que podia llegar a sostenerse de la interpretacion extensiva de la significacién
resultante de su tenor literal que resultaba de la definicién positiva. Es asi que segiin explica Alfaro Aguila -
Real, se agregara al articulo primero el pdrrafo 3, que excluia del campo de aplicacion de la ley a quienes adquirieran
productos o servicios para incluirlos en procesos de produccién. Sin embargo, al introducirse también en ese pardgrafo
(que lo hace en términos positivos, exigiendo la calidad de destinatario final para identificar al consumidor), no se logré
el propdsito perseguido, determinando que subsistiera la posibilidad de incluir (en el campo de tutela), al llamado
consumo empresarial.

Las reflexiones que vienen de hacerse, con relacién a la ley espafola, valen sin duda también para la ley
uruguaya. Respecto de la cual, por afiadidura, podran agregarse que, de haberlo querido, el legislador bien
podria haber eliminado la posibilidad en cuestién, (omitiendo como la ley argentina la referencia a la calidad
de destinatario final), habida cuenta de que la norma que se tuvo como modelo fue indudablemente la
espafiola y que las criticas a la insercién en la forma expuesta de la definicién negativa debieron ser conocidas
por quienes elaboraron el proyecto de ley.

Por lo que para este Doctrino lo que ” podria entenderse que en el dmbito de la legislacion espariola constituin una
mera posibilidad, en el ordenamiento uruguayo es derecho positivo vigente.”

Confirma su posicién la exclusién de “en prestaciones a terceros” que hace nuestra ley separdndose de sus
antecedentes, cuya explicacién brinda la Dra. Szafir® en cuanto a que dicha omisién fue intencional y tuvo
como finalidad evitar las injusticias que se podrian cometer por ejemplo con un abogado que comprase una
computadora, silo hace para llevarla a su casa entra dicha adquisicién en la tutela de la ley, en tanto que sila
lleva a su estudio, quedaria excluido de los beneficios de la ley.

Blengio admite que la forma de ser redactada la ley puede dar lugar a dos interpretaciones una en contra
del consumo empresarial (si se da una nociéon amplia de lo que implica el proceso de produccién, transforma-
cién o comercializacién

Pero una segunda lectura a la que el se adhiere, es hacer “pie en el tenor literal de las dos definiciones” privile-
giando “el elemento nuclear de ambas: la calidad de destinatario final” admitiendo “como relacidn amparada por la ley al

B Szafir, Dora; Consumidores. .. p. 20
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consumo empresarial. Por lo cual, en casos como el del ejemplo ya referido (profesional o comerciante que adquiere un equipo
de aire acondicionado o una computadora para su lugar de trabajo o comercio),” se deberd “considerar a una persona como
consumidor, a pesar de que destina el bien a un uso que no es familiar o particular sino profesional.”

B) Posicion intermedia (Wonsiak)

La Escribana Maria Wonsiak de Haskel” se encuentra en la posicién de que la omisién de la ley respecto
de sus antecedentes en cuanto a la “prestacidn de terceros” no fue 1na inadvertencia o error del legislador,
apoyandose al igual que Blengio en lo expresado por la coautora de la norma.

Asimismo ésta profesora entiende que para determinar si se es consumidor o no respecto a las personas
juridicas, es fundamental la nocién de integracidn, ya que “es crucial para la determinacion o comercializacién de
un producto o servicio forma parte de un proceso de “proteccion, transformacion o comercializacién”. Su caracterizacién
debe realizarse con un criterio amplio de razonabilidad, considerando tal iinicamente la efectiva utilizacién para
dichos proceso y no las actividades que permiten su implementacion”

C) Posicion restringida (Marifio)

Por su parte Marifio® entiende que el hecho que nuestra ley haya cometido el mismo error que la ley
espariola y no haya adoptado la solucién argentina, no es argumento suficiente para admitir e} consumo
empresarial.

Para este autor para determinar quien es consumidor es fundamental determinar que se entiende por:
“destinatario final” y utilizando una definicién dada por Pagador Lépez en cuanto a que es destinatario final
el “sujeto que adguiere bienes o servicios en uno de los procesos de circulacidn de bienes (en sentido amplio) con In
finalidad de satisfacer sus necesidades personales y no con el propdsito de reintroducirlos directa o indirectamente en el
mercado. Entendiendo con Pagador Lépez que dicha definicion coincide con el significado por la directiva
europea 93/13/CEE (art. 2, b) en cuanto a que consumidor es la “persona que actda con propdsito ajeno a su
actinidad profesional”

Asimismo Marifio recoge las conceptos por Alfaro Aguila - Real que sostiene que “Ia diferencia de trato para
el consumidor se basa en que el consumidor carece de una organizacion y de una experiencia como contratante compa-
rable o profesional” y Botana Garcia que considera que “la proteccidn del consumidor se basa en la desigualdad entre
las partes proveniente de la mayor competencia y pericia del empresario, desequilibrio que puede traducirse cuando el
empresario o profesional no contrata en el sector de su actividad habitual, pero, no obstante, normalmente éstos se
encuentran, si bien no en una situacion de superioridad, sf en una situacion mds ventajosa que el simple consumidor en
razén de sus especiales capacidades.”

Por lo que siguiendo a Pagador Lépez entiende que consumidor es “quien, mediante una operacion econdmica
de cambio desarrollada en el mercado y conforme a las leyes de éste, adquiere de un operador profesional o empresarial
bienes o servicios con la finalidad de satisfacer sus necesidades personales, familiares, particulares o domésticas, en el
sentido de ajenas al desemperio de una actividad econdmica en el mercado”.

Asimismo para Marifio el hecho que en la ley uruguaya no se haya repetido la expresién. “prestacion a
terceros” de los antecedentes que se tuvieron a la vista, no implica que se consideren consumidores a aquellos
que prestan servicios a terceros y adquiere bienes o servicios para ello es consumidor ya que “quien presta
servicios a terceros se encuentra en realidad produciendo ese servicio y o comecializinolo.

Respecto del concepto de consumidor Marifio anota el sustentado por la Corte de Casacién francesa,
quien para determinar si una persona ya sea o juridica queda excluido como consumidor tiene en cuenta si
adquiere los bienes o servicios para utilizarlos en su actividad profesional y ademés que esa adquisicién se
concrete en el &mbito de conocimiento que le proporciona su especializacién profesional.

Marifio entiende que no es trasladable la posicién de la jurisprudencia francesa a nuestro derecho, porque
en nuestro ordenamiento existe una definicién de consumidor, cosa que carece el derecho positivo francés. Agregan-
do ademés que a su juicio no resulta conveniente la posicién francesa por cuanto produce seguridad juridica.

Finalmente Marifio precisa que la posicidén que sostiene un sentido amplio de consumidor, trata corregir
los posibles desequilibrios que puedan existir entre empresas, pero entiende que no es este el mecanismo

4 Wonsiak de Haskel; en ponencia “El concepto de consumidor en la ley 17.250 que regula las relaciones de consumo” presentada en las IV Jornadas
Uruguayas de Derecho Privado, “Prof. Esc. Eugenio B. Cafaro, Montevideo, Uruguay

2 Marifio Lépez Andrés; “En tornoal concepto de consumidor, estudio del dmbito de aplicacion subjetivo delaley de relaciones de consumo” En ADCU;
T XXXI; EC.U. Montevideo; noviembre 2001; pag. 741 y ss.)
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para dicha proteccién, ya que en la ley de consumo es otra la finalidad, en todo caso lo que deberia hacerse
para proteger a esos empresarios “débiles” es una ley sobre condiciones generales en la contratacién, como
existe en Alemania, Austria, Espafia, Portugal e Israel entre otros.

D) Posicion estrictisima (Olivera)

Por su parte el Profesor Ricardo Olivera Garcia® entiende que la ley uruguaya sigue la linea dada por el
derecho comparada y quien resulta protegido es “al adquirente privado, no profesional, de bienes y servicios que
busca obtener una satisfaccion personal o familiar con el uso de los mismos.” Careciendo para éste autor de toda base
la distincién entre actividades profesionales de produccién o de servicios, para incluir o excluir del régimen
tuitivo de la ley, entendiendo que todos los profesionales estin excluidos, ya que en todos los casos nos
encontramos frente a personas quc cstdn cspecializadas en los contratos necesarios para el desarrollo de su
actividad; del mismo modo encuentra insostenible la posicién que sustenta que los bienes o servicios deban
estar efectivamente incorporados en el producto final ya que la actividad empresarial supone una organiza-
cién de diferentes factores productivos que deben ser adquiridos por la empresa para la obtencién del
producto final, algunos de esos factores productivos se encuentran efectivanente en el producto final y olros
s6lo lo hacen econémicamente integrando la estructura organizativa y de costos.

Con referencia a las personas juridicas, entiende el Prof. Olivera que las {inicas que se encuentran ampa-
radas por la ley son aquellas que por sus especiales caracteristicas se encuentren en una situacion similar a las
personas fisicas y citando Gema Botana Garcia quien analizando la ley espanola ha entendido que g norma se
refiere a las asociaciones sin finalidad lucrativa (culturales, filantrépicas o religiosas) de escasa entidad patrimonial,
respecto de las cuales concurran los mismos requisitos que los que se reiinen para las personas fisicas.” Concluyendo
el profesor precitado que la ley de relaciones de consumos no protege a las empresas ya que “La relacidn
empresarial se encuentra en las antipodas de la relacion de consumo.”

“La empresa constituye una organizacion profesional de factores productivos destinadas a la produccién
de profesional de factores productivos destinadas a la produccién de bienes y servicios. Su carécter profesio-
nal determina que cuente con la informacién y la experiencia necesarias para adoptar las decisiones que mejor
se adapten a sus necesidades econémicas y productivas.”

“Pretender extender la proteccién legal a los consumidores finales y privados de bienes y servicios al
consumo empresarial, aparte de contravenir la letra y el espiritu de la ley, provoca importantes distorsiones
en el mercado. Lejos de mejorar su funcionamiento y competitividad, una interpretacién diferente violen-
taria gravemente el principio de igualdad que debe presidir la contratacién entre los profesionales del
comercio.

E) Nuestra posicion.

Indudablemente las imperfecciones de la ley admite todas las interpretaciones transcriptas, y quien deci-
dira cual es la aplicable serd “la doctrina més recibida” de que el habla el articulo 16 del Titulo Preliminar del
Cédigo civil, y como es sabido, son doctrinas “més recibidas” las que recoge la jurisprudencia en sus fallos en
una forma constante y mayoritaria, ésta atin no se ha conformado en nuestro pafs entre otras razones, por lo
reciente de la ley, su escaso conocimiento, la falta de educacién de la poblacién, motivos por los cuales no se
han planteado los suficientes casos a nivel judicial.

Sin perjuicio de ello, nos adherimos a la posicion amplia del concepto de consumidor, por entender que
éste es el no profesional, definiendo a éste tiltimo como la persona que pertenece a un érea del saber cientifico,
técnico o préctico; que dicha actividad se ejercite en forma habitual; y se preste en forma onerosa.

A nuestro juicio nos parece que la solucién correcta por justa serfa la sustentada por la Corte de Casacién
Francesa y en nuestro pais por la Esc. Wonsiak, pero admitimos una de las criticas que le efecttia el Dr. Marifio,
en nuestra legislacion mal o bien se defini6 el concepto de consumidor, por consiguiente o existe consumo
empresarial para todos o no existe.

Algunos de los inconvenientes que anotan tanto Andrés Marifio como Ricardo Olivera, creemos con toda
humildad que éstos autores parten de un preconcepto de’empresa que no siempre es real, més aun, tal vez

B Olivera Garcia Ricardo; “El concepto de “consumidor” enla Ley de Relaciones de Consumo” en Tribuna del Abogado N° 119, octubre/diciembre 2000;
pag-1lyss.
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dicho concepto se adaptaba a otra época en al decir empresa, nos estdbamos refiriendo a un gran
emprendimiento.

Pero la empresa de hoy definida por normas fiscales como combinacién de capital y trabajo, puede ser
desde un humilde electricista, chofer, etc., que debi6 formar a una unipersonal hasta las grandes empresas
con organizaciones y estructuras adecuadas.

Ahora bien, ¢se puede decir que una empresa por el solo hecho de ser empresa se encuentra en mejores
condiciones que una persona fisica para negociar? (Aquellas empresas unipersonales creadas por ex - traba-
jadores de ..., estan realmente en mejores condiciones?

Creemos que lo que hace la diferencia es el poder econdmico que las mismas pueden ostentar y de esa
forma le permitan contratar a otras personas “profesionales” para que lo asesoren en sus adquisiciones.

En efecto, seguramente las aseguradoras tendran dentro de su personal, la persona indicada para prestar-
lc asistencia en el negocio que realice en un area fuera de su especializacién; lo mismo sucederd con nn gran
estudio de abogados que adquiera computadoras, los abogados de por sf no tienen porque saber nada de
informatica, (no es parte de la curricula oficial) pero indudablemente podrdn dado su nivel econémico lograr
un asesoramiento para realizar un negocio conveniente. Pero el electricista, que se ha constituido como una
empresa unipersonal, que adquiera un software para la computadora que utiliza en su actividad, {podremos
decir que se encuentra en el mismo nivel que quien le esté vendiendo el producto?

Como se dijera al principio creemos que hubiera sido adecuado que existiera un criterio de razonabilidad,
como existe en la Corte de Casacién Francesa, o propone la Esc. Wonsiak, pero como la ley uruguaya no
permite esa posibilidad, nos inclinamos por la posicién que cause menos darios a los derechos de las personas
que en realidad también ellas estan detras de las empresas, porque de una posicién humanista colocamos al
ser humano como centro del derecho. )

Pero ademads y respecto a la invocada supuesta inseguridad que se daria en el comercio, se cree que ellano
se produciria si todos los proveedores actuaran con buena fe objetiva, ya que lo que la ley sanciona es el
abuso, por lo tanto si se actiia correctamente, el abuso no se producird y ningéin contrato correra el riesgo de
ser alterado.

En definitiva, como el ratio de la ley es la proteccién del débil, como se dice en la justicia penal es mejor
dejar un delincuente libre, que procesar un inocente, lo que traducido a éste caso implicaria que se beneficie
alguna gran empresa a que se perjudique una pequefia empresa débil.

XV. LA LLAMADA “DEBILIDAD JURIDICA” EN LA CONTRATACION

“La Declaracién de los derechos del Hombre y del Ciudadano” adoptada por la Asamblea francesa de
1789, proclamaba los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, afirmando que los hombres
“nacen y viven libres e iguales en derechos”. Este principio de igualdad de derechos implica que deben
tratarse igual a los iguales, y en la contratacion puede existir ciertas desigualdades entre las partes negocian-
tes, esto puede ocurrir en forma genérica por circunstancias socio - econémico - culturales y en forma
particular por su menor poder econémico que se trasunta en un menor poder de negociacién. En efecto, ya
Josserand en el afio 1947, ya sefialaba como uno de los puntos a tener en cuenta por el derecho moderno era
la defensa del débil. Por su parte Pablo VI en la Enciclica Populorum Progressio manifest: “La ensefianza de
Ledn XIII en la Rerum Novarum conserva su validez: el consentimiento de las partes, si estin en situaciones
demasiado desiguales, no basta para garantizar la justicia del contrato: y la regla del libre consentimiento
queda subordinada a las exigencias del Derecho natural.” Alterini sostiene que un componente de la teoria
del contrato es la relevancia que se le asigna a la debilidad juridica que, en servicio del principio juridico de
igualdad, determina soluciones especiales de favor debilis. En ese ambito se aplica un régimen tuitivo,
establecido preferentemente en favor de la parte tenida por débil, a cuyo fin la ley fija un minimo o un
maximo de proteccién, que puede ser dejado de lado siempre que sea a favor de la parte protegida. Este
aspecto se relaciona con la clasificacién de las partes en profesionales o no profesionales, entendiéndose por
profesionales aquellas personas que pertenecen a un 4rea del saber cientifico, técnico o préctico; que dicha
actividad se ejercite en forma habitual; y que dicha actividad se preste en forma onerosas, “Corresponde a las
leyes particulares el igualar las desigualdades”; “precisamente porque la fuerza de las cosas tiende siempre a
destruir la igualdad, la fuerza de la legislacién debe siempre tender a mantenerla”, la libertad “no puede
subsistir sin la igualdad”; todo hombre debe quedar perfectamente libre “para que puedan salir sus produc-

" ou

cioncs a competir”, “con tal que no viole las leyes de la justicia”. Estos conceptos vienen delejos, pues fueron
difundidos - respectivamente - por MONTESQUIEU, en 1748, por ROUSSEAU en 1762, y por Adam SMITH
en 1776.” En la Argentina esta proteccién ha llegado a su proyecto de cédigo unificado, el cual como es del
conocimiento de todos fue elaborado por eximios juristas de la vecina orilla, en efecto el art. 327 del Proyecto
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de Cédigo Civil argentino de 1998 prevé: Puede demandarse la invalidez o la modificacion del acto juridico
cuando una de las partes obtiene una ventaja patrimonial notablemente desproporcionadas y sin justificacion
explotando la necesidad, la inexperiencia, la ligereza, la condicién econémica, social o cultural que condujo a la
incomprension del alcance de las obligaciones, la avanzada edad, o el sometimiento de la otra a su poder
resultante de la autoridad que ejerce sobre ella o de una relacion de confianza” Manifiesta Alterini % - quien es
uno de los miembros redactores de dicho proyecto - “De tal modo se protege al valetudinario, que no ha tenido ni
necesidad, ni experiencia, ni ligereza; se toma en cuenta la realidad de las disminuciones del poder negocial que resultan
de situaciones socio econémico culturales; se incluyen al temor reverencial v a al abuso de confianza.”

El eximio Profesor argentino, expresa que si bien son ttiles ciertas herramientas que se poseen {en la
Argentina acotamos nosotros) es necesario una expansién de la lesién y es por ello que en referencia al articulo
proyectado y transcripto acota: “En esta expansion han tenido fuerte influencia los criterios anglonorteamericanos.
Se trata de la teoria de la influencia injusta (Lndue Influence), que “llena el nicho entre la incapacidad y la intimidacion
(duress) (Schaber Rohwer), y da lugar a la invalidez del acto. Comprende hipdtesis de temor reverencial - que en el
Derecho continental, conforme el criterio del art. 1114 del Cddigo Civil francés” (art. 1273 inc. 2 del CCU) “no tiene
virtualidad-, pues considera invdlido al contrato injusto resultante del ejercicio del poder de persuacidn sobre una
persona respecto de la cual el persuasor tiene autoridad, o que por la relacion de confianza entre umbus hubo de suponer
Justificadamente que aquel no habria actuado de manera contraria a su bienestar (Restatement of Contracts 2., ,& 177)"

Asimismo acota Alterini, A su vez, en el Uniform Commercial Code (sec. 2.302) y en el Restatement of Contracts
2nd. (&208), es contemplada la categoria genérica de contrato injusto o irrazonable (Unconscionable Contract), enten-
diéndose tal al que no habria sido celebrudv entre ningvin hombre que hubiera actuado Juiciosamente y sin error, y ningiin
hombre honesto y justo; o, dicho de otro modo, al que “sacude la conciencia” (Shocks the conscience”) del tribunal, segiin
 formula tradicional plasmada por Lord Eldon en 1804. Tal contrato es reajustable, y “la grosera disparidad entre los
valores intercambiados” constituye evidencia importante para su caracterizacion (Restatement of Contracts 2. &208,
comentarios a y c)”

A efectos de proteger a la parte débil en la contratacién en los diferentes pafses dictan normas, como las de
defensa del consumidor o defensa de la libre competencia, y en los derechos mas avanzado esas normas han
ingresado a los Cédigos Civiles, de esta manera no pueden plantearse dudas sobre el hecho uso de una posicién
dominante en forma abusiva puede provocar la nulidad o inexistencia del contrato o clausula vejatoria. Es asi
que el Codigo Civil peruano de 1984 regula los contratos “por adhesién” y los sujetos a “cléusulas generales de
contratacién”; el c6digo paraguayo de 1987 trata los contratos por adhesién con cldusulas leoninas; en tanto el
c6digo holandés de 1992 regula pormenorizadamente las condiciones generales de contratacién (L° 6, arts. 231
a247), la responsabilidad por productos (L 6° arts. 185 a 193) y las exigencias en cuanto a la publicidad (L 6° arts.
194 a 196); por su parte el c6digo de Quebec de 1992 incluye normas referentes a los contratos de consumo ya
los celebrados por adhesion (art. 1432, 1437 y 1438) y la responsabilidad de los intervinientes en el proceso de
fabricacién y comercializacién de cosas muebles (arts. 1468 y 1469).

Estas normas restringen la autonomia de la voluntad a efectos de lograr su cometido otorgando ciertos
derechos a la parte mas débil.

En las normas sobre defensa de los consumidores, estas pueden ser: a) Deber de informacién. El deber de
informaci6n es actualmente propio del Derecho comiin. Pero en el 4rea del Derecho del consumidor esta
fuertemente acentuado. b) Consentimiento “en ralenti” (a marcha lenta) es decir una aceptacién claudicante
durante cierto plazo de reflexién. Se trata de otro mecanismo de defensa del libre albedrio del consumidor,
mediante la exigencia de que transcurra cierto plazo de reflexién para que algunos contratos sean formados
vélidamente. c) Renacimiento del formalismo. d) Pacto de displicencia. Es frecuente también que el consumi-
dor disponga a su favor, y por ministerio de la ley, de un pactum displicentiae, o “cldusula de poderse
arrepentir”. e) Deberes postcontractuales. Es el caso del deber postcontractual de garantias legales de servicio
técnico y reparacion.

En sentido opuesto a la persona débil que contrata, tenemos otra que tiene una posicién dominante en la
contratacion, ya sea que este poder derive de la situacién econémica, de la informacién o tecnologia que
posea o de cualquier otra que marque la diferencia, y que en funcién de esa posicién que ocupa haga abuso
de la misma, perjudicando a su co - contratante.

a. Abuso de posicidn dominante.
Circunstancias. Tiene poder quien esta en situacién de imponer la propia voluntad, inclusive venciendo la

% Alterini, Atilio Anibal “Tendencia en la contratacién moderna” en Estudios de Derecho Civilen Homenaje al Profesor Jorge Gamarra; EC.U. 2001,
Montevideo, pag. 19
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resistencia que se le oponga. La posicién dominante es una posicién de poder, que puede resultar del mayor
poder econémico, de una situacién monopélica u oligopélica, o de cualquier otra circunstancia.

b.  Posicién dominante contractual. :

Hay dominacién cuando una parte ésta en situacién de supremacia con relacién a la otra, sea en lo
econdmico o en lo juridico, y la dominacién juridica puede manifestarse en la celebracién, en la ejecucién o en
la extincién del contrato, es frecuente observar una posicidn dominante del franquiciante. La posicién domi-
nante, en si misma, es incolora, no es ni buena ni mala. Pero el abuso de esa posicién dominante, que se refleja
en el desequilibrio injusto de la posicién relativa de las partes, resulta intolerable.

c. Posicién dominante en la competencia.

En Furopa, el articulo 86 del Tratado de Roma de 1957 se ocupé de la cuestidn, en términos que se han
afinado por el Tratado de Maastricht de 1992, constitutivo de la Unién Europea. Prohibe “la explotacién
abusiva, por parte de una o més empresas, de una posicién dominante en el mercado comiin o en una parte
sustancial del mismo”, y considera practicas abusivas, en particular: a) Imponer directa o indirectamente los
precios; b) Limitar la produccién, ¢l mercado o ¢l desarrollo téenico cn perjuicio de los consumidores; c)
Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que les ocasionen una
desventaja competitiva; d) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién por la otra parte de presta-
ciones suplementarias que no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos. La ley 22.262 de
Defensa de la Competencia (Argentina) caracterizo a la posicién dominante (art. 2). como la que resulta de
la existencia de un dinico oferente o demandante para determinado producto o servicio, o de que - cuando no
es el Ginico - no esté sometido a una competencia sustancial en el mercado nacional; y que varias personas
gozan de esa posicién dominante cuando “no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de
terceros.”

En tanto, en Uruguay el art. 14 de la ley 17243 en su acapite expresa: “ Prohibese los acuerdos y las pricticas
concertadas entre agentes econdmicos, las decisiones de asociaciones de empresas y el abuso de la posicion dominante de
uno o mds agentes econémicos que tengan por efecto impedir, restringir o distorsionar la competencia y el libre acceso al
mercado de produccidn, procesamiento, distribucién y comercializacién de bienes y servicios.” Pero nuestra ley no
define lo que es posicién dominante. Esta ley que ha recibido una critica generalizada de toda la doctrina,
tanto que en el IV Congreso de Derecho Civil de Salto - Uruguay, en noviembre del 2000, el Dr. Larrafiaga la
definié como “una ley que no quiere ser ley” y una de las conclusiones de dicho Congreso fue “...al condicionarse
por la Ley N° 17.243 la aplicacién de ciertas prohibiciones a aspectos ajenos al tema de la defensa de la competencia se
conspira contra la eficacia de esta norma”, aunque Gerardo Caffera® ha realizado una interesante interpretacién
de la norma, a efectos de poder rescatar algo de ella. El abuso de la posicién dominante generalmente puede
percibirse en los contratos por adhesién o los contratos predispuesto, donde se insertan cldusulas leoninas,
abusivas o vejatorias.

XVI. LOS CONTRATOS EN LA ECONOMIA DE MERCADO

La economia del mercado - y el sistema capitalista que es su dmbito propio - tienen uno de sus ejes en el
contrato, como instrumento adecuado para el intercambio de bienes y servicios titular en caso de que se
produzca y, seglin que el riesgo se impute al ofertante o al demandante de una prestacién de una prestacién,
el precio de ésta sera de cuantia diferente. Ese contrato perfecto implica la descripcién de todos los riesgos y
su imputacién, pero conlleva altos costes de transaccién (de negociacién), especialmente los de informacién,
por lo cual sélo existen contratos cuyos riesgos estdn incompletamente especificados. La idea de eficiencia
tiene una gran relevancia en los analisis actuales. En materia contractual, el auge de los contratos de empresa
obedece al propésito de minimizar los costos de negociacién o transaccién; frente al error, o provocado por
dolo, se estima que obstaculiza el logro de la méxima eficiencia econémica, y se concluye que sus consecuen-
cias deben recaer sobre el contratante a quien le hubiera sido- menos oneroso evitarlos, criterio que es
extensivo al redactor de los contratos de clausulas predispuestas.

El Derecho satisface la eficiencia al proveer soluciones - independientemente de cualquier acuerdo, por lo
. cual se ahorran costos de negociacion - mediante un cortejo de normas legales: éste existe con cierto detalle

% Caffera, Gerado; “El negocio juridico yla legislacién nacional en defensa de la competencia (‘Antitrust”); en ADCU, T XXX, FCU Montevideo, 2001;
pég. 577 y ss.
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en los contratos tipicos, y pueden ser construido siguiendo algiin en los contratos atipicos. Es decir, el derecho
ofrece algunas soluciones, que rigen a menos que las partes convengan lo contrario (normas supletorias), e -
impone otras (normas imperativas y de orden piblico).

XVIL. CONTRATOS DE EMPRESAS

En la era industrial y, sobre todo, en la postindustrial, surgieron las necesidades propias de un proceso
econdémico de produccién y comerdializacién nuevo, que ha dado lugar al fenémeno de la contratacion en
masa, por el cual la finalidad es que el producto sea adquirido por alguien més o menos indeterminado.
Atento a ello por lo comiun el fabricante, o el intermediario, predisponen el contenido del contrato y suminis-
tran una plantilla tipo a través de formularios que incluyen condiciones generales, o las implican; de notas de
pedido preimpresas que el cliente se limita a llenar. Y esa forma de propuesta suele ser aceptada mediante la
simple adhesi6n, esto es, sin posibilidad efectiva de discutir las cliusulas, cuestiéon que adquiere relevancia
cuando se trata de monopolios u oligopolios.

Los contratos con cldusulas predispuestas por el empresario, y las consiguientes plantillas de condiciones
generales, son instrumentos adecuados para la cconomia de masas. Mediante ellos se producen significativos
ahorros propios de la economia de escala: ahorro de tiempo, al ser evitada la discusién individual de las
clausulas; ahorro derivado de que la uniformidad de la contratacion facilita la homogeneidad de la gestién
empresarial; ahorro de litigiosidad, en razén de que los contratos prevén de antemano soluciones puntuales
para las distintas alternativas posibles en el desarrollo de la relacion entre partes.

XVIII. CONTRATOS PREDISPUESTOS

Los cédigos clasicos tuvieron en consideracién la modalidad del contrato discrecional o paritario, es decir,
el contrato cuyas estipulaciones han sido determinadas de comiin acuerdo a todas las partes; en términos
generales las partes lo celebran en situacién de igualdad juridica, con poder negociacién equivalente, se
discuten detalladamente sus clausulas.

El contrato discrecional, celebrado en esas circunstancias de igualdad y que termina con un apretén de
manos, poco requiere del Derecho, ni la ley, ni los jueces tienen necesidad de interferir en ese contrato, y lo
que es necesario que es que se garantice su fuerza juridica vinculante (art. 1291 C.C U) y la ejecucion de las
obligaciones que cred en caso de que no sean cumplidas. Los limites al albedrio de las partes son puntuales:
sélo esta prohibida la concertacién sobre objetos prohibidos o inidéneos, o con finalidad ilicita o inmoral, es
decir, la que transgrede normas de orden piiblico.

En contraposicién a este contrato discrecional se encuentra el contrato predispuesto, que es aquel en que
sus estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por alguna de las partes, asimismo se denomina
clausula predispuesta, aquella clausula que se da en el contrato en igual circunstancias, el criterio resulta de la
Directiva europea CEE 93/13 del 5 de abril de 1993 (art. 3.2) y ley sobre las relaciones del Consumo ley 17.250
(art. 28).

En esta especie de contratos concierne a una modalidad de la oferta, la cual es emitida en ellos con un
contenido rigido e inamovible. Dicha modalidad es propia de la denominada politica de supermercado,
porque sélo da al oferente la alternativa “témelo o déjelo” (take it or eave it). Es decir, no se puede contraofertar,
la libertad contractual que limitada a la facultad de contratar o no.

Los contratos predispuestos y las clausulas predispuestas son de uso corriente en la contratacién de masa,
pero los mismos se pueden realizar en los contratos individuales (por ejemplo en los de arrendamiento);
generalmente este tipo de contratos son redactados mediante formularios que suministra la parte que
determina su contenido (predisponente).

Los Principios de UNIDROIT se refieren a las clausulas standard, y se las define como: “aquellas prepara-
das con antelacién por una de las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin ser
negociadas con la otra parte” (art. 2.19 (2).

E1 Cédigo Peruano en su articulo 1392 define a las clausulas generales como: “aquellas redactadas previa
y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos”.

Por su parte, se ha manifestado que nos encontramos frente a un contrato de adhesion cuando una de las
partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por 1a otra
parte, declara su voluntad de aceptar. (art. 1390 del Cédigo de Perit), en tanto que el art. 28 de la ley 17.250 inc.
1°lo define como “aquél cuyas cldusulas o condiciones han sido establecidas unilateralmente por el proveedor
de productos o servicios sin que el consumidor haya podido discutit, negociar o modificar sustancialmente su
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contenido. La teoria del contrato celebrado por adhesién concierne a la aceptacién. No deben ser confundi-
das la pre - redaccién y la sujecion a condiciones generales con la celebracién por adhesién: en el contrato
predispuesto el oferente tiene un plan o programa de contratacién, en tanto la adhesién es un modo de
aceptar la propuesta; aquello es objetivo y esto es subjetivo.

La celebracién por adhesién, suele darse en la contratacién masiva, pero no estd excluida en la contrata-
cién singular del oferente con el aceptante del caso.

La aceptacion en los contratos por adhesion

En los contratos por adhesién sélo subsisten la igualdad y la libertad juridicas, pues la igualdad y la
libertad econémicas estan desequilibradas. Una de las partes establece los términos del contrato, fija todas sus
clausulas, y a la otra s6lo le queda la alternativa de aceptar o no aceptar, de adherirse 0 no a la oferta y, en
ocasiones, de rechazarla (coinw en los casos de mediar un monopolio de jure o de facto en manos de la otra
parte)

La libertad contractual del adherente se limita, en su caso, a la autodecision (facultad de contratar o no
contratar), pero ni siquiera ésta existe cuando se trata de bienes imprescindibles que son ofrecidos en el
mercado Gnicamente mediante contratos por adhesién. La autorregulacion (facultad de concertar las clausu-
las del contrato) en cambio, desaparece en lo absoluto.

Las normas respecto de estos temas originariamente la encontrabamos en el derecho comparado en las
leyes referentes a la proteccién de los consumidores, pero poco a poco se van incorporando a los Cédigos, tal
lo que sucede en el Codigo Civil peruano de 1984, el que regula los contratos “por adhesién” y los sujetos a
“clausulas generales de contratacién” (arts. 1390 a 1401) y el Cédigo Civil de Paraguay de 1987 que se ocupa
de los contratos por adhesién con clausulas leoninas (art. 691) .

XIX. DESEQUILIBRIOS NEGOCIALES

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea Nacional francesa del 26 de
agosto de 1979 predicé que los hombres “nacen y viven libres e iguales en derechos” (art. 1). Expresa Roopo
citado por Alterini® “Quizés haya igualdad al tiempo del nacimiento y al tiempo de la muerte. Pero la vida de
todos no es igual y - en lo que aqui interesa - hay contratantes ricos, pobres, instruidos, ignorantes, de bienes
lujosos o de primera necesidad, necesitados de tutela o capaces de tutelarse por si, etc.”

Circunstancias.

El poder de negociacion de las partes suele ser distinto: algunas tienen un gran poder de negociacion,
otras lo tienen muy menguado, o directamente no lo tienen.

Las desigualdades en el poder de negociacién al celebrar un contrato pueden resultar de diferentes
circunstancias, y tener efectos diversos:

1. Hay desigualdades negociables que derivan de circunstancias socio - econdmico - culturales.

2. Los profanos estan en situacién de inferioridad respecto de los profesionales, quienes tienen “una

superioridad considerable en las relaciones contractuales” (GHESTIN)

3. También estd en situacién de superioridad quien dispone de informacién apta para influir en el consen-

timiento de la otra parte.

En los contratos de empresa las condiciones generales y las cldusulas abusivas tuvieron su primera expre-
sién en las pélizas de seguros, que fueron usadas por lo menos desde el siglo XIV.

Son en estos contratos de empresas donde suelen aparecer las clausulas abusivas.

La idea central gira en torno de la nocién de desnaturalizacion de las obligaciones de las partes. En cierto
sentido los casos de aplicacién puntuales contemplados expresamente en distintas normas, como por ejem-
plo 1a renuncia a la indemnizacién de los dafios corporales; la renuncia a la indemnizacién de los dafios
materiales; la renuncia sin contravalor a la indemnizacién de los darios materiales; la variacion del régimen
comiin de la carga de la prueba; la modificacion injustificada del Derecho supletorio - mediante renuncia o
limitacién a los derechos del no predisponente, o ampliacion de los derechos del predisponente - sacan de
quicio a las obligaciones correlativas propias del contrato, Permitir al predisponente que pueda dafiar sin ser
responsable, o que pueda rescindir unilateralmente el contrato, o que pueda demorar la entrega de la cosa
cuyo precio ya le fue pagado.

% Alterini Atilio Anibal, CONTRATOS civiles comerciales de consumo, Teoria General, Edit. Abeledo Perrot 1999 Bs, As. pag. 379
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Una clave para la calificacién de la cldusula como abusiva es la desnaturalizacion de las obligaciones del
predisponente.

La idea de desnaturalizacién constituye un standard de gran amplitud, que permite abarcar un extenso
universo de situaciones, y que concierne al mantenimiento de la equivalencia en la relacién negocial de
cambio conforme a la totalidad de las circunstancias del caso. De alguna manera se relaciona con la nocién de
causa final (LORENZETTI) entendida ésta como el propésito comiin de las partes de alcanzar un resultado
econémico y juridico. El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos toma en cuenta la existencia, en
detrimento del consumidor, de “un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes resultantes del contrato, aunque el profesional sea de buena fe” (art. 30, inc. 6°).

En las legislaciones se emplea a veces el mecanismo de enunciar tanto listas negras como listas grises: las
clausulas enunciadas en las primeras son invalidas; las enunciadas en las segundas pueden ser invalidadas por
el tribunal. La Directiva europea 93/13/CEE sobre condiciones gencrales trac una lista indicativa de cldusulas
que pueden ser consideradas abusivas.

El articulo 3.1 de la Directiva europea 93/13/CEE de la Unién Europea sienta como principio que una
clausula predispuesta es abusiva cuando, ofendiendo la exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio, en
detrimento del conswmnidor, entre los derechos y obligaciones de las partes resultantes del contrato.

XX. DERECHO URUGUAYO

- En nuestro codigo civil no se mencionan ni los contratos por adhesion, ni las clausulas abusivas, tampoco
surge expresamente un principio “favor debilis”, a lo sumo lo que existe en forma explicita el principio “favor
debitoris” (art. 1304 C.C.U), pero en éstos casos generalmente la parte acreedora es la débil de la relacién,
consecuencia de ello no puede invocar la norma mencionada

Aftin antes de sancionada la ley de relaciones del consumo, en nuestro pafs se comenzd a tratar el principio
“favor debilis”, - tema tratado e inclusive incorporado a los c6digos europeos, siendo tal vez Alemania quien
inicié visiblemente esta transformacién - por el Escribano Juan Blengio, civilista, profesor de la Universidad
de la Reptblica, en el dltimo anuario los Profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Reptiblica, Dr. Santiago Carnelli (catedrético de derecho civil) y Dr. Oscar Sarlo Profesor de la materia de
Filosofia del derecho, controvirtieron arduamente la posicién del civilista.

Creemos que esta discusién solo ameritaria un trabajo, dado el escaso tiempo que se dispone se dard un
pantallazo de las mismas y se aventurard una posicion,

Dado Ia trascendencia de la discusién se realizardn transcripciones largas de estos autores, para tratar de
reflejar sus posiciones.

A) Posicion del Esc. Blengio?

El civilista” comenzé esta discusion expresando: “Dentro del derecho de libertad amparado constitucionalmente se
encuentra la libertad de iniciativa, particularmente en el plano econdmico (arts. 7, 10, 36) dichas normas son el antecedente
necesario y suficiente para fundar la autonomia de la voluntad como cldsicamente se hace y la cual se ha convertido en un
dogma, que resulta apoyado legislativamente 1246, 1291, 779 y ss del C.C o la ley de titulos valores (ley 14.701).”

“De las normas referente al contrato puede desprenderse: en primer lugar las diversas manifestaciones del principio de
la libertad, es decir decidir si se contrata o no, de elegir el tipo negocial y al cocontratante y de determinar el contenido de I
autorregulacion; pero debe sefialarse que esta potestad de crear normas juridica a través del acuerdo de voluntades, es
admitida dentro de ciertos mdrgenes que determinan entonces su frontera. Pero es necesario ademds que ese acuerdo de
voluntades se ajuste a las previsiones de ln ley (las que se denoming ordenativas) y en especial a las contenidas en el art. 1261
del C.C. que suministran el modelo legal de validez al cual han de cefiirse quienes decidan recurrir al contrato para reglar
normativamente sus relaciones de contenido patrimonial, y, en particular, los intercambios de bienes y servicios.

“Entre ellas, tienen especial relevancia las referentes al objeto, a la causa y las denominadas clausulas
generales, como las de orden piiblico, buenas costumbres, buena fe, y abuso de derecho, sobre todo si se
admite, como creo que es inevitable hacerlo, que la individualizacién de su contenido y de surol, debe hacerse

7 Posteriormenteala entrega de la presente tesina el Profesor Esc. Blengio ahondé en su posicién, contestando las criticas que le hicieran los Profesores
Santiago Carnelli y Oscar Sarlo en una primera entrega de un trabajo publicadoenel A .D.C.Ut XXXII, pags. 571 a 588, FCU octubre del 2002

3 Blengio, Juan; “Laautonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio de igualdad. Primeras reflexiones sobre un tema a discutir”
EnADCUT XXVII, FCU Montevideo 1997, pag. 395y ss.
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no ya slo en base a las normas del C6digo, sino recurriendo a la globalidad del ordenamiento juridico, y, en
primer lugar, a las disposiciones constitucionales.”

“El acuerdo de voluntades es uno de los elementos constitutivos (consentimiento), pero no el tnico. No
basta que haya un acuerdo de voluntad entre sujetos capaces, para que exista contrato. Se requiere que éste
verse sobre un objeto licito y suficientemente determinado, que tenga una causa lcita, y que, en determina-
dos casos, la voluntad se exprese a través de una cierta forma.”

“Por otra parte, el contrato es, ademés, y medularmente, una operacién econémica (lareferencia es hecha
alos contratos onerosos). ...Se ha puesto asimismo de relieve que el examen de las necesidades concretas que
a través de los contratos se procura satisfacer lleva a asumir que la operacién econémica es un elemento
esencial del fenémeno contractual, que induce a-una consideracién realista de las relaciones contractuales.”

“En un sentido similar, en el dmbito del common law, a partir de la critica de las nociones del contract fundadas en el
agreement y la pormise, se desarrolld ln tesis segiin la cual, el contrato consiste en un bargain, o sea en un negocio por
el cual las partes intercambian reciprocas prestaciones econdmicas.?

“El contrato, es pues no sélo acuerdo de voluntades, sino también operacién econdémica. A los dos
aspectos, que no deben verse aisladamente, sino como facetas de una finica figura, se conectan por el
legislador consecuencias normativas especificas. Bl art. 1291 dice que los contratos obligan no solo a lo que
ellos expresan sino ademds a coas consecuencias normativas de la naturaleza del negocio celebrado, que
segiin la buena fe, sean conformes a la equidad, a los usos o la ley.”

“Es decir que en el C.C. el acuerdo de voluntades, si bien es un elemento esencial, no es la iinica fuente de efectos
normativos.

¢Es indispensable que el contrato para ser tal, para ser juridicamente vinculante necesite ademas del
acuerdo de voluntades, una regulacioén equilibrada y justa? :

Para la doctrina liberal que se desarrollé fundamentalmente en el siglo XIX y a principios del S. XX, la
autonomia de la voluntad de las partes, es garantfa necesaria y suficiente de la justicia contractual. Ya Kant,
identificaba en la voluntad no sélo la fuente de obligaciones juridicas, sino a la fuente justa por excelencia pues
nadie presta su consentimiento para realizar un negocio que no sea satisfactorio y adecuado a sus intereses.
Lo cual se corresponde con la frase célebre de Fouillé “Quien dice contractual dice justo”

Estas ideas perduran en, al menos, buena parte de la doctrina moderna - Cafaro y Carnelli pag. 19 eficacia
contractual en Uruguay) o Alfaro Aguila - Real quien comentando el C. C. espafiol, expresa que el art. 1300
(1277 CCU) al dejara fuera del campo de vicios del consentimiento a la lesién, demostraria cabalmente que la
libertad reconocida por el ordenamiento a los particulares, no es la libertad para alcanzar acuerdos objetiva-
mente justos, sino para lograr acuerdos que a los contratantes les parezcan justos.

Asimismo al considerar la doctrina dominante que la equivalencia que constituye la médula del concepto de
onerosidad es sustancialmente subjetiva, viene a ser un ulterior argumento, pues no resulta relevante el
objetivo desequilibrio de las prestaciones ya que es suficientes que las partes las consideren como equivalentes.

Apunta también en igual sentido la tesis que postula la plena vigencia del principio de inmutabilidad del
vinculo obligacional, que infiere de los arts. 1291 y 1294 del C.C. y de la circunstancia de que el deudor sélo
pueda liberarse del vinculo cuando la prestacién deviene imposible (art. 1549 C.C). Tales normas formarian en
el sentir de la opini6n - hoy dominante en nuestra jurisprudencia - un conjunto monolitico por el cual no
pueden filtrarse teorias como la de la imprevisién o de la excesiva onerosidad superviniente. :

B “"Lalawofcontracts serefiere principalmente a echanges, intercambios : son estas las promesas quelas cortes réconocen como vinculantes, mientras que
conrelaciénaaquellas enlas gue el promisario no de nada a cambio de la promesa que se le hace, los tribunales se han mostrado renuentes a conceder
elenforcement. La razén tiene sin dudas un estrecho vinculo conla importancia primaria que en el sistema econdmico tiene el intercambio en el marco
delaidea de Adam Smith de que no se puede recibir ayuda de otros confiando en su benevolenaa ¥y que la (nica manera de asegurarla radicaen que
los otros reciban para si una ventaja delo que nosotros le pedimos hacer”

‘También conviene tener presente que como dice Farnswort (Contracts) el derecho contractual se limita a las promesas es decir alos intercambios que
serefieren a un comportamiento futuro de las partes (“the lw of contracts s confined to promises”).. Por lo cual aquellos actos que implican un intercambio
inmediato de cosa por cosa (bater) o de cosa por precio (sale), se consideran fuera de los confines del contrato, como pone de relieve Servetti (Equality
inthe Exhange version Wely, julio de 1997)"

“Las teorfas fundamentales que han pretendido dar cuenta de la fuerza vinculante del contrato, son las de la consideration (que hace fundamentalmente
hincapié en el contrato como barguin, la doctrina de la reliance (o del promissory estoppel), que sebasa en la confianza y la doctrina del oftfterand acceptance
(quizdsJamds préxima a las ideas de nuestra doctrina del derecho civil), que pretende dar cuenta del cardcter vinculante de las promesasen las quefalta
consideration, enbase al acuerdo de valuntades (porlo que un autor como Atiyah (An Introduction to the low of contracts 4, p. 130 citado por D’ Angelo,
ab. cit. p. 14) puede afirmar que 1a mayoria de contratos pueden ser negocios pero no todos los contratos son negocios. Debe tenerse asimismo en
cuenta queladoctrina norteamericana ha tenido ulteriores desarrollos, que hacen hincapié en otros factores para identificar Ia fuerza vinculante de una
promesa (a cuya presencia, mds que el acuerdo de voluntades, suele referirse la identificacién del contrato), como la doctrina de la (ur) conscionability
ylatesis de Gordley que funda la fuerza vinculante del contrato en la substantive fairness delas prestaciones.
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Tesis que postulan la necesidad de un acuerdo equilibrado y justo.

En muchos paises (ley espariola, Directiva de la comunidad, ley argentina de defensa del consumidor) se
ha producido una profunda legislacién especial que ha incidido sobre la determinacién de los precios, las
condiciones generales del contrato y la defensa del consumidor, mediante una normativa orientada a tutelar
al contratante més débil en la relacién contractual, protegiéndolo frente a practicas restrictivas del mercado,
falseadas por la presencia de monopolios u oligopolios, los contratos de adhesién, los contratos de adhesién,
las condiciones generales de contratacién, las clausulas abusivas o vejatorias, etc. Tal circunstancia, ha puesto
de manifiesto la aspiracién de una justicia contractual diferente a la postulada por Fouillé. Se comienza a
desconfiar de la autonomia de la voluntad como medio para alcanzarla y se procura el amparo de normas y
principios heterénomos, como mecanismos para lograr una justicia emparentada con la idea que tenfan de
ella los filésofos griegos, Aristételes, en particular.

Entre los autores para quienes el contrato no obliga sino es justo, debe ubicarse en primera linea a
Ghestin), quien haciendo hincapié (entre otras razones): a. en las normas legales o pretorianas sobre la lesion;
b. enelart. 1131 del CC francés (1288 CCU) que dispone que “La obligacién y por consiguiente el contrato que
se funda en una causa falsa o ilicita, no puede tener efecto alguno”, que interpreta como una afirmacién
virtual de la necesaria subordinacién de la voluntad contractual a la justicia, que apunta asimismo o a la
utilidad social del contrato; c. en una particular forma de concebir los vicios del consentimiento; d. en las reglas
especiales en materia de contratos de adhesién y de defensa del consumidor, y e. en Ia existencia de un orden
publico de proteccién y de direccién, llega a la conclusioén de que “La conformidad del contrato al derecho
objetivo, es entonces una conformidad a la justicia del derecho objetivo. En consecuencia, €l principio funda-
mental que debe inspirar la interpretacién y la orientacién del derecho positivo, es el de la justicia. El mismo
debe ser complementado por el principio de la buena fe.

A conclusiones parecidas llegan Marty y Reynayd y Sacco y Nova en Italia con;untamente con otros
Doctrinos, en Espafia se enmarca en esta posicién De Castro y Bravo, quien postula que las normas dispositivas,
no son meramente supletorias, y por lo tanto descartables ad nutuum, sino que constituyen la expresién de
la regulacién contractual que la legislacion considera normal, adecuada y digna de tutela, las que en tanto
tales, gozan de una cierta imperatividad, por lo que no pueden ser desplazadas sin que medie una justificacién
razonable.”

“En Alemania, sobre el eje de la cldusula general de la buena fe y la teorfa del abuso de la libertad
contractual, se admitido el control y la revision del contenido de los acuerdos negociables.”.

“En los Estados Unidos de Norteamérica, una muy reciente tesis de James Gordley, que puede significar
por el prestigio del autor y sobre todo por el peso de sus razones, un cambio radical en la concepcién de la
razén de ser de la vinculatividad del contrato (enforceability), en el derecho y jurisprudencia norteamerica-
nos, postula que la misma radica en la substantive fairness o equality in tue exchange (Dnforcong Promises,
Californian Law Review, 1995, N° 82 p. 547 y ss) o sea en la igualdad de los términos del intercambio, que
puede entenderse como una suerte de retorno a la concepcién aristotélica - tomista de justicia”.

Blengio manifiesta que a diferencia de otras ramas del derecho como el Pablico y el de Familia, en el
Derecho Civil, mas especificamente en las relativas a los contratos, la doctrina no se ha ocupado del tema, el
cual mencionan sélo tangencialmente. En cuestiones relativas a la incidencia del misma en alguna faceta del
contrato o de la relacién obligacional.

Del mismo modo, el examen de la jurisprudencia que procure identificar los fallos en los cuales el principio
de igualdad la jugado un rol directo en la solucién de los problemas que tienen como eje la disciplina
contractual, ha de constatar que no abundan y que son sin duda escasos los que basan en tal principio
constitucional, el fundamento exclusivo de la solucién.

Sin embargo a juicio de Blengio, “parece claro que sea como sea, una posicién de desigualdad frente al contrato,
como derivada de una desigualdad de poder negociador, no deja de ser desigualdad juridica, que, en ln medida en que se
traduce en una situacion de desequilibrio contractual injustificado, debe tener relevancia, como tienden por otra parte a
demostrarlo largamente las leyes de defensa del consumidor, que expresan a nivel de derecho comparado una concepcion
que hoy puede calificarse de dominante, Y que no es otra cosa que una especificacion del principio de igualdad que acota
y modela (ajustdndolo a la justicia y a la buena fe) el principio de libertad de iniciativa o de autonomia de la voluntad.”

“Son tres las razones que conducen a niegar 1a plena aplicabilidad del principio constitucional de zgualdad a las
relaciones regidas por el derecho contractual:

El primero, es el de considerar inviable la aplicacion directa e inmediata de las normas de derecho
constitucional, (y, en la especie de la que consagra el principio de igualdad) a las relaciones juridicas privadas,
y en particular, a las contractuales.

El segundo, es el derivado de Ia inexistencia de una norma legislativa que lo establezca.

El tercero es el de que admitir el principio de igualdad en el contrato y por el contrato, colidirfa con el
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principio de la autonomia privada, y, en especial, con el poder asignado a los particulares de autorregular sus
relaciones de contenido patrimonial vinculante, independientemente del equilibrio objetivo de las prestacio-
nes pactadas.”

“El art. 8 de la Constitucion se limita a consagrar en forma general y absoluta, sin condicionantes y sin
precisar sus modalidades. Como senala Valdes Costa es un concepto de contornos imprecisos, la parquedad
de cuya formalidad esta compensada por los arts. 72 y 332 de la Carta magna.”

“La doctrina y la jurisprudencia lo han interpretado con racionalidad y amplitud admitiéndose que el
mismo tiene una pluralidad de manifestaciones: Igualdad en la ley, por lo cual ésta no debe establecer
discriminaciones injustas; Igualdad ante la ley, que determina que la norma deba aplicarse con estricta
igualdad a todos los afectados por ella; y Igualdad por la ley, que menta su funcién correctiva de las desigual-
dades imperantes.”

“La igualdad en la ley y por la ley, en cuanto se refieren al contenido de ésta con el aleance sefialado, son
expresiones del principio de igualdad, que lo vinculan estrechamente con la justicia conmutativa y la justicia
distributiva, en tanto lo perfilan como un instrumento preordenado a evitar que los hombres en iguales
circunstancias reciban un tratamiento desigual y a suprimir o atenuar desigualdades que deban ser corregidas.”

“Estas modalidades del principio de igualdad, y en especial la iltima, cntroncan con la nueva concepcidn
de los fines del Estado en materia econémica y social, acentuada por el obrar de mailtiples Organismos
Internacionales, como la ONU, el art. 13 de cuya Carta prescribe que se “debe promover el progreso econé-
micoy social y elevar el nivel de vida y el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que postula
en un ser humano libre de temor y miseria”.

Blengio, citando el pasaje de Jiménez de Aréchaga que expresa: “La filosofia democrdtica exige que el Estado
reconozea la existencia de ciertas desigualdades y busque restablecer la igualdad efectiva entre los individuos mediante
un tratamiento. Entiende que el mismo pone de relieve un aspecto medular del significado de la nocion de igualdad. Esta
debe ser entendida en términos aristotélicos, no como una igualdad aritmeética sino como una igualdad proporcional. La
igualdad, en efecto, requiere igualdad trato para quienes son (o estin en posiciones) iguales. Pero existe una considera-
cion diferenciada para quienes no lo son.”

“La igualdad, debe entenderse no sélo como igualdad formal - al estilo del iluminismo francés -, sino como igualdad
sustancial Esta iiltima, como sefiala Perlingieri, tiene el valor de una expresion cultural producto de largas convergen-
cias ideales que la erigen en un instrumento de eliminacion de privilegios injustificados de cualquier clase, juridicos,
econdmicos o burocrdticos de “algunos” con relacidn a “otros”, que impidan a cada uno su libre desarrollo en un dmbito
de igualdad dignidad”.

“Se entiende que el principio también comprende el derecho de igualdad entre las partes. Si bien no lo dispone
expresamente el texto constitucional, la interpretacion que predomina en nuestro medio del art. 8, impone esa conclu-
sion. Ast lo entiende Valdés Costa, para quien, ademds, su aplicacién al campo de derecho privado, especialmente al del
derecho comercial, no ofrece dificultades, estando insito en I relacién obligacional a la que concibe “no como una relacién
de poder sino de crédito.”

“Esta afirmacidn encuentra su apoyo decisivo en dos argumentos adicionales:

El primero es el postular la aplicacién del principio de igualdad a los particulares en el &mbito de la relacién
contractual, es una consecuencia de la naturaleza de ésta, porque no sélo es una norma juridica sino ademés
es una norma juridica asimilada a la ley, de acuerdo al 1291 CC ( a su favor igual asimilacién realiza la Corte,
y lo empleo conforme el principio iura novit curia

El segundo, es que tal aplicacién viene impuesta por el art. 332 de la Constitucién. (leer se va a las leyes andlogas
principios generales y doctrina mds recibida)”

Entiende Blengio que “éste articulo. que tiene muchos puntos de contacto con el 16 de la CC hace iniitil la discusidn
de la aplicabilidad directa de los textos constitucionales a las relaciones entre particulares, en la medida que estos
consagren derechos como el de ser tratado en igual forma a quien estd en igual posicién que nosotros.”

“Por otra parte, no existen obstdculos dogmdticos parq admitir la aplicacion directa de las normas constitucionales,
como las que consagran el principio de igualdad, Si bien es cierto que histdricamente, ellas se vinculan a las relaciones
verticales entre el Estado y los ciudadanos, no lo es menos que el sistema de garantias constitucionales (y especialmente
en el marco de una interpretacién teleoldgica) entiende dar proteccién a los individuos no sélo contra el gobier-
1o, sino también frente a otras personas o entes privados.” (se apoya en Stahoopoulos)

“La conclusion que viene de hacerse, constituye sin dudas, un firme soporte para sostener que el contrato es (debe
ser ) un medio para la realizacion de la justicia conmutativa y un instrumento para la actuacion de la distributiva.” En
definitiva, de los que se trata, como ensefiaba Aristételes es de poner en prictica no ya una igualdad aritmética sino
substancia o distributiva, que implica tratar de manera igual a quienes estdn en la misma situacion, pero de manera
diferente, a quienes estdn en posicién desigual. Tal manera de entender el principio de igualdad y la justicia distributiva,
es por otra parte admitida de manera uniforme por doctrina y jurisprudencia.”
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Blengio si bien admite “que no hay una disposicion legal que establezca expresamente el principio de igualdad con
la amplitud que viene de sefialarse, igualmente conduce a su admisibilidad varias de las llamadas cliusulas generales,
como la buena fe, la equidad, y el abuso de derecho, especialmente si se tiene en cuenta que, para identificar su sentido,
debe acudirse no s6lo a las normas y principios de la legislacion, sino también a las normas, valores, y principios de rango
constitucional. Porque como manifiesta Larenz la Ley Fundamental es “una pauta decisiva, tanto para la legislacion
ordinaria como también para la jurisprudencia en el dmbito juridico - privado”

“Por lo tanto, si, como en el caso, de la Carta magana surge como principio y valor la igualdad en el sentido resultante
de sus tres manifestaciones referidas (ante, en y por) que apunta a realizar la equidad y racionalidad de las relaciones
Juridicas, y en el mismo se ve uno de los pilares de la organizacion social, la nocién de orden piiblico se verd
incuestionablemente integrada por éL.”

“Razonamiento que mutantis nutandis es extensible a buena fe, a la equidad, y a las restantes clausulas
generales”

“En sintesis, la igualdad la igualdad formal y substancial, con su carga de justicia distributiva y conmutativa,
incide en el campo de las relaciones particulares, no sélo a través de su aplicacién directa, sino también en sede
de interpretacién, contribuyendo de manera decisiva a individualizar el contenido y el alcance de las clausulas
generales como cl orden publico, la buena fe, la equidad, la diligencia, y hasta nociones mas concretas como
la causa extrafia, Ha de jugar un rol trascendente en la determinacién de institutos fundamentales del Dere-
cho Civil, aunque debe armonizarse con otros como el de la libertad de iniciativa econémico - juridica, de
manera de alcanzar un adecuado balance entre el interés individual y el general.”

“Ante las objeciones que la autonomia de la voluntad donde tiene mayor vigor y expansion es en el
derecho contractual, ya que supone la libertad de los particulares de autorregular normativamente sus
intereses, (si van a contratar, con quien, a través de que contrato y ademas determinar el contenido negocial,
Yy que si una persona en el vinculo contractual admite ser tratada desigualmente, ello no implicarfa una
afectacion al derecho de la igualdad, sostener lo contrario chocaria con el principio de la libertad de iniciativa
en materia econémica, que tiene rango constitucional y constituye la esencia y el fundamento de la autono-
mia privada”

Blengio establece las siguientes precisiones: “el planteo tiene el grave defecto de dar por demostrada el principio
de la libertad de iniciativa sobre otro el de la igualdad; tampoco se trata dejar de lado el principio de la libertad o de
instituciones que son su expresion; lo que se trata es de armonizar ambos principios.”

“Porque Ia libertad el ejercicio de una parte puede entrar en conflictos con la libertad de la otra parte, disminuyéndola o
hasta elimindndola, por lo que esa autonomia privada, y en particular la liertad contractual o autonomia de la voluntad que
esta en la base de la institucion contractual puede y debe ser sometida a restricciones en funcién del principio de la libertad.”

“Atn dando por bueno el principio volenti non fit injuria, sélo seria admisible un tratamiento desigual, si fuere el
ejercicio de un real acto de autonomia, lo cual no sucede cuando existe desigualdad de poder de negociador o el sujeto
consiente sin tener conciencia del alcance de su consentimiento.”

“Y no ocurre cuando no existe posibilidad de optar, porque la autonomia supone la posibilidad de elegir
entre dos o més soluciones. Lo cual explica que el principio de la igualdad juegue un rol més decisivo cuando
las alternativas no existen o estdn muy acotadas.”

“Una marcada desigualdad del poder de negociar, es la base del surgimiento de leyes especiales encami-
nadas a tutelar a los contratantes més débiles, como los consumidores, dichas leyes son especificaciones del
principio de igualdad por la ley, es decir actuando en su vis de justicia distributiva.”

“La desigualdad es legitima cuando tiende a favorecer a la parte mas débil, compensando la diferencia en
el poder de negociacién.”

“Se traduce en resultados injustos el ejercicio de la libertad (autonomia privada) cuando existe una discri-
minacién o un desequilibrio negocial carentes de justificacién racional, resultando arbitrarias.”

“La esencial identidad entre el criterio de la unconscionability aplicado por las cortes norteamericanas y el
que tiene en cuenta la Suprema Corte (aunque referido a otra especie normativa) hace que la doctrina y
jurisprudencia del common low en esta materia sean ttiles.”

“La nocién de unconscionability (irracionalidad en una traduccién aproximada ) a la que recurre el dere-
cho norteamericano para negar caracter vinculante (enforceability) a las clausulas irracionales, tiene dos
facetas substantive (sustantiva) y procedural (de procedimiento).” , '

“La primera se produce en los casos en que los términos de un contrato son irrazonablemente favorables
a una parte, y falta una explicacién con sentido para esa situacién de desigualdad.”

“La segunda, se verifica cuando no existe un consentimiento consciente del alcance de las condiciones
contractuales o existe una disparidad de poderes entre las partes. En general se utilizan en forma combinada”.

“Se postula (Blengio) que para identificar el dmbito de relevancia de In desigualdad en materia contractual, habri que
concluir que el principio de igualdad de las partes ha sido violado, si una relacion contractual se presenta irracionalmente
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favorable a una de ellas, por ser expresion de un desequilibrio arbitrario y sin una justificacién adecuada, constituyéndo-
la, naturalmente, la derivada de la existencia de un mayor poder negociador de la parte favorecida.”

“El desbalance no solo cuando del contenido del contrato se traduce una ecuacién econémica
substancialmente desequilibrada, por desigualdad en los términos del intercambio, sino a otros aspectos
(exoneracién de responsabilidad o la limitacién sin explicacién razonable.”

Blengio entiende “que los desequilibrios negociales arbitrarios que no tienen justificacion racional son nulos, sea
por que se entienda que no estin comprendidos en la autonomia contractual (aplicacion directa del principio de igualdad,
que acotaria la autonomia de los particulares, limitando su poder normativo negocial) o porque encartan en la situacion
de contrariedad del orden priblico, del cual forma parte el principio constitucional violado o en mds de un caso se podria
invocar la violacion de actuar de buena fe y el abuso de la libertad contractual, y a veces usar acumulativamente estas
figuras.”

“Problema a parte es cuando cl desequilibrio es de las prestaciones en juego porque alli se choca con el
art. 1277, “por si sola”

“Narvaja sent6 la solucién en aras de una concepcién liberal segiin la cual el libre funcionamiento del
mercado y la autonomia de la voluntad ejercida a través del contrato como instrumento, son piezas angula-
res. Y en la especie en que la libertad de una de ellas viene a fallas, por la disparidad de poder negociador (lo
cual es particularmente evidente en los casos de mercado controlado por la parte dominante), estaria ausente
de presupuesto ideolégico de la solucién de regla de texto, y llevaria a encartar la especie den el marco dela
excepcién implicita, pero inequivocamente mentada en el giro “por si sola”

“No se trataria de enmendar la actuacién de un contratante imprudente, sino el resultante de una posicion
de inferioridad”.

Por lo que para Blengio “se podria admitir al igual que lo hace el codigo italiano la lesién calificada, entendiendo que
la tesis “es la que mejor se amolda al texto constitucional pues éste no sélo consagra en general el principio de igualdad,
sino que también lo hace en forma mds concreta 4 través de otras normas como la que prohibe la usura (art. 52). Lo cual
implica sin duda una escala de valores que apunta a la igualdad del intercambio, que fue durante varios siglos el elemento
medular de la causa de los contratos onerosos, con clara inspiracion en la filosoffa aristotélica y el pensamiento de Santo
Tomds de Aquino vy que es reflotada en la actualidad entre otros por James Gordley, Jaques Ghestin y varios doctrinarios
italianos que Sacco califica como de los mds sensibles.”

“Por lo cual, deberiamos acudir a una antropologia mas rica que la que heredamos del siglo diecinueve y
quizas recurrir, como quiere Gordley, con las precauciones adecuadas, a la tradicion aristotélico - tomista y de
los juristas de la llamada segunda escolastica, volviendo a un derecho menos materialista y mas ético, en el
que partiendo de la libertad y la potestad de los particulares de autorregular sus relaciones juridicas de
contenido patrimonial, haya espacio para asegurar un trato igualitario, que combine en una medida adecua-
da, como quiere Ghestin, lo atil y lo justo”

También antes de que fuera promulgada la ley 17.250, el Esc. Blengio® y teniendo en cuenta que el contrato
de “adhesidn, no agota el universo de las especies en las que puede aparecer en juego una cliusula abusiva. Y tampoco
es el consumidor un protagonista cuya presencia sea indispensable para la existencia de tal tipo cliusula. Porque los
contratos de adhesion celebrados por proveedores o profesionales con consumidores, donde se da una regulacion
injustificadamente desequilibrada, puede por ejemplo verificarse en la contratacion entre profesionales.”

Blengio parte de la base de “serd lesiva del principio de igualdad, aquélla cldusula que determine un desequilibrio
arbitrario, de la relacion contractual, carente de una justificacion racional”.

“Es claro que no constituye una justificacion de este tipo, la que deriva de la existencia de un mayor poder de negociar
de In parte favorecida (de regla situable en el marco en el marco del abuso de poder), que nos permite entender el porqué
de la existencia del desequilibrio y adjetivacion como abustva de la cldusula que lo genera.”

“Debe tenerse presente que la libertad contractual de cada sujeto no debe interferir en el derecho de quien
entra en contacto con él, de gozar igualdad libertad negocial, no indiferente para el derecho.”

Entiende que:“La figura de abuso de poder dominante, si bien no ha sido contemplada expresamente como tal en
nuestro derecho positivo, es sin embargo una consecuencia necesaria del fendmeno descripto. Podtia encontrar asimismmo
fundamentacion en la figura del abuso de derecho y en las propias limitaciones que se derivan del derecho a la libertad de
iniciatioa (arts. 7, 10, y 36 de la Constitucién) y la libre competencia. La figura no aparece sélo en juego cuando existe
competencia”.

¥ Blengjo, Juan; “Lanociénde dausula abusiva o vejatoria. El desequilibrio arbitrario y la desigualdad de poder de negodiar En Estudios de Derecho Civil
enHomenaje al Profesor Jorge Gamarra ; FCU, 2001 Montevideo, pag. 60 ss.
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Este autor propone a efectos de subsanar estos desequilibrios: “La aplicacion indirecta de los principios
constitucionales (rectius, coordinada con las normas y principios legales) a las relaciones privadas, a través de
figuras como la nocion de orden piiblico, la buena fe y la causa.” ;

Entendiendo que:“La incidencia de las reglas constitucionales en el dmbito de las relaciones privadas, va mds alld
de la aplicacidn directa de aquéllos a éstas, pues influyen en la determinacién del sentido y el alcance de las normas de
rango inferior que rigen directamente tales relaciones, en funcién de los principios hermenéuticos y en especial en el de
la interpretacin sistemitica, dado que el ordenamiento juridico es una unidad. Tal influencia, es sin duda importantes,
habida cuenta de la estructuracion jevirquica de las fuentes normatinas del devecho position, especialmente si se tiene en
cuenta que la misma involucra los valores en juego. Es por ello que me resulta compartible la afirmacién de Larenz, de que
la Ley Fundamental es “una pauta decisiva, tanto para la legislacién ordinaria como también para la jurisprudencia en el
dmbito juridico - privado.”

“La buena fe, ¢l orden piiblico, la causa, ¢l abuso de derecho operan como mecanismos de control de la
autonomia de la voluntad.”

Razonando que la buena fe “Es un principio general de derecho, de una extensién y rango no diferentes al
naeminen laedere, que tiene dos manifestaciones: la buena fe objetiva, es una regla de conducta impregnada de contenido
ético, que impone el deber de ajustar Ia conducta a un standard jurfdico (como es el buen padre de familia con relacion a
la culpa), que implica actuar con lealtad, correccién y honestidad.”

“Segun la doctrina, con discrepancias, que entre las funciones que cumple la buena fe, se encuentra la
correctiva del contenido negocial, la cual plantea la cuestidon muy controvertida de las facultades del juez.”

“Los que admiten su incidencia, admiten que puede intervenir en el contrato, mediante el postulado de la
buena fe correctiva”

“Esta manera de entender la buena fe ha sido acogida por la doctrina alemana, fue ahi también donde
nacié y tiene mayor fuerza la teoria que postula la aplicabilidad indirecta de las normas constitucionales.” .

“Existe una importante corriente que tiende a valorizar la incidencia de la buena fe en la contratacién,
incluso en la doctrina francesa. Los cédigos recientes que le asignan a texto expreso a la buena fe un rol
preponderante, al de Québec, del afio 1993, y el holandés de 1993, (aunque, éste, significativamente utiliza las
palabras razén y equidad); en direccién similar, los Principios de Unidroit (art. 1.7). subraya ademaés que es la
base de la Lex Mercatoria.”

“El comportamiento desleal no es, por hipétesis, licito, por ser violatorio de un deber juridico (que ordena
actuar con correccién)”

“La buena fe, por lo tanto, se regirfa en un limite a la autonomia privada cuya violacién repercutiria en le
plano de la (in) eficacia del negocio. Por otra parte, siendo un acto ilicito, determinaria la sancién resarcitoria
de los dafios que ocasionara esa infraccién.”

Blengio define el orden ptblico: “como el conjunto de principios fundamentales e intereses generales, sobre los
cuales se apoya el ordenamiento juridico del Estado.”

Alinedndose “con Iq tesis que postula que el orden piiblico es una expresion configurada por los preceptos constitu-
cionales y con aquellas que lo conciben con una figura con un contenido genérico y eldstico, expresion sintética de un
conjunto de principios fundamentales e intereses generales - atin cuando no se hayan formulado en normas concretas -
sobre las que reposa el ordenamiento juridico del Estado, inmanentes en el sistema e inferibles el mismo; y cuya funcién
apunta a la proteccion de los derechos del individuo, operada mediante la prohibicién de lesionar los valores fundamen-
tales, esenciales y caracterizados de la sociedad..”

A juicio de este autor “Esta manera de concebir el orden piiblico ha de llevar a que, en el plano de las relaciones
juridicas patrimoniales, se considere contrario al mismo contrato, (0 a alguna de sus cldusulas) que se dirija contra esos
valores, principios e intereses, En cuyo plano, con su principal incidencia sobre las cldusulas abusivas, habrd de jugar un
rol relevanie el principio de igualdad, con su esencia de justicia atributiva y retributiva, que lo hacen especialmente apto
para configurar un especial sector del orden piiblico, el de proteccidn perspectiva que serd necesario enfocar la funcién
delimitante de ln autonomin de la autonomia privada que el Ordenamiento juridico le asigna a esta cldusula”.

Asimismo sefiala que la causa puede dar excelentes resultados como medio de proteccién contra las
clausulas abusivas en el derecho comiin como lo ha hecho la jurisprudencia francesa.

Refiriendo que “Corte de Casacion francesa, ha utilizado la nocién de causa como instrumento de contralor de
desequilibrios flagrantes, como por ej, en el fallo que se refiere a la conocida cldusula claim made, (que condiciona la viabilidad
del recurso al seguro, a que la reclamacion se efectiie durante la vigencia del contrato, aunque el hecho generador de la
indemnizacion se hubiere producido antes), y lo considera nula por crear en “una ventaja ilicita pues estd desprovista de
causa y es por consiguicnte contravia a las disposiciones del art. 1131 del C. Civil, en beneficio solamente del asegurador, que
habria entonces recibidos primas sin contrapartidas; ella debe, por ello, ser considerada como no escrita.”

“También en nombre de la causa se ha intentado eliminar los abusos que algunos bancos sometian a sus clientes,
mediante la utilizacion en su beneficio y en detrimento de sus clientes de la préctica de la llamada fecha de valor (que
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determina el momento desde la cual comienzan a correr intereses activos y pasivos de una cuenta). La Corte, funddndose
en el 1131 del CCE decidid que las fechas de valor, desde que no estdn requeridas por un plazo de técnico indispensable para
disponer de los fondos, pecan de ausencia de causa. La exigencia de equilibrio contractual condujo a condenar las fechas de
valor aplicadas a los depdsitos y a los retiros porque, pata esas operaciones la obligacién del titular de la cuenta de pagar
interese “sobre una base de tiempo extendida por referencia a la duracion aparente” del crédito “estd privada de causa.”

“El affaire Chronopost Chronopost, era una empresa especializada en transporte rapido, que hacfa hinca-
pié en la rapidez y fiabilidad de sus servidos. En los contratos que celebraba con sus clientes, inclufa una
clansnla limitativa de responsabilidad por la cual en caso de incumplimiento de su obligacién de entregar en
el tiempo previsto las cosas que fueran encomendadas, sélo quedaria obligada a reembolsar a la otra parte
del precio del transporte”.

“ En el litigio que se planted entre Chronopost y la sociedad Blanchereau, por no haber entregado en tiempo un pliego
de condiciones, la Corte consideré nula la cldusula limitativa de vesponsabilidad, fundindose también en el art. 1131, por
cuanto resultaba contradictoria con la portada de la obligacion asumida.”

Concluye Blengio: “El mensaje de la Corte de Casacion, resultaba claro: la clausula limitativa de responsabilidad
desnaturalizaba la obligacion del expedidor, privandola de causa, y por tal razon “deberia reputarse no escrita”

Nuestro doctrino entiende que: “lo gue resultu especiulmenie relevanie de los Jallos que vienen de referirse, es el
rol particularmente dindmico que la Corte le asigna a la causa. Esta no aparece como una garantia desencarnada y
abstracta contra los desequilibrios contractuales, sino que, como subraya Mazeaud, ella adquiere una dimension que
conduce a identificarla como el instrumento de control de ln utilidad y del interés del contrato en consideracion del cual
un contrayente se vincula.”

Y cuando una clausula desnaturaliza un contrato, afectando su interés esencial, la Justicia puede, en nombre de la
causa reequilibrar el contrato y reescribirlo, prugdndolo la cldusula.”

Concluyendo que “desde la perspectiva de la buena fe y la del abuso de derecho, identificard un hecho ilicito y su
respectiva sancion indemnizatoria.”

“Con Mazeaud, se puede afirmar que la proteccién contra las cldusulas abusivas, encuentra su inspiracion en el
respecto de una ética contractual, que se traduce por la exigencia de lealtad y la necesidad de un equilibrio minimo en las
relaciones contractuales; v que sin que esto impligue confundir el Evangelio con el Cddigo Civil, el contrato debe ser el
crisol del interés comiin de los contratantes y como tal, no puede ser el sitio de un individualismo exacerbado ni el terreno
de un altruismo negador de los interés particulares.”

“El contrato en el marco particular del mencionado régimen de las cldusulas abusivas y en el general
derivado de la incidencia del principio de igualdad, basado en una ética que conjugue la blisqueda de la
satisfaccion del interés y del beneficio individual con la lealtad y la solidaridad (virtudes que no son incompati-
bles con la seguridad y la previsibilidad) tendrd una faz menos egoista, mas solidaria, més justa, y podré ser un
efectivo instrumento de cooperacién, determinante de una regulacién equilibrada de los intereses en juego.”

Luego de la sancién 17.250 de relaciones de consumo, se ha planteado en nuestra doctrina diferentes
posiciones respecto de la naturaleza de la misma, como se dijera Caumont y Marifio sostiene que es un
“microsisterna”; otros han postulado que es una ley excepcional, sostener cualquiera de las posturas antes
referidas tiene una igual consecuencia, no es posible realizar una interpretacién extensiva de la mencionada ley.

Por su parte Blengio® que si se comparte su opinién (la que viene de transcribirse) en cuanto a que las
soluciones dadas por la ley serian expresiones mds concretas y articuladas de las que ya se encontraban en el Ordena-
miento Juridico, seria posible la extension analdgica de la ley.

El civilista uruguayo compartiendo las opiniones de “Donato Busnelli, entiende que existe un comiin denomi-
nador entre el derecho general y ln ley de consumo, el cual seria la buena fe objetiva, ello hace que las disposiciones de la
ley no sean excepcionales, sino que se presentarian con la solucion general una relacion de continuidad, de genus a
species, lo que haria admisible la extensién analdgica.”

Tul posicién se encontraria reafirmada, si se entiende que al individualizarse al consumidor dentro de un régimen
tuitivo legal, se estaria institucionalizindolo la figura del sujeto débil, ya que para Blengio compartiendo la posicién
Gatt, entiende que la ley “lleva a no excluir, en linea de principio, la posibilidad de individualizar andlogas posiciones
de inferioridad, y, consiguientemente, andlogas exigencias de tutela, que involucren a sujetos diversos al consumidor.”

No le caben dudas al profesor uruguayo “que la ratio de la ley se encuentra en la proteccion del sujeto débil, el
cual y con respecto de la ley serian los consumidores en principio y como paradigma, pero también podrian ser los
profesionales, comerciantes o fabricantes, en cuanto a que los consumidores son quienes generalmente se encuentran en

& Blengio,Juan E, “Ambitosubjetivo de aplicacién deley de relaciones de consumo perspectiva de la nocién de consumidory la viabilidad de su extensién
anal6gica” En ADCU ;T XXX ; FCU; Montevideo; pag. 463y ss.
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una posicion de debilidad frente a su cocontrante, por tener un menor poder de negociay, por el mayor poderio econémico,
0 mayores conocimientos técnicos de éstos 1iltimos.”

Agregando: “que lo que torna necesaria una norma tuitiva no es la calidad de consumidor o cualguier otro rol per
se, sino la posicion de debilidad de un sujeto frente a otro que tiene un mayor poder negocial y que tal condicién hace
posible que éste ltimo en desde su posicion dominante, cometa abusos contra su contraparte”.

Compartiendo lo expresado por que sostiene que: “el legislador al establecer los elementos que identifican al

consumidor ( persona fisica o juridica, que actia por finalidades no profesionales o empresariales y es el destinatario final
de los bienes y servicios que adquiere a titulo oneroso de otro sujeto que actia en forma y con finalidad profesional en el
marco de acto de consumo), viene a individualizar al sujeto institucionalmente débil en el plano de la velacion
contractual”.

Asimismo se agrega, “que si bien tanto profesionales, empresarios como comerciantes normalmente
estdn en mejores condiciones de negociar un contrato por ¢l que adquieren un bicn o servicio, ello no quiere
decir que se de en todos los casos, y que no pueda existir una situacién de debilidad en la que sea necesaria la
tutela, y citando a Alfaro Aguila - Real, anota que en el marco de contratos entre empresarios (por ejemplo
leasing y franchising) es donde se emplean con més frecuencia condiciones generales abusivas.

Entiende Blengio yue e tales contrataciones deberia aplicarse en forma analdgica la ley 17.250. Ya que esa
solucion se ajustaria en forma arménica y justa con la ratio de la ley. Pues que no serfa coherente, justo y
racional que cuando la debilidad se da dentro de una relacién de consumo, serfa protegido el sujeto débil y no
asf cuando los intervinientes en la negociacién no fueran consumidores, pero se encontraran en la misma
situacion de debilidad.

El abuso de la posicién dominante. Articulo 14 de la ley 17.243. Respecto de ésta normativa que fue
aprobada por la ley de urgencia N° 1, que en principio tendria como finalidad eliminar ciertas conducta que
se entienden distorsionantes del régimen de competencia del mercado, Blengio considera en especial a los
efectos planteados, la prohibicién relativa al “abuso de uno o mds agentes econdmicos”, por €l cual entre otras
cosas se estd “penalizando” a las distorsiones originadas en el diferente poder de negociacién de los
agentes y el abuso de esta situacién por la parte dominante

Ajuicio de este autor: <propdsito del legislador es impedir que la posicién dominante se ejerza abusivamente tanto
contra empresarios débiles, como contra los consumidores, prohibiéndoles a los que detentan, por ejemplo: “aplicar
injustificadamente a terceros contratantes condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocdndolos
asi en desventaja importante frente a la competencia” (art.14, C); o restringir “de modo injustificado, la produccién, la
distribucién y el desarrollo tecnoldgico, en perjuicio de empresas o consumidores” (14, B); asi como imponer en forma
permanente, directa o indirectamente “precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién de manera
abusiva para los consumidores” (art. 14, letra A)>.

Lo cual hace que la ley tutela el mercado en el sentido vertical y horizontal, lo cual a juicio del autor resulta
trascendente a la hora de admitir la extensién analégica de la ley sobre relaciones de consumo, en la cual
intervengan sujetos diferentes a los que se perfilan al “acto de consumo”, “pero que involucren situaciones
equiparables desde la perspectiva del desequilibrio que pueda resultar del abuso de wna posicién dominante”,

Entendiendo que se puede detectar un principio de origen legislativo (de las leyes 17.243 y 17.250) en
consonancia con otro de orden constitucional que “se traduce en ln necesidad de contemplar tales situaciones
satisfaciendo la necesidad de amparo del sujeto débil, hace que sea legitima, como dice Iidica, y atin necesaria, una
interpretacion, que, respetando los limites resultantes de la actuacién de los correctos cdnones hermenéuticos, tienda a
ampliar y no a restringir la portada de aplicabilidad de la ley de las relaciones de consumo.”

Asimismo este autor entiende que si no se admitiera la extension analégica de la ley, ello no serfa obstaculo
para que atento al principio constitucional de igualdad y las lamadas cldusulas generales (buena fe, abuso de
derecho, etc.), “eliminar los desequilibrios de una relacion negocial no paritaria” "mediante la determinacién de la
inexistencia o nulidad absoluta de esas regulaciones desproporcionadas e injustificadamente desequilibrada.”

B) Posicion de los Doctores Santiago Carnelli y Oscar Sarlo

Contra estd posicidn han reaccionado en forma fortisima los profesores Carnelli y Sarlo® quienes entien-
den que las premisas utilizadas por Blengio son equivocadas y por lo tanto resultan equivocadas sus conclu-
siones. )

% Carnelli, Santiago; Sarlo, Oscar :“El prindpio de igualdad y la contratacién en el Cédigo Civil” En ADCUT XXXI ; FCU, Montevideo; pag.597 y ss.
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A tal conclusién llegan partiendo de que la igualdad esta siempre asociada a la justicia, por lo que aunque
la Constitucién no hable del derecho de justicia, se puede entender que el mismo esta expresado en el principio
deigualdad.

Asimismo manifiestan, que se pueden distinguir dos clases de justicia y tomando las palabras de Gustav
Radbruch entienden que “Desde Aristételes, se distinguen dos clases de justicia, en cada una de las cuales se
plasma una forma distinta el postulado de la igualdad: la justicia conmutativa representa la igualdad absoluta entre
una prestacion y una contraprestacion, por ejemplo, entre la mercaderia y el precio, entre el dafio y la reparacidn,
entre la culpa y la pena. La justicia distributiva preconiza la igualdad proporcional en el trato dado a diferentes
personas, por ejemplo, el reparto entre ellas de los tributos fiscales con arreglo a su capacidad de tributacién, su
promocién a tono con su antigiiedad en el servicio y con sus méritos. La justicia conmutativa presupone la existencia
de dos personas juridicamente equiparadas entre si; la justicia distributiva, por el contrario, presupone tres personds,
cuando menos: una persona colocada en un plano superior v que impone cargas o confieve beneficios a dos o mds
subordinados a ella...”

Estos autores entienden que Blengio supone que los problemas de justicia conmutativa se resuelven en base
del art. 8 de la Constitucién, articulo que para Carnelli y Sarlo, consagra la justicia conmutativa, porque la
expresion: “...todas las personas son iguales ante la ley...”, alude a una situacién en la que hay pluralidad de sujetos
enfrentados a un poder que se les impone; ademas entienden estos profesores que dicho articulo no consagra
ningun criterio sustantivo de igualdad, sino uno formal o procedimental (igualdad de oportunidades).

Carnelli y Sarlo entienden que el principio de igualdad conmutativa se encuentra en el art. 10 de la
Constitucion y la cual conforme al sistema liberal que sostiene al expresar en dicho articulo “...las acciones de
las personas que de ningtin modo atacan el orden piblico ni perjudican a un tercero, estdn exentas de la autoridad de los
magistrados...” esta reconociendo el &mbito de libertad de los sujetos para arribar a sus acuerdos, esa libertad
solamente tendria como limite, el orden publico - el cual para éstos autores no es una escala determinada de
valores, sino, requisitos formales que aseguran la libre determinacion de los acuerdos - y el de no perjudicar
a los terceros que seria un complemento natural de lo anterior, a efectos de conservar la convivencia.

Conforme a ello entienden que el contrato es el procedimiento para realizar la igualdad conmutativa,
agregando que cuando el legislador entendié que no existia simetria entre los contratantes ha intervenido
para controlar el contenido de los acuerdos, ejemplo de ello lo verfamos en las leyes sobre arrendamientos o
en la reciente ley sobre relaciones de consumo, aunque es sefialado que en las tltimas leyes de arrendamiento
se estd tornando a la autonomia privada. '

Estiman estos autores que el Cédigo Civil reglamenté el principio de igualdad conmutativa consagrado
para ellos en el art. 10 de la Constitucién. Entendiendo que el cuerpo de leyes mencionado “consagra una
igualdad de tipo procedimental, caracteristica del sistema liberal antes mencionado, lo que significa excluir el sistema
contrario, por el cual el juez puede llegar a examinar la ecuacion econdmica del contrato para verificar si se cumple con
el equilibrio objetivo de las prestaciones. Es decir: en el sistema vigente, el control de la igualdad se verifica iinicamente
respecto de las condiciones de ejercicio de la autonomia contractual, esto es: igual libertad en la formacion del acuerdo, y
en cuanto al contenido de éste, inicamente la licitud del objeto y de ln causa. Los requisitos del Cédigo Civil (art. 1261 -
1560) apuntan exclusivamente a ello.” v

En elart. 1261, la tutela de la norma juridica, a la cual ha dado vida el contrato y que el art. 1291 en sus inc. 1° asimila
a la ley, se justifica en el cardcter voluntario de aquel, y para esto requiere que los contratantes tengan madurez,
discernimiento intelectivo y aptitud lingiiistica (capacidad), hayan expresado sus voluntades libremente (sin vicios:
error, dolo, violencia).

“Cuando los sujetos de derecho concluyen el contrato libremente, estidn obligados por sus términos cualquiera sean
éstos, porque el control de su resultado refiere dinicamente al objeto licito y que ambos contratantes se obliguen en el
contrato oneroso o solo uno lo haga en el gratuito (causa).”

Carnelliy Sarlo recogiendo las definiciones de John Rawls, distinguen tres concepciones de la justicia: <a)
la justicia procidemental perfecta, se caracteriza porque “...existe un criterio independiente de lo que es una
division justa, un criterio definido previa y separadamente del procedimiento que ha de seguirse”, y ademds “...es
posible encontrar un procedimiento que produzca seguramente el resultado deseado”>; b) <en la justicia procidimental
imperfecta, existe también un criterio independiente que indica lo que es correcto, pero “...no hay ningiin
procedimiento factible que conduzca a él con seguridad.” c) finalmente, la justicia procedimental pura, es aquélla
el la cual “no hay un criterio independiente para el resultado correcto” pero “en su lugar, existe un procedimiento
correcto o imparcial tal, que el resultado sea igualmente correcto o imparcial, sea el fuere, siempre y cuando se haya
ohservada debidamente el procedimiento.” Carnelli y Sarlo coincidiendo con Sandel expresan: .. .en tanto un
contrato plasma el ideal de autonomia, se aproxima el caso de la justicia procesal pura, en el cual el resultado es justo, sea
el que fuere, en virtud del contrato que lo produce. Dentro del ideal de reciprocidad, un contrato en su caso de justicia
procesal imperfecta, que de hecho intenta aproximarse a una norma de justicia definida independientemente.”

T e e
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En funcién de las distinciones que venimos de transcribir, los profesores citados entienden que en nuestro
Cédigo Civil no existe un criterio independiente de justicia (justicia procidemental perfecta o imperfecta) que
permita comparar el resultado contractual, resultando el sistema nuestro caracterizado como de justicia
procedimental pura.

En funci6n de ello, es que el control de la adecuacion contractual esta referido a lo querido por las partes,
y que se cumpla lo por ellas acordado, y cuando se analizan la equidad, el uso o la ley es para deducir las
consecuencia de lo acordado contractualmente, teniendo el juez sélo posibilidad de verificar la licitud del
objeto y de la causa; por lo que en definitiva no existe posibilidad para el juez de verificar si en el contrato
existe el vicio de “irracionalidad del desequilibrio.”

C) Nuestra posicion.

Manifiesta el profesor argentino Lorenzetti® que en los “derechos primitivos la obligacion se confundid con el
estado de obligado, con la idea de sometimiento del deudor; el crédito era principalmente un seriorio sobre determinados
actos de conducta el obligado de un modo similar al derecho real. Podia el acreedor ejercitar I fuerza sobre el deudor y avin
su familia, obligdndoles a trabajar para él”.

“La suavizacién de estos rigorismos supuso un cambio epistemoldgico: progresivamente el deudor dejo
de ser cosa, o de ser tratado bajo principios analogos a los del derecho real.”

A través de la obra de Pothier, el Cédigo de Luisiana, el de Prusia que disponian el principio “favor debitoris”
el principio llego al derecho hispénico y el C. Civil uruguayo lo recoge en su art. 1304.

Pero en la sociedad moderna se aprecia que existen ciertos acreedores - débiles (trabajadores) y ciertos deudores
- fuertes (empleadores) en relacién con el salario; la misma situacién se ha dado con los arrendatarios, entre otros.

Entonces aquel principio de favor debitoris pasa a ser favor debilis, el cambio estriba que la nocién de
acreedor o deudor tiene relacién con la situacién del sujeto en la relacién bilateral, en cambio cuando se habla
de trabajadores, arrendatarios se mira en la posicién estructural que tienen en el mercado.

Es decir se mira la posicién del individuo en el mercado, admitiendo que éste tiene fallos estructurales, por
lo cual es necesaria su correccion.

En este mundo masificado se trata de aplicar el principio de centralismo de la persona, a través de los
derechos fundamentales pretendiendo que dejen ser simplemente enunciados para que bajen al derecho
positivo. Y es asf que Lorenzetti expresa: El grupo de derechos fundamentales actia como un nicleo alrededor del
cual se pretende que gire la persona. No se trata de una mera comprobacion fictica o de una instalacién pasiva, sino de
un verdadero principio activo.

Como se recordaré los derechos fundamentales se dividen en:

a. Primera generacion: la libertad negativa

Estos tratan de poner limites a la actividad del Estado en cuanto importa una intromisién en la vida de los
individuos, ejemplos de los mismos tenemos a la libertad, a la vida, a la integridad fisica, a la propiedad.
Fueron consagrados a partir de la Declaracién de los derechos del hombre y tienen como caracteristica
negativa, que son obligaciones de no hacer por parte del Estado en beneficio de la libertad individual. Estan
inspirados en una légica garantista y constituyen la declaracién juridica basica del Estado liberal,

b. Segunda generacion: derechos econémicos - sociales.

Dentro de estos derechos que son conocidos como “derechos sociales” tenemos el derecho al trabajo, a la
vivienda digna, a la salud. Y fueron incorporados a través del constitucionalismo social 2 mediados de siglo.
Se caracterizan porque importan obligaciones de hacer o de dar por parte del Estado. Esta es la diferencia con
los de primera generacién, en los que piden que el Estado se abstenga

Estos derechos de segunda generacién constituyen la base juridica del “estado de Bienestar”

c. tercera generacion: calidad de vida

También denominados “nuevos derechos” surgen como respuesta al problema de la “contaminacién de
las libertades” Es decir se tiene en cuenta la degradacién de las libertades por los nuevos avances tecnoldgicos:
calidad de vida, medio ambiente, la libertad informatica, el consumo, se ven seriamente amenazados.

¥ orenzett, Ricardo Luis; “El derecho privado como proteccion del individuo particular” en Revista de Derecho Privado y Comunitario; 7; Derecho
Privado en la reforma constitucional; Rubinzal - Culsoni Edlitores; pag. 53 y ss.
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También dentro de éstos se suelen incluir los que protegen el patrimonio histérico y cultural de la huma-
nidad, el derecho a la autodeterminacién, defensa del patrimonial genético de la especie humana.

d. cuarta generacion: derecho a ser diferente.

Lstos derechos si bien sun derivados de lalibertad, se trata de aplicarla aun campo en que tradicionalmen-
te reino lo publico, lo homogéneo y que se consideré vital para el funcionamiento social

e. Finalmente se ha sefialado que el derecho al desarrollo que es fundamental a nivel internacional y se basa
en la igualdad de oportunidades para el desarrollo .

La aplicacion etectiva de estos derechos conduce a un nuevo orden econémico internacional.

Sibien en su primer momento los derechos fueron dirigidos para las personas, o de clases de personas,
luego han surgido entre otros los derecho de los animales, o el derechos de las personas juridicas, dentro de lo
cuales se serialan: derecho a la marca, a la razén social, a la tutela de la intimidad, integridad moral etc.

La aplicacion directa de los principios constitucionales al derecho privado.

El Profesor Pedro Serna™ sefialaba que todo acto de derecho es interpretacion y creacion de derecho, las
normas persiguen un fin, por eso €l se pronuncia por la interpretacién teleolégica, asimismo afirma que
cuando se decide utilizar un standard que no se encuentra explicitamente en la Constitucién, se tienc que
justificar, derivandolo de un principio constitucional, justificacién que en caso de los jueces va dirigido al
legislador, los demas tribunales y la doctrina.

Cuando existe un cambio (ya sea doctrinal o jurisprudencial) se debe justificar el cambio, por las circuns-
tancias especiales del caso o de la realidad social.

Como se sabe los principios son implicitos, apuntan a un fin y mas generales a diferencia de las normas
que son explicitas, tienen un fin extrinseco.

Sefialaba el Profesor Serna que los articulos 72 y 332 de la Constitucion, constituyen una verdadera
panacca para la aplicacién de los derechos (undamentales.

Nuestra doctrina sigue discutiendo la aplicacién directa de los derechos fundamentales, resultando intere-
sante la discusi6n planteada entre los Doctores Mariano Brito y Miguel Semino, respecto a la aplicacién de los
derechos econdémicos y sociales®

En funcion de todo ello es que creemos posible probar la existencia del principio “favor debilis” en nuestro
ordenamiento juridico sin perjuicio de lo que disponen las normas de relaciones de consumo.

Asimismo debe tenerse presente conforme lo expresado por el Dr. Rafael Mandressi* en cuanto que en
los discursos, pueden emplearse como argumentos las definiciones, éstas pueden ser explicitas o implicitas,
siendo sumamente importantes porque delimitan el objeto y esto es neutro, y ademas, a veces las mismas
funcionan como doxas, es decir como una tesis en apariencia irrefutable, porque dado los actores del debate
integran un acuerdo bésico, ya que en ese contexto es admitida dicha doxa y es por ello que funciona como
irrefutable. Pero también debe advertirse que las definiciones tienen plasticidad, no existe una sinica defini-
cion, son todas revisables, de acuerdo a los nuevos contextos, por lo que si cae la definicién, cae la doxa y en
consecuencia el argumento.

Humildemente, nos parece que lo que esté en discusién aqui son las “definiciones sobre buena fey orden
piiblico” como asi también que se entiende por “contratar libremente”

Los Doctores Carnelli y Sarlo expresan en su exposicion: “Ni la constitucién ni el Cédigo Civil contienen un
criterio independiente de justicia o igualdad conmutativa, requisito indispensable para poder implementar la justicia
procesal perfecta o imperfecta. Por consiguiente, s6lo es viable una concepcion de la justicia puramente procesal, con
correctivos en caso excepcionales”

Ello resulta del art. 10 de la Constitucién vigente, que al expresar que “...las acciones de las personas que
en ningtin modo atacan el orden piiblico ni perjudican a un tercero, estin exentas de la autoridad de los
magistrados”, esta reconociendo que existe un ambito de libertad de los sujetos para determinar libremente
cl contenido de sus acuerdos.”

“El limite del orden piblico dice relacién, no con una escala determinada de valores, sino, en cambio, con los
requisitos formales que aseguran, precisamente, la libre determinacion de esos acuerdos particulares. El otro

3 Serna, Pedro, (Profesor dela Universidad de la Corufa de Filosofia de Derecho y Profesor de Derechos Humanos de fa Universidad de Montevideo)
en Curso: “Aspectos claves enla aplicacién del Derecho: interpretacion y argumentacién juridica” dictado en la Universidad de Montevideo del 9 de
agosto al 6 de setiembre del 2001

% A.AVV Obra Colectiva“El Poder y su control. Edit. UCADAL 1990; pags.95yss

% Mandressi, Rafael; (Dr. Rafael Mandressi, Doctor en Arte, Filosoffay Estética, Universidad de Paris, VIII); en curso “Retdrica Juridica” dictado en el
Centro de Estudios Judiciales del 11 al 15 de marzo del 2002.
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limite (no perjudicar a terceros) es el complemento natural de lo anterior, para preservar un orden de conveniencia.” (los
destacados en negritas son nuestros).

Como se advierte dentro de los argumentos que dan los profesores Carnelli y Sarlo, existen definiciones
(orden ptiblico, explicita) (libre determinacién de esos acuerdos particulares, implicita), las cuales se utilizan
como doxa.

Entendemos que hoy por hoy, no existe una doxa en cuanto al concepto de orden ptiblico, en efecto como
se sefala por el Esc. Blengio” “a partir de la década del 30 ha cambiado el enfoque sobre el orden piiblico, comenzando a
afirmarse un movimiento que apunta a identificar una funcion auténoma del orden prblico. Especialmente en algunos
Juristas franceses inclinados a ver a la jurisprudencia como fuente secundaria de derecho, que encuentran en la nocion
eldstica y proteiforme del orden publico, un mecanismo muy til para armarla con un poder especialmente diictil y eficaz”.

Por su parte Jacques Ghestin® expresa: “L ordre public est une notion particuliérement fuyante qui en se laisse
guere enfermer dans une définition précise. 1In auteur a pu velever dans la doctrine e la jurisprudence vingt - deux
définitions. Il en propose une vingt -troisiéme: “L ordre public c'est le bon fonctionnement des institutions indispesnsable
a la cooectivite”

Agregando: “Clest finalment In définition donnée par Planiol qui exprime sans doute cette réalité contemporaine de
la facon la plus satisfaisante. Une dispostition est d'ordre public “toute les fos qu’elle est inspirée par une considération
d“inteéret général qui se trouverait compromise si les particuliers étaient libres d’empecher V'application de la loi”

Es asi que a aquella tradicional definicién de orden ptiblico de que identifican al orden piiblico con el
conjunto de normas inderogables de un ordenamiento juridico, de las que no se distingufa marcadamente,
por carecer de relevancia auténoma, mds alld de una mayor fuerza imperativa, para muchos autores ha
quedado en desuso.

Surgiendo otras como la de los argentinos (Salvat y Llambias) que entienden por orden ptiblico el conjun-
to de principios de indole superior (politicos, econdmicos, morales, religiosos) a los que una sociedad consi-
dera estrechamente vinculada la existencia y la conservacién de su organizacién social. El orden piiblico, en el
sentido tradicional, y en lo que interesa al contrato, tiene estas caracteristicas: a) es de indole moral y estd
fundado en las buenas costumbres (FARJAT); b) computa “el cambio en razén de sus consecuencias frente a
las instituciones”; c) determina la invalidez de los actos contrarios a sus preceptos, por lo cual le corresponde
una funcién “esencialmente negativa” (GHESTIN). Modernamente se ha expandido la idea de orden piiblico
econdmrico, con estas caracteristicas: a) atarie a las relaciones econdmicas; b) toma en cuenta “el cambio de los
bienes y servicios considerados en si mismos”; ¢) agrega la exigencia de obrar ciertas conductas impuestas
legalmente, y procura “imponer de manera positiva cierto contenido contractual” (GHESTIN) Dentro del
orden ptblico econémico se distingue: a) El de direccién, por el cual los poderes piblicos se proponen

“realizar ciertos objetivos econdémicos” (WEILL TERRE), a cuyo fin, en algunos casos, los actos privados
quedan sujetos a autorizaciones estatales, y “es menester una apreciacién previa de la situacién concreta por
una autoridad competente” (FARJAT), dandose la “aprobacién cuando el Estado no se opone al contrato, pero
quiere controlarlo” (SANTOS BRIZ); y b) El de proteccidn, que tiende a resguardar “a una de las partes, y
particularmente el equilibrio interno del contrato” (GHESTIN) El orden ptiblico econémico de direccién se
diluye, en los sistemas econdmicos que acentdan la libertad de mercados, porque entonces el Estado minimi-
za su funcién regulatoria. Pero atin en ellos, subsiste el orden puiblico de proteccién, puesto que las “precau-
ciones legislativas” que implica no tienden a afectar al albedrio negocial, sino tan bien a afirmarlo, mediante,
“la restauracién de la libertad contractual del lado donde era amenazada. El orden publico econémico de
direccién tiene un carécter variable (sistemas de proteccién a la produccién interna o desrregulatorio del
comercio interior y exterior); en cambio, el orden piiblico econdmico de proteccion es permanente, porque lo
que interesa es la justicia conmutativa. Orden piiblico econémico de coordinacién. Se estima adecuado en el
“sistema actual en orden ptiblico econémico de coordinacién, mediante el cual el Estado cumpla la funcién de
arbitraje que es imprescindible en la economia de mercado; ha pasado de moda la funcién estatal de firme
direccion de la economia pero, subsistiendo necesariamente su funcién de proteccion de la debilidad juridica,
la coordinaci6n puede resultar el modo més apropiado para llevarla a cabo. El rol de coordinacién, se apoya
sobre “un piso, un minimo inderogable que condiciona a la autonomia privada y también a la direccién
econémica del Estado.” (LORENZETTI). Estos conceptos sobre el orden pdblico, aunque no se compartan
prueba la caida de la doxa, ya que no hay un acuerdo en el contexto juridico y con ello el argumento que
esgnmen Carnelli y Sarlo.

5 Blengio, Juan; En “Las cldusulas abusivas....” Nota 76
¥ Ghestin Jacques; Traité de Droit Civil, Les obligations, Le Contrat: Formaction; 2.edicién, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1988;
pég.84yss
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Por otra parte introduciendo los derechos fundamentales (a través de los articulos 72 y 332 de la Constitu-
cion) de tercera generacion, en relacion de “la contaminacién de la libertades” entendemos que puede
internalizarse el principio favor debilis; o por lo menos debe admitirse que no hay una definicién univoca de
que se entiende por “la libre determinacién de esos acuerdos particulares”; como se ha visto en el contexto
doctrinal y de derecho positivo internacional lo que se entiende por igualdad ha cambiado, por lo que aungque
no se comparta la institucionalizacion de la figura del sujeto débil, por lo menos se puede afirmar que también
a caido esta doxa.

Por lo que se podria afirmar que sin perjuicio de que en el contrato moderno subsisten sus pilares basicos:
el consensualismo, la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria de lo convenido y el efecto relativo,
actualmente entendemos se le han asignado nuevos alcances, sefialaremos como relevantes para el presente
trabajo: La autonomia de la voluntad la que ha sido restringida en los derechos modernos por las teorias del
abuso de derecho, delalesidn y de la imprevisidn, y especialmente en los contratos predispuestos y de los que
se ha dado en llamar derecho de consumo donde las restricciones se tornan més fuertes en cuanto se dispone
la interpretacion en favor del no predisponente, la prohibicién de ciertas cldusulas que se consideran abusivas,
la atribucién a favor de la parte protegida de un tiempo de reflexién, o la facultad del contrato a su solo
arbitrio. Por lo tanto la fuerza obligatoria de los contratos establecido en ¢l 1291 del CCU cn cuanto a quc los
contratos obligan como a la ley misma, ha sido acotado (cuando se configuran ciertas circunstancias), ya que
el sistema suele proteger a una de las partes llamada débil, quien puede hacerse “duefia del contrato”. (Por
ejemplo en la ley sobre relaciones de consumo, art. 16, e inc final del art. 31) Los contratos tienen standards
éticos, (ya sean civiles o comerciales) los cuales resultan de la regla moral y del principio de la buena fe.
Respecto de la moral el Cédigo Civil patrio expresa en su art. 11 de que no puede derogarse por convenio
entre los particulares las leyes en que estd interesado el orden piiblico y las buenas costumbres, por su parte el
1284 en su inc. 2° expresa: “es moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas
costumbres o al orden piiblico”, en tanto el 1288 inc. 2° dispone: “la causa es ilicita cuando es prohibida por la
ley o contraria a las buenas costumbres o al orden piblico”; también el Cédigo de Comercio tiene referencias
a esta regla, es asi que se expresa en su articulo 198 inc. 2° “Son ilicitos los contratos que recaen sobre objetos
prohibidos por la ley, o cuyo fin fuese manifiestamente ofensivo de la sana moral o de las buenas costumbres”
Esto implica que la moral influye en la teoria general del contrato y consecuencia de ello son las teorfas sobre
el abuso en el obrar; de los vicios ocultos de la voluntad, la de la simulacién, del fraude, el cuasi delito de
enriquecimiento sin causa; o las soluciones nuevas que se han dado a los contratos predispuestos y los
celebrados por adhesién, en especial los de consumo, la revisién del contrato, en ciertos derechos el recibi-
miento de la teorfa de la imprevisién, etc. Como colorario se podria establecer que la regla moral tiende a la
justicia y a la equidad en las relaciones contractuales ya sean comerciales o civiles. También la buena fe es una
pauta de conducta en la vida juridica (y un principio general de derecho). Pudiéndose distinguir: La buena fe
subjetiva o buena fe creencia y es la que consiste en la conciencia de estar obrando conforme a Derecho, ej. art.
699 inc. 1° C.C.U, el cual es antecedente para la adquisicién de por ejemplo un derecho real, es decir se
considera de buena fe al adquirente que tiene la conviccién que esté recibiendo la cosa de manos de su duefio.
La buena fe objetiva o buena fe - probidad o buena fe - confianza. Implica una regla de conducta de probidad, que
genera en los demds confianza en que seré acatada. Es un standards juridico que se traduce como la entiende
por el criterio de reciproca lealtad de conducta o confianza entres las partes, o lo que es lo mismo, como un
comportamiento leal y honesto que tiene la gente de bien, es el buen padre de familia del c6digo civil o el buen
hombre de negocios del Cédigo de Comercio. En el derecho anglonorteamericano, ese modelo serfa el del
reasonable man (el hombre razonable) De tal exigencia en el comportamiento es que surge el impedimento para
obrar abusivamente. El art. 1291 inc. 2 del C.C. y el inc. 2 del C. Co. establecen que los contratos deben
ejecutarse de buena fe, tal comportamiento implica una actuacién en sentido negativo, es decir una prohibi-
cién a actuar en forma deshonesta (no enganar, no defraudar) como también un deber positivo, colaborando
para que se ejecute el negocio, siendo diligente. Ademas tal buena fe, debe estar presente al momento de
celebrarse el negocio, como cuando se interpreta, es decir que esta actitud o comportamiento se exige
durante todo el negocio desde su formacién hasta su culminacion. Tal exigencia de esa buena fe objetiva es
imprescindible en el comercio, teniendo presente la informalidad existente los contratos modernos, piénsese
en aquellos gue se concretan a través de un fax, de un e-mail, telex, por teléfono, o con un “click” del “mouse”.
Es por todo ello que sostenemos la posibilidad de la admisién en nuestro derecho de el “sujeto débil”, pero
teniéndose presente que para su aplicabilidad, debera utilizarse el principio general constitucional de
razonabilidad, porlo que a nuestro criterio, esta posicidn no implica que se el juez. va a intervenir en lo que el
art. 1250 del CCU expresa como lo que entre las partes “se mira como equivalente”; es decir la cosa por el precio
(en el caso de la compraventa) sino y justamente efectuar “el control de la igualdad se verifica finicamente
tespecto de ejercicio de la autonomia contractual, esto es: igual libertad en la formacion del acuerdo, y en cuanto
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al contenido de éste, tinicamente la licitud del objeto y de la causa” como expresan los Profesores Carnelli y
Sarlo, pero nosotros agregamos que no existe “igualdad en la formacién del acuerdo” cuando existe una parte
con una posicién dominante de la que abusa y otra que resulta débil.

XXI. CONCLUSIONES

Entendemos que en las relaciones entre la seguridad juridica, la justicia y el bien comn, hay un camino
de dos vias: 1a justicia exige que haya seguridad juridica pero, correlativamente, la seguridad juridica reclama
que exista justicia. Por eso, en ciertos casos se da prevalencia a la justicia, o al bien comin, y se debilita la
seguridad. El Cédigo Civil holandés de 1992 (L° 6, art.2.2) establece que la regla a la cual estd sometida una
obligacién, “en virtud de la ley, de los usos o de un acto juridico, no se aplica en la medida en que, segiin las
circunstancias, seria inaceptable conforme a los criterios de la razén y de la equidad”; al hacer esa salvedad, “lo
que la regla gana en justicia lo pierde en seguridad”.

Por eso se coincide con el profesor ALTERINI # en cuanto que: a) “El contrato mantendrd intacta su funcion
de principal fuente de obligaciones: no hay signo alguno de crisis como tal. Pero no con los moldes cldsicos, sino con
modalidades proteicas apropiadas a una realidad negocial multiforme. b) La autonomia de la voluntad en los megaconiratos
v en los celebrados por profesionales con particulares. En una vision pragmdtica, que evaliia a la autonomia de la voluntad
no ya como fundamento de la obligatoriedad de lo pactado, sino en la medida en que el albedrio conserva vigencia operativa,
es adecuado considerar: 1. Lo convenido sigue teniendo plena eficacia - cuando menos como principio - en la categoria del
megacontrato celebrado entre empresas; éste tiene “un gran alcance econdmico y soctal”, su celebracion es “precedida de
importantes tratativas”, incide “sobre un niimero considerable de personas” y tiene larga duracion y es perpetuamente
negociable (MALAURIE.AYNES). 2. En los contratos discrecionales o paritarios en general, cuyas partes se encuentran
en situacién de igualdad juridica, “rige la plena autonomia privada. En principio, las desigualdades que consiente el
desfavorecido son admisibles, “salvo cuando se trata de situaciones extremas”, en las cuales les cabe “considerar el
consentimiento como contrario a las buenas costumbres” (LARENZ). 3. En cambio, en los contratos celebrados entre
profesionales y particulares - en especial los contratos de consumo - continuard el trinsito del contrato al status y
sobresaldrd el orden piiblico, en especial el econdmico de proteccién o coordinacién, poniendo acento especial en la
solidaridad. c) La perspectiva de justicia. Lo justo en los contratos entre iguales, constituird - por lo general - en el
sometimiento estricto a los términos del pacto; y en los contratos entre desiguales, en el mantenimiento del equilibrio de
la relacion de cambio. En el primero, la libertad exigird el reconocimiento de plenitud de efectos para el albedrio; en el
segundo, su reafivmacion a favor del sindicado como débil juridico.” No se trata de declinacién o de crepusculo del
contrato, sino “de transformacion y de renovacion” (JOSSERAND)” La cuestién tiene que ver con los valores que
son privilegiados. En la actualidad, ademés de la libertad, hay otros valores a los que se les asigna también
rango prevalente. Esto, que muchas veces aparece como novedoso o subversivo de los conceptos, ni es
original ni es ajeno al liberalismo clasico: segiin ROUSSEAU, “hay que distinguir la libertad natural, que no tiene
otros limites que las fuerzas del individuo, de I libertad civil, que estd limitada por la libertad general”, concerniente al
“interés comiin”; y serfa “insensato” este argumento: “yo hago contigo un convenio todo en perjuicio tuyo y todo en
provecho mio, convenio que cumpliré mientras me plazca y que tu cumplirds mientras me plazca.” O como dice con su
claridad habitual el Profesor francés Jean Carbonnier®® “En el Derecho del patrimonio, propiedad, contratos,
responsabilidad. La reaccion individualista ha sido mds precoz y reconoce un origen politico distinto (el autoritarismo en
materia econdmica que puede correr paralelo al individualismo en materia familiar y viceversa). Bajo el influjo de factores
diversos: desarrollo de la gran industria, progresiva influencia de las masas obreras, crisis econdmicas y depreciaciones
monetarias) el liberalismo econdmico se ha batido en retirada y se ha considerado que la intervencion estatal es deseable
y necesaria en orden al logro del bien comtin. Este es el motivo de que el interés colectivo haya determinado la multipli-
cacién de las restricciones a la propiedad privada, el desarrollo de la nocion de orden piiblico que coarta la autono-
mia contractual, y I propension a indemnizar a todo perjudicado, con independencia de que haya o no incurrido en falta
aquel a cuyo cargo corre la reparacion y siempre que sus medios econémicos le permitan hacerlo (teoria del riesgo). En
suma, estamos asistiendo a una socializacién del Derecho Civil ante la que cabe preguntarse si, mds que una
deslealtad hacia el espiritu de 1789 e incluso de 1804 no se trata, acaso, de la conclusion 1ogica del principio de
igualdad que, en aquel entonces, se enarbolaba por vez primera.” (Los destacados son nuestros)

¥ Alterini, Atilio Anfbal; Contratos... pag. 76
% Carbonier, Jean; Derecho Civil, Tomo I, Volumen I (Doctrina General y Derecho de las Personas); traduccién del profesor Manuel Ma. Zorrilla Ruiz ;
BOSCH Casa Editorial , Barcelona, 1960, pag. 67
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I. EL INCENTIVO TRIBUTARIO COMO INSTRUMENTO ECONOMICO

E 1 objeto de este trabajo es el andlisis de los principales instrumentos tributarios que buscan incentivar
determinados tipos de inversién o actividad y aspectos sociales.

La Politica Econdémica es la intervencién deliberada del Gobierno en la actividad econémica, con el objeto
de conseguir ciertas metas u objetivos mediante la utilizacién de determinados instrumentos.

Los gobiernos, en busca de soluciones a la falta de inversién de riesgo en la economia de los paises, tratan
de incentivar la inversién a través de la exoneracién de impuestos, generando de esa manera un gasto
tributario que no siempre es determinado ni ponderable!.

Se puede constatar que a lo largo de los afios los gobiernos se han encargado de ordenar el marco
institucional dentro del cual operan los agentes econdmicos privados, y han intervenido en el proceso
econdmico con el fin de corregir y superar ciertas imperfecciones del mercado. Esta filosofia lleva implicita la
creencia de que el mercado no asigna eficientemente los recursos, pero no hay que perder de vista que los
inversores no deciden tinicamente en funcién del sistema tributario.

La politica fiscal tiene determinados objetivos. La meta mas obvia consiste en obtener los ingresos que se
necesitan para solventar el gasto publico; en definitiva se trata de repartir una carga fiscal predeterminada

1 CrRanl D’Alessandro-Revista Tributaria Tomo XIX - Nimero 108.
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respetando los principios de justicia tributaria y minimizando el costo social que los impuestos generan. Una
segunda meta posible consiste en perseguir una redistribucién del ingreso o la riqueza mediante el uso de
instrumentos tributarios, es decir repartir la carga fiscal segtin la capacidad de cada contribuyente. La tercera
meta consiste en el uso del instrumento tributario para corregir fallas de los mercados.

La formulacidn de la Politica Econémica debe basarse por un lado en la identificacién de los propios
problemas econémicos, y por otro lado en la voluntad de modificar algunos aspectos de la realidad econémi-
ca. A partir de ahi se definen los objetivos, y los instrumento a utilizar.

Es importante, a la hora de fijar incentivos, que los mismos cumplan lo siguiente:

deben ser especificos, selectivos, requieren de un estudio previo de la capacidad instalada de los factores
productivos para saber si existen factores ociosos

deben ser generalizados, no deben ser concedidos en forma indiscriminada

deben mantenerse por periodos breves

Se puede concluir que la utilizacién de incentivos tributarios plantea ventajas y desventajas.

Como ventajas podemos nombrar a:

a. son un instrumento para aumentar y mejorar las inversiones

b. son un instrumento para fomentar el comercio exterior

En definitiva:
aumentan la actividad econdmica,

b. mejoran las condiciones en que se realiza la produccién

c. eliminarian o reducirian desigualdadcs, sicmpre que estén bien aplicadas

d. son faciles de establecer ya que éinicamente es necesaria una ley y una reglamentacién para que sean
operativos

Como desventajas, tenemos las siguientes:

a. dan un tratamiento discriminatorio a favor de quienes los obtienen, es decir que no respetan el
principio de igualdad

b. no siempre alcanzan a los contribuyentes mas necesitados, sino a aquellos que cuentan con la estruc-

tura administrativa o condiciones necesarias para obtenerlos
¢. reducen los ingresos del Estado, y dado que la meta recaudatoria igual debe alcanzarse, entonces
constituirian subsidios ocultos que implican transferencias de unos contribuyentes a otros
d. muchas veces son innecesarios
e. es dificil medir los efectos y evaluar los beneficios de los instrumentos
f. afectanla productividad y eficiencia
Por dltimo, antes de proceder al andlisis de los incentivos tributarios vigentes a la fecha, corresponde
destacar que en nuestro pafs existen condiciones legales que crean un ambiente propicio para la inversién:
rige una economia abierta de mercado, no existiendo registro ni autorizacién previa para invertir, hay
libertad de importacién y exportacion, libertad de operaciones bancarias y en el mercado de cambios, hay
libre transferencia de capitales y utilidades, e igualdad para el inversor extranjero y el nacional.

I1. INCENTIVOS DE CARACTER GENERAL

e

A) Impuesto a las Rentas de Industria y Comercio (IRIC)

Los incentivos de carécter general que inciden sobre el IRIC son los siguientes:

1. Exoneracion por inversiones

Se pueden distinguir dos tipos de beneficios:

a) Por su naturaleza.

El art. 31 del Texto Ordenado 1996 establece, entre otras como rentas exentas los dividendos o utilidades
acreditados o pagados por los sujetos pasivos del IRIC siempre que el beneficiario de dichas rentas no sea una
persona fisica o juridica domiciliada en el exterior, 0 en caso de que lo fuera si estas rentas estan gravadas en
el pais del domicilio del titular y no existe crédito fiscal en el mismo por el impuesto abonado en Uruguay o
si dichas rentas no estén gravadas en el pais del domicilio del titular.

Es decir que la norma o regla general es que los dividendos o utilidades no se gravan a menos que el hecho
de gravarlos no signifique un mayor costo fiscal para el contribuyente.

A los efectos de beneficiarse de esta exoneracién deberd presentarse un certificado expedido por la
autoridad estatal competente que justifique que las rentas indicadas estdn gravadas en el pais de su titular y
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no_.existe crédito fiscal por el impuesto abonado en la Reptiblica 0 que no se encuentran gravadas. Dicho
certificado puede ser sustituido por otro expedido por una firma auditora acreditando tales extremos. Tal
certificacién debera estar debidamente traducida y legalizada

Por otra parte esta exoneracién también comprende las variaciones patrimoniales derivadas de la tenen-
cia de participaciones de capital.

b) Por su destino.

El art. 447 de la ley 15.903 de 10 de noviembre de 1987 exonera del IRIC y del Impuesto a las Rentas
Agropecuarias {en el caso que corresponda) las rentas que se destinen a la adquisicién de determinados
bienes de uso.

Esta exoneracién fue reglamentada en el Decreto 840/88 de 14 de diciembre de 1988.

Se trata de una exoneracién limitada ya que son tres las limitantes cuantitativas de este régimen? La primera
establece que la exoneracidn no serd superior al 40% de la inversién en determinados bienes y al 20% en
construccién y ampliacién de hoteles, moteles y paradores y de edificios destinados a la actividad industrial. La
segunda limitante es que las rentas que se exoneren por este motivo no podran superar el 40% de las rentas
netas del ejercicio una vez deducidas las exoneradas por otras disposiciones (se infiere de esta disposicion que
una misma inversién puede generar un doble beneficio para la empresa si se dan las condiciones necesarias. Csta
posicién fue confirmada por la Direccidn General de Impositiva en la consulta 2947 de 9/1/89). Y la tercera
limitante son las utilidades del ejercicio ya que la norma obliga a la creacién de una reserva con el monto
exonerado cuyo tnico objeto final serd la capitalizacién como forma de garantizar su no distribucién (el 6rgano
social competente deberd resolver su creacion en el plazo de 120 dfas a partir del cierre del ejercicio).

Los bienes cuya adquisiciéon daré lugar a la exoneracion son los enumerados a continuacion, de los cuales
a su vez el decreto 840/88 en su art. 102 definié cual era el alcance:

i Madquinas e instalaciones industriales.

La reglamentacién define como méaquinas industriales las utilizadas para realizar la manufactura, la
extraccidn, la conservacion, envasado y acondicionamiento de bienes. Por otra parte establece que el concep-
to de instalaciones industriales comprende las que sean necesarias para poder realizar un ciclo productivo,
definiéndose como tal el que va desde la recepcion de la materia prima o la extraccién, hasta la entrega del
producto manufacturado, extraido o conservado, realizado por la empresa industrial.

Por consulta 2981 de 7/8/89 evacuada por la Direccién General de Impositiva (DGI) se establecié que las
maquinas viales quedan comprendidas en el concepto de maquinas industriales. Respecto a los autoelevadores
la DGI respondié en la consulta 3419 de 12/5/94 que si el adquirente de un autoelevador es una empresa
industrial y lo destina a alguna de las actividades establecidas podra beneficiarse de la exoneracién.

ii. Magquinarias agricolas.

Se definid, a través de la reglamentacién, como maquinaria agricola la utilizada por los establecimien-
tos agropecuarios para la produccién de bienes primarios.

iii. Mejoras fijas en el sector agropecuario.

Comprende tajamares, represas, pozos y perforaciones, molinos de viento y tanques australianos.
iv. Vehiculos utilitarios.
Se consideran tales a los chasis para camiones, camiones, tractores para remolque, remolques y
ZOrras.

v. Bienes muebles destinados al equipamiento y reequipamiento de hoteles, moteles y paradores.

vi. Bienes de capital destinados a mejorar la prestacién de servicios al turista en entretenimiento, espar-
cimiento, informacién y traslados.
El Decreto determind como tales a la adquisicién realizada por los hoteles de televisores y de émnibus
para el traslado de pasajeros.

vii. Equipos para el procesamiento electrénico de datos y para las comunicaciones.

Se excluyé6 de la exoneracién a la programacién (software).

Para acceder a estas exoneraciones se debe cumplir una serie de requisitos y respetar normas de valuacién
que se enumeran a continuacion:

Cuando en el ejercicio en que se hayan efectuado inversiones o en los tres siguientes se vendan los bienes
alcanzados por esta exoneracién, deberd computarse como renta del afio fiscal en que se produzca esa
enajenacién el monto de la exoneracién efectuada por inversién, ademas del resultado por enajenacién.

2 CrRa(l D’ Alessandro Revista Tributaria Tomo XVI Niimero 88 enero —febrero 1989
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El art. 104 del dec. 840/88 establece que junto con la declaracién jurada en la que se liquide el impuesto se
debera detallar los bienes y las construcciones o ampliaciones que motiven la exoneracién.

No se computaran como inversiones a los efectos de esta exoneracién la adquisicién de inmuebles ni de
empresas o cuotas de participacién en las mismas.

Respecto a los bienes muebles se entiende que fueron adquiridos en los siguientes casos:

- siporun contrato de compraventa o de permuta el bien fue recibido por la empresa en forma real o ficta

- sifue construido por la propia empresa

- La exoneracién rige en el ejercicio en el cual la empresa adquiri6 el bien o finalizé la construccién del

mismo. (art. 101 dec. 840/88)

Respecto a los edificios el monto exonerado es el costo de la obra de construccién o ampliacién del
mismo, incurrido en el ejercicio (art. 101 dec. 840/88)

El art. 103 del dec.840/88 establece que el concepto de ampliacién de edificios implica mayor drea construida.

El art. 105 del dec. 840/88 establece que los bienes que generan esta exoneracién podran ser nuevos o
usados y su utilizacién podra ser realizada por su propietario o por terceros.

2. Donaciones

El objetivo de este incentivo es el de estimular las donaciones a las escuelas ptiblicas y otros establecimien-
tos dedicados a la educacién.

El marco normativo esta dado por la Ley 16.226 de 29 de octubre de 1991 (art. 462) y leyes modificativas,
las que fueron recopiladas en los arts. 46 a 51 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996.

Los arts. 46, 48 y 49 del referido Titulo establecen que las empresas contribuyentes del IRIC e IP gozaran
de los siguientes beneficios tributarios por las donaciones que realicen para la compra de alimento, ttiles,
vestimenta, construcciones y reparaciones a establecimientos de Educacién Primaria, Secundaria, Técnico
Profesional y Formacién Docente que atiendan a las poblaciones mas carenciadas, establecimientos publicos
dependientes de los Consejos de Educacién Secundaria y Educacién Técnico-Profesional, servicios que inte-
gren al Consejo de Educacion Primaria, equipos técnicos universitarios interdisciplinarios que funcionen en el
marco de proyectos dirigidos a mejorar la calidad educativa previamente estudiados y aprobados por las
autoridades pertinentes:

El 75% de las donaciones, convertidas en unidades reajustables a la cotizacién de la fecha de la entrega
efectiva de las mismas, se imputara como pago a cuenta del IRIC e IP.

El 25% restante podra ser imputado como gasto de la empresa a todos los efectos fiscales.

A los efectos de obtener estos beneficios tributarios, las donaciones deberdn realizarse en efectivo, de-
biendo depositarse el importe en una cuenta bancaria oficial de la Inspeccién Departamental de Educacién
Primaria respectiva o del Consejo de Educacién Primaria. Presentando el boleto de depdsito a la Inspeccién
Departamental de Educacién Primaria, ésta expedira el recibo correspondiente, el que se podra canjear por
certificados de crédito de la DGIL.

Por otra parte, el art. 47 incorpora a los beneficios antes mencionados a las empresas contribuyentes de
IRIC, IRA e IP por las donaciones que realicen a la Universidad de la Reptiblica. En este caso la donacién
debera ser entregada a la Universidad de la Repiiblica, la que deberd expedir recibos canjeables por certifica-
dos de crédito de la DGI.

El art. 50 faculta al Poder Ejecutivo a incorporar al beneficio establecido en art. 46 a las empresas contribu-
yentes de IRIC, IRA e IP que realicen donaciones para la construccién de locales 0 adquisicién de tiles,
instrumentos y equipos que atiendan a mejorar los servicios de las fundaciones con personalidad juridica
dedicadas a la atencién de personas en el campo de la salud mental, las que deberdn demostrar que han tenido
una actividad minima de cinco afios ininterrumpidos al 11 de enero de 1994. A través del Decreto 299/99 de 22
de setiembre de 1999 se reglamenté esta exoneracién, estableciéndose que el monto méaximo de estas
donaciones sera de UR 2.500 por institucién y por cada afio civil. Las empresas entregaran su donacion en
efectivo al Ministerio de Economia y Finanzas, detallando la institucion elegida.

3. Gastos de prevencion, capacitacion e investigacion

El objetivo de este incentivo es el estimulo de la inversién por parte de las empresas en la capacitacién de
su personal.

El marco normativo es el art. 13 ltral. p del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996 y los arts. 41 a 51 del Decreto
840/88.

El beneficio consiste en que los gastos destinados a capacitar el personal en dreas consideradas prioritarias
en cursos de perfeccionamiento técnico, gerencial o de direccién podran computarse entre una vez y media
y dos veces su costo a los efectos de su deduccion de la renta bruta para el calculo del IRIC.
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Por otra parte los gastos y remuneraciones que se realicen para mejorar las condiciones y medio ambiente
de trabajo a través de la prevencién podran computarse dos veces su costo a los efectos del IRIC y del IRA.

Como primer elemento hay que tener en cuenta que debe tratarse de gastos necesarios para obtener la
renta y conservarla, deben estar debidamente documentados y deben corresponder al ejercicio econémico.

La reglamentacién establece ademas una serie de requisitos para poder computar los gastos de capacita-
cién a los efectos de la liquidacion del IRIC por una vez y media su monto real, y que son los siguientes:

Los cursos deben ser afines a los intereses de la empresa, deberan ser dictados por instituciones puablicas
o privadas con personeria juridica cuya capacidad profesional en educacién empresarial sea reconocida en
plaza, y deberan ser cursos orientados a la tarea que el dependiente realice o vaya a realizar en la empresa (no
se consideran dependientes los directores de sociedades anénimas a estos efectos).

Debe tratarse de dependientes regulares de la empresa, con responsabilidades debidamente asignadas.

El beneficio solo abarca el costo de la matricula y precio del curso

Se excluye del beneficio la realizacién de carreras como maestrias, licenciaturas, doctorados o similares.

Se limita a los gastos correspondientes a un curso por dependiente y por afio (a no ser que se trate de un
programa publicado por la Institucién Educacional que los brinde y que forme parte de un plan de perfeccio-
namiento en el tema de que se trate).

Los gastos por cursos que se realicen en el exterior sélo gozaran de este beneficio si ademas de cumplir
con el resto de los requisitos la institucién que los brinda esta habilitada en su pais para expedir el titulo, los
cursos no estidn disponibles localmente y representan una transferencia de conocimiento para el mejor
desarrollo de la empresa.

El art. 49 del Decreto 840/88 dice asi: “En los proyectos de inversién que se declaren de Interés Nacional
podré disponerse que los gastos en que se incurran en programas seleccionados de investigacion tecnolégica
aplicada orientados a la capacitacién de técnicos y obreros se computen a los solos efectos de impuestos por
el doble de su monto real.”

B) Impuesto al Patrimonio (IP)

Referente al IP podemos enumerar los siguientes incentivos de caracter general:

1. Fondos de ahorro previsional

La Ley 16.713 de 3 de setiembre de 1995 en su art. 131 establece que los fondos acumulados en las cuentas
individuales de ahorro, administrados por las sociedades Administradoras de Fondos de Inversién (AFAP),
no se computardn a efectos de la liquidacién del IR

2. Valores piiblicos
Alos efectos del célculo del monto imponible del IP no se computaran en el activo:®
titulos de Deuda Puiblica, Nacional o Municipal
valores emitidos por el Banco Hipotecario del Uruguay
valores emitidos por el Banco Central del Uruguay
Bonos y Letras de Tesoreria
Acciones de la Corporacién Nacional para el Desarrollo

3. Inversiones en otras empresas
Tampoco se computan en el activo, para la determinacion del monto imponible del IP las participaciones

en el patrimonio de los siguientes sujetos pasivos:
sociedades con o sin personalidad juridica, que sean sujetos pasivos del IRIC
los titulares de empresas unipersonales sujetos pasivos del IRIC
los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados que integran el dominio industrial y comercial del
Estado sujetos pasivos del IRIC
los titulares de explotaciones agropecuarias, siempre que el patrimonio afectado a dichas explotacio-
nes exceda el 50% del monto minimo no imposible correspondiente a personas fisicas y sticesiones
indivisas.

3 Titulo 14 Texto Ordenado 1996, art.22
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Con esta norma se busca no duplicar el pago del II el que se liquidara en cabeza de la sociedad en la que
se invierte.

C) Impuesto al Valor Agregado e Impuesto Especifico Interno
Los incentivos de caracter general sobre IVA e IMESI son los siguientes:

1. Devolucién de impuestos indirectos

Las exportaciones de bienes y servicios se encuentran excluidas de la aplicacién del IVA. Sibien el art. 5 del
Titulo 10 del Texto Ordenado 1996 establece el criterio de fuente nacional para la aplicacién del IVA, con lo que
no comprenderia las exportaciones, las excluye expresamente, estableciendo que el Poder Ejecutivo determi-
nard cuales son las operaciones que quedan comprendidas en el concepto de exportacién de servicios.

Esto altimo se debe a que es suficientemente clara la conceptualizacién de exportacion de bienes, al
contrario de la de exportacion de servicios. La legislacion establece que estan gravadas las prestaciones de
servicios realizadas en el territorio nacional, faltando definir donde se considerardn realizadas. Se manejan en
la Douctrina distintas alternativas: el lugar de utilizacion del servicio, el lugar de establecimiento del beneficia-
rio del servicio, el lugar de ejecucién del servicio o el del establecimiento de quien presta el servicio. La
posicién de la DGI en diferentes dictimenes ha sido que el servicio se considera realizado en el lugar donde
el mismo es prestado, por lo que para que se trate de una exportacién de servicio el mismo debe ser prestado
en el territorio nacional y aprovechado econémicamente en el exterior.

El Decreto 220/98 de 12 de agosto de 1998 en su art. 34 nomina como operaciones comprendidas en el
concepto de exportacion de servicios a las siguientes:

a) fletes para el transporte de bienes al exterior de la Repﬁblica, y a los recintos aduaneros, recintos
aduaneros portuarios y zonas francas, y los servicios de transporte prestados en territorio aduanero
nacional en relacidon a mercaderias manifestadas en transito aduanero.

Como vemos, la norma no establece el tramo del flete al exterior del territorio nacional que se considera
exportacién. En consulta 3722 de 6 de agosto de 1999 la DGI entendid, cambiando el criterio que surgia de
consultas anteriores, que solamente el tramo recorrido dentro del territorio nacional constituye exportacion,
siendo el resto del flete un servicio prestado en el exterior. Se establecen los siguientes criterios para determi-
nar el tramo recorrido en Uruguay:

para fletes aéreos el 3% del total
para fletes terrestres el tramo desde el punto de partida hasta la frontera
para fletes maritimos el recorrido realizado dentro de las aguas jurisdiccionales uruguayas

Por otra parte el art. 242 de la Ley 16.462 de 11 de enero de 1994 establecié que se entiende exportacion de
servicios (sin perjuicio de la facultad del Poder Ejecutivo de determinar cuales son tales operaciones) los fletes
internacionales para el transporte de bienes que circulan en transito en el territorio nacional.

b) servicios prestados por las empresas de reparaciones o de construcciones navales y aéreas, correspon-
dientes a su actividad de construccién, reparacién, conservacién y conversién de naves de desplaza-
miento superior a una tonelada, cualquiera sea su nacionalidad, incluyendo también los materiales
utilizados.

En este punto se incluye dentro del concepto exportacién de servicios a una circulacién de bienes (los

materiales utilizados), Io que excederia las potestades del Poder Ejecutivo.

¢) actividades de limpieza, mantenimiento o aprovisionamiento de naves.

En este punto se incluye, igual que en el anterior circulacién de bienes.

d) arrendamientos de servicios industriales prestados en territorio aduanero nacional, siempre que
cumplan determinadas condiciones, en especial que dichos servicios se realicen sobre bienes consigna-
dos desde fuera del territorio aduanero nacional, en régimen de admisién temporaria.

e) servicios prestados por los concesionarios de obra publica, siempre que el Poder Ejecutivo haya
exonerado del IVA a tales servicios

f) servicios de seguros y reaseguros que cubran riesgos sobre:

naves O aeronaves

mercaderfas transportadas del territorio extranjero a territorio aduanero nacional o a los exclaves
o a Zonas Francas

mercaderias transportadas del territorio aduanero nacional o desde los exclaves o desde Zonas
Francas a territorio extranjero

mercaderias transportadas del extranjero al extranjero, transiten o no por territorio nacional
riesgos operativos de la Comision Técnica Mixta de Salto Grande
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g) servicios no incluidos en los numerales anteriores, prestados exclusivamente en las siguientes 4reas y
siempre que los mismos deban prestarse necesariamente en las mismas:
recintos aduaneros y depésitos aduaneros
recintos aduaneros portuarios
Zonas Francas

Por otra parte el Decreto 389/000 de 28 de diciembre de 2000 incluyé a los siguientes servicios en la némina
de exportaciones, siempre que los mismos sean prestados a personas del exterior y aprovechados exclusiva-
mente en el exterior:

h) servicios de asesoramiento prestados en relacién a actividades desarrolladas, bienes situados o dere-

chos utilizados econémicamente fuera de la Repitblica

i) servicios prestados para el disefio, desarrollo o implementacién de soportes légicos especificos, enten-

diéndose por tales aquellos que se produzcan previa orden del usuario

j) licencia del uso de soportes 16gicos por un periodo o perpetuidad

k) cesién total de los derechos de uso y explotacién de soportes 16gicos

1) losservicios prestados por los Centros Internacionales de Llamadas, siempre que la actividad principal

tengo como destino el exterior y por la parte referida a la misma.

La no gravabilidad de las exportaciones se trata de un beneficio econémicamente efectivo ya que se podra
deducir el IVA correspondiente a los bienes y servicios que integran directa o indirectamente el costo del
producto exportado.

Los exportadores y asimilados tendran derecho a solicitar certificados de crédito endosables con destina-
tario (tipo B) por el crédito originado por el IVA incluido en las adquisiciones de insumos asociados en forma
directa o indirecta a los bienes exportados. El endoso puede ser exclusivamente a favor de los proveedores
que suministraron los insumos, los cuales podrin utilizarlo para el pago de sus propias obligaciones. El
monto del certificado no puede ser superior al importe del IVA que adeude el exportador al proveedor.

También es posible solicitar certificados no endosables (tipo A) para cancelar las propias obligaciones
tributarias del exportador.

Se logra de esta manera que el producto exportado salga del pafs libre de carga impositiva.

2. Exoneracion del IMESI en la exportacion

El art.6 del Titulo 11 del Texto Ordenado 1996 establece que las exportaciones estardn exoneradas del
IMESIL

Asimismo estaran exoneradas las enajenaciones a proveedores maritimos en cuanto se demuestre el
efectivo aprovisionamiento de naves.

3. Ventas en Departamentos de Frontera

Se establecen tasas diferenciales del IMESI para las bebidas sin alcohol elaboradas con un 10% como
minimo de jugo de frutas urnguayas que se reduciré el 5% cuando se trate de limén, aguas minerales, sodas
y otras bebidas sin alcohol, cuando la enajenacién de los mismos sea realizada en los Departamentos de
Artigas, Rivera, Cerro Largo y Rocha (llamada zona I) y en los Departamentos de Salto, Paysand{i, Treinta y
Tres y Tacuarembé (llamada zona II).

La normativa exige que los bienes objeto de esta reduccién de tasas solo podran ser comercializados en
el Departamento en el que se realice su primera enajenacion.

Los bienes cuya comercializacién se realice en la zona I tributardn IMESI a la tasa del 0,1% y en la zona II
la alicuota sera del 15%. .

Dichos bienes deberan ser identificados una vez producida la primera enajenacién de la siguiente manera:

a) enzonalconlaletraF

b) enzona Il conla letra P

D) Contribuciones Especiales a la Seguridad Social (CESS)

1. Contratacion de jovenes

Con la Ley 16.873 de 16 de octubre de 1997 y el decreto reglamentario 318/98 de 4 de noviembre de 1198
se otorgan beneficios a las empresas que incorporen jévenes a su personal. Este régimen tiene como objetivo
facilitar la insercién de los jévenes al mercado laboral, incentivando con beneficios tributarios y en materia de
derecho laboral a las empresas que los contraten.

A continuacién se analizaran las diferentes modalidades previstas de contratacién de servicios, los requi-
sitos que se deben cumplir asi como los beneficios que se obtienen.
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a) Modalidades.

Hay cuatro formas contractuales previstas por la ley para el ingreso de jévenes a la empresa, las que
analizaremos a continuacién. Cada una de las modalidades esté prevista para diferentes grados de prepara-
cién técnica, y si bien en todos los casos la finalidad es el inicio del joven en el mercado laboral, cada una tiene
un objetivo formativo diferente.

En todas las modalidades se exige un contrato de trabajo por escrito el que deberd registrarse ante la
Inspeccion General del Trabajo y de la Seguridad Social del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Esto
constituye una excepcién dentro del régimen general de contratacién laboral. Se exige también en todas las
modalidades que el empleador brinde un puesto y una préctica acorde a la preparacién del joven y a la
finalidad de cada contrato. Otro cardcter comiin es, que el empleador debera expedir una constancia explicitando
la experiencia adquirida, asistencia, comportamiento y adaptacién al trabajo.

i. Contrato de practica laboral para egresados
Duracién del contrato: de 3 a 12 meses

Edades: hasta 29 afios

Beneficiarios: egresados de universidades, cenlros piablicos o privados habililados de formacion do-
cente, de ensefianza técnica, comercial, agraria o de servicios, en busca de su primer empleo
vinculado con la titularidad que posean

Relacién estudio - puesto de trabajo: deben ser adecuados al nivel de formacién y estudios cursados
por el joven

Instituciones habilitadas: no participan

Habilitacién de: contrato directo empresa - practicante

Relacién contractual central: empresa - practicante

Empresas habilitadas: privadas

Objetivo: realizar trabajos practicos complementarios y aplicar los conocimientos teéricos

ii. Becas de trabajo
Duracién: hasta 9 meses

Edades: entre 15 y 24 afios

Beneficiarios: jévenes pertenecientes a sectores de bajos ingresos, buscando su primer empleo formal

Relacién estudio - puesto de trabajo: no requiere formacién previa alguna

Instituciones habilitadas: INAME, INJU, ANEP podran acordar con organismos ptiblicos estatales o no
estatales

Habilitacién de : INAME, INJU, ANEP

Relacion contractual central: Institucién habilitada o empresa - becario

Empresas habilitadas: Ptblicas estatales o no y privadas

Objetivo: vincularse a un medio laboral y realizar una adecuada primera experiencia laboral

iii. Contrato de aprendizaje
Duracién: maximo 24 meses

Edades: hasta 29 afios

Beneficiarios: sin especificaciones

Relacién estudio - puesto de trabajo: programa establecido por un instituto de formacién técnico -
profesional

Instituciones habilitadas: Institucién de formacién técnico — profesional, ptiblicas o privadas habilita-
das

Habilitacién de : Junta Nacional de Empleo

Relacién contractual central: Instituto educativo — empresa - aprendiz

Empresas habilitadas: privadas

Objetivo: aprendizaje de un oficio calificado o profesién

iv. Contrato_de aprendizaje simple
Duracién: entre 4 y 6 meses

Edades: hasta 25 afios

Beneficiarios: sin especificaciones

Relacién estudio - puesto de trabajo: se canaliza a través del instructor
Instituciones habilitadas: no participan
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Habilitacién de : contrato directo empresa - aprendiz

Relacién contractual central: empresa - aprendiz

Empresas habilitadas: privadas

Objetivo: capacitacién en forma metédica sobre conocimientos practicos necesarios para el desempe-
fio adecuado de un oficio o puesto de trabajo calificado

b) Requisitos

Los requisitos que deben cumplir las empresas para acceder a esta exoneracién son:

Estar en situacion regular de pagos con las contribuciones especiales de seguridad social. Para acreditar
dicha situacion se debera contar con el certificado Gnico vigente.

No haber despedido ni enviado al subsidio por desempleo a personal dependiente que realice iguales o
similares tareas a las que cl joven que se va a contratar vaya a realizar en lns sesenta dias anteriores a la
contratacién ni durante la misma

Tener méas de un afio de actividad en el pais, salvo autorizacién expresa

Que el total de las contrataciones que prevé esta ley no supere el 20% del total de trabajadores de la
empresa.

Inscripcién del contrato en Inspeccion General del Trabajo y de la Seguridad Social del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social

c) Beneficios
i. Beneficios para las empresas

- Aportes patronales .
Las empresas que contraten en cumplimiento de lo establecido por la ley, estaran exoneradas de los
aportes patronales con destino al régimen jubilatorio y los aportes patronales con destino al seguro social por
enfermedad. Para la industria y comercio y el servicio doméstico las tasas son del 12,5% y 5 % respectivamen-
te. El complemento de cuota mutual, por tratarse de un aporte patronal con destino al seguro social por
enfermedad se encuentra también exonerado.
Si el empleador rescinde unilateralmente el contrato antes del vencimiento del plazo, siempre que no sea
dentro del periodo de prueba dispuesto, debera reintegrar al BPS los aportes mencionados anteriormente
por el perfodo en que existi6 relacién Jaboral.

- Indemnizaci6n por despido
Cuando la relacién laboral finalice por le expiracién del plazo contractual establecido, el empleador no
estaré obligado al pago de la indemnizacién por despido. Se recoge aqui un principio general en materia de
derecho laboral para los contratos con plazo, por lo que no se trata de ningun beneficio especial.

ii. Beneficios para los jovenes
Ademés del beneficio base que es el establecimiento de un régimen flexible para la contratacién de
personal joven que desea ingresar al mercado laboral brind4ndole la posibilidad de desempefiarse en tareas
para las cuales fueron preparados, se prevé que en todos los casos los contratos seran remunerados, con una
remuneracién no inferior al minimo salarial de la categoria correspondiente en la empresa, aplicandose los
mismos criterios de incrementos que el resto del personal.
Los jévenes contratados gozan durante el periodo de vigencia del contrato de todos los derechos y
beneficios que surgen de las normas laborales y de las prestaciones de seguridad social, excepto el subsidio
por desempleo.
Si finalizado el plazo del contrato el joven contindia desempefiando tareas se considerard una contratacion
definitiva, por lo que pasaré a regirse por toda la normativa laboral y previsional vigente.

2. Partidas exentas

Con las exoneraciones que analizaremos a continuacién, se trata de mejorar la calidad de vida de los
trabajadores, siendo por otra parte una herramienta para disminuir costos en la empresa.

Elart. 167 de la Ley 16.713 de 3 de setiembre de 1995 estableci6 que las siguientes partidas no constituyen .
materia gravada ni asignacién computable con un tope del 20% dela retribucion que el trabajador reciba en
efectivo por conceptos que constituyan materia gravada:

a) La alimentacién de los trabajadores en los dfas trahajadns, ya sea que se provea en especie 0 que su

pago efectivo lo asuma el empleador.

El decreto reglamentario 113/96 de 27 de marzo de 199 en su art. 8 en relacion a la provisién de la
alimentacion fija que “... el empleador contra recibo del trabajador, podra suministrarla en especie o asumir
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su pago mediante la entrega de 6rdenes de compra personalizadas emitidas por €l o por terceros, destinadas
a la alimentacion del trabajador en los dias efectivamente trabajados.”

De lo expuesto surge que la prestacién para estar exenta debe ser recibida solo por el trabajador (contra
recibo) y que debe estar necesariamente relacionada con los dias efectivamente trabajados (no puede ser una
partida fija).

El Directorio del Banco de Previsién Social por R.D. No, 13-32/97 fij6 pautas en cuanto a las 6rdenes de
compra: “... deben ser para alimentos preparados o los elementos primarios necesarios para su elaboracién..”
También establecié que las empresas contribuyentes seran directamente responsables del cumplimiento de
los requisitos legales y reglamentarios.

b) El pago total o parcial, de las siguientes prestaciones, debiendo estar debidamente documentadas:

Cobertura médica u odontolégica, ya sea:
asistencial o preventiva
integral o complementaria

Y deberén ser otorgadas al trabajador, su cényuge, sus padres (que estén a cargo), hijos menores de 18
afos 0 mayores de 18 y menores de 25 si se encuentran cursando estudios terciarios e hijos incapaces (sin
limite de edad).

¢) Elcosto de seguros de vida y de accidente personal del trabajador cuyo pago se haya asumido total o

parcialmente por el empleador.

En caso de que el monto de estas partidas supere el tope del 20% antes mencionado el excedente estara
gravado por las contribuciones especiales de seguridad social que correspondant.

Para el calculo del tope de exoneracién “ ... se tomara en cuenta la retribucién nominal del trabajador, no
considerdndose aquellas que se perciban en especie o cuyo pago lo asume el empleador, y las que percibidas
en efectivo no constituyen materia gravada.”*

Por tiltimo, cabe destacar que la provisiéu de ropa de trabajo y de herramientas necesarias para realizar
la tarea asignada al trabajador no constituye materia gravada ni asignacién computable, no existiendo en este
beneficio tope alguno.

3. Otras purtidas exentas

a) Salario vacacional

El salario vacacional o suma para el mejor goce de la licencia est4 exento de todo gravamen fiscal o social ?

La ley 16.101 de 10 de noviembre de 1989 fija el salario vacacional en el monto equivalente al 100% del
jornal liquido de vacaciones. :

Las sumas complementarias para el mejor goce de la licencia no est4n gravadas por las contribuciones
especiales de seguridad social siempre que se cumpla con los dos requisitos siguientes:

- que no excedan del 100% del monto legal a percibir por el trabajador

- que se abonen en forma simultdnea con el pago del salario vacacional.® Es decir que se deben abonar
al inicio de la licencia y en caso de fraccionamiento en proporcion alos dias de licencia de cada perfodo.

b) Viaticos indemnizatorios

Elart. 157 de la Ley 16.713 excepttia de aportacién aquellas sumas destinadas a locomocién, alimentacién
y alojamiento, ocasionadas en el cumplimiento de tareas encomendadas por las empresas, cuando estan
sujetas a rendicién de cuentas y escrituracién contable, o se pruebe fehacientemente e inequivocamente su
calidad indemnizatoria a juicio de la Administracién.

c) Gratificaciones

El art. 158 de la Ley 16.713 incluye como partidas no gravadas a:

las gratificaciones que la empresa otorgue a sus trabajadores en forma discrecional o con motivo no
vinculado a la prestacién de servicios propia de la relacién de trabajo

las gratificaciones no regulares ni peranentes de conformidad con la presuncion establecida por el art.
4 del Decreto 113/96 de 27 de marzo de 199 y por el art. 27 del Decreto 526/96 de 31 de diciembre de 1996. Se
presume que un ingreso es regular y permanente cuando es percibido en no menos de tres oportunidades a
intervalos de similar duracién, cualquiera sea la causa de la prestacién.

d) Complementos de subsidios por inactividad compensada

Art9Dec.113/9 de 27 de marzo de 1996
5 Art27Ley125%de23 de diciembre de 1958 y art4del Decreto 615/89 de 22 de diciembre de 1989
¢ Art11Decreto113/96 de 27 de marzo de 1996
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Elart. 160 de la Ley 16.713 establece que los complementos que las empresas otorguen a los subsidios por
inactividad compensada no constituyen materia gravada, siempre que no excedan la remuneracién nominal
habitual del trabajador. Si se excede dicho tope el exceso quedara gravado.

III. INCENTIVOS ESPECIFICOS

A) Sector Industrial

1. Ley de inversiones No. 16.906

La ley 16.906 de 7 de enero de 1998 declara de interés nacional la promocién y proteccién de las inversio-
nes realizadas por inversores nacionales y extranjeros en el territorio nacional.

Esta ley vino a cumplir con dos objetivos fundamentales:

- Hasta la promulgacién de la misma existia una dispersién de la legislacion nacional en materia de
estimulos a las inversiones que originaba dificultades al inversor potencial, ya que se hacia necesario
recopilar, interpretar y armonizar diversas normas.”

Laley 16.906 crea un marco juridico que recopila todo lo previsto en materia de regimenes aplicables a las

inversiones en un solo texto.

Se consagran una serie de estimulos a la inversion, de cardcter tributarios y no tributarios.

Se establecen en la ley importantes principios y garantias como son la admision de determinadas inversio-
nes sin necesidad de autorizacién previa o registro, el otorgamiento de un tratamiento justo a las inversiones
comprometiéndose el Estado a no perjudicarlas con medidas injustificadas o discriminatorias, y la garantia
del Estado de permitir 1a libre transferencia al exterior de capitales, utilidades u otras sumas vinculadas con la
inversion en moneda de libre convertibilidad, asf como la garantia del Estado de asegurar a los inversores
amparados en Jos regimenes establecidos en esta ley y por los plazos establecidos en cada caso las exoneraciones
tributarias, beneficios y derechos que la ley le otorgue.

La ley consagra tres grupos de beneficios tributarios con diferente alcance:

a) Beneficios tributarios automaticos (arts. 6 a 8)

Estos beneficios fueron reglamentados por el Decreto 59/98 en sus articulos 1 a 6.

Son beneficiarios los contribuyentes del IRIC, IRA e IMEBA, que realicen actividades industriales (manu-
factureras y extractivas) o agropecuarias (destinadas a obtener productos primarios, vegetales o animales
tales como cria o engorde de ganado, produccién de lanas, cueros, leche, avicultura, cunicultura, produccién
agricola, fruticola, horticola y floricultura). Los beneficios que analizaremos a continuacién operan en forma
general y automdtica para todos los sujetos mencionados.

Se define como inversién la adquisicién de los bienes que se enumerardn a continuacién destinados a
integrar el activo fijo o el activo intangible, entendiéndose que un bien mueble ha sido adquirido cuando es
recibido en forma real o ficta como consecuencia de un contrato de compraventa o de permuta, o cuando ha
sido construido por la propia empresa:

i. Bienes muebles destinados directamente al ciclo productivo, que incluye:

ii. Maquinas industriales, que comprende las utilizadas para realizar la manufactura, la extrac-
cidn, la conservacién, envasado y acondicionamiento de bienes.

11l Instalaciones industriales que sean necesarias para poder realizar un ciclo productivo, que
incluira desde la recepcién de la materia prima o la extraccion, hasta la entrega del producto
manufacturado, extraido o conservado, realizada por la empresa industrial.

Liii. Maquinaria agricola, entendiéndose por tal la utilizada por los establecimientos agropecuarios
para la produccién de bienes primarios.

1iv. Vehiculos utilitarios, que incluye los chasis para camiones, camiones, tractores para remolque,
remolques y zorras.

Es de destacar, como sefiala el Dr. Alberto Varela, que respecto a estos bienes ya existia al momento de la
ley normativa otorgando beneficios fiscales a los mismos, y es la exoneracién por inversiones (que va fue
analizada en este trabajo). 8

Cr.Carlos Alberto Borba, Boletin No.200 Tea Deloitte & Touche
8 DrAlberto Varela, Revista Tributaria No.145 Tomo XXV, julio—agosto 1998 pag.508
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ii. Equipos para el procesamiento electrénico de datos, que comprenden los bienes muebles necesa-
rios para su funcionamiento integral y se excluye la programacién (software).

Esta definicién concuerda con la manejada en la exoneracién por inversiones.

Los beneficios fiscales que se otorgan son los siguientes:

- Exoneracion del IP de los bienes mencionados anteriormente a partir de la vigencia de la ley en
analisis. Estos bienes se consideran gravados a los efectos de la deduccién de pasivos.

No rige la exoneracién cuando los bienes mencionados deban valuarse en forma ficta.

- Exoneracién del IVA y del IMESI correspondientes a la importacién de dichos bienes y devolucién del
IVA incluido en las adquisiciones en plaza de los mismos. La exoneracion se hara efectiva mediante un
certificado de exoneracién que expedird la DGl y la devolucién del IVA incluido en las adquisiciones en
plaza mediante el mismo sistema que rige para los exportadores. Cuando se trate de maquinas
industriales o instalaciones industriales los interesados deberdn obtener para solicitar el mencionado
certificado o para solicitar la devolucién del IVA una constancia del Ministerio de Industria, Energia y
Mineria que debera estar conformada por el Ministerio de Economia y Finanzas.

b) Beneficios tributarios no automdticos (arts.9 y 10)

El otorgamiento de estos beneficios depende del Poder Ejecutivo.

Alcanzan igualmente a los sujetos pasivos del IRIC, IRA e IMEBA que desarrollen actividades industriales
0 agropecuarias.

Los beneficios tribularios que se olorgain son los siguientes.

Exoneracién del IP de los bienes mencionados a continuacién los que se computarédn como gravados

a los efectos de la deduccién de pasivos:

i.  Mejoras fijas afectadas a las actividades industriales

ii. Bienes inmateriales tales como marcas, patentes, modelos industriales, privilegios, derechos de
autor, valores llaves, nombres comerciales y concesiones otorgadas para la prospeccién, cultivos,
extraccién o explotacién de recursos naturales.

iii. Otros bienes, procedimientos, invenciones o creaciones que incorporen innovacién tecnolégica y
supongan transferencia de tecnologia a criterio del Poder Ejecutivo.

El establecimiento alos efectos del IRIC, IRA e IP de un régimen de depreciacién acelerada que abarca alos
bienes mencionados anteriormente (I a III) y los bienes mencionados en los beneficios tributarios automati-
cos (punto a) ref. I a II).

El Decreto 277/98 de 5 de octubre de 1998 reglament6 este régimen estableciendo que los sujetos compren-
didos podian optar por el régimen de amortizacién acelerada a los efectos de la liquidacién del IRIC e IRA.

Estan alcanzadas las inversiones realizadas en:

* bienes muebles destinados al ciclo productivo y

* equipos para el procesamiento electrénico de datos

que se incorporaran entre el 12 de octubre de 1998 y el 31 de diciembre de 2000 y aplicdndose el alcance de
los términos definido por el decreto 59/98.

El plazo de amortizacién podia ser de dos o tres afios a opcién del contribuyente, el que podia ser variado
solamente con autorizacién expresa de la DGl y siempre que se respetaran los plazos antes mencionados.

El Decreto 395/000 de 8 de enero de 2001 amplié el plazo de aplicacién de la amortizacién acelerada por el
periodo comprendido entre el 19 de enero de 2001 y el 31 de diciembre de 2002. Asimismo modificé el plazo
de amortizacién, que sera de dos a cuatro anos, manteniendo el resto de las condiciones establecidas en el
Decreto 277/98.

Corresponde precisar que si bien existe la facultad para aplicar el régimen de amortizacién acelerada para
las cinco clases de bienes mencionados anteriormente, el Poder Ejecutivo, en ambos decretos otorgé el
beneficio solo para los bienes muebles destinados al ciclo productivo y a los equipos para el procesamiento
electrénico de datos. Por otra parte, sélo se aplica este régimen a los efectos dela liquidacién del IRIC y del IRA
seglin lo establecieron ambos decretos, quedando excluido el IP

Disminucién hasta 3 puntos de la alicuota de aportes patronales a la seguridad social

El Poder Ejecutivo no hizo uso de esta facultad.

Corresponde aclarar que la Ley 16.697 de 25 de abril de 1995 habia facultado al Poder Ejecutivo a reducir
en seis puntos porcentuales las tasas de aportes patronales a la seguridad social de la industria manufacturera.
El Poder Ejecutivo hizo uso de esa facultad a través de los decretos 187/95 y 454/95 disminuyendo la tasa de
aportacién en un 6%. La Ley 17.243 derogé el art. 25 de la ley 16.697 pero igualmente dejé la tasa de
aportacién en 6,5% por lo que a la fecha actual no tuvo efecto modificativo, pero si lo podria tenerlo en el
futuro si se cambiara la tasa de aportes patronales a la seguridad social (hoy en 12,5%).
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¢) Beneficios tributarios respecto a inversiones especificas de actividades y empresas promovidas (arts. 11a 17)

A diferencia de los beneficios analizados anteriormente, sélo podran acceder a este régimen empresas
cuyos proyectos de inversién sean declarados promovidos por el Poder Ejecutivo, pudiendo ser la empresa
de cualquier rama de actividad: industrial, agropecuaria, comercial y de servicios.

Por otra parte la declaratoria promocional podra abarcar una actividad sectorial especifica (conjunto de
emprendimientos conducentes a producir, comercializar o prestar, determinados bienes o servicios).

El Decreto 84/99 de 24 de marzo de 1999 declaré de Interés Nacional la actividad de produccién del
sector software, en condiciones de competencia internacional. Para acceder a los beneficios de la ley, las
empresas dedicadas a esta actividad debian presentar ante la Comisién de Aplicacién un proyecto de
inversién que resultara viable técnica, comercial, financiera y econémicamente. El 28 de diciembre de
2000 el Poder Ejecutivo emitié el Decreto 387/00 sustituyendo articulos del Decreto 84/99, y exonerando
del IRIC a las rentas derivadas de la actividad de produccién de soportes lagicos por los ejercicios
finalizados a partir del 12 de enero de 2001 y hasta el 31 de diciembre de 2004. Para acceder a esta
exoneracion la empresa deberd presentar declaracién jurada con descripcion de la actividad a desarrollar
ante la Comisién de Aplicacién al solo efecto de su registro. Por otra parte se establece que en el caso que
el producto de la actividad exonerada no forme parte del costo dc los bienes o servicios comercializados
por el adquirente de los mismos, a los efectos de la liquidacion del IRIC deberd aplicarse el tope determi-
nado en el art. 15 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996 (tope de honorarios profesionales, 2% de los |
ingresos brutos).

A los efectos de otorgar estos beneficios a inversiones especificas se tendrd especialimente en cuenta las
inversiones que:

i. incorporen progreso técnico que permita mejorar la competitividad

il. faciliten el aumento y la diversificacién de las exportaciones, especialmente aquellas que incorporen

mayor valor agregado nacional

iii. generen empleo productivo directa o indirectamente

iv. faciliten la integracién productiva, incorporando valor agregado nacional en los distintos eslabones de

la cadena productiva

v. fomenten las actividades de las micro, las pequefias y medianas empresas por su capacidad efectiva de

innovacién tecnolégica y de generacién de empleo productivo

vi. contribuyan ala descentralizacién geogrifica y se orienten a actividades industriales, agroindustriales

y de servicios, con una utilizacién significativa de mano de obra e insumos locales.

Para el establecimiento de las franquicias el Poder Ejecutivo actuard asesorado por una Comisién de
Aplicacién, integrada por representantes de varios Ministerios asi como de la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto y de la Comisién de Descentralizacién. Los procedimientos para la declaraciéon promocional
fueron reglamentados a través del Dec. 92/98, donde a su vez se establece que a los efectos de la declaratoria
promocional serdn consideradas la inversiones enumeradas anteriormente en punto a) ref. Ia Il y en el punto
b) ref. I a IIL

La Ley 16.906 no contiene beneficios adicionales a los antes previstos para inversiones declaradas promo-
vidas, siendo aplicables las mismas facultades que en materia de beneficios el Decreto — Ley 14.178 le habfa
otorgado al Poder Ejecutivo (por lo tanto, incluso la canalizacién externa), pero limita las facultades en cuanto
al otorgamiento de exoneraciones arancelarias que contravengan los compromisos asumidos por el pais en
los acuerdos del MERCOSUR. (ver Ley de Promocién Industrial No. 14.178).

El Poder Ejecutivo fijara el monto del beneficio y el plazo en el que se otorga.

Si el Poder Ejecutivo otorgara exoneraciones del IF los bienes objeto de la exoneracién se consideraran
gravados a los efectos del célculo del pasivo computable. |

Se prevén dos situaciones especialmente beneficiadas, en las que se discrimina por localizacién y monto: |

i. Para los proyectos o actividades declaradas promovidas en virtud de la importancia de su aporte al

proceso de descentralizacién geografica de la actividad econémica se le otorgaré beneficios superiores
en plazo o cuantia a los otorgados a proyectos equivalentes o actividades similares del departamento
de Montevideo

ii. Se podré otorgar beneficios especiales a las inversiones que cumplan con los requisitos para otorgar

estas franquicias y que alcancen un monto de $ 500.000.000 (cifra establecida en la ley que se actualiza-
r4 anualmente en base a la variacién del Indice de Precios al Consumo) en el plazo del plan de
inversién.

Analizaremos a continuacién otros tipos de regimenes y beneficios previstos en la ley.

*  Elart. 18 establece un régimen de especializacién productiva a efectos de facilitar la reconversién de las

empresas en el marco del proceso de integracién regional, creAndose un régimen de aceleracion de la
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adecuacion. Este régimen trata de alentar a las empresas a especializarse en aquello en que son
competitivas, con el fin de posicionarse en el mercado interno y en el externo.?

Segun este régimen las empresas podran importar exoneradas del IMADUNI y de recargos aquellos
bienes que tengan por origen Estados miembros del MERCOSUR, de la misma naturaleza y con el mismo
destino econdmico que aquellos cuya produccién discontintian o reducen, estando esta exoneracién sujeta al
cumplimiento de un programa de exportacién.

Este régimen fue reglamentado en el capitulo II del Decreto 92/98, estableciéndose que podran acceder al
mismo las empresas que presenten programas de reconversién que sean calificados por 1a Comisién de
Aplicacién y que se encuentren en situacién regular de pagos de los tributos nacionales.

El programa de reconversion estard orientado a adecuar la situacion de la empresa a la nueva situa-
cién creada por los acuerdos del MERCOSUR, y que a su vez debera contemplar la especializacién de la
produccién para atender la demanda del mercado ampliado. Por otra parte deberd incluir cl compromiso
de aumentar las exportaciones y de discontinuar total o parcialmente la produccién de otros bienes. El
beneficio consiste en la desgravacién arancelaria de las importaciones incrementales de los bienes cuya
produccién se discontinda y que sean originarios de los Estados partes del MERCOSUR. El monto de las
importaciones a obtener el benelicio 1o podré ser superior a la menor de estas dos cantidades: el
incremento de exportaciones alcanzado y el monto de la reduccién de la produccién del bien en cuestién.
En definitiva, la plena utilizacion del beneficio consiste en mantener cierta relacién entre exportaciones y
ventas locales, ya que si las exportaciones son pocas el beneficio es reducido y si se exporta mucho el
beneficio se desaprovecha.

* Losarts. 20 a 23 dela ley 16.906 sustituyen articulos de la ley 16.072 de 9 de octubre de 1989 que aprobé
el contrato de crédito de uso (leasing), siendo de aplicacién estas normas para los contratos que se
celebren a partir de vigencia de la ley 16.906. Solo los arts.20 y 21 se refieren a beneficios fiscales.

Laley 16.205 (que modificé entre otros el art. 1 de la ley 16.072) define al contrato de uso como el contrato
de crédito por el cual una Institucién Financiera se obliga frente al usuario a permitirle Ja utilizacién de un bien
por un plazo determinado y el usuario se obliga a pagar por esa utilizacién un precio en dinero abonable
periédicamente.

En la ley 16.906 se exonera del IVA las contraprestaciones resultantes de contratos de crédito de uso que
cumplan simultdneamente las siguientes condiciones:

i. que el contrato tenga un plazo no menor a tres afios

ii. que los bienes objeto del contrato no sean vehiculos no utilitarios, ni bienes muebles destinados a la
casa — habitacién

El Dec. 59/98 en su art. 7 defini6 los vehiculos que no son utilitarios:
automoéviles de pasajeros
motocicletas, motonetas, triciclos motorizados y vehiculos similares
vehiculos maritimos y aéreos utilizados con fines deportivos
vehiculos maritimos con desplazamiento igual o menor a una tonelada
vehiculos con traccién en las cuatro ruedas cuyo peso sea inferior a 2000 kg.

iii. que el usuario sea sujeto pasivo del IRIC, IRA o IMEBA

Asimismo se estableci6 que en caso de no cumplir alguna de estas condiciones el IVA se aplicaré sobre la
amortizacion financiera, a no ser que el bien objeto del leasing se encuentre exonerado por otras disposicio-
nes. En el caso de no cumplir algunas de las dos primeras condiciones, pero de tratarse de un sujeto pasivo del
IRIC, IRA o IMEBA las diferencia entre las prestaciones pactadas y la amortizacion financiera de la colocacién
y los reajustes de precio estaran exentos del IVA.

Por otra parte se le otorga a las instituciones acreditantes un crédito por el IVA incluido en las adquisicio-
nes de los bienes que sean objeto de contratos de crédito de uso, siempre que se cumplan con las tres
condiciones detalladas anteriormente. El art.8 del Dec. 59/98 estableci6 que esta devolucion se realizara a
través de certificados de crédito, con valor cancelatorio al primer dia del mes siguiente al del contrato de
crédito de uso. El certificado serd emitido a favor de la institucién acreditante quien podra solicitar su endoso
al proveedor del bien objeto del contrato.

En caso de realizarse cancelaciones anticipadas que reduzcan el plazo a menos de tres anos, debera
liquidarse el IVA correspondiente mas el recargo mensual indemnizatorio establecido en el art. 94 del Cédigo
Tributario.

®  DrAlberto Varela, Revista Tributaria No 143 Tomo XXV, marzo - abril 1998, pag.264
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Cabe recordar que el art. 48 de la Ley 16.072 exonera del IMABA a los créditos que se generen por la
celebracién de contratos de crédito de uso.

*  Otro beneficio de caracter tributario que se prevé en el Ley 16.906 en su art. 26 es la facultad otorgada
al Poder Ejecutivo de exonerar del IRIC, IVA e ITP que se generen en caso de fusiones, escisiones v
transformaciones de sociedades, siempre que las mismas permitan expandir o fortalecer a la empresa
solicitante. En los casos en que el Poder Ejecutivo ejerza esta facultad no serd exigible la escritura
publica para la transferencia de bienes, derechos, obligaciones o gravamenes comprendidos en la
transmisién patrimonial que resulte como consecuencia de los mencionados actos.

*  Por tiltimo, el art. 27 de la Ley 16.906 deroga el impuesto a las hipotecas establecido por la Ley 10.976
y modificativas.

2. Ley de promocion industriul No. 14.178

Esta Ley tiene como finalidad la promocién de las actividades industriales que cumplan con los objetivos
de los Planes de Desarrollo Econémico y Social como condicién para que el Poder Ejecutivo las declare de
Interés Nacional. El Interés Nacional se traduciré en la aplicacion de diversas medidas de asistencia crediticia
directa y tranquicias fiscales, a traveés de los organismos de financiamiento o de recaudacion, segun los
mecanismos que fije la reglamentacién.

La declaracién de Interés Nacional y las medidas promocionales tendran en cuenta de que manera la
solicitud prevé uno o varios de los siguientes objetivos:

a) Obtencién de mayor eficiencia en la produccién y comercializacién en base a niveles adecuados de

dimensién, tecnologfa y calidad

b) Aumento y diversificacién de las exportaciones de bienes industrializados que incorporen el mayor
valor agregado posible a las materias primas

¢) Localizacién de industrias nuevas y ampliacion o reforma de las existentes, cuando esto signifique un
mejor aprovechamiento de los mercados proveedores de materia prima asf como de la mano de obra
disponible

d) FEl respaldo a programas seleccionados de investigacién tecnolégica aplicada, orientados a la utiliza-
cién econdémica de materias primas nacionales inexplotadas y a la obtencién o perfeccionamiento de
productos del pafs, a la capacitacion de técnicos y obreros y al contralor y certificacién de la calidad.

Los beneficios fiscales establecidos en el Decreto ~ Ley 14.178 (art. 8). que el Poder Ejecutivo puede otorgar
son los siguientes:

a) Exoneracién total o parcial de toda clase de tributos, ya sean impuestos, tasas o contribuciones, asi

como rebajas de tarifas o precios en servicios prestados por el Estado.

b) Exoneracién de hasta un 60% de las obligaciones por aportes patronales al BPS en la parte correspon-
diente a la mano de obra incorporada a los bienes que se produzcan para la exportacion

¢) Exoneracién de todo tributo que grave las rentas de la empresa, asi como su distribucién o adjudica-
cién sea cual fuere la forma como se realice, siempre que provengan de la parte del giro declarada de
Interés Nacional

d) Exoneracién de proventos, tasa portuarias y adicionales que recaigan sobre la importacién de bienes
necesarios para el equipamiento industrial de la empresa, ya sean equipos, maquinarias, repuestos y
materiales que no sean competitivos de la industria nacional.

e) Las obligaciones fiscales por importaciones (recargos e impuestos aduaneros a la importacién) que se
generen por la implantacién de una nueva actividad o ampliacion, o adecuacién con equipos nuevos
de una ya existente, para producciones de exportacién podran ser liquidados en un término equiva-
lente al plazo medio proporcional de financiacién que dichos equipos tenian del exterior.

Asimismo estas importaciones estaran exoneradas de consignaciones previas, y los equipos no podrén

ser enajenados ni prendados hasta la total liquidacién de las obligaciones fiscales.

El Poder Ejecutivo establecerd el monto y el plazo de estas franqu1c1as previo dlctamen de la Unidad
Asesora. :

El Dec. 733/91 de 30 de diciembre de 1991 en su art. 13 establecid que el Poder Ejecutivo no otorgara
exoneraciones ni devoluciones del IVA ni del IMES] al amparo de la Ley 14.178. Las resoluciones del Poder
Ejecutivo que hayan declarado individualmente de interés nacional las actividades de determinadas empre-
sas mantendran su vigencia.

Asimismo la Ley establece el régimen de canalizacién de ahorro, que por su importancia serd analizado en
un punto aparte.

El art. 13 de la ley establece que el incumplimiento o violacién de las obligaciones asumidas por los
responsables de las empresas promovidas significaré la pérdida de los beneficios concedidos, sin perjuicio de
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las sanciones penales establecidas por la legislacion vigente. Y agrega que los directores de las mismas
responderan personal y solidariamente de los dafios y perjuicios causados a la Administracién o a terceros y
por las sanciones patrimoniales que se apliquen, salvo en el caso de directores que hayan dejado constancia
en acta de su voto negativo a los actos violatorios de esta ley.

3. Canalizacion del ahorro

Existen dos beneficios impositivos denominados Canalizacién del Ahorro Externo y Canalizacién Interna.
Analizaremos a continuacién cada uno de ellos asi como la posibilidad de combinar los dos regimenes.

a) Canalizacién del Ahorro Externo

El art. 9 del Decreto-Ley 14.178 de 28 de marzo de 1974 y sus modificativas determinaron que el Poder
Ejecutivo podra establecer que las personas fisicas o juridicas que efecttien aportes documentados en acciones
nominativas en empresas comprendidas en el antes mencionado Decreto-Ley 14.178 puedan deducir para la
liquidacién del IRIC el monto de lo invertido antes de la presentacion de la declaracién jurada. Se establece
asimismo que en caso de enajenarse dichas acciones antes de los tres afios de adquiridas deber4 reliquidarse
el impuesto correspondiente abondndose la diferencia resultante.

La empresa deberd presentar un proyccto de inversién ante la Comisién de Aplicacién con el fin de
obtener una declaratoria de Interés Nacional por parte del Poder Ejecutivo. Si se le otorga dicha declaratoria,
se fijard el plazo durante el cual se otorga el beneficio de canalizacién de ahorro y el monto méaximo de la
integracién de capital generadora de la exoneracién del IRIC.

Couw se puede apreciar, hay una limitante importante respecto al aspecto temporal de la deduccion de la
inversién en la liquidacién del IRIC. Resulta 16gico pensar que en el caso de inversiones de cierta magnitud las
diferencias entre el monto invertido y el susceptible de deducir en el exiguo plazo que las normas otorgan
pueden ser de gran significacién lo que desestimularia este tipo de inversién. Por otra parte el decreto
reglamentario ademas de recordar el plazo fijado en la ley establece que “...Las declaraciones de interés
nacional deberan establecer el plazo por el cual la integracién de capital otorga el beneficio de canalizacién de
ahorro, el que no excederd en mas de seis meses la fecha en que el proyecto prevea el aporte de capital propio

" para financiarlo.... El monto invertido a que se refiere el presente articulo, que supere el monto de las rentas

gravadas, no originara pérdidas deducibles en futuros ejercicios.”’

Sin embargo el propio decreto reglamentario refiriéndose a las declaraciones genéricas de promocién
industrial (atendiendo a actividades desarrolladas o al lugar de radicacién), prevé la posibilidad que los
periodos para gozar del beneficio puedan ser mayores.

El decreto reglamentario también establece un plazo que no excedera del cierre del segundo ejercicio
siguiente en el cual se realiz6 la inversién para canjear los certificados provisorios y los recibos de aportes
irrevocables que se hubieran emitido por las acciones nominativas correspondientes. En caso de no hacerlo
la empresa inversora debera reliquidar el impuesto por los ejercicios que corresponda. Como instrumento de
control se prevé que conjuntamente con la presentacién de la declaracion jurada del ejercicio en que se realizé
la inversion y en los tres siguientes se debera presentar una constancia emitida por la empresa promovida de
la titularidad de las acciones, certificados provisorios y recibos de aportes irrevocables.

b) Canalizacién Interna

La ley autoriza al Poder Ejecutivo a exonerar del pago del IRIC a las empresas comprendidas en el
Decreto-Ley 14.178, que tengan la forma juridica de sociedad por acciones, por el monto que surja al deducir
de larenta neta fiscalmente ajustada, del ejercicio en que se realiza la inversién o de los ejercicios comprendi-
dos en la resolucién respectiva, el monto del aumento de capital integrado derivado de la capitalizacién de
reservas o de la distribucién de dividendos en acciones equivalentes a la inversion referida.

Como se puede apreciar, en este caso estd especialmente previsto que el beneficio tributario opera en el
ejercicio que se realiza la inversién o en los comprendidos en la resolucién respectiva. Esto marca una
diferencia con la canalizacion externa que solo podria tener como justificacién el hecho que se busque que el
beneficio sea més amplio en la empresa declarada de interés nacional que en el inversor.

Se establece también que el 6rgano social competente debera resolver la capitalizacién de reservas o
distribucién de dividendos en acciones, en un plazo méximo que se fija en el momento de presentacion de la
declaracion jurada de impuestos respectiva. Se excluye de la capitalizacién a las reservas legales por reinversiones
y por mantenimiento de capital circulante. 5i no se cumpliera con la efectiva capitalizacién de acciones se

0 Decreto840/88,art.111
T Art38 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996. Fuente Decreto-Ley 15.548 de 17 de mayo de 1984, art. 12y Ley 15.903 de 10 de noviembre de 1987,art 419
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adeudara el impuesto sobre las rentas exoneradas desde la fecha en que se devengaron, aplicandose las
sanciones correspondientes.

En la resolucién de exoneracién se fijard ademas de los ejercicios fiscales en los que serd aplicable la misma,
su monto maximo y el plazo para realizar las modificaciones estatutarias y tramites judiciales que correspon-
dan para ampliar el capital autorizado y emitir las acciones correspondientes al aumento del capital integrado.

La exoneracion estara limitada al menor de los siguientes importes: el monto establecido en la resolucién
que otorgé la exoneracién, el monto nominal da las acciones emitidas y el costo de la inversién que resulte de
la efectiva implantacién del proyecto.

Al momento de presentar la declaracién jurada del IRIC se deber4 adjuntar un anexo con el detalle de la
reunion del 6rgano social competente que resolvié la capitalizacién de reservas o distribucién de dividendos
en acciones, fecha de la resolucién y denominacién de las reservas que se capitalicen. 2

Las empresas que se acojan al beneficio de auto canalizacién (o canalizacién interna) tendran prohibido
rescatar acciones antes de los 5 afios de vencido el plazo méaximo previsto en la resolucién para realizar las
integraciones de capital. **

Por dltimo y respecto a la posibilidad de acumulacién el art. 40 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996 establece
que cuando se otorgue la exoneracién por canalizacién interna, el beneficio de canalizacién de ahorro externo
serd reducido en el monto equivalente, debiendo establecer la sociedad, al emitir cada accidn, si la misma es apta
para la deduccién del IRIC de ]a empresa o del accionista. De esta norma se concluye que los beneficios no se
pueden acumulaz, y puede entenderse que luego de finalizado el proceso de inversion realizado a través de la
canalizacion externa y respecto de nuevas inversiones realizadas por la propia empresa declarada promovida
serfa posible evaluar la solicitud del beneficio de canalizacién interna (o viceversa).

4. Bienes muebles del equipo industrial

Existen dos clases de normas que benefician respecto al IP la tenencia de bienes muebles del equipo
industrial, una se refiere a valuacién de los mismos y otra clase establece exoneraciones.

a) Valuacién

Elart. 15 del Titulo 14 del Texto Ordenado 1996 establece, entre otros, que los bienes muebles del equipo
industrial directamente afectados al ciclo productivo y que se adquieran con posterioridad al 12 de enero de
1988 se computardn por el 50% de su valor fiscal.

El art. 27 del Dec. 600/88 que reglamentd esta disposicién establecié que los bienes comprendidos son las
méquinas, instalaciones, aparatos y sus accesorios siempre que se destinen a la actividad industrial y se
encuentren afectados al ciclo productivo.

Se define como empresas con actividad industrial las que realicen directamente actividades manufacture-
ras y extractivas.

Y se establece que el ciclo productivo abarca desde la recepcién de la materia prima o la extraccién, hasta
la entrega del producto manufacturado o extraido, realizado por la empresa industrial.

Ante la duda que se planteé acerca del procedimiento para el cémputo del pasivo para la liquidacién del
I la Consulta No. 3178 manifesté que dado que es claro que se trata de una forma especial de valuacién y no
de una exencién parcial no corresponderé por el 50% de la reduccién del valor, disminucién alguna del pasivo
deducible.

b) Exoneracién

El art. 667 de la Ley 16.736 de 5 de enero de 1996 (art. 40 Titulo 4 del Texto Ordenado 1996) incluye como
activos exentos a los efectos del IF, los bienes muebles directamente afectados al ciclo productivo industrial
incorporados a partir del 12 de enero de 1991, por un plazo de 5 afios entre el cierre del ejercicio de la
incorporacién y la fecha de determinacién del patrimonio. Es decir que frente a cada liquidacion del IE se
debera exonerar solamente los bienes incorporados en los 6 ejercicios anteriores. Pasado ese plazo, los bienes
podran ser valuados al 50% (segin el mecanismo analizado anteriormente) o bien podrdn estar comprendi-
dos en las exoneraciones dispuestas por la Ley de Inversiones (16.906).

Por otra parte los bienes exonerados bajo esta normativa se consideran gravados a los efectos del cémpu-
to de pasivos.

Ya que no hay reglamentacién al respecto, se debe entender como vilidas las definiciones dadas por el art.
27 del Dec.600/88 sobre bienes muebles del equipo industrial.

2 Art39Titulo 4 Texto Ordenado 1996y art. 112 del Decreto 840/88
B Art41 Titulo 4 Texto Ordenado 1996




168 ’ REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Finalmente, cabe recordar la exoneracién de IP a los bienes muebles destinados directamente al ciclo
productivo y a los equipos para el procesamiento electrénico de datos, que estableci6 la Ley 16.906, antes
analizada.

5. Ley de Urgencia No. 17.243

El art. 12 de la Ley 17.243 publicada el 6 de julio de 2000 fija en 6,5% la tasa de aportes patronales
jubilatorios de la industria manufacturera al Banco de Previsién Social.

Como comentamos anteriormente, hasta el dictado de esta norma se encontraba vigente la disposicién
del art. 25 de la ley No 16.697 de 25 de abril de 1995 que faculté al Poder Ejecutivo a rebajar los aportes de la
industria manufacturera hasta en 6 puntos porcentuales, el cual hizo ejercicio de dicha facultad con el dictado
del Dec. 187/95 La Ley de Urgencia derog6 el art. 25 de la ley 16.697, y posteriormente el Dec. 245/00 de 4 de
setiembre de 2000 (reglamentario de la ley 17.243) derogo el Dec. 187/95 (reglaunentario de la ley 16.697).

Como analizamos anteriormente a la fecha la tasa de aportacion de la industria manufacturera no se vio
modificada. (ver analisis ley 16.906)

El Dec. 245/00 define como beneficiarios a los contribuyentes que desarrollen las actividades comprendi-
das en la Gran Division lres (Industrias Manutactureras) del C.1.LU. (Clasificacion Internacional Industrial
Uniforme). '

La empresa debera discriminar las remuneraciones gravadas en las siguientes categorias:

a) retribuciones por tareas que estén directa y exclusivamente vinculadas al ciclo industrial manufacture-

ro (desde la recepcidn de la materia prima hasta la entrega del producto manufacturado).

A estas retribuciones se le aplicara la tasa del 6,5%

b) retribuciones por tareas que estén directa y exclusivamente vinculadas a la produccién y venta de

bienes o prestacidén de servicios no comprendidos en el giro industrial objeto del beneficio

Estas retribuciones aportan por la tasa general de aportacidn (actualmente 12,5%)

¢) retribuciones no comprendidas en los literales anteriores

En estos casos el 6,5% se aplicara sobre el monto que surja de aplicar a dichas retribuciones la siguiente
proporcidn:

Ventas de bienes y servicios por actividad manufacturera % Ventas de bienes y servicios totales

A los efectos de obtener esta relacién se excluira el IVA de ambos conceptos y se considerardn las ventas
del dltimo ejercicio econémico y serd de aplicacion hasta el quinto mes siguiente al del cierre del ejercicio en
curso. Si la empresa no hubiera obtenido ingresos en el ejercicio anterior o este fuera su primer ejercicio se
aplicara una relacién estimada.

Para ampararse a este régimen se debera presentar ante la DGI una declaracién jurada de los montos de
ingresos y la relacién antes mencionada. Ademas la DGI podra solicitar todos los datos que considere perti-
nentes a los efectos de analizar la situacién tributaria de los beneficiarios. Una via intervenida de esta declara-
cién jurada seré remitida al BPS.

Si no se realizara correctamente el célculo de la base imponible debera efectuarse la reliquidacion de los
tributos impagos con las multas y recargos correspondientes.

B) Sector Agropecuario

1. Ley Forestal No. 15.939

La Ley 15.939 de 28 de diciembre de 1987 declara de Interés Nacional la defensa, el mejoramiento, la
ampliacién, la creacién de los recursos forestales, el desarrollo de las industrias forestales, y en general, de la
economia forestal.

Esta ley regula lo relacionado a los bosques, parques y terrenos forestales existentes dentro del territorio
nacional.

Se define como bosques las asociaciones vegetales en las que predomine el arbolado de cualquier tamaio,
explotado o no y que estén en condiciones de producir madera u otros productos forestales o de ejercer alguna
influencia cn la conservacién del suclo, en cl régimen hidrolégico o en el clima, o que proporcionen abrigo y
otros beneficios de interés nacional. Ademds el Dec. 452/88 les exige una superficie minima de 2.500 m2.

Los bosques se calificardn segiin sus fines de la siguiente manera:

a) protectores, cuando tengan fundamentalmente el fin de conservar el suelo, el agua y otros recursos

naturales renovables.

b) de rendimiento, cuando tengan por fin principal la produccion de materias lefiosas y resulten de

especial interés nacional por su ubicacién o por la clase de madera u otros productos forestales que
pudieran obtenerse.

R
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¢) generales (los restantes)

Se encomendy la tarea de calificacién de los bosques a la Direccidén Forestal.

Se define como terrenos forestales aquellos que, arbolados o no:

sean inadecuados para cualquier explotacién o destino de caricter permanente y provechoso por sus
condiciones de suelo, aptitud, clima, ubicacién y demés caracteristicas.

sean calificados como de prioridad forestal por resolucién del Ministerio de Ganaderia, Agricultura y
Pesca en funcién de la aptitud forestal del suelo o razones de utilidad publica.

El art. 2 del Dec. 452/88 designa determinadas zonas o grupos de suelos como terrenos forestales.

Los arts. 39 de la Ley 15.939 y 99 de la Ley 16.002 establecen que los bosques artificiales declarados
protectores, los de rendimiento en las zonas declaradas de prioridad forestal y los bosques naturales declara-
dos protectores, asi como los texrenos ocupados o afectados directamente a los mismos, tendrén los siguien-
tes beneficios tributarios:

i. exoneracién de todo tributo nacional sobre la propiedad inmueble y de la contribucién inmobiliaria

rural

il. sus valores no se computaran para la determinacién de :

iii. ingresos a los efectos de impuestos que se pudieran crear que gravaran renta ficta de las explota-
ciones agropecuarias
ilii el monto imponible del IP

iil. exoneracién del IRA (u otros impuestos que se establezcan en el futuro y tengan similares hechos

generadores) de los ingresos derivados de la explotacion de los bosques

iv. exoneracién del IRIC (u otros impuestos que se establezcan en el futuro y tengan similares hechos

generadores) de las rentas derivadas de la explotacidn, cuando el producto total o parcial de la activi-
dad agropecuaria constituye insumo de su actividad industrial.

Los sujetos pasivos del IRA y del IRIC podran deducir del monto a pagar por dichos impuestos, un
porcentaje del costo de la plantacién de los bosques artificiales que sean declarados protectores o de rendi-
miento en las zonas declaradas de prioridad forestal.

El art.45 de la ley 16.002 de 25 de noviembre de 1988, reglamentado por el Dec. 931/88 establece la
prestacién de un subsidio. Para los titulares de explotaciones agropecuarias forestales que sean contribuyen-
tes del IRA o del IRIC el mismo consiste en un monto equivalente al 20% del costo ficto de forestacién y se
percibira por hectdrea plantada y por una sola vez. Dicho subsidio no se computara como ingreso gravado a
los efectos de los impuestos mencionados. Para los titulares de explotaciones forestales que no sean contribu-
yentes del IRA o del IRIC consiste en un monto equivalente al 50% del costo ficto de forestacion y se percibira
por hectérea plantada y por una sola vez

Para acceder a estos subsidios se deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) poseer un proyecto de forestacion para la instalacién de bosques protectores o de rendimiento apro-

bado por la Direccidon Forestal

b) obtener al afio de la plantacién de los drboles un prendimiento superior al 75% de la densidad indicada

en el proyecto

¢) que el bosque se encuentre ubicado en terrenos de prioridad forestal y sea calificado por la Direccién

Forestal como protector o de rendimiento

d) solicitar el subsidio dentro de un plazo maximo de 4 afios a partir de la instalacién del bosque.

Elart. 65 dela Ley 15.939 determina que los productores y empresas rurales, industriales o agroindustriales
dedicadas a la forestacién, explotacién o industrializacién de maderas de produccién nacional gozaran duran-
te quince afos desde la promulgacién de la ley de exoneraciones que otorgue el Poder Ejecutivo de tributos
y tasas para determinadas importaciones para las siguientes actividades:

produccién de plantas forestales, plantaciones y manejos de bosques

explotacién de madera o utilizacién de otros productos del bosque

elaboracién de la madera para la produccién de celulosa pasta, papeles y cartones, madera aserrada,
madera terciada y chapas de madera, tableros de fibra de madera y de madera aglomerada, destila-
cién de madera

preservacién y secamiento de la madera

utilizacién de productos forestales como materia prima en la industria quimica o generacién de
energia

El Poder Ejecutivo, en uso de esta facultad, en el Decreto 457/89 exonera de la Tasa Global Arancelaria,
incluso del recargo y del IVA a las importaciones que realicen los productores y empresas rurales, industriales
o agroindustriales dedicadas a la forestacion, explotacién o industrializacién de maderas de produccién
nacional de los siguientes bienes:
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a) plaguicidas, fertilizantes, productos quimicos e insumos de uso propio de las industrias forestales en
todas sus etapas
b) especificos, maquinarias, vehiculos, equipos e implementos afectados directamente a prevenir y com-
batir incendios forestales-
€) maquinarias, tractores, vehiculos automotores utilitarios e implementos necesarios para la produc-
cién, manejo y explotacién forestales, incluidos equipos de riego, asi como los accesorios y repuestos
d) equipos y maquinarias industriales, asi como los accesorios y repuestos afectados directamente al
procesamiento e industrializacién de la madera
Los bienes de activo fijo que se importen al amparo de esta exoneracién fiscal no podrén ser transferidos
ni cedidos a terceros a ningtin titulo por el plazo de 3 afios.
Se deben cumplir para obtener estas franquicias dos requisitos:
a) que dichos bienes no sean producidos normalmente en el pafs, en condiciones adecniadas de calidad y precio
b) que la actividad realizada por la empresa sea compatible con los fines generales de la politica fiscal.
El Dec. 50/91 incluyé dentro de estas exoneraciones a los proventos y tasa portuarias.
El Dec. 733/91 en su art. 13 estableci6 que el Poder Ejecutivo no otorgard exoneraciones ni devoluciones
del IVA ni del IMESI al amparo de la Ley 15.939.

2. Medidas tributarias en el sector agropecuario

Existen diversas normas tendientes a disminuir la carga fiscal del sector agropecuario.

IMABA

Para los préstamos a plazos de 7 o mas afios con destino a actividades comprendidas en el IRIC, IRA o
IMEBA se fija la tasa del IMABA en el 0,10%. Es decir que se otorga una rebaja del 1,5% al 0,10%.

IMEBA

El Decreto 61/99 de 3 de marzo de 1999 redujo las tasas del IMEBA para todos los hechos generadores en
un 0,5%.

Ademés fijé para todos los hechos generadores vinculados a la lana dicha tasa en un 0% hasta el 30 de
setiembre de 1999. Por decretos posteriores se ha venido prorrogando la aplicacién de la tasa del 0%, y a la
techa se encuentra vigente por el Dec. 274/00 de 27 de setiembre de 2000, que la extendié hasta el 31 de marzo
de 2001.

P

Los bienes inmuebles destinados a la explotacién agropecuaria excluidas sus mejoras son considerados
activo exento a los efectos de la liquidacion del IP, ¥

Para los ejercicios cerrados a partir del 12 de enero de 1999 dichos bienes inmuebles seran considerados
como activos gravados a los efectos del célculo del pasivo computable para determinar el patrimonio neto
gravado.

IRA

El resultado de la enajenacién de inmuebles rurales (tierra y mejoras) no constituye renta gravada.

IVA

Se encuentran exonerados del IVA, entre otros, la enajenacién de los siguientes bienes relacionados con la
actividad agropecuaria, se trata productos, insumos, maquinaria necesaria para esta actividad:

+ frutas, verduras y productos horticolas en su estado natural

+ maquinas agricolas y sus accesorios .

+ leche pasteurizada, vitaminizada, descremada, en polvo y con sabor

+ determinados bienes a emplearse en la produccién agropecuaria y materias primas para su elaboracién

+ carne ovina

También se encuentran exonerados, entre otros las prestaciones de los siguientes servicios:

+ los realizados por empresas de aeroaplicacion, registradas ente las autoridades competentes para la

modalidad de aplicacién de productos quimicos, siembra y fertilizacion destinados a la agricultura.

+ suministro de frio mediante la utilizacién de camaras frigorificas u otros procedimientos técnicos

similares, a frutas, verduras y productos horticolas en su estado natural

+ arrendamiento de maquinaria agricola y otros servicios relacionados con la utilizacién de la misma, reali-

zado por cooperativas de productores, asociaciones y agremiaciones de productores, a sus asociados

¥ Decreto 296/94 de 20 dejunio de 1994
15 Texto Ordenado1996, Titulo 14, art 38




INCENTIVOS TRIBUTARIOS 171

+ segurosy reaseguros que cubran contra los riesgos de incendio y climaticos a los siguientes bienes:
- los cultivos agricolas, horticolas, fruticolas y forestales ubicados dentro del territorio nacional
las estructuras de proteccién para los cultivos mencionados
todas las especies de la produccién animal desarrollada en nuestro pais

3. Ley de Urgencia No. 17.243

Los cambios que introduce la ley No. 17.243, llamada Ley de Urgencia, publicada el dia 6 de Julio de 2000
v que afectan a la actividad agropecuaria son los siguientes:

a) Aportes rurales a la Seguridad Social :

Se modifica la tasa de aportacion por la contribucién patronal, la que sera del 1,143 %o (uno con ciento
cuarenta y tres por mil). Esta tasa era del 1,5 %o (uno con cincuenta por mil) desde el 1/1/96, por el art. 686 de
la ley 16.736. Fsta reduccién se trata de una reduccién de los aportes patronales jubilatorios e implica una
rebaja en el costo total de los aportes de un 23,80%.

Asimismo se reduce dicha tasa de aportacién en un 0,3872% (cero con trescientos ochenta y siete por mil)
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2000 y el 31 de diciembre 2000, por lo que durante el
aio 2000 la tasa de aportes patronales queda en 0,756%0 (cero con setecientos cincuenta y seis por mil).
También esta reduccién se trata de una reduccién de los aportes patronales jubilatorios y significa que durante
el afio 2000 se otorga una rebaja en el costo total de los aportes de un 49,58%. 1

Se exonera, por otra parte, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2000 y el 31 de diciembre
de 2000 de la aportacion patronal jubilatoria sobre dependientes, titular de la explotacion y su conyuge
colaborador a las empresas agropecuarias que exploten predios con extensiones inferiores a las 100 hecta-
reas, indice CONEAT 100, y no ocupen, ademés del titular de la misma y su cényuge, mas de dos dependien-
tes. Esta exoneracion no tiene efecto, ya que la aportacién patronal jubilatoria es el 49,58% del total de
aportacion patronal, por lo tanto teniendo en cuenta las reducciones de tasas ya establecidas el aporte
patronal jubilatorio durante el aino 2000 es nulo.”

b) Impuesto a las Transmisiones Patrimoniales (ITP)

ENTP grava, actualmente, entre otros las enajenaciones y promesas de enajenaciones de bienes inmuebles,
auna tasa del 4% (2% para el enajenante y 2% para el adquirente) que se aplica sobre el valor real de catastro
del bien.

Los sujetos pasivos del ITP no pagaran este impuesto, durante el plazo de un afio a partir de la vigencia de
la Ley, cuando los actos y hechos gravados por dicho impuesto tuvieren por objeto inmuebles rurales que:

I) seincorporen al patrimonio de sociedades anénimas con acciones al portador

) su superficie al 25 de junio de 1999 no superase las 1000 hectareas indice CONEAT 100.

Por otra parte, se exonera del ITP a los contribuyentes del IRIC, IRA e IMEBA por las enajenaciones de
inmuebles que realicen con destino al abatimiento de sus pasivos financieros.

También se exonera del ITP a quienes enajenen inmuebles y destinen el producido de esas operaciones a
aportes de capital en las entidades deudoras, a efectos de que éstas cancelen sus pasivos financieros.

Se entiende por pasivos financieros las deudas originadas en préstamos otorgados hasta el 30 de junio de
1999 por Instituciones Bancarias, Casas Financieras o Cooperativas de Ahorro y Crédito radicadas en el pais.

La exoneracién no podré superar el monto que surja de aplicar la tasa del impuesto al monto total de los
pasivos abatidos.

No se incluye en esta exoneracién la enajenacién de inmuebles que constituyan activo circulante para el
enajenante.

Esta exoneracion rige por el plazo de un afio a partir del 29 de junio de 2000.

Por filtimo, se incorpora con la ley de urgencia al articulo que regula los beneficios fiscales en la ley de
inversiones (ley 16.906) el otorgamiento de facultades del Poder Ejecutivo para exonerar del ITP los actos y
hechos gravados cuando tengan por objeto inmuebles rurales incluidos en proyectos de inversién especificos
en actividades agropecuarias que hayan sido declarados promovidos por el Poder Ejecutivo. El art. 4 del Dec.
295/000 establecié que el procedimiento para obtener este beneficio es el fijado en el Dec. 92/98.

¢) Estimulo para inversiones

Laley 16.906 (ley de inversiones), establecia que podrian acceder al régimen de beneficios respecto a inversio-

* nes especificas las empresas cuyos proyectos de inversién sean declarados promovidos por el Poder Ejecutivo.

16 Esteplazofue prorrogado por la Ley 17.292 hasta el 31/12/2001
7 Esteplazo fue prorrogado por la Ley 17.292 hasta el 31/12/2001
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Se incorpora a ese articulo las actividades desarrolladas por agrupamientos o conjuntos de productores
agropecuarios tendientes a la reducciéon de costos y aplicacién de nuevas tecnologias que hagan posible
mejorar los volimenes de produccién y la rentabilidad de sus establecimientos.

Podra considerarse como parte de la inversion las existencias y demads bienes preexistentes que se desti-
nen o afecten al emprendimiento.

d) Contribucién Inmobiliaria Rural (CIR)

Se rebajo en un 25% (veinticinco por ciento), por Unica vez la alicuota de la CIR cuyo pago deba efectuarse
en el afio 2000. La alicuota vigente de la CIR es del 1,25% (uno con veinticinco por ciento), quedando con esta
reduccién en 0,937% (cero con novecientos treinta y siete por ciento) durante el afio 2000.

4. Segunda Ley de Urgencia, No.17.292

Recientemente se publicé la Ley 17.292. de 25 de enera de 2001, lamada Segiinda Tey de Urgencia.

En lo que refiere a las empresas rurales, redujo la tasa de aporte patronal rural en un 0,387% por el
perfodo comprendido entre el 12 de enero de 2001 y el 31 de diciembre de 2001. Se trata exclusivamente de
una reduccidn a los componentes patronales jubilatorios a la contribucién rural global. Esta reduccién ya se
habia cfectivizado con la Ley de Urgencia para ¢l afio 2000, ¢s decir que esta norma consiste en extender cl
plazo de la reduccién.

Asimismo se prorroga hasta el 31 de diciembre de 2001 la exoneracién de la aportacién patronal rural
sobre dependientes, titular de la explotacién y su cényuge colaborador a las empresas agropecuarias que
exploten predios con extensiones inferiores a las 100 hectéreas, indice CONEAT 100, y no ocupen ademas del
titular y su conyuge mas de dos dependientes.

C) Sector Turistico

1. Decreto de promocion de complejos turisticos No. 291/95

La vigencia del Decreto 291/95 de 2 de agosto de 1995 que declara de Interés Nacional las inversiones en
Complejos Turisticos, ha sido prorrogada en diferentes oportunidades, siendo la tiltima de ellas a través del
Decreto 300/00 de 18 de octubre de 2000 donde se establecié la misma hasta el 31 de octubre de 2000. A la fecha
no se ha prorrogado nuevamente el plazo, por lo que el mismo no se encuentra vigente, pero es de suponer
que en un plazo cercano se extenderd la vigencia.

El Decreto 291/95 definié a los Complejos Turisticos como los emprendimientos o proyectos de inversion
en obras de infraestructura y urbanizacién, construcciones e instalaciones destinadas a la oferta de servicios
de alojamiento, complementadas por servicios culturales, comerciales, para congresos, deportivos, recreati-
vos, de esparcimiento y de salud, que conformen una unidad compleja realizada para la captacién de deman-
da de turismo interno o internacional. La calificacién como Complejo Turistico a un determinado
emprendimiento era realizada por el Ministerio de Turismo, con la conformidad del Ministerio de Economia
y Finanzas y previo dictamen de la Comisién de Aplicacién.

Los beneficios tributarios que otorgaba este Decreto eran los siguientes:

a) Crédito por el IVAincluido en las adquisiciones en plaza de bienes y servicios destinados a la construc-
cién, mejora o ampliacién (infraestructura y obra civil) del Complejo Turistico, aplicAndose el mismo
procedimiento de devolucién que rige para los exportadores. Por otra parte se exoneraba del IVA la
importacién de bienes con ese destino.

b) A los efectos de la liquidacién del IF se consideran activos exentos al cierre del ejercicio en que se
iniciaron las obras y los diez siguientes, las inversiones en infraestructura y obra civil que se realicen
en la construccién, mejora o ampliacién de Complejos Turisticos. En cambio las mejoras que se realicen
en el equipamiento de los mismos, se consideran activos exentos al cierre del ejercicio en que se
incorpor6 el bien y los cuatros siguientes, a los efectos de la liquidacion del IP

Esta exoneracién puede no tener efecto dado que solo se podra deducir como pasivo el importe de las
deudas deducibles que exceda el valor de los bienes exentos. :

¢) Alosefectos de laliquidacién del IRIC se establece un régimen de amortizacién acelerada: quince afios
para las inversiones en construccién, mejora o ampliacién y cinco afios para las inversiones en -
equipamiento. '

2. Empresas de Turismo

El art.70 del Decreto 220/98 de 12 de agosto de 1998 exonera del IVA a la importacién de émnibuses y
microomnibuses nuevos destinados a empresas nacionales de turismo, siempre que tengan como tinica
actividad la prestacién de servicios de transporte colectivo de pasajeros.
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El art.71 del mencionado Decreto extiende la exoneracién a las importaciones de émnibuses y
microomnibuses que realicen las instituciones bancarias con el fin de darlos en leasing a empresas nacionales
de turismo. Por otra parte las operaciones realizadas entre las instituciones bancarias y las empresas de
turismo no estaran gravadas por IVA.

D) Concesiones de Obras Pablicas

Se autoriza al Poder Ejecutivo a otorgar a los concesionarios de obras piiblicas los siguientes beneficios
fiscales:

a) Exoneracidn del TVA a la circulacién de bienes que grave las operaciones y a las importaciones que

tengan aplicacién directa a la obra o servicio objeto de la concesion

b) Exoneracién de los tributos aduaneros a las importaciones de bienes a incorporar o utilizar en la obra

publica o destinados al cumplimiento del servicio

¢) Exoneracién de contribuciones patronales a la Seguridad Social en la parte correspondiente ala mano

de obra utilizada en la construccién de la obra o prestacién de los servicios

d) Exoneracién del IP que grave la parte de bienes afectados a la concesién de la obra

e) Exoneracién de tasas y precios portuarios relacionados con los bienes destinados a ser incorporados

o utilizados en la obra publica v en el cunplimiento del servicio
f) Exoneraci6n de todo tributo no enunciado precedentemente
El Poder Ejecutivo determinaré la forma, condiciones y plazos de la franquicia en cada caso.

IV. REGIMENES OFF-SHORE

A) Zonas Francas

Se analizaran a continuacién los lineamientos generales del régimen juridico de las Zonas Francas del
Uruguay.

a) Regulacién legal v reglamentaria
El régimen legal actual de las Zonas Francas lo constituye bésica y primordialmente la ley N 15.921 de 17

de diciembre de 1987. No obstante, aiin subsisten algunas normas de la primera ley de Zonas Francas, N°
7.593 de 20 de junio de 1923, por la que se crearon las dos finicas Zonas Francas estatales que existen en la
actualidad: Colonia y Nueva Palmira.
El decreto reglamentario de la ley 15.921 lleva el N© 454/988, de fecha 8 de julio de 1988.
b) Caracteristicas generales del régimen vigente
i. Esunrégimen general que rige para todas las Zonas Francas existentes en el pais asf como aquellas
que se creen en el futuro.
ii. Las Zonas Francas podrén ser instaladas en cualquier punto de la Reptiblica. Ya no es requisito
legal que su ubicacién sea préxima a puertos, aeropuertos, puentes internacionales, fronteras o
rutas de acceso de gran importancia. La tinica exigencia es que estén suficientemente deslindadas,
amojonadas y cercadas a fin de garantizar un correcto aislamiento del territorio no franco.
ifi, Las 4reas destinadas a Zonas Francas pueden ser propiedad del Estado o de particulares (naciona-
les o extranjeros, personas fisicas o juridicas).
jv. Las actividades que pueden ser desarrolladas en las Zonas Francas abarcan un amplio espectro,
que va desde el mero depdsito franco a la prestacion de servicios, de carécter financiero, seguros,
asi como manipuleo, clasificacién, seleccién, etc. de la mercaderia depositada, hasta el estableci-
miento de empresas fabriles v servicios profesionales.
v. Se conceden amplios beneficios tributarios a los usuarios de Zonas Francas.
vi. Las empresas usuarias de Zonas Francas no pueden realizar actividades industriales, comerciales
o de servicios en territorio no franco.
¢) Actividades posibles de desarrollar en Zonas Francas
Laley luego de establecer en forma genérica que pueden desarrollarse actividades industriales, comercia-
les y de servicios, realiza una enunciacién de algunas tales como:

B Art132, Capitulo 25, Titulo 3, Texto Ordenado 1996
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i. Comercializacién, depésito, almacenamiento, acondicionamiento, seleccién, clasificacién, fraccio-
namiento, armado, desarmado, manipulacién o mezcla de mercancias o materias primas de pro-
cedencia extranjera o nacional.

Instalacién y funcionamiento de establecimientos fabriles.

iii. Prestacién de todo tipo de servicios no restringidos por la normativa nacional. Asimismo, los
usuarios de Zona Franca podran brindar los siguientes servicios telefénicos o informaticos desde
Zonas Francas hacia el territorio nacional no franco respetando los monopolios, exclusividades
estatales y/o concesiones ptiblicas:

1) Centro Internacional de Llamadas, excluyéndose aquellos que tengan como tinico o principal
destino el territorio nacional.

i) Casillas de Correo Electrénico.

i) Educaci6n a distancia.

iv) Emision de certificados de firma electrénica.

Estos servicios recibiran el mismo tratamiento tributario que los servicios prestados desde e] exterior.

Lo expuesto en este punto fue establecido por el art. 65 de la Ley 17.292, llamada Segunda Ley de
Urgencia, de 29 de enero de 2001.

d) Explotadores y usuarios de Zonas Francas

i Explotadores

Son explotadores de Zonas Francas quienes a cambio de un precio proveen al usuario de la infraes-
tructura necesaria y suficiente para la instalacién y funcionamicnto de la actividad yue se pretenda
desarrollar.

Pueden ser explotadores el Estado o los particulares, sean éstos personas fisicas o juridicas, nacionales o
extranjeras.

Las empresas privadas explotadoras no cstdn comprendidas en las exoneraciones de la ley pero no
obstante podrdn ampararse a algin otro régimen promocional, si correspondiera.

Son usuarios aquellas personas fisicas o juridicas que adquieran derecho a desarrollar en Zonas Francas
alguna de las actividades comprendidas en la ley.

Existen dos tipos de usuarios: directos e indirectos.

El usuario directo es el que adquiere el derecho a operar en Zonas Francas contratando directamente con
un explotador, sea el Estado o un particular; y el usuario indirecto, es el que adquiere su derecho a operar
mediante contrato celebrado con un usuario directo.

Tanto uno como otro deben obtener la aprobaci6n de la Direccién Nacional de Zonas Francas para celebrar
sus contratos y luego inscribirlos ante ella, y también ambos gozan de todos los beneficios que la ley acuerda.

e) Exoneraciones y beneficios concedidos a los usuarios de Zonas Francas

i Exoneraciones tributarias

El Estado garantiza al usuario, bajo su responsabilidad de dafios y perjuicios, que las exoneraciones
tributarias asi como los demés derechos y beneficios consagrados en la ley regiran durante toda la vigencia
de su contrato.

11 Respecto a las actividades que desarrollen los usuarios en Zonas Francas, la ley consagra una
exoneracion genérica y total, que abarca a todos los tributos nacionales creados o a crearse, incluso
aquellos en que por ley se requiera exoneracién especifica. La tinica excepcién la constituyen los
aportes a la seguridad social y las llamadas prestaciones paratributarias.

111 Impuesto a la Renta de Industria y Comercio (IRIC). Los usuarios de Zonas Francas estdn exone-
rados del pago de IRIC con relacién a las rentas provenientes de las actividades desarrolladas
dentro de dichas zonas.

Ios dividendos o utilidades acrcditados o pagados por los usuarios de Zonas Francas a personas
fisicas o juridicas domiciliadas en el exterior estardn también exoneradas del pago de IRIC cuando los mismos
no se encuentren gravados en el pais de su domicilio o cuando tales rentas estuvieren gravadas en el pais de
su titular y no existiera crédito fiscal por el impuesto abonado en la Reptiblica. En definitiva, para este punto
sc aplica el régimen general. ;

iiii. Impuesto al Patrimonio (IP). Los sujetos pasivos del IP que sean usuarios de Zonas Francas no
computardn en sus declaraciones el patrimonio afectado a las actividades que desarrollen
como usuarios de Zonas Francas.

Asimismo, los accionistas de sociedades an6nimas, en comandita por acciones, con capital accionario
nominativo que sean usuarios de Zonas Francas no computaran la parte que les corresponda en el patrimo-
nio de dichas sociedades. También en este punto en particular se sigue el régimen general.
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iiiii. Impuesto al Valor Agregado (IVA). La circulacién de bienes y la prestacion de servicios en
Zonas Francas (siempre que los mismos deban prestarse necesariamente en dichas édreas) asi
como la introduccién de mercaderias desde el exterior hacia Zonas Francas estard exonerada
del pago del impuesto.

La introduccién de bienes desde territorio franco a territorio no franco sera considerado a todos los
efectos como una importacién.

iiiv. Impuesto Especifico Interno (IMESI). La circulacién de bienes en Zonas Francas y la introduccién de
bienes desde el extranjero a Zonas Francas estaran exoneradas del Impuesto Especifico Interno.

iiv. Impuesto alos Ingresos de las Compafifas de Seguros. Los ingresos de las compafifas de seguros
que operen en territorio no franco y que provengan de seguros contratados por usuarios de
Zonas Francas que cubran riesgos en las mismas o en los trayectos desde y hacia las Zonas
Francas no se computaran para liquidar el impuesto a los ingresos de dichas companiias.

iivi. Impuesto alos Activos Bancarios. Las instituciones de intermediacion financiera autorizadas a
realizar actividades en Zonas Francas estaran exoneradas del pago de dicho impuesto.

iivii. Impuesto a la Constitucién. Las sociedades anénimas que adopten para su constitucién el
procedimiento previsto en el Articulo 17 de la ley N2 15.921 no deberén liquidar el impuesto a
la constitucién de sociedades anénimas.

Para el caso que dichas sociedades perdieran su calidad de usuarios y desearan modificar su objeto para
actuar en territorio nacional no franco, deberan seguir el procedimiento necesario para la reforma de sus
estatutos de acuerdo al régimen general aplicable a estas sociedades y abonar el impuesto previsto para la
constitucién de las mismas.

ii.viil. Contribuciones especiales de Seguridad Social y prestaciones legales de cardcter pecuniario
establecidas a favor de personas de derecho piiblico no estatales de Seguridad Social. Las
mismas no estdn comprendidas en las exenciones tributarias contenidas en laley N2 15.921 y su
decreto reglamentario.

Para el caso de que el usuario empleara simultdneamente personal uruguayo y personal extranjero este
ultimo no estara obligado a contribuir al sistema de Seguridad Social correspondiente. A tales efectos serd
necesario que los usuarios presenten ante la Direccién Nacional de Zonas Francas una lista donde figure el
personal extranjero y una declaracién jurada de dicho personal respecto a su decisiéon de quedar excluidos de
los beneficios del sistema de Seguridad Social vigénte en el pais.

ii. Laley consagraademas una exoneracién genérica de tributos que gravan la importacién, a efectos
de facilitar la introduccién a Zonas Francas de bienes, servicios, mercaderias, materias primas, etc.
cualquiera sea su origen. Tal exoneracién comprende todo tributo o cualquier otro instrumento de
efecto equivalente sobre la importacién o de aplicacién en ocasién de la misma, aun aquellos en
que por ley se requiera exoneracién especifica. Al contrario, los bienes, servicios, mercaderias y
materias primas procedentes del territorio nacional no franco que sean introducidas a Zonas
Francas, lo seran de acuerdo a las normas vigentes para la exportacién a ese momento.

En consecuencia:

- respecto al IVA se les aplica el régimen de tasa cero, es decir que al exportador se le otorga un crédito
fiscal por el IVA que le han facturado sus proveedores en aquellos bienes o servicios que han incorpo-
rado en los bienes o servicios exportados. De esta forma, el producto exportado pierde toda la carga
impositiva incorporada hasta la exportacién;

- respecto al IMES], rige una exoneracién de este impuesto, consagrada para las operaciones de exportacién.
iii. También se consagra una exoneracién genérica de todo tributo a la exportacién, o cualquier otro

instrumento de efecto equivalente, gravamenes y recargos, creados o a crearse, incluso aquellos
que por ley se requiera exoneracién especifica, para la salida de bienes, servicios, mercaderias y
materias primas de Zonas Francas al extranjero.

Si dichos bienes o servicios son introducidos a territorio no franco, se tratan como importaciones.

iv. Elart.43 dela Ley de Urgencia No.17.243 de 6 de julio de 2000 estableci6 que no estdn comprendi-
das en la base imponible del IP las mercaderias depositadas en las Zonas Francas, cuyos titulares
sean personas fisicas o juridicas radicadas en el exterior.

f) Beneficios de naturaleza no tributaria

Junto a los beneficios de naturaleza tributaria analizados, la ley consagra una serie de beneficios no
tributarios.

i Parala constitucién de Sociedades Anénimas cuyo objeto sea ser usuarios de Zonas Francas, se
establece un procedimiento mds simple y rdpido que el general, siendo innecesaria la aprobacién
judicial de los estatutos.
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ii. No rigen en Zonas Francas los monopolios de los servicios del dominio industrial o comercial del
Estado, tales como los de ANCAP (combustibles) y Banco de Seguros del Estado.

iii. Los organismos puiblicos que suministren insumos o servicios a usuarios de Zonas Francas podran
establecer tarifas promocionales especiales, por ejemplo, UTE (energifa eléctrica), ANTEL (teleco-
municaciones), etc.

iv. Tampoco rigen para las actividades desarrolladas en Zonas Francas los requisitos de integracién
obligatoria de componentes nacionales para los bienes que se produzcan en ella.

v. Los precios que cobre la Administracién Nacional de Puertos (A.N.P) por los servicios efectiva-
mente prestados, no pueden exceder el costo de los mismos.

vi. Se consagra absoluta libertad para el ingreso y egreso a las zonas francas de titulos valores,
moneda nacional y extranjera, metales preciosos por cualquier concepto, su tenencia,
comercializacidn, circulacidn y conversidén o transferencia.

Sibien este es el régimen vigente para todo el territorio nacional, la consagracion expresa en favor de los
usuarios de Zonas Francas cobra valor a la luz de la norma que garantiza, bajo la responsabilidad de dafios y
perjuicios del Estado, la vigencia de las normas que establecen exoneraciones y beneficios a favor de los
usuarios durante el plazo de su contrato.

g) Restricciones y obligaciones a que estén sujetos los usuarios

i. A fin de mantener la calidad de usuarios y consecuentemente las exoneraciones, beneficios, franquicias
y derechos que la ley les acuerda, deben integrar un minimo del 75% de sus empleados con personal
uruguayo, ciudadanos naturales o legales.

En casos especiales y teniendo en cuenta las caracteristicas de las actividades a desarrollar y razones de
interés general, el Poder Ejecutivo podré autorizar a disminuir el porcentaje indicado.

ii. El usuario de Zonas Francas no puede realizar en zonas no francas ningin tipo de actividad
industrial, comercial o de servicios. La prohibicion alcanza a cualquier tipo de actividad que se
desarrolle y no solamente a actividades idénticas o similares a las realizadas en zonas francas.

iii. Seestablece en favor de laindustria instalada en territorio no franco una preferencia respecto a los
usuarios de Zonas Francas, en la utilizacién de cupos no utilizados para la exportacién concedidos
por otros paises a la Republica en razén de tratamientos preferenciales (v.g. CAUCE, PEC), como

.asi también una preferencia en la adjudicacién de cupos no utilizados para exportaciones a paises
con restricciones cuantitativas en volumen o valor.

Como otra medida de proteccién a la industria instalada en territorio no franco, en el decreto regla-
mentario (Art. 7) se consagra a su favor la exclusividad en la integracién de la contrapartida correspondiente
en los negocios de intercambio compensatorio que se celebren con la utilizacién del poder negociador del
Estado en sus compras. ‘

iv. En caso de que el usuario sea una persona juridica, su objeto debe estar restringido a las activida-

des establecidas en el art. 2 de la ley 15.921.

v. Para el transporte de mercaderfas de o hacia las Zonas Francas deberdn emplearse lineas de
transporte piiblicas, o privadas con agentes o representantes autorizados por la Direccién Nacio-
nal de Zonas Francas e inscriptos en la misma.

h) Control de la actividad de los usuarios

El control de las actividades desarrolladas por los usuarios de Zonas Francas, asi como del cumplimiento
de sus restantes obligaciones estd a cargo de la Direccién Nacional de Zonas Francas.

Las violaciones e infracciones de la ley N2 15.921 asf como sus reglamentos y estipulaciones contractuales
seran sancionadas por el Poder Ejecutivo a través de: aplicacién de multas; prohibicién de ingreso y egreso de
mercaderias y/o la realizacién de cualquier operacién en calidad de usuario; o la pérdida de las exenciones y
otros beneficios consagrados en la ley.

Fara el caso que la actividad a ser desarrollada en las Zonas Francas estuviera sujeta a algtin control por
organismos especificos del Estado, estos tiltimos serdn los encargados de ejercer sus poderes en torno a
dichas actividades en coordinacién con la Direccién Nacional de Zonas Francas. Tal serfa el caso por ejemplo,
del control que ejerceria el Banco Central del Uruguay sobre las instituciones financieras, o el Ministerio de
Salud Publica sobre las industrias quimicas o médicas.

i) Certificados de Origen

Los certificados de origen para las exportaciones son expedidos por la Cdmara de Industrias, pero en el caso
de los productos a ser exportados desde las Zonas Francas, tales certificados pueden ser también expedidos por
el Ministerio de Economia y Finanzas con el asesoramiento de la Direccién Nacional de Zonas Francas.

Alos efectos de conocer si el producto final a ser elaborado dentro de la Zona Franca pudiera calificar para
obtener el certificado de origen es necesario requerir la decisién de la Camara de Industrias, a cuyos efectos
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se le debera proporcionar toda la informacién respecto de la materia prima a ser utilizada y el producto final,
conjuntamente con cualquier otra informacién complementaria que fuera requerida por dicho organismo.

Sin embargo, cuando los bienes precedentes de zona franca, tengan como destino final alguno de los
paises del Mercosur, si bien no pierden el origen, a los efectos de la tributacién recibirin el mismo tratamiento
que los bienes de origen extra-Mercosur, en virtud de lo establecido en la Decisién No. 8/94 del Consejo
Mercado Comiin.

Lo mencionado anteriormente no es de aplicacién para los productos incluidos en los convenios bilatera-
les de comercio, tales como CAUCE (Argentina) y PEC (Brasil), los cuales continuarén vigentes, a pesar de lo
establecido precedentemente, durante un periodo de transicién, el cual culminara en el 2001. Los productos
manufacturados en zona franca pueden beneficiarse de dichos convenios, como cualquier producto de
origen nacional. Sin embargo, los productos manufacturados en la zona no franca, tendran preferencia en lo
atinente a las cuotas establecidas en el marco de dichos convenios bilaterales de comercio.

B) Sociedades Anénimas Financieras de Inversion (SAFI)

La Ley 11.073 de 24 de junio de 1948 y el Decreto Reglamentario de 20 de octubre de 1948 reglamentan el

funcionamiento de estas sociedades.

Son sociedades anénimas que se caracterizan por lo siguiente:

a) Su actividad principal consiste en realizar inversiones en el extranjero (en titulos, bonos, acciones,
debentures, letras, bienes mobiliarios o inmobiliarios) por cuenta propia o de terceros. Pueden tam-
bién realizar actividades comerciales en el exterior, por cuenta propia o de terceros.

b) Gozan de un tratamiento impositivo especial: pagan como tinico tributo el 0,3% anual sobre su capital
y reservas, tema que se analizarid posteriormente; y

c) Estan sometidas a algunas restricciones en las actividades que pueden realizar dentro det Uruguay.

Las SAFI podran:

19) Realizar directa o indirectamente, por cuenta propia o de terceros o para terceros, inversiones en
titulos, bonos, acciones, cédulas, debentures, bienes mobiliarios o inmobiliarios y tener invertidos en
el exterior, por lo menos, el cincuenta por ciento de su activo propio y/o por cuenta de terceros.

2°) Realizar la misma actividad que la indicada en el numeral 19) precedente y tener ingresos de fuente
extranjera que excedan el 50% de sus ingresos totales.

392) Como se ha referido precedentemente, las SAFI también pueden realizar actividades comerciales en el
exterior por cuenta propia o de terceros o para terceros de acuerdo a lo estipulado por el articulo N
635 de la Ley N216.170 del 28 de diciembre de 1990.

Limitaciones ;

En principio no pueden realizar actividades de inversién ni mantener activos en el pais, salvo excepciones
que deben examinarse caso por caso.

Las acciones de estas sociedades no pueden ser caucionadas o prendadas en garantia de créditos concedi-
dos a sus propietarios.

Régimen Impositivo

Cumpliendo el requisito de que su activo en URUGUAY esté formado:

a) unicamente por acciones de otras sociedades de este tipo; y/o

b) por saldo de cuentas bancarias en suma inferior al 10% de su activo, y/o

¢) por deuda ptiblica nacional, titulos hipotecarios y municipales abonardn como tnico tributo el 0,3%

anual sobre su capital y reservas. Estardn pues exentas de todo otro tributo sobre sus rentas, patrimo-
nio, etc.

La ley dispone que al capital emitido en acciones y en debentures u obligaciones, més las reservas, se
sumaré a los efectos de calcular el capital sujeto a impuesto, toda aquella parte del pasivo exigible, y de los
fondos administrados por cuenta de terceros que exceda del doble del capital total emitido en acciones y
debentures y reservas.

Este impuesto puede ser consolidado, pagando hasta 15 afios. Sin embargo, no es usual utilizar este
derecho por cuanto en casi cuarenta afios de vigencia de la ley el impuesto no ha sufrido alteraciones.

Para la valuacion de los activos se aplican las mismas normas que para el impuesto a la renta y el monto
imponible se determina al fin del ejercicio.

Sila sociedad no cumple con los requisitos para beneficiarse con el tratamiento especial, sus impuestos se
liquidaran segiin las normas generales para sociedades anénimas.
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En caso de ocupar personal local, corresponderén las contribuciones especiales de seguridad social de
acuerdo al régimen general.

Las SAFI deberan actuar como agentes de retencion de impuestos en los siguientes casos:

En caso de realizar giros o créditos de dividendos o utilidades a personas fisicas o juridicas del exterior, los
mismos estaran sujetos a una retencién del 30% cuando: a) se encuentran gravadas en el pais de domicilio del
beneficiario y b) exista crédito fiscal en el mismo por lo abonado en Uruguay.

En caso de realizar giros o créditos por royalties a personas del exterior los mismos estaran sujetos a
retencién del 30% en todos los casos.

En caso de realizar giros o créditos por honorarios de asistencia técnica, los mismos estaran sujetos a una
retencién del 30% (salvo cuando esas rentas estan gravadas para su beneficiario en el pais de su domicilio y
no se le reconoce crédito fiscal por lo abonado en Uruguay, en cuyo caso aqui se exoneran).

Lus SAFI que fueran deudoras de personas fisicas domiciliadas en el exterior o de personas juridicas
constituidas en el exterior y que no actiien en el pafs por intermedio de agencia, sucursal o establecimiento,
son agentes de retencién por el IP (tasa del 2% para personas juridicas y del 0,7% al 3% para personas fisicas)
de sus acreedores. Sin embargo, no debe efectuarse la retencién cuando los créditos de las personas men-
cionadas provengan de saldos de precios que deriven de importaciones, préstamos o depdsitos en moneda
extranjera, y se trate de personas extranjeras.

Las SAFI a las que personas fisicas o juridicas del exterior le prestaran servicios en el territorio nacional
deberén retener el IVA correspondiente a dichos servicios.

C) Sociedades de Trading

Este régimen no se trata de un vehiculo juridico diferente, sino que son sociedades comunes, regidas por
la Ley de Sociedades Comerciales N0.16.060 de 4 de setiembre de 1989, que desarrollan una actividad de
intermediaci6n en territorio nacional en la compra-venta de bienes y servicios entre terceros paises, y siem-
pre que:

a) las mercaderias estén situadas en el exterior y no tengan por origen ni destino el territorio nacional

b) los servicios se presten y utilicen econdmicamente en el exterior

La Resohucién 51/97 de 19 de marzo de 1997 estableci6 un régimen ficto de determinacion de la renta neta
de fuente uruguaya para dichas operaciones, fijando a la misma en el 3% de la diferencia entre el precio de
venta y el precio de compra de los referidos bienes y servicios.

Los contribuyentes que realicen estas actividades pueden optar por aplicar este régimen o por determinar
su renta neta real de fuente uruguaya. '

Esta Resolucién proporciona un marco de seguridad juridica a la empresa, ya que elimina la incertidum-
bre implicita al tener que estimar el porcentaje que corresponde a fuente uruguaya en la totalidad de las
rentas.

D) Entidades de Intermediacion Financiera Externa

El sistema de intermediacién financiera est regulado por la Ley 15.322 de 23 de setiembre de 1982.

Las Entidades de Intermediacién Financiera Externa (EIFE) son sociedades anénimas con el objeto exclu-
sivo de realizar actividades financieras con no residentes. Requeriran para su instalacién autorizacién previa
del Poder Ejecutivo, el que se asesorara con el Banco Central del Uruguay. Estas sociedades deberdn emitir las
acciones representativas de su capital en forma nominativa.

En el art.4 de la mencionada Ley se exonera de toda obligacion tributaria que recaiga sobre su actividad,
las operaciones correspondientes al giro, el patrimonio y las rentas de las empresas financieras que tengan
por exclusivo objeto la realizacién de operaciones de intermediacién entre la oferta y la demanda de titulos
valores, dinero o metales preciosos radicados fuera del pais. Es decir que se encuentran exoneradas de todo
impuesto nacional, excepto las contribuciones especiales a la seguridad social.

E) Ley de Puertos

La Ley de Puertos No.16.246 de 23 de abril de 1992, en su art.2° establece la libre circulacién de mercade-
rias en el Puerto de Montevideo, sin autorizaciones ni tramites formales para ello.

El art.32 de dicha Ley exonera de todos lo tributos y recargos aplicables a la importacién o en ocasion de
la misma a las mercaderfas que se encuentren en el recinto aduanero portuario. Si se introdujeran desde el
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Puerto de Montevideo al territorio aduanero nacional, serdn consideradas importaciones o despachos de
entrada procedentes del exterior a todos los efectos.

Este régimen se aplicara también a los demas puertos y terminales portuarias de la Repiiblica con capaci-
dad para recibir naves de ultramar, cuyas dreas aduaneras y portuarias estén juridicamente delimitadas.

Elart.43 de la Ley de Urgencia No.17.243 de 6 de julio de 2000 estableci6 que no estdn comprendidas en la
base imponible del IP las mercaderias depositadas en régimen de puerto libre, cuyos titulares sean personas
fisicas o juridicas radicadas en el exterior. Con esta norma se busca solucionar el problema que se planteaba
con respecto a las mercaderias que permanecian en estos recintos al 31 de diciembre, y que por lo tanto antes
de esta norma se encontraban alcanzadas por el IP

V. CONCLUSIONES GENERALES

En el marco de los incentivos vigentes la Ley de Inversiones tiene una gran importancia, pero la misma
mantiene problemas como son:

- los beneficios son mejor aprovechados por una empresa en marcha que por una nueva, lo cual no es

razonable

- el beneficio fiscal es incierto

- seincentiva el uso de tecnologias intensivas en la utilizacién de capital respecto a mano de obra

Es importante para la empresa manejar los diferentes incentivos, utilizando en los casos que la reglamen-
tacién lo permita mas de uno a la vez. Una opcién de este tipo es la utilizacién de la exoneracién por
inversiones conjuntamente con la canalizacion del ahorro, en cuyo caso se deberd evaluar en que momento
conviene aplicar cada uno de estos instrumentos de forma de optimizar ambos beneficios.

Como conclusién final corresponde resaltar la importancia que tiene en la empresa una buena politica de
planeamiento en la cual juega un rol fundamental un anélisis de los beneficios fiscales que se puedan obtener
de manera de poder reducir costos fiscales como un elemento para lograr una mayor eficiencia. Para esta
planificacién y la del Gobierno, los contadores tenemos la gran responsabilidad de cooperar con el Gobierno
y los particulares para que esta herramienta de politica fiscal sea usada de modo de lograr el desarrollo social
y econdémico de nuestro Pafs.

Colacion de grado
de Master, abril 2001
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I INTRODUCCION

a protecci6n de la familia es, y debe serlo, uno de los pilares fundamentales de nuestro Derecho, y no

debe entenderse actualmente reducida a la familia legitima. El articulo 40 de nuestra Carta Magna dice,
simplemente, que “la familia es la base de nuestra sociedad”, no haciendo distincién entre la legitima y la
natural. La manifestacién mas clara de esta equiparacién se da con relacién a la filiacién. La propia Constitu-
cién, en su articulo 42, sefiala que los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio, -o sea, los
hijos naturales-, los mismos deberes que respecto a los nacidos en él.

El tema en discusién no es aqui, entonces, el de la proteccion de los hijos naturales, sino si esta tutela a la
familia natural abarca asimismo a las uniones de hecho, no ya en lo concerniente a los hijos, sino en las
relaciones entre los propios miembros de la pareja. Las consecuencias juridicas derivadas del concubinato
serd, pues, el punto a estudiar en el presente trabajo.

El silencio del legislador hasta el momento, ha forzado a que el desarrollo de este tema haya sido realizado
por la doctrina y fundamentalmente porla jurisprudencia. Es a este desarrollo jurisprudencial al que haremos
aqui especial referencia, debido a que consideramos que han sido nuestros Magistrados quienes han jugado
un rol fundamental, desde las primeras décadas del siglo XX, en lo que hace al presente tema.

Como veremos, la doctrina y jurisprudencia han debatido por afios, y atin lo hacen en el presente, si nos
encontramos ante verdaderas lagunas legales, dignas de ser integradas o ante situaciones frente a las cuales el
legislador no ha intervenido, no por olvido o ignorancia, sino por el disfavor con el que mira ciertas relaciones.

Acotaremos este trabajo a los puntos mas relevantes en torno a la problemaética en anélisis. Las relaciones
patrimoniales entre los concubinos, el desalojo de uno de los miembros de la pareja, la posibilidad del reclamo
de una pensi6n alimenticia y la investigacién de la paternidad serdn, pues, los items objeto de desarrollo.

II. LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE CONCUBINOS

En las primeras décadas del siglo XX, la actitud de los Tribunales nacionales con relacién a las reclamaciones
patrimoniales entre concubinos fue oscilante, contando con la ausencia de previsiones legislativas respecto del tema.

Sin embargo, no podia continuarse ignorando una realidad que se hacia cada vez mas corriente. Era
evidente que los magistrados no podian abstenerse de sefialar soluciones, frente a un hecho dejado de lado
por el legislador.
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Esta necesidad de injerencia por parte de los jueces no fue, como es l6gico en un punto tan algido y
debatido, compartida por todos. Es asi que en una sentencia de Francisco Jardi Abella ! puede leerse: “Si el
legislador no se ha ocupado de tal hecho, si no ha contemplado en forma alguna las relaciones de los
concubinos, no ha sido por imprevision, por no conocer el problema, sino sencillamente porque rechaza esa
unién por ser contraria a los intereses de la sociedad”. La proteccion de la institucién del matrimonio yla
inexistencia de una convencién entre los concubinos fueron los dos ejes en que se basé esta doctrina para
justificar el silencio del ordenamiento juridico en lo que hace a las uniones irregulares.?

A pesar de laresistencia inicial, es en el campo de las relaciones patrimoniales entre los concubinos donde
se ha proyectado basicamente el reconocimiento de esta figura como fuente de relaciones juridicas.

Podemos anotar tres tendencias en la jurisprudencia nacional para canalizar el problema de las relaciones
patrimoniales entre concubinos. Una primera solucién consiste en la aplicacién de las reglas de la sociedad de
hecho (art. 1890 del Cédigo Civil). Superada ésta, al no poder hacer frente a las criticas de las que fue objeto
(principalmente, la necesidad de la existencia de aportes, de un fin lucrativo, y delallamada “affectio societatis”,
extremos que no nacen por la mera existencia de la unién de hecho), aparece un segundo enfoque, que trata
de responder a la cuestion a través de la accién “in rem verso” (cuasi-contrato de enriquecimiento sin causa,
articulo 1308 Cédigo Civil). Pero 1a evalucidn en torno a este punto siguié todavia, y cs asi que, en un intento
por superar una mirada estrictamente patrimonialista de este problema, y tratando de encontrar una solu-
cién mas acorde con las bases y los fines del concubinato “more uxorio”, es que surge una tercera posicién,
que busca la respuesta en la aplicacién por analogia de las reglas establecidas para la sociedad conyugal.

La meta, sin embargo, es comiin: protcger a la parte més débil, en la graimayorfa de los casos la mujer,
cuya situacidn muchas veces atenta contra el sentido mas elemental de justicia. La proteccién de la familia, que
por mandato constitucional debe ser tutelada por el Estado, sin distinguir segtin su caracter de legitima o
natural, constituye la fundamentacion juridica basica de la tesis jurisprudencial que reconoce efectos patrimo-
niales al concubinato more uxorio.

La cuestion serd, entonces, determinar las reglas aplicables a las relaciones patrimoniales originadas entre
concubinos.

A) La tesis de la sociedad de hecho.

En este sentido, cabe destacar el fallo de Enrique C. Armand Ugon, que abri6 camino a la jurisprudencia
para admitir este tipo de reclamaciones, si bien sobre la base de una argumentacién que se considera hoy
superada. El sentenciante expresa que: “la actuacién de las partes de comiin acuerdo, durante muchos afios
(---), crea una situacién de hecho que se aproxima a la de las sociedades de hecho, con las consecuencias
juridicas emergentes de la existencia de éstas.” * La sentencia califica al concubinato como un hecho juridico
que produce efectos como tal. El Tribunal que entendié en la segunda instancia, si bien confirmé la sentencia,
moder sus términos, estableciendo que: “el concubinato, (...) para la ley no existe como fuente de obligacio-
nes, pero el concubinato no puede impedir que surjan relaciones entre los concubinos”. + 5

La sentencia de Armand Ugon reconocié en el concubinato more uxorio los elementos constitutivos de la
sociedad de hecho, mientras que la de segunda instancia solamente establecié que el concubinato puede ser
el mbito propicio para que surja una sociedad de hecho, pero la existencia de ésta no es una consecuencia
necesaria de la relacién concubinaria. El solo hecho del concubinato no determina que como corolario de la
relacién se den los presupuestos para promover una reclamacién.

La opinién de Armand Ugon recibié, en su momento, apoyo doctrinario y es asf que en un trabajo del
Dr. Carlos Salvagno Campos se dice: “Cuando un hombre y una mujer llegan a unir sus destinos con el
vinculo natural y estable de un concubinato permanente y more uxorio, se produce siempre entre ambos,

' UU,c.87,T1,pags. 104 yss,Juzgado Primera instancia en lo Civil de 10 Tarno, 17 de noviembre de 1938

*  “Elconcubinato es un estadoirregular de caracter marital, tolerado, pero no protegido. Es evidente que esta proteccién abierta implicarfa un ataque a

principios éticos y sodales defendidos explicilanenie purla carta constitucional.”, LU, ¢. 1670, T. 8, ano 1944

LJU, T5, . 1129, pags 186 y ss. Juzgado Letrado de Primara Instancia en lo civil de 52 turno, 27 de febrero de 1934

LJU, T 5,¢. 1129, pags. 186 yss, Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 22 Turno

Enestesentido, ver ¢. 7546 LJU. “El concubinato, en si mismo, no engendra derechos de clase alguna, atin cuando puede originar o crear el ambiente

propicio para que se den determinadas situaciones de hecho especialisimas delas que deriven determinados derechos amparables tanto por el instituto

dela socicdad de hecho, como porel cuasiconitrato de enriquedmiento sin causa”

¢ Lapropia Suprema Corte de Justicia ha sostenido, con distintas integraciones, que el concubinato porsisolo no tiene efectos patrimoniales. En caso
dequeexistanaportes comunes, interés de negociar en comtin yanimo de hucro habré sociedad de hecho. De lo contrario, de configurarse los elementos
exigidos porelarticulo 1308 del Cédigo Civil, se podré incoar la accién in rem verso del enriquecimiento sin causa.
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no como consecuencia juridica del mismo, sino por la fuerza de la realidad de las cosas, una sociedad
especial de hecho”/’

Actualmente puede decirse que este enfoque ha sido dejado atréds, ya que la jurisprudencia sostiene en
forma unanime que la configuracién de la sociedad de hecho depende de que existan los extremos que
tipifiquen tal instituto: a) efectividad de aportes, b) intencién de realizar negocios en comin, ¢) &nimo de lucro
y d) voluntad de participar tanto de los beneficios como de las pérdidas. Cuando tales requisitos se verifican,
nuestros magistrados han sefialado que “corresponde declarar el derecho de la concubina a la mitad de los
bienes y derechos palrimoniales adquiridos por su concubino durantc cl perfodo que durd el concubinato,
por cuanto, resulta probado en autos, el aporte social de aquella, constituido por un esfuerzo laboral en la
actividad comercial primero, y la reinversién después en el giro sucesivo del comercio de las utilidades que
aquél generd, circunstancias estas que trasuntan la affectio societatis y que ambas, configuran la existencia de
una sociedad de hecho entre los concubinos™. ®

Cabe anotar que la figura elegida por la jurisprudencia para encuadrar las relaciones patrimoniales entre
los concubinos no es intrascendente, puesto que mientras que la aceptacion de la sociedad de hecho implica
el derecho de reivindicar una porcién de los bienes, la del enriquecimiento sin causa genera un mero derecho
de crédito del concubino que se ha visto empobrecido, frente al otro. Siguiendo la opinion de Gamarra, en el
cuasicontrato de enriquecimiento sin causa, el monto de la reparacién se determina por la relacién empobre-
cimiento — enriquecimiento, siendo el menor de los dos términos de dicha correlacién el que corresponde
otorgar al reclamante, y no la divisién por mitades como sucede en la liquidacién de la sociedad de hecho.

B) Tesis del enriquecimiento sin causa.

Nucstra jurisprudencia se ha inclinado en forma predominante hacia la fignra del enriquecimiento sin
causa para la dilucidacién de las cuestiones patrimoniales que se suscitan al culminar el concubinato, al
requerir la sociedad de hecho la prueba de ciertos elementos, como la existencia efectiva de aportes y la
affectio societatis, que no surgen como regla general de un concubinato, independientemente de su duracién.

Esto no siguifica que entre dos concubinos no pueda existir una socicdad de hecho, sino simplemente que
en la gran mayoria de los casos los extremos requeridos para que pueda considerarse que ésta ha surgido, no
nacen de la mera “comunidad de lecho, techo y mesa” que supone el concubinato more uxorio.

En un trabajo publicado en el afio 1950, Gamarra sefiala que la sociedad de hecho y atin la formacién de
una comunidad de bienes es, para el enfoque general y objetivo de los concubinatos, una construccion
puramente artificial, ya que la intencién primaria de los concubinos es la de mantenerse libres, y no puede
derivarse de ello un contrato o un propésito claro y definido de constituir una comunidad de bienes con
participacién de los mismos.’

La accién de enriquecimiento sin causa es un remedio de caracter general en que se manifiesta el principio
segiin el cual no es admisible el perjuicio patrimonial ajeno sin una razén justificada.

Ensefia Gamarra, en su trabajo anteriormente citado, que las condiciones del ejercicio de la accién de in
rem verso son: a) enriquecimiento del demandado (el enriquecimiento puede ser de dos tipos, positivo,
cuando el patrimonio es aumentado por la entrada de valores; negativo, cuando se impide un gasto que debia
realizarse); b) empobrecimiento del demandante (la pérdida de una ganancia equivale a un empobrecimien-
to); ¢) correlacién entre el empobrecimiento y el enriquecimiento (es decir, la existencia de un vinculo de
conexién entre ambos); d) ausencia de causa (existe enriquecimiento sin causa cuando el provecho es contra-
rio, 0 no se encuentra amparado por el ordenamiento juridico donde tiene lugar).

Segtin el prestigioso doctrino, es en esta figura en la que debemos subsumir las relaciones patrimoniales
entre concubinos. Sin embargo, continiia diciendo, no todo concubinato supone un enriquecimiento sin
causa; cxistird enriquecimiento sin causa toda vez que la concubina colabore en 1a formacién del acervo
comiin, sin percibir remuneracién. No puede afirmarse que la concubina acttia con intencién de hacer una
liberalidad, porque ésta no se presume. La medida del perjuicio experimentado por la concubina dependera
de la labor efectiva cumplida por la misma y, por ende, variaré en cada especie concreta. :

Pese a que el fundamento de la accion in rem verso ha sido el de equilibrar la situacién de los concubinos
una vez finalizada su relacién, no puede decirse que la jurisprudencia se encuentre conteste en lo que respecta

7 “Lasociedad de hecho en el concubinato more uxorio”, RDJA, T. 38, pag. 221
8 Tribunal Civil 42 turno, sent. N2 232, 27 de setiembre de 1978, Odriozola (red.), Catalurda, Colombo
9 RevistaFacultad D.yC. Sociales, Afio I, n3, pag. 888 a 918, 1950
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a la solucion a dar en el supuesto en que la concubina presta servicios gratuitos al concubino. Es el caso, ‘por
demas comiin, de la concubina que se dedica a las tareas del hogar, sin realizar ninguna tarea remunerada,
viviendo la pareja a costa de lo percibido por el concubino. Nuestros jueces se dividen aqui entre quienes
sostienen que estos servicios se prestan con el dnimo de liberalidad propio de este tipo de relacién, no pudiendo
decirse que exista aqui, ademas, un enriquecimiento del demandado y un empobrecimiento de la actora, quien,
por decirlo de alguna manera, vivi6 en forma “gratuita” durante los afios que dur la relacién y quienes creen
que en estos casos puede ser procedente la accién por enriquecimiento sin causa, sobre la base de que el
enriquecimiento del demandado puede ser tanto positivo como negativo, configurdndose el tltimo en los casos
en que se produce el ahorro de un gasto, Del mismo modo, la concubina sufrié un empobrecimiento, desde el
momento en que dejo de realizar tareas remuneradas para dedicarse al cuidado del hogar.

Ejemplos de la primera posicién mencionada encontramos en lo que se transcribe a continuacién: “Los
servicios que la actora prestara en el hogar comuin hallan su razén de ser en la propia relacién sentimental y
consecuente convivencia, y suponen que el demandado aport6, ademés de su afecto, lo necesario para el
mantenimiento del hogar. (...) No hubo enriquecimiento ni empobrecimiento de ninguno de los miembros
de la pareja, sino aportes de ambos en beneficio del hogar comiin, en funcién de sus respectivas posibilidades,
condiciones y circunstancias, que deben reputarse equivalentes”. 10

Esta postura, tal y como se sefialé en los parrafos anteriores, no es compartida por todos nuestros
Tribunales. En este sentido, puede verse el caso 11.020 de La Justicia Uruguaya: “La concubina puede realizar
dos tipos de aportes: a) aportes directos, en trabajo o capital, y en tal supuesto, en principio, pueden inferirse
los clementos configurativos de la sociedad irregular; b) pero el aporte puede ser tamnbién indirecto; es decir,
sin realizar aportes de capital, sin colaborar efectivamente en empresa o tareas lucrativas de su concubino, la
compafiera realiza las tareas domésticas y tiene a su cargo la atencién y orientacién de los hijos. Esta tiltima
actividad proyecta evidentes consecuencias en las correlativas de su concubino: lo desahoga, lo “libera”, de
lodas aquellas tareas que pudieran distraerle o restarle tiempo y energia para sus actividades lucrativas. Hay
entonces una colaboracion indirecta, pero efectiva y valorable; en cierto modo, una verdadera “divisién del
trabajo”, con una finalidad comn, lo que permitirfa, incluso, mientras otras circunstancias no la desvirttan,
invocar una verdadera sociedad de hecho; pero atin cuando esta solucién no fuera aceptable, regirian igual-
mente los principios del enriquecimiento sin causa para fundamentar la reclamacién de la concubina.

Por otra parte, no puede decirse que la posicién de la Suprema Corte de Justicia sea clara en lo que refiere a este
punto. El caso 12.701 de La Justicia Uruguaya marca la posicién jurisprudencial de la Corte en la década de 1990
sobre el mismo. En dicha sentencia, por mayoria, con votos de Marabotto, Torello y Alonso de Marco, se sostiene
que “los servicios que la actora pudo haber prestado en el hogar hallan su razén de ser en la propia relacién
sentimental y consecuente convivencia, y suponen que su concubino aport6 lo necesario para el mantenimiento
del hogar”. Pero existen en el caso dos discordias que vale la pena destacar. Segfin Marifio, “la actora evitd que el
patrimonio del causante se empobreciera, lo que en realidad se traduce en un enriquecimiento (...) La actora no
realizé aporte de capital; pero el aporte puede ser también indirecto (...), que produce el enriquecimiento del
causante a costa del esfuerzo de la actora”. A su vez, Cairoli sostiene que considera que en el caso se configuran
todos los elementos del enriquecimiento sin causa, ya que acorde al articulo 1308 del Cédigo Civil, no es necesaria
una disminucién en el patrimonio, al limitarse el articulo a decir: “... en dafio de otro”.

C) Tesis de la asimilacion a la sociedad conyugal.

Existe también en nuestro pafs, cierta doctrina y jurisprudencia que sostiene que el criterio regulador de
las relaciones patrimoniales entre concubinos debe ser la sociedad conyugal, basandose en las similitudes
entre ambas situaciones.

Segun Jorge Lanzaro Peyre, en la realidad de las cosas, este tipo de concubinato (el more uxorio) aparece
como una relacion - personal y patrimonial — sustancialmente idéntica al matrimonio regular. Siendo asi, la
solucién ha de buscarse por el lado de las normas que regulan las relaciones, patrimoniales en el caso, de los
cényuges en el matrimonio.!

“Cuando el concubinato tiene todos los caracteres de estabilidad, de seriedad, de constitucién de una
familia, las relaciones patrimoniales que afectan la pareja y que pueden afectar a terceros, deben regularse
por los principios de la sociedad conyugal, aplicando por analogfa las normas de la sociedad legal en la medida

1 LJU,c.10.122, Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3¢ Turno
' Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, T.68 pégs. 1542 163
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de los posible” 2 “Las razones del legislador para consagrar respecto del matrimonio legal el régimen de
comunidad de bienes, se presenta, también, en el caso de la unién irregular o concubinaria (...) Por otra parte,
para nosotros el matrimonio no es ya un sacramento; ni la unién de concubinos, con apariencia matrimonial
puede considerarse inmoral ni ilicita (...) Por consiguiente, no parece existir mayor inconveniente para exten-
der a la unién de hecho los principios de la sociedad legal”." Estos dictdmenes de Nicoliello encontraron una
fuerte resistencia por parte de un importante sector de la jurisprudencia nacional. En una sentencia del
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 22 turno puede leerse que “Tanto la legislacion como la doctrina y
jurisprudencia han ido paulatinamente reconociendo efectos juridicos al concnbinato, evolucién que en
algunos paises se ha concretado en su equiparacién al matrimonio, reconociendo sus mismos efectos, lo que
no ocurre en el Uruguay. En nuestro pais se distingue nitidamente la situacién econémica del concubinato de
Ja situacién econémica derivada del matrimonio. La normativa de la sociedad conyugal no se extiende a la
sociedad concubinaria; en aquella, y en consideracién al matrimonio, el legislador imponc que el cdnyuge que
no ha aportado participe del enriquecimiento logrado, aun en forma exclusiva por el otro. En cambio, el
concubinato se gobierna ya sea por las normas de la sociedad de hecho o del enriquecimiento sin causa,
admitiéndose el derecho de la concubina o del concubino en su caso, a ser recompensado iinicamente
tomando en consideracion el aporte efectivamente efectuado, ya sea con su apoyo material y/o espirilual, al
enriquecimiento concreto del otro” .

III. DESALOJO DE UN CONCUBINO POR EL OTRO.

En lo referente a este tema, ya no nos encontramos en una hipétesis de posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales enfrentadas sino que la jurisprudencia se encuentra ente la dificultad de encuadrar el tema
dentro de nuestra legislacion.

La concubina dificilmente puede ser ubicada dentro de la figura contractual del comodatario precario
regulada por los articulos 2337 y 2238 inc. 1 del Cédigo Civil. Y asi Io establece acertadamente una sentencia
dictada por el Juez Departamental de Maldonado de ler Turno, al decidir que la ocupacién no tiene su origen
en una convencién o contrato, salvo que se considere al concubinato como convencién o contrato (tesis
largamente superada respecto del matrimonio). La concubina, entonces, solo podria hallarse en la situacion
prevista por el inciso 2do. del art. 2238 de Cédigo Civil: tenencia de la cosa, sin previo contrato y por
ignorancia o mera tolerancia del duefio.

Tal solucién es objeto de discusién en doctrina y jurisprudencia. Arlas afirma “... parece claro que el
concubinato, por si solo, no da derecho a ocupar el inmueble perteneciente al concubino o que éste ha
arrendado y que, terminada la relacién concubinaria, la concubina solo permanece en el bien por tolerancia
del propietario o arrendatario, revistiendo asi calidad de comodataria precaria.” * En una postura contraria,
Véscovi sefiala:”... la jurisprudencia... ha dicho que la concubina no puede ser desalojada como precaria, lo
que parece indiscutible, pese a la redaccién de la nueva ley.””

Dicha discusién también se presenta en el plano jurisprudencial: Victor Hugo Bermidez en una sentencia
publicada en LJU. T 67 C. 8045 sostuvo que : “...en el plano de la pura especulacién doctrinaria el “status” de
concubina desplaza a la figura del precario, pues no se configuran alrededor las notas que definen la ocupa-
cién precaria.” ’

Por otro lado, Thevenet De Andrea revocé dicha sentencia, considerando que la concubina era ocupante
precaria pues aunque no encuadraba estrictamente en ninguna de las categorfas de los articulos 2237 y 2238
del Cédigo Civil, debia entenderse que la figura de la ocupacion precaria trascendia los términos del inciso
segundo del art. 2238 para comprender a todo aquel que por un acto de liberalidad del propietario disfruta de
un bien ajeno.

2 Juzgadocivil 12, sent N292,15de ahril de 1974, Nicoliello

B LJU,c. 8699, Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12 Turno

¥ b, Civil 22, sent. N2 2668, 29 de octubre de 1990, Fernandez Rey (red), Varela de Motta, Brito del Pino

5 Enelmismo sentido: “Existen razones de orden juridico que impiden que cuando se verifica un concubinato “more uxorio” los efectos patrimoniales
del mismoseregulen por las normas de la sociedad conyugal. Sila ley ha previsto la sociedad conyugal es porque ha pretendido reforzar la institucién
matrimonial con esa relacién patrimonial Y si hien porrazones dejusticia y humanidad también se ha protegido ala familia natural, el constituyente
yellegislador han dado cardcter prioritario y preferente a la familia legitima, en tanto ellarepresenta el orden que ha instituido nuestro sistemajuridico,
filosofico y social”. Trib. Civil 3% sent. N2 184, 22 dejunio de 1988, Rodriguez de Vecchi (red), Pessano, Echeverria

% “Lalegitimacion enlasleyesn.14.219y 14.220”; en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, afio 1975 n. 1péag.42

7 “Del procedimiento en arrendamientos y desalojos urbanos y rurales”. Mvdeo, 1976, pag. 13
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La realidad es que, en la gran mayorfa de los casos, la comunidad de vida y la habitacién consiguiente no
han sido “toleradas” por el concubino, duefio del inmueble. La concubina no accede a la finca por ignorancia
0 mera tolerancia de su concubino, sino por la expresa e inequivoca voluntad de éste. La habitacién es el
efecto o consecuencia de la relacién concubinaria, y ésta, el medio por el cual satisface al concubino una
necesidad fisica y afectiva.

Establecen las sentencias que al hablar de concubinato, se refieren al more uxorio, es decir, a una unién
dotada de cierta duracion, estabilidad y continuidad, con apariencia de vida matrimonial, en razén de que, si
se trata de una relacién sexual accidental y transitoria que mantenga una pareja fuera del matrimonio, aqui si
se configuraria claramente la figura del precario. Esto es asi ya que de lo que se trata es de proteger juridica-
mente a la concubina en tanto miembro de un ntcleo familiar constituido.

Resulta sin embargo interesante destacar que, en general, las sentencias se preocupan en precisar que su
enfoque “de ningiina manera pretende una equiparacién entre las figuras del matrimonio y dcl concubinato.”

Existe un fallo de un Juzgado de Paz de Salto® que se pronuncia en el mismo sentido. Establece que:
admitiendo que el concubinato haya sido tacitamente reconocido por nuestras leyes, aunque solo produzca
efectos limitados, dejando de ser moralmente reprobable y contrario a nuestras costumbres, cabe preguntar-
se qué clase de concubinato ha de ser objeto de proteccién o lolerancia. La dnica exclusion procedente esla de
las meras relaciones sexuales accidentales o transitorias.

La sentencia concluye que “naturalmente, en el plano de la pura especulacién doctrinaria, el status de
concubina, desplaza la figura del “precario”, pues no se configuran alrededor de ésta las notas que definen la
vcupacion precaria. Pero extinguida la relacién, en cuyo meérito se verifico la habitacién, la exacta calificacién
de la situacién de la concubina ha de depender, en buena medida, de los efectos que se atribuyen a la unién
libre. La concubina, no puede ser ocupante precaria pues no se configuran respecto de aquella los elementos

. individualizantes del precario legal”.

En lugar de preguntarse qué derecho asiste a la concubina a permanecer en la finca, {por qué no invertir
el razonamiento y preguntarse qué derecho asiste al demandante para ampararse en la cesacién de un estado
que él contribuy6 a forjar?

Siendo el concubinato un mero estado de hecho, que puede cesar por voluntad de cualquiera de las partes,
habria que admitir el derecho del concubino a desalojar a su concubina, incluso con sus hijos, en el momento
que decidiera promover la ruptura del vinculo. Pero ocurre que todo sujeto de derecho debe ser responsable
de sus actos u omisiones, y soportar las consecuencias de su conducta (o inconducta). Quien voluntariamente
ha sido participe de una relacién “no reglamentada ni amparada por laley”, no puede pretender el amparo de
la misma ley; no puede asi pretender el amparo de la justicia.

La misma sentencia explica: “no es la concubina... es la madre y en tltimo término la familia natural, quien
ha de ser cubierta por el manto tutelar de la justicia. Y si un fundamento juridico ha de exigirse para apuntalar
una solucién instintiva, humana y equitativa, él debe encontrarse en el principio constitucional de proteccién
de la maternidad, que cualquiera sea la condici6n o estado de la mujer, tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y a su asistencia en caso de desamparo” (articulo 42 inc 22 Constitucién). v

“...La calidad de concubina more uxorio, no solo desplaza la figura del precario sino que, y por lo demas,
debe ser objeto de proteccién.”

Ya se ha examinado dentro del desalojo, el tema referente al concubino, propietario o arrendatario del
inmueble en el cual habité la concubina, que pretende el desalojo de la misma, una vez finalizada la relacién,
alegando la calidad de ocupante precaria. Queda, sin embargo, por mencionar una segunda situacién. Tal
como lo explicita Marfa Ines Varela de Motta® se trata de otro tipo de reclamaciones, provenientes del tercero
propietario del inmueble que lo habia arrendado a la pareja, y una vez fallecido el arrendatario, pretende
obtener el desalojo del otro, también como precario.

Se establece en el mismo trabajo que, “el planteo que ha sido formulado ante los tribunales, es el del
propietario que arrendo la finca al concubino y habiendo finalizado la relacién concubinaria, el arrendatario
abandon6 la finca en la que permanecieron la ex compatiera y los hijos provenientes de dicha unién. El
propietario promovié el desalojo del niicleo familiar que quedé habitdndola. En una sentencia dictada en
1981, siendo Juez Letrado en lo Civil de 122 Turno®, se sostuvo que la finca habia sido arrendada para el
inquilino (concubino) y su familia. Al haberse retirado aquel por ruptura de la unién libre, quedaron habitandola
la concubina y una hija de ambos. Se dijo que no se trataba de terceros extrafios a la relacién arrendaticia ya

B 1JU.No.8045
¥ RUDFT XUp. 11-14 "El concubinato en la Jurisprudencia Uruguaya”
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que ambos formaban la familia del arrendatario con derecho a permanecer en la vivienda, atn cuando no
hubieran sido mencionados en el contrato en forma expresa.”

IV. PENSION ALIMENTICIA

Se trata aqui de determinar si existe o procede obligacién alimentaria entre los concubinos.

Del estudio del ordenamiento juridico vigente no surge que exista alguna norma que imponga la obliga-
cidn legal, civil, de alimentos a cargo del concubino a favor de su concubina, ya sea durante la relacion
concubinaria o bien, después de que ésta haya concluido.

Entrando ya a lo dispuesto por la jurisprudencia nacional, el Tribunal de Familia de 2do Turno®, hace
referencia a la misma circunstancia, citando a Irureta Goyena, quien sefiala que: “la obligacién alimentaria en
nucstra legislacién solo alcanza a las personas unidas por vinculos de familia, ya scan éstos los del parentesco
consanguineo legitimo o natural, del parentesco por afinidad, del matrimonio o de la adopcidn, y ello es asi
porque el fundamento de la obligacion alimentaria legal se halla en un deber ético de asistencia entre parien-
tes, de “pietas” que impone la comunidad de sangre y las relaciones de familia como condicién necesaria para
el mantenimiento de esta institucion social.” * Se sefiala en doctrina que las fuentes de la obligacion alimentaria
son tres: la ley, el contrato y el testamento; es decir, la ley y la voluntad del hombre.

Concluye por lo tanto la sentencia en analisis que “el concubinato, en consecuencia, no constituye una
situacién atendible en el dmbito de la obligacién alimentaria, desde que no se contempla a su respecto, por lo
menos en el actual entoque normativo positivo vigente, una solucién especitica ameén de las previstas para las
relaciones de parentesco y/o familia.” Establece como conclusién que “en el tiempo presente, y en atencién a
la normativa juridica imperante, la relacién concubinaria no es fuente de obligacién alimentaria alguna.”

En dicha sentencia, tuvo lugar una discordia, muy citada en diversas obras, del Ministro Dr. Tobia Fernéndez,
“por entender, como se ha dicho, en argumentos enteramente compartibles, en aplicacién de los principios de
solidaridad y proteccién de los componentes méas débiles de la familia, institucién constitucionalmente ampa-
rada sin distinguir entre familia legitima o natural, y reconociéndose que el derecho alimentario reposa en el
derecho a la vida (principio igualmente de proteccidén en rango constitucional) debe concluirse en que la
finalidad del derecho alimentario es el de hacer posible la existencia, es la satisfaccién de las necesidades de la
vida, con lo cual, en situaciones.... en las cuales se denuncia situacién de indigencia de la componente del
nicleo familiar natural fracturado, debe reconocerse el derecho de reclamar alimentos por la concubina,
posibilidades que no significan igualar situaciones con fundamento en el instituto matrimonial, sino, en
cambio, propone conceder legitimacion activa para el reclamo a quien se encuentra en la indigencia, en
situacién de desamparo, generada por la fractura del ntacleo familiar natural.”

V. INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

El tema a tratar ahora, se aparta de los vistos anteriormente ya que aqui, nuestro Cédigo Civil presenta
una norma expresa en su articulo 241 numeral 4: “La paternidad ilegitima puede ser judicialmente declarada
cuando el pretendido padre haya vivido en concubinato notorio con la madre durante el perfodo de la
concepcidn”. Ya no se trata aqui de posiciones doctrinarias enfrentadas ni de lagunas normativas.

Por lo tanto, descartada una situacién de falta de regulacién normativa, nos encontramos para este caso,
frente a un problema de interpretacién ya que el concepto de “concubinato notorio” ha tenido diferentes
interpretaciones, o exigencias para su configuracién en nuestra jurisprudencia.

Son dos basicamente las posiciones que se han encontrado, y que reflejan una interpretacién histérica-
evolutiva en el entendido de que “concubinato notorio” no es hoy en dia lo que pudo ser varios afios atrés.

Es asi que una sentencia del afio 1990, dictada por el Juzgado Letrado de Familia de 6 Turno considera
necesaria la cohabitacién, esto es, la comunidad de techo, lecho y mesa para que se configure el concubinato
notorio y proceda asf la investigacién de la paternidad ilegitima. Establece que hay una sutil y definitoria
diferencia entre la calidad de “amantes estables” y concubinos y la exigencia de un domicilio comtin entre los
sujetos, es imprescindible ya que sin él no es posible sostener la existencia de un concubinato.

2 caso653/81

2 Ordoqui, “El concubinato”. Ediciones Del Foro, 1995, p. 175

2 caso12908LJU

“Der de Fam.” Compilacién a cargo de los Dres. Rivero de Arhancet y Vaz Ferreira, p. 71y 89

5}




190 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

En resumen, la posicién que adopta dicha sentencia radica en la interpretacién de concubinato notorio
como concubinato more uxorio.

El Lombardi, discorde en dicha sentencia, expresa que: “el concubinato notorio a que alude la norma no
puede entenderse en el sentido de more uxorio. Si se ha acreditado que las partes eran amantes, llevando una
relacion relativamente extendida en el tiempo y que la mujer no tenia comercio con otro hombre en ese
perfodo, puede concluirse que ambos vivian en concubinato notorio, como quiere la ley, pese a que no tenian
la comunidad de techo, lecho y mesa”.

Su discordia ya es mas cercana a la segunda posicién mencionada, recogida en sentencias posteriores.
Efectivamente, se entiende actualmente que no es necesaria Ja cohabitacion.

“El concubinato puede ser con apariencia de matrimonio o sin ella; en este Gltimo caso, es suficiente que
exista la unién o relacién sexual de un hombre y una mujer”.*

“La sala se afilia a la posicién del concubinato en el sentido amplio respecto de la causal edictada por el art.
241 n° 4 del C.C. El concubinato notorio a que alude la norma citada no puede entenderse en el sentido de
more uxorio. No cabe duda que la natural evolucién de las pautas sociales y culturales debe incidir en la
interpretacién de las normas”.»

Asi también el Trib. de Flia. 1%, se afilia al concepto amplio de concubinalo nolorio segin el cual cabe exigir
las notas de continuidad, notoriedad y estabilidad para reputarlo configurado, sin que quepa requerir la
cohabitacién como elemento esencial.

En otra sentencia el mismo Tribunal sostiene que “no es necesario que haya entre sus integrantes la
comunidad de techo, lecho y mesa requerida cuando nos referimos a un concubinato more uxorio, sino que
para considerar que estamos frente a un concubinato notorio son necesarias determinadas pautas tales como
la existencia de relaciones intimas de la-pareja, que tienen una determinada duracién en el tiempo, que son
notorias, de caracter exclusivo y que para el caso de la investigacién de la paternidad natural son contempo-
réneas a la fecha de la concepcién”.

La expresién “concubinato notorio” no ha tenido una interpretacién undnime en nuestra jurisprudencia.
Queda por analizar la concepcién en torno al noviazgo que mas ampliamente se ha aceptado. La cuestién
radica en determinar si procede la investigacién de la paternidad respecto de un novio. Es decir, el noviazgo
{configura hipdtesis de concubinato notorio?

Pocas sentencias hacen referencia directa al noviazgo propiamente dicho. Si establece sin embargo, en
reiteradas ocasiones, que la comunidad de habitacion no es condicién indispensable; que basta con las relacio-
nes sexuales continuas, notorias y exclusivas sin que sea menester la habitacién comtin; que el concubinato
notorio a que alude el articulo 241 n. 4 del Cédigo Civil no puede entenderse en el sentido de more uxorio; que
la natural evolucién de las pautas sociales y culturales debe incidir en la interpretacion de las normas, etc.

De esta forma, una sentencia del Tribunal de Familia de 12 Turno¥ establece: “en el momento actual, el
concepto de noviazgo ha variado; afios atrds no eran aceptadas en general las relaciones sexuales
prematrimoniales y quienes las mantenjan durante el noviazgo, se encontraban en una situacién incémoda
ante la sociedad. En el momento actual, la situacién ha variado y se encuentra generalizad la idea de que
cuando estamos ante una pareja de novios, que mantiene una relacién de carécter sentimental frente a sus
conocidos, familiares y amigos, ademas de existir una relacién sentimental, la misma se integra con la
existencia de relaciones intimas, lo que en la mayoria de los casos nos lleva a la conclusién de la existencia de
un concubinato que conlleva los caracteres de notorio, no requiriéndose en momento alguno el vivir juntos.”

Otra sentencia anterior en el tiempo® expresa que existe una “sutil y definitoria diferencia entre la calidad
de amantes estables y concubinos... si los sujetos carecen de un domicilio comiin, no es posible sostener la
existencia de un concubinato para los diversos efectos que éste puede invocarse en dmbito juridico. Va de
suyo entonces, que la cohabitacién se perfila como un elemento esencial de la figura concubinaria. Esa
cohabitacién se resume en el régimen de las tres comunidades (techo, lecho y mesa)”.

En dicho fallo, se presenta una discordia de Lombardi por entender que “el concubinato notorio al que
alude la norma citada no puede entenderse en el sentido de more uxorio. De tal manera que, si se ha
acreditado que las partes eran amantes, llevando una relacién relativamente extendida en el tiempo y que la

S.C. deJust., sent. n° 832, 24/11/95. Cairoli, Alonso de Marco, Marabotto, Torello, Marifio.
Trib. De Flia. 2°, sent. N° 30, 8/4/94, Pitanza, Vifia, Toscano Laguarda.

Sent.917/2/99

Sentencia No. 52.7/4/99 Battistella de Salaberry, Martinez Rosso y Monserrat Grau.
Tribunal de Apelaciones de familia 22 Turno. LJUN. 11611 24/7/90
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mujer no tenfa comercio con otro hombre en ese perfodo, puede concluirse que ambos vivian en concubinato
notorio, como quiere la ley, pese a que no tenian comunidad de techo, lecho y mesa.”

Analizando los diferentes fallos que adoptan una u otra posicién, es facil notar que en nuestra jurispruden-
cia puede considerarse superada la posicién que exigia la existencia de un concubinato more uxorio. Las
tiltimas sentencias que han fallado sobre el tema se inclinan hacia la posicién contraria mostrando asi una
evolucién, més acorde con la realidad, que el Derecho debe siempre acompafiar y regular.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo del anélisis de nuestra jurisprudencia, debe destacarse que aunque se aprecia una clara evolu-
cién respecto de la proteccién de las relaciones concubinarias a medida que pasa el tiempo, atin subsisten
posiciones enfrentadas.

Cuando se parece haber cubierto una laguna, o un estado de incertidumbre, alguna sentencia aislada,
insiste en mantener vigente posiciones que se crefan ya olvidadas. Esto se da, a nuestro entender, debido a la
imposibilidad de considerar los problemas del concubinato en su faz exclusivamente juridica, prescindiendo
de las connotaciones familiares, humanas y morales que, en forma explicita o implicita, gravitan en el animo
de los Magistrados.

Esto refleja el problema que aiin se mantiene latente en lo referente al concubinato, justamente cuando
datos estadisticos y la propia realidad nos demuestran dia a dia el auge del concubinato, desplazando al
matrimonio, que en las @ltimas décadas ha sufrido un menoscabo asombroso.

El aumento del ntimero de divorcios tampoco pasa desapercibido. Las razones para todo lo expuesto son
diversas, y van desde el descrédito de la institucién matrimonial y la familia legitima, el temor a las formali-
dades. pero fundamentalmente, un cambio en las sociedades modernas: el concubinato ya no es algo “mal
visto” alos ojos del ciudadano comin, sino que se ve, en muchas esferas, como una opcién de vida alternativa
e incluso igual de vélida que el matrimonio.

No es nuestra intencién en este trabajo calificar al concubinato desde el punto de vista moral, sino
simplemente, v frente ala constatacién de 1na realidad evidente, tratar de sentar pautas para la solucién de
los problemas que puedan plantearse, ya que el Derecho no puede cerrar los ojos frente a la realidad. Nos
encontramos en la actualidad con una realidad que, para bien o para mal, ha avanzado frente al Derecho,
dandose origen a todo un cimulo de relaciones que no han sido abordadas atin por la legislacion.

Sibien puede llegar a decirse, como se ha hecho en ciertas sentencias, que quien entr6 en una situacién no
regulada o incluso desalentada por el derecho no puede pretender luego el amparo del mismo, no conside-
ramos de justicia la aplicacion de esta maxima a las resoluciones de las reclamaciones entre concubinos.

En los tltimos tiempos, ha tenido una gran relevancia en el campo del Derecho Civil la llamada “teoria de
los actos propios”. En sintesis podemos decir que dicha teoria consiste en que quien ha creado una expectativa
cierta en otra persona, no puede licitamente privar de ella a la otra por su mera voluntad. Las aplicaciones de
esta teorfa a la problematica que pueda suscitarse entre los concubinos, es, a nuestro entender, de una gran
trascendencia, y asi lo han entendido también ciertos magistrados, quizas aplicando el razonamiento sin
mencionar la denominacion de la teoria aplicada.

Cuando existen lagunas legales, en materia civil, el juez esta obligado a fallar. El articulo 16 del Cédigo Civil
establece que, “Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las palabras ni por el espiritu de la
ley en la materia, se acudira a los fundamentos de las leyes analogas, y si todavia subsistiere la duda, se acudira
a los principios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las circunstancias del caso.”

En el caso del concubinato creemos que es claro que corresponderia, en principio, la aplicacién por
analogfa, del régimen regulador del matrimonio. Esta afirmacién merece dos aclaraciones. En primer lugar,
nos estamos refiriendo aqui, como lo hemos hecho a lo largo de todo este trabajo (salvo en el tema de la
investigacion de la paternidad), a un concubinato more uxorio, es decir, aquel en que existe la triple comuni-
dad de lecho, techo y mesa; una unién concubinaria con apariencia de matrimonio, que, a los ojos de los
demdés, funciona como tal. En segundo lugar, cabe aclarar que no se propone aqui, una aplicacién automatica,
por decirlo de alguna manera, de la analogia. Los jueces deberin analizar, en cada caso concreto, si se dan las
circunstancias de hecho necesarias para amparar el reclamo del o de la concubina basado en este régimen.
Como formas supletorias, es decir, cuando estas circunstancias (que consistirdn esencialmente en un sistema
de organizacion familiar asimilable al matrimonial), podra aplicarse, en lo que hace a las relaciones patrimo-
niales, el principio del enriquecimiento sin causa del art. 1308 del CC y, en casos excepcionales, el régimen de
la sociedad de hecho.

Seré esta la tinica manera de cumplir con el mandato impuesto por nuestra Constitucién, de proteccién a
la familia, sin distincién.
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Dignidad humana y Derecho

Carlos E. Delpiazzo
Universidad de Montevideo 2001, 200 piginas.

rofesor en las Universidades de la Reptuiblica y

de Montevideo, el Dr. Delpiazzo, cuya activi-
dad estd centrada en el Derecho Administrativo, se
cleva en esta obra a los principios fundamentales
que estén en la base de todo ordenamiento juridico,
y que a todo hombre de Derecho atrae cuando alcan-
za las alturas de verdadero jurista; el positivismo y
su cultivo deja siempre a ras de suelo, mas quien
tiene ansias de progresar y conocer las profundida-
des del Derecho trata siempre de elevarse y conocer
las primeras causas, aquellas que explican verdade-
ramente la realidad en su totalidad y atraen amoro-
samente hacia la verdad de las cosas dando plenitud
y gozo al intelecto humano. Nunca hay que olvidar
aquello de “asi como el ojo estd hecho para ver, la
inteligencia estd hecha para conocer la verdad y re-
posar en ella”.

Se abre la obra con un hermoso prélogo del pro-
fesor Britol, al que siguen nueve capitulos dedicados
respectivamente al derecho a la vida y el papel tute-
lar del Estado (15-26); el derecho a nacer y morir
dignamente, cuestién e calidad de vida (27-35); el
derecho a vivir en familia y el papel tutelar del Esta-
do en este aspecto (37-53); el derecho a la educacién,
la eleccién de centros educativos (55-70), y la cues-
tién de las responsabilidades en la educacién sexual
(71-80); el derecho a la salud y el papel tutelar del
Estado (81-101); y la cuestién de los limites al deber
de cuidarla (103-119), en donde se analiza la huelga
de hambre y el rechazo a tratamiento; el derechoala
intimidad y la proteccién de datos personales (121-
174)*y, por dltimo, el derecho ala identidad genética
y la cuestion del patentamiento de la vida (175-196).

Jignidad humana

ho

Cada capitulo contiene una lectura complementaria,
en general de tipo préctico o un documento norma-
tivo concerniente al tema.

Una cuidada edicién de la Universidad de Monte-
video, un excelente tratamiento de cada derecho fun-
damental que se analiza, una rigurosa perspectiva
valérica pro-persona, un adecuado reconocimiento
del papel servicial y subsidiario del Estado y, sobre
todo, una visién realista, ni utépica ni ideologizada,
que da debida cuenta de lo que es la persona, y la
primacia que asume en la vida social, ya que es ella el
centro de la comunidad politica, lo que se olvida, por
desgracia, tan a menudo en nuestra América, y que
la mantiene en el subdesarrollo por estatismo verda-
deramente antihumanos.

Eduardo Soto Kloss®

1 Rector dela Universidad de Montevideo, catedritica de derecha administrativo, profesor extraordinario de la Universidad Santo Tomas, y miembro

del Consejo Cientifico dela revista Tus Publicum.

2 EIDr Delpiazzo es también profesor de Derecho Informético enla Facultad de Derecho dela Universidad de Montevideo.
3 Nota publicada originalmente en Revista Ius Publicum (Escuela de derecho dela Universidad Santo Tomds, Santiago de Chile, 2001), N6, pags. 260
y261, por su Director quien es Profesor de Derecho Administrativo y Decano de Derecho en dicha Universidad.
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Las Sociedades Andnimas Deportivas
en el Derecho Uruguayo

Ricardo Olivera Garcia
Universidad de Montevideo 2001, 119 pdginas
L a actividad deportiva profesional se ha desa-
rrollado desde finales del siglo XX a un punto
tal, que lejos de ser ya una mera actividad recreativa,
ha adquirido relevancia fundamental dentro de Ia
gran industria del entretenimiento. La contratacién
de deportistas, la puesta de los espectéculos, su difu-
sién y explotacién se vio progresivamente determi-
nada por importantes inversiones realizadas por em-
presarios que, legitimamente, han buscado y buscan
obtener una ganancia. Esta realidad, ocasioné modi-
ficaciones en los objetivos de los operadores de este
sector: no se trata solamente de la promocién cultu-
ral de las disciplinas del ejercicio fisico, sino también
del 4nimo de lucro o de la persecucién de ganancias
que — en ocasiones — parece advertirse como finica
finalidad.

Fstos cambios determinaron una respuesta del
Derecho. Las formas juridicas tradicionalmente uitili-
zadas en muchos casos se vieron insuficientes frente
a la actividad realizada por las diversas personas co-
lectivas. De igual manera, los controles dispuestos
para éstas no parecian ya bastantes. Por ello, en el
derecho comparado, entre otros mecanismos para
corregir situaciones que pudieran resultar abusivas,
surge la figura de la sociedad anénima deportiva. Es
decir, en un sector de actividad usualmente gestiona-
do a través de asociaciones civiles y otras formas
caracterizadas por la ausencia de 4nimo de lucro, co-
mienza a ser necesario prever un organizacion juri-
dica societaria especial que pueda atender tanto las
particularidades de la actividad deportiva como la
salvaguarda del inversionista.

En el Uruguay, siguiendo lo que ha sido tenden-
cia general del derecho comparado en aquellos pai-
ses que, como el nuestro, tienen un gran desarrollo
futbolistico, se introdujo la figura de la Sociedad Ané-
nima Deportiva, en adelante SAD. Constituye éste
un subtipo de sociedad andnima especial, regulada
por los articulos 66 a 83 delaLey N°17.292 de 25de
enero de 2001.

Muy poco tiempo después de sancionada la nor-
ma legal, el Dr. Ricardo Olivera Garcia nos presenta
su anélisis sobre el régimen uruguayo, sobre la base
del estudio de los antecedentes internacionales y
contextualizando técnicamente el temna en el derecho
societario nacional.

Fl autor desarrolla la temética en doce capitulos.
En el Capitulo 1, de Introduccién, plantea el panora-
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ma normativo nacional en materia deportiva don-
de se insertan las disposiciones que constituyen el
ohjeta de nuestro estudio. En el Capitulo 2, por su
parte, analiza los antecedentes del Derecho Compa-
rado que aparecen como referencia obligada para
el completo entendimiento de razones y experien-
cia en la que se fundamenta el régimen nacional
actualmente vigente.

Los siguientes articulos, 3 a 11, analizan propia-
mente el derecho uruguayo de las SAD. Resulta fun-
damental la apreciacion sistémica que formula el au-
tor, destacando y comentando los siguientes caracte-
res del nuevo régimen legal: a. crea un subtipo espe-
cial de sociedad anénima, b. crea una forma juridica
especifica para los clubes deportivos, c. se trata de un
régimen opcional, d. se trata de un régimen. excep-
cional, e. se trata de una sociedad con actividad lucra-
tiva, f. la SAD puede surgir en forma originaria o
derivada, g. contiene normas preventivas de con-
duictas antideportivas, h. establece un régimen espe-
cial de registracién y control , e i. consolida para las
SAD una amplia exoneracién tributaria.

Alo largo de los capitulos mencionados, se atien-
de la regulacién de cada uno de estos caracteres. De
esta forma, la tematica atiende: al estudio de la forma
juridica delas entidades deportivas; 1a adopcidn dela
forma juridica de la SAD; la temética de capitales y
acciones del subtipo societario que se crea; la preven-
cién de conductas antideportivas; aspectos de la ad-
minislracién de las SAD; el Registro de clubes depor-
tivos; el tratamiento tributario.

El estudio monografico finaliza con una reflexién
final en la que se valora el esfuerzo y la oportunidad
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dellegislador en el tratamiento de esta materia, cues-
tionando algunos aspectos previstos por las disposi-
ciones analizadas.

Acompana este estudio un interesante Apéndice
Normativo que presenta, ademds de la normativa
nacional, la mas destacada experiencia reguladora del
Derecho Comparado: Ley francesa relativa a la orga-
nizacién y promocién de actividades fisicas y depor-
tivas, Reforma de la Ley francesa de organizacion y
promocién de actividades fisicas y deportivas, Ley
italiana sobre sociedades deportivas y de federacio-

nes deportivas nacionales, Reforma de la Ley italiana
de sociedades deportivas, Ley espariola del Deporte,
Reforma de la Ley espaiiola del Deporte, Ley argen-
tina de Entidades Deportivas.

El contacto de los operadores nacionales con la
tematica estd siendo y serd progresivo. Al efecto, el
tinico referente doctrinario lo constituye el libro que
comentamos, producto de un fino estudio de este
tema nuevo en el derecho uruguayo.

Beatriz Bugallo
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«El Nuevo Régimen
del Derecho de la Competencia»

Ricardo Olivera Garcia, Augusto Durdn Martinez, Siegbert

Rippe, Alberto Usieto Blanco

Universidad de Montevideo 2001, 150 pdginas

L a libertad de competencia en el mercado apa-
Tece como el sustento actual de la operativa del

mercado. Para que pueda desarrollarse se requiere

que el derecho establezca las reglas de juego y que

permita la solucién de los conflictos que se suceden a

raiz del comportamiento distorsionante de algunos

operadores econémicos.

Las disposiciones que permiten este sistema se
denominan derecho de la competencia o, en algin
caso, derecho de la libre competencia, cuyo objetivo
es evitar las practicas que la restringen y reprimir la
competencia desleal.

En el mundo este tema tiene un desarrollo legis-
lativo de diversa antigiiedad. En Estados Unidos de
Norteamérica, por ejemplo, la tematica de la defensa
de la competencia — “antitrust law” - tiene origen en
una ley, conocida como Sherman Act, delafio de 1898,
mientras que la sancién a los actos de competencia
desleal tienen una extendida solucién jurisprudencial.
En Europa, por su parte, mientras que la competen-
cia desleal fue reprimida por la jurisprudencia desde
el siglo XIX, la defensa de la competencia aparece
recién en el derecho nacional y comunitario a media-
dos del siglo XX.

En Latinoamérica, la temética ha merecido aten-
cién en épocas mucho més recientes, aunque en el
nivel regional que nos comprende - MERCOSUR -
se haya llegado prontamente a la formulacién de un
Protocolo, conocido como “Protocolo de Fortaleza
para la Defensa de la Competencia”, Decision N2 18/
96 del Consejo del Mercado Comiin, de 17 de diciem-
bre de 1996.

El Uruguay, a pesar de contar con disposiciones
juridicas generales aplicables a esta materia ha comen-
zado el camino de la regulacién legal nacional muy
recientemente. Contaba va con disposiciones consti-
tucionales que cimentan la consideracién de la libre
competencia como principio rector de nuestra econo-
mia de mercado, y habia ratificado el Convenio de la
Unién de Paris por ley N2 14.910 de 19 de julio de 1979
que incluye al art. 10bis que impone la obligacién a los
Estados parte de asegurar a los nacionales la protec-
cién eficaz contra la competencia desleal. Sin embar-
go, esrecién enla Ley N2 17.243 de 29 de junio de 2000
que incluye normas legales especificas sobre la defen-
sa de la competencia, en los articulos 13 a 15.

Estas disposiciones, no obstante la cuestionable
brevedad en su formulacién y el incorporar concep-
tos de excesiva amplitud como el de “interés ptiblico”
para la valoracién de la ilicitud de los actos de los
operadores econdmicos, constituyen un hito en el
derecho de la competencia uruguayo. El primer paso
hacia una formulacién eficaz, gracias al cual, a través
de la experiencia en su aplicacién se podra — primero
- encausar las reglas de conducta en el mercado na-
cional y también — ulteriormente — generar una cul-
tura uruguaya de la competencia que lleva a una
normativa adecuada.

La Universidad de Montevideo, atendiendo a la
importancia del tema y a la necesidad de generar
ambitos de debate en dicho sentido realizé en la Fa-
cultad de Derecho los dias 19 y 20 de octubre de 2000,
pocos meses después de la sancién de las disposicio-
nes mencionadas, un Seminario que denominé “El
Nuevo Régimen del Derecho de la Competencia”, en
el que participaron los Dres. Ricardo Olivera Garcia,
Augusto Duran Martinez, Siegbert Rippe y Alberto
Usieto Blanco. El libro que comentamos recoge las
presentaciones realizadas por los expositores en di-
cho Seminario.

El Dr. Ricardo Olivera Garcia, Profesor de Dere-
cho Comercial y de Derecho Bancario de la Universi-
dad de la Repiblica y de la Universidad de Montevi-
deo, Director del Programa Master en Derecho de la
Empresa de la Universidad de Montevideo y Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Mou-
tevideo, formuld la “Introduccién al Derecho de la
Competencia”. El Profesor analiza el origen histdrico
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delaregulacién dela competencia en el derecho com-
parado, hace particular referencia al estado de la le-
gislacién en los paises del MERCOSUR y focaliza lue-
go el estudio de las nuevas disposiciones nacionales
uruguayas. En cuanto a estas tiltimas reconoce el ori-
gen constitucional que da lugar a la reglamentacién
legal y analiza cada disposicién normativa.

El Dr. Augusto Durdn Martinez, Profesor de Dere-
cho Administrativo de la Universidad de la Repiblica
y Universidad Catélica del Uruguay, Decano Emérito
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
del Uruguay, analizd la cuestién de los “Monopolios
Estatales y el Derecho de la Competencia”. En este
sentido, enmarcando sus consideraciones en los as-
pectos del derecho ptiblico, y realizando una estricta
interpretacién de la ley, cuestiona la vigencia de los
monopolios estatales a la luz del articulo 13 de la ley
de urgencia, considerando que tales actividades que-
dan sometidas a las reglas de la libre competencia.

El Dr. Siegbert Rippe, Profesor de Derecho Co-
mercial de la Universidad de la Reptblica y Universi-
dad de Montevideo, Profesor del Centro de
Posgrados de la Universidad de la Republica, del Pro-
grama Master en Derecho de la Empresa de la Uni-
versidad de Montevideo y del Centro de Estudios
Judiciales del Uruguay (CEJU), present6 sus reflexio-
nes sobre la “Evolucién del Derecho de la competen-
cia desleal en el Derecho uruguayo”. El Profesor for-
mula el esquema normativo uruguayo de la materia,

que tiene por eje al articulo 10 bis de la Convencién
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Intelec-
tual de 1883. Analiza nuevas disposiciones que en la
ley de marcas N2 17.011 y en la ley de patentes N2
17.164 atienden a la temética de la competencia des-
leal, asi como algunas disposiciones de proteccién al
consumidor. Luego, compara la situacién con la que
tiene lugar en los restantes paises del MERCOSUR y,
finalmente, caracteriza el modelo europeo afirman-
do considerando que es particularmente interesante
por su coherencia con la percepcién nacional del fe-
némeno de la competencia desleal.

El Dr. Alberto Usieto Blanco, doctorado en la
Laudwing Maximillians Universitat, Munich, Alema-
nia, Investigador del Instituto Max Planck, Munich,
Alemania, Asesor de la Comisién Nacional de Defer-
sa de la Competencia, Argentina y Profesor de la

Universidad Austral, Buenos Aires, Argentina, invita-

do para el evento, explicé “La Defensa de la Compe-
tencia en la experiencia argentina”. En este caso, pre-
vio planteo general del marco del derecho de la com-
petencia y sus distintas ramas, explica la experiencia
argentina, en dicha época, renovada.

La publicacién comentada constituye un instru-
mento préctico para introducirse en una materia que,
seguramente, tendra desarrollos practicos y tedricos
relevantes.

Beatriz Bugallo
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«Régimen juridico de
las Telecomunicaciones»

Dr. Carlos E. Delpiazzo
Universidad de Montevideo 2001, 362 pdginas

1 autor es profesor de Derecho Publico y Dere-

cho Informatico de la Universidad de la Rept-
blica, es Profesor de Derecho Administralivo IT en la
Universidad de Montevideo, es Profesor de Contra-
tacién Administrativa en el Master de Derecho Ad-
ministrativo Econdémico del IEEM y es Profesor de
Derecho Informatico de la Universidad Catolica
Damaso Antonio Larrafiaga.

Esta muiltiple actividad docente del autor se con-
juga con una vasta actividad desarrollada en el sector
Pablico (culminando como Ministro de Salud Publi-
ca) y una igualmente vasta actividad profesional
como abogado especializado en Derecho Adminis-
trativo e Informético.

Estos antecedentes del autor, vinculados al Dere-
cho y a las nuevas tecnologias, alo que se suma su ya
tradicional adhesion a la forma de estudio sistemati-
ca y ordenada, lo ubican en una inmejorable situa-
cién para analizar y describir la actividad de las tele-
comunicaciones.

Una de las caracteristicas salientes del estudio del
régimen juridico de las telecomunicaciones, es cierta-
mente la dispersién de las normas que regulan la
misma.

Esta dificultad, que padecen tanto estudiantes
universitarios como profesionales al enfrentarse a
dichas actividades, se debe, en parte, a un fenémeno
que marca los tiempos actuales: el cambio de roles
del Estado y los particulares en la actividad nacional
tradicionalmente atribuida al primero.

Ese movimiento pendular en los roles de los dis-
tintos sectores, que va desde el Estado Juez y Gen-
darme del siglo XIX hasta el “welfare state” de los
anos cincuenta y actualmente evoluciona hacia el Es-
tado subsidiario, ha generado ajustes del marco juri-
dico debidos a las nuevas necesidades de la sociedad
va a la dificultad del Estado prestador exclusivo de
muchos servicios.

Mas alla de los cambios motivados por esta dis-
tinta posicién conceptual respecto del rol del Estado
(de prestacional a regulador y prestador subsidia-
rio), las nuevas tecnologias han introducido cambios
en muchas ramas de actividad, y esto es especial-
mente visible en el drea de las telecomunicaciones.

Finalmente, se debe tener presente que Uruguay
ha encontrado en el camino del cambio de los roles
del Estado diversos escollos, que en la forma de Re-

feréndum, han dificultado el transito hacia una
racionalizacion del Estado.

En el libro Régimen Juridico de las Telecomunica-
ciones, el autor describe, en primer lugar el nuevo
panorama del sector, su transito de servicio ptblico a
servicio universal y el advenimiento de Internet bajo
el titulo “Nuevo Escenario”.

En el capitulo II, el autor se dedica a describir la
evolucién de la normativa sobre telecomunicaciones
en el Uruguay, haciendo mencién de los efectos de la
entrada en vigencia de cada norma, dando un panora-
ma del régimen juridico actual de los servicios de tele-
comunicaciones, distinguiendo las dreas de libre com-
petencia de los particulares conla actividad actualmente
calificada por la Ley como servicio publico.

El capitulo Il recoge los principios en que se fun-
da el actual régimen juridico del sector y en el capitu-
lo IV sistematiza con la prolijidad que lo caracteriza,
la distribucién de la competencia que cada autoridad
involucrada tiene de acuerdo al régimen juridico vi-
gente.

El capitulo V, bajo el titulo “Normas Legales”, es
una sintesis de la normativa relevante del régimen
de telecomunicaciones.

La recopilacién se ordena en tres capitulos: por
un lado el régimen juridico nacional de rango legal
(integrado por Leyes y decretos Leyes), por otro lado
las normas de rango reglamentario; y finalmente por
normas de Derecho Internacional.

Dentro de las normas legales nacionales recogi-
das, se incluye una gran cantidad de normas que van
desde el afio 1974, con el decrcto ley 14.235 de crea-
cién de ANTEL hasta la Ley 17.296 de febrero de
2001, es decir desde las normas que regian un sector
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en estado “embrionario” hasta el régimen imperante
en la “era de internet”,

En suma, se trata de otra valiosa obra del autor,
que pone a disposicién de quienes estudian el sector
telecomunicaciones el régimen juridico vigente, orde-
nado, interpretado y procesado con la prolijidad de

siempre y el valor agregado de quien se encuentra
inmerso tanto en el Derecho Administrativo como en
el Derecho de las nuevas tecnologias, ingredientes
inescindibles del régimen de las telecomunicaciones.

José Luis Echevarria Petit




