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Objecion de conciencia
y libertad de conciencia.
Normativa vigente

en la salud en Uruguay’

Conscientious Objection and Freedom
of Conscience. Applicable Law on Health
in Uruguay

Carmen Asiain Pereira
Consorcio Latinoamericano de Libertad Religiosa
casiain@adinet.com.uy

RESUMEN: El derecho a la objecién de conciencia como derecho humano fundamental,
desde su recepcién por el Derecho Internacional de que Uruguay es parte, hasta su
consagracién constitucional y posterior reconocimiento y regulacién especifica en leyes,
asf como por la jurisprudencia —incluidos los recientes pronunciamientos del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo—, y situaciones dilucidadas en sede administrativa.

Los cambios suscitados recientemente en la tutela juridica del derecho de objecién de
conciencia y su planteamiento en variados y crecientes dmbitos —en la salud, tanto del
lado del profesional como del paciente, en lo laboral, en la educacién, la ejercida por
funcionarios pUblicos— y los desafios que plantea la actual regulacién, asi como cierta

Recibido: 20/09/16. Observado: 16/10/16. Corregido: 18/10/16. Aceptado: 25/10/16.

'"NOTA: Este articulo corresponde a una linea de investigacion sobre objecién de concien-
cia que la autora viene desarrollando y en relacién con la cual ha hecho varias publicaciones.
El objeto de este trabajo, entonces, no es la objecién de conciencia ni el derecho sanitario, sino
la presentacién de la normativa reciente que, sobre el tema y en el dmbito de la salud, se ha
dado en Uruguay. Con mayor amplitud, el tema fue expuesto en el XVI Cologuio del Consorcio
Latinoamericano de Libertad Religiosa, Universidad Catdlica “Nuestra Sefiora de la Asuncién”,
Hernandarias, Paraguay, 7-9 julio, 2016.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193



Asiain Pereira, Objecién de conciencia y libertad de conciencia. Normativa vigente en la salud en Uruguay, 11-64

ambigiedad por la ausencia de un tratamiento sistemdtico y unitario del derecho, que
arroja incertidumbres al operador juridico. El proyecto de ley de reconocimiento de la
libertad de conciencia e ideario institucional y el recurso de hdbeas conscientiam.

Se ensayan unas reflexiones conclusivas acerca de la recepcién del derecho de objecién
de conciencia en el derecho uruguayo y el rol de la jurisprudencia como sumo garante
de los derechos individuales y colectivos.

PALABRAS CLAVE: objecién de conciencia; aborto; recurso de habeas conscientiam;
ética médica.

ABSTRACT: The right fo conscientious objection as a fundamental human right recogni-
zed by International Law mandatory for Uruguay, acknowledged by the Constitution and
subsequently regulated by laws and by the jurisprudence —including recent resolutions
by the Administrative Court—, and cases ruled by the Administration.

Changes recently introduced in the legal protection of conscientious objection and its
appearance in different and growing areas —healthcare, both from the professional as
from the patient, in the workplace, in education, as exercised by public servants— and
the challenges of the present regulation, as well as the ambiguities provoked by the ab-
sence of a systematic and integral consideration of the right, which creates uncertainty
for the legal operator. The bill on freedom of conscience and institutional autonomy,
introducing the writ of hdbeas conscientiam.

Some conclusive remarks as regards the reception of the right to conscientious objection
and the role of jurisprudence as the utmost guarantee of individual and collective rights
are proposed.

KEYWORDS: conscintious, objection; abortion; writ of habeas conscientiam; medical
ethics.

SUMARIO: |. El derecho de objecién de conciencia y su reconocimiento como derecho
humano fundamental. Il. Recepcién juridica del derecho de objecién de conciencia en
los dmbitos de la salud en general. 1. Principios generales luego desarrollados. 2. La
negativa a someterse a determinada terapéutica. 3. La confidencialidad de la relacién
médico-paciente y la reserva del secreto profesional. 4. Objecién de conciencia del
personal de la salud a la realizacién de determinadas prdcticas. 5. Principios generales
sentados por el Cédigo de Etica Médica. Ill. Regulacién especifica del derecho de
objecién de conciencia en determinados dmbitos de la salud, por leyes especiales. 1.
La Ley de Voluntad Anticipada. 2. Aborto. 3. La llamada “salud sexual y reproductiva”.
4. Caso de la huelga de hambre y la alimentacién forzada. IV. Falta de consagracién
expresa en leyes sensibles a la ética y bioética. 1. Cambio de Sexo. 2. Ley de Re-
produccién Humana Asistida. 3. Donacién implicita de érganos. 4. Legalizacién de
la marihuana. 5. ¢Obijecién de conciencia por funcionarios pUblicos? 6. Impacto de
las politicas sanitarias -en ética y bioética e ideologia de género- en la educacién.
V. La jurisprudencia como sumo garante del derecho de objecién de conciencia. VI. El
proyecto de ley de reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario. Recurso de
hdbeas conscientiam. VII. La tutela del derecho de objecién de ideario institucional.
VIII. Reflexiones conclusivas.
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INTRODUCCION

Este trabajo es parte de una investigacién que se desarrollara para ser expuesta como
relacién nacional por el Uruguay en el XVI Coloquio del Consorcio Latinoamericano de
Libertad Religiosa, celebrado en Hernandarias, Paraguay, en julio de 2016.

Para el desarrollo de sus contenidos, la investigacion siguid las pautas comunes esta-
blecidas para todas las ponencias por paises, siguiendo la dindmica usual de los coloquios del
referido Consorcio. En tal sentido, le versién original comprendia capitulos que pretendian
cubrir el tema central del Coloquio “Cambios en la proteccién juridica del derecho de obje-
cién de conciencia” en los mds variados dmbitos, incluyendo el servicio militar, en lo laboral
y educativo, ante deberes civicos, entre otros.

A los efectos del presente trabajo, se ha optado por circunscribir el andlisis a la liber-
tad de conciencia y el derecho de objecién de conciencia en una dmbito muy amplio pero
especifico: el de la salud, y en lo atinente a las cuestiones de ética y bioética, asi como en su
impacto en otros dmbitos, pero sélo en cuanto las innovaciones recientemente introducidas
en la legislacién han impactado en dichos dmbitos fuera de la salud, como ha ocurrido en la
educacién, por ejemplo. Por otro lado, se ha intentado actualizar el contenido del presente, a
la fecha de la presentacién de este trabajo (setiembre de 2016), por lo cual se incluyen recien-
tes pronunciamientos jurisprudenciales y desafios planteados, que no habian sido cubiertos

en ponencia original, sobre la que este articulo se basa.
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EL DERECHO DE OBJECION DE CONCIENCIA
Y SU RECONOCIMIENTO
COMO DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL

Desde la reforma constitucional de 1934 Uruguay incorpord el reconocimiento de
la independencia de la conciencia moral y civica de todo aquel que se hallare en una relacién
de trabajo o servicio (art. 53 de la Constitucién de 1934). Esta disposicién se ha mantenido
en las sucesivas reformas constitucionales, hasta la vigente de 1967 con sus reformas hasta

2004, en el presente articulo 54:

Articulo 54. La ley ha de reconocer a quien se hallaré en una relacién de trabajo o servicio,
como obrero o empleado, la independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracidn;
la limitacién de la jornada; el descanso semanal y la higiene fisica y moral.

El trabajo de las mujeres y de los menores de dieciocho afios serd especialmente reglamen-

tado y limitado.”

La disposicién, que no tiene antecedentes en el Derecho Constitucional Comparado
ni en el Derecho Constitucional del pais, importa una manifestacion de la tendencia que siguié
al surgimiento de la reforma social y se enmarca dentro del conjunto de derechos sociales,
laborales y econdémicos que junto a este se incorporan a la carta, consagrando con fines tuiti-
vos, los principios de esta reforma social que se tradujo juridicamente en un intento de asegurar
la libertad efectiva del hombre, en todos sus aspectos, protegiéndolo contra la accién de los factores
que, por la presion de su mayor fuerza econdmica, procuraban quitdrsela’.

A diferencia de lo ocurrido en el Derecho comparado, esta consagracién no vino a
posteriori, a intentar proteger conflictos entre conciencia y ley de los obligados al servicio
militar, o a determinadas terapéuticas. La originalidad de esta disposicidn es doble: en pri-
mer lugar, se anticipa mediante una consagracién positiva, y nada menos que en una norma
de rango constitucional, a proteger una situacién juridica subjetiva aun antes de que se
produzca un conflicto, a modo de profilaxis tuitiva. No responde esta consagracién a una
respuesta del constituyente frente al reclamo de personas a quienes se violé su libertad de

conciencia, ni vino tampoco a resolver cuantiosos conflictos laborales que se estaban desa

2 Anibal Luis Barbagelata, “La independencia de la conciencia moral y civica del trabajador”, Derecho Laboral.

Revista de doctrina, jurisprudencia e informaciones sociales, De Ferrari, E (coord.), T. V., N° 25 (Montevideo, abril de
1950), pp. 1-14.
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rrollando. El constituyente quiere plasmar una proteccién integral a quien presta servicios, y
su conciencia le merece especial atencién.

En segundo lugar, es de destacar que en Uruguay el celo por la proteccion de la liber-
tad de conciencia surge en el dmbito del Derecho Laboral, aun cuando su enunciado pueda
considerarse aplicable, por la universalidad del principio que consagra, a todos los dmbitos
del quehacer humano. Véase que el contexto de la disposicién constitucional refiere a la
proteccién de la relacién de trabajo. Asi el propio articulo 54, protege otros aspectos del tra-
bajador o equiparado —es decir de “quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio™—,
ocupandose de cuidar lz justa remuneracion, la limitacion de la jornada, el descanso semanal,
la bigiene fisica y moral'y de regular con especial consideracion el zrabajo de las mugjeres y de los
menores de dieciocho afios. Y el articulo se enmarca en un subgrupo de disposiciones a modo
de subcapitulo dedicado al Derecho Laboral, desde el art. 53 que proclama que e/ rrabajo estd
bajo la proteccion especial de la ley, hasta las normas sobre el Derecho Colectivo del Trabajo y
los derechos sindicales.

Es este articulo 54 la consagraciéon mds explicita de la proteccién de la conciencia
de todo aquel que se hallare en una relacién de trabajo o servicio, y gracias a ello, la tutela
aparece mds personalizada, como “de disefio”.

Pero aun en la hipétesis de que esta disposicidn no se hallara contenida en la Carta,
el intérprete arribarfa a la misma conclusién tuitiva de la libertad de conciencia. Tal es la
solucién impuesta por la hermenéutica constitucional y por la aplicacién del método de
interpretacién 16gico sistemdtica teleolégico propuesto por Esteva Gallicchio®: ateniéndonos
a la axiologfa de la Constitucién y a los principios fundamentales que ella recoge, habrd de
acudirse en primer término al principio general de libertad de los habitantes reconocido en
el art. 7* como preexistente al ordenamiento juridico, y a los derechos implicitos consagrados
en el art. 72°, norma que incorpora a la Carta todos los derechos y garantias que, ain no
recogidos expresa o explicitamente, sean inherentes a la personalidad humana o se deriven de

la forma republicana de gobierno. Siendo la libertad de conciencia y el derecho a la objecion

*  Cf. Eduardo G. Esteva Gallicchio, “La interpretacién constitucional segin la doctrina uruguaya”, en E. Ferrer

Mac-Gregor, A. Zaldivar Lelo de Larrea, (coords.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a
Heéctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, T. V1, Interpretacion constitucional y jurisdiccion
electoral, ISBN 970-32-5381-4, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México

4 Articulo 7°. Los habitantes de la Reptiblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad,
seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieron
por razones de interés general.

> Articulo 72. La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros
que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.
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de conciencia derechos humanos fundamentales, se consideran contenidos, atin mas, tutela-
dos por la Constitucién, ain en ausencia de la norma clara del art. 54.

He ahi que sostengamos que la previsién del art. 54 en cuanto a que la ley ha de res-
petar la conciencia, no aplica s6lo a los que se hallaren en una relacién de trabajo o servicio,
sino a todo ser humano, por ser esta dimension de la conciencia y su libertad, inherentes a
la dignidad humana.

La Constitucién manda al legislador a que reconozca la independencia de la concien-
cia moral y civica, lo que implica que el derecho de los sujetos alcanzados por la norma es
preexistente a la consagracién constitucional, positivizacién que sélo viene a dar garantias
para el respeto de este derecho.

Ha de tenerse presente ademds, que la Constitucién mandata al legislador a que por
medio de ley reglamente la proteccién de la independencia de la conciencia de los sujetos
alcanzados. Como habremos de desarrollar, dicha ley atin no se ha dictado, es decir que el
legislador sigue desde 1934 siendo omiso, contumaz incumplidor de este mandato consti-
tucional, a pesar de haber existido algunas iniciativas en este sentido, desde el Proyecto De
Ferrari de Cédigo del Trabajo®, al mds reciente Proyecto de Ley de Reconocimiento de la
Libertad de Conciencia e Ideario. Recurso de Habeas Conscientiam’ redactado por nosotros.

La falta de reglamentacién de esta garantia del art. 54 por medio de ley, no priva sin
embargo a los habitantes de la reptblica, de su proteccién, habida cuenta de que el consti-
tuyente también quiso anticiparse a la inactividad —dolosa o culposa— del legislador, ce-
rrando el plexo constitucional con una disposicién que asegura la aplicabilidad directa de los
preceptos que reconocen derechos a los individuos, asi como de los que imponen deberes a
las autoridades publicas, disponiendo que la omisién del legislador sea en estos casos suplida

recurriendo a otras fuentes, pero que sea suplida al fin®.

¢ Citado por Anibal Luis Barbagelata, “La independencia de la conciencia moral y civica...”, p. 13, transcribiendo

articulos del Proyecto de Cédigo del Trabajo (anterior a 1950), entre los que se destacan: Articulo 55. Queda prohibido
a los patronos: ... d) obligar a sus obreros o empleados a que abandonen sus sindicatos o las agrupaciones politicas o religiosas
a que pertenecieren.” (si tenemos en cuenta que una persona puede llegar a ser expulsada de su confesion religiosa por
transgredir sus mandamientos) y Articulo 32: Se reputarin nulas y no obligarin a ninguna de las partes, aunque hubieren
sido expresamente pactadas, las clausulas siguientes: ... h) las que prohiben a los trabajadores formar parte de sindicatos y
agrupaciones gremiales o profesar determinadas ideas filoséficas, politicas y religiosas.” (teniendo presente que la profesion de
ideas religiosas importa el conducirse de conformidad con dichas ideas o creencias, sin cuya manifestacién aquellas serfan
vanas, pensamientos enclaustrados en el fuero interno que en nada afectan a la convivencia ni interesan al Derecho).
Asimismo, prevefa el Proyecto en su art. 123, que no podrian ser aprobados por la autoridad publica los reglamentos
internos o de taller “‘que impongan un régimen de trabajo contrario (...) al respeto que se debe a la persona del trabajador”.

7 Proyecto presentado en diciembre de 2010 por el entonces Diputado Luis Lacalle Pou y el 15 de setiembre de
2015 reintroducido por la Senadora Carmen Asiain en version actualizada.

8 Articulo 332. Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, asi como
los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no dejardn de aplicarse por falta de la
reglamentacién respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los principios
generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.
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Desde los llamados edictos constitucionales perpetuos que encabezando el texto cons-
titucional, cimientan sus principios fundantes y marcan su teleologia, hasta su conclusién en
el art. 332 citado, la dogmdtica constitucional tiene como centro y fin a la persona humana,
adhiriendo al iusnaturalismo. Sus primeras letras son para definir a la Reptblica como “a
asociacion de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio” (art. 1), la que ‘es y serd
para siempre libre e independiente...” (art. 2). La dogmadtica constitucional se sostiene sobre
la columna vertebral formada por los articulos 7 que reconoce derechos de los habitantes
——como el derecho al honor y a la libertad— como preexistentes a la Constitucién, la garan-
tia innominada del art. 72, salvaguarda del olvido o la falta de actualizacién en materia de
derechos humanos del constituyente, y el articulo 332 que la sella, prestando el basamento
necesario para el andar seguro de este cuerpo normativo, en pro de la persona. Entre las
previsiones especificas ha de tenerse en cuenta en primer lugar la del art. 57 que consagra la
Libertad Religiosa y la no confesionalidad del Estado, principios ambos que correctamente
aplicados propenderdn a la proteccién de la libertad de conciencia mediante la objecién de
conciencia, habida cuenta de que el Estado, incompetente en materia moral, se abstendrd
de interferir en la adopcién de una u otra postura moral por parte de las personas, asi como
de impedir el derecho de las mismas de conducirse de conformidad con dicha postura en
materia moral. Y nos encontramos nuevamente con el analizado articulo 54, con lo que vol-
vemos al punto de arranque: Articulo 54. “La ley ha de reconocer a quien se hallaré en una
relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia de su conciencia
moral y civica; (...)".

Ademds, el Uruguay ha suscripto las declaraciones y tratados internacionales de dere-
chos humanos que proclaman el derecho a la libertad de conciencia y religion con todas sus
dimensiones y manifestaciones.

Por consiguiente, y como lo ha declarado el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
recientemente citando esta disposicién constitucional'®, en nuestro pais, no sélo la libertad
de conciencia es un derecho humano fundamental, sino también y concomitantemente, el

derecho (subjetivo) de objecién de conciencia es reconocido con rango constitucional y atin

2 Articulo 5°. “Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religion alguna.

Reconoce a la Iglesia Catélica el dominio de todos los templos que hayan sido total o parcialmente construidos con
fondos del Erario Nacional, exceptudndose sélo las capillas destinadas al servicio de asilos, hospitales, cdrceles u otros
establecimientos puablicos. Declara, asimismo, exentos de toda clase de impuestos a los templos consagrados al culto de
las diversas religiones.”

10 Sentencia N° 586/15 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de 11/8/2015, en accién de nulidad
promovida por un grupo de médicos ginecélogos contra las normas del Decreto del Poder Ejecutivo N° 375/12
(reglamentario de la Ley N° 18.987 de “Interrupcién Voluntaria del Embarazo”), lesivas del ejercicio del derecho a la
objecién de conciencia y del libre ejercicio de la profesién médica.
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supraordenado en los instrumentos internacionales de derechos humanos'', por lo cual y
como ha dicho el Tribunal, lo que tiene cardcter excepcional y debe interpretarse con cardcter
restrictivo es su limitacién.

En reciente sentencia N° 396 de 19 de julio de 2016, si bien no referida en rigor a
objecién de conciencia, al menos moral, se aportan elementos ordenadores de la jerarquia
de los principios en juego, privilegiando el goce de la libertad como derecho preexistente
al ordenamiento juridico, En la sentencia referida el mismo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo'? juzgando acerca de la negativa de una funcionaria publica a realizarse de
modo periddico el examen de mamografia, resuelve apelando directamente al derecho funda-
mental de la actora a ser protegida en el goce de la libertad de que goza todo ser humano, que
ha sido desconocido por la norma obligatoria, destacando e/ Derecho a ser protegido en el goce
de la libertad®.

Como viene de anunciarse, no existe una norma general que contemple el derecho
de objecién de conciencia en nuestro pafs, a pesar de los intentos que se han ensayado desde
antes de 1950. Es por ello que sostenemos que es impostergable la necesidad de contemplar

el recurso a la objecién de conciencia —hdbeas conscientiam— por ley general.

RECEPCION JURIDICA DEL DERECHO DE OBJECION
DE CONCIENCIA EN LOS AMBITOS DE LA SALUD EN GENERAL

1. PRINCIPIOS GENERALES LUEGO DESARROLLADOS
Postergando el tratamiento jurisprudencial del tema para un posterior capitulo, po-

demos afirmar que una de las primeras protecciones dadas por nuestro Derecho interno

por medio de normas positivas a la conciencia, provino de un acto administrativo general y

""" Asiain Pereira, C., “Objecién de conciencia: Tribunal de mdximo rango anula con efectos generales y absolutos

decreto que la restringfa, en Revista Latinoamericana de Derecho y Religién”, Vol. 2, N° 1 (2016), ISSN 0719-7160,
http://www.revistalatderechoyreligion.com/ojs/ojs-2.4.6/index.php/RLDR/index y en Revista de Derecho Piblico,
Mariana Blengio Valdes (Dir.), Fundacién de Cultura Universitaria, Uruguay, http://www.revistaderechopublico.com.
uy/revistas/48/asiain.php, N° 48, Nov. 2015, ISSN 2301-0908

2 Sentencia N° 396 de 19 de julio de 2016, “ROSENGURTT GARCIA, ANA ¢/ ESTADO. MINISTERIO DE
SALUD PUBLICA. Accién de nulidad” (Ficha No. 56/2013), sobre negativa a someterse a examen de mamografia de
funcionaria publica, disponible en http://www.tca.gub.uy/fallos.php.

13 Sentencia N° 396/16 CONSIDERANDOS X y XI
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para el dmbito de la salud: el Decreto del Poder Ejecutivo N° 258/992', dictado durante la
Presidencia de Lacalle Herrera.

El Decreto del P.E. N° 258/992, “Normas sobre conducta médica y derechos del
paciente”, se dicta habida cuenta que ‘esde hace milenios existen reglas destinadas a regir la
realizacion del acto médico”, y que en Uruguay %o existe un conjunto orgdnico de pautas de
conducta profesional objetivadas a través de un acto-regla”, por lo que se estima conveniente
que desde el dmbito del Ministerio de Salud Publica se dicten estas pautas.

Si bien existian en el dmbito sanitario, los Cédigos de Etica Médica® que contem-
plaban la objecién de conciencia tanto del lado del paciente (Art. 15'¢), como del lado del
médico (arts. 3217 y 44'®), estos no eran Derecho positivo por no ser su fuente estatal. De
todos modos, regian dentro del 4dmbito médico como referente deontoldgico, al igual que
el Juramento Hipocrético, considerado como integrante del ezbos esencial de la profesion
médica®.

El decreto parte de considerar que “se ha optado por incluir una sintesis de los gran-
des principios a fin de enfatizar en su cardcter diddctico y respetar la conciencia de cada profe-
sional, dmbito al que el Derecho no debe ingresar sino para garantizarlo” (Considerando V). No
hemos encontrado en el Derecho patrio, una consagracién conceptual mds sublime acerca
del respeto debido por el orden juridico a la libertad de conciencia y la correspondiente tute-
la necesaria para su proteccién, que el principio subyacente a esta disposicién: la conciencia
es tan sagrada, que el Derecho s6lo es competente para garantizar su tutela.

Otras disposiciones del decreto inauguran en nuestro Derecho la proteccién de otros
aspectos, que mds tarde serdn recogidos por leyes especiales o generales: la obligacién del mé-

dico de defender los derechos humanos relacionados con el ejercicio profesional, y especialmente el

14" Decreto del Poder Ejecutivo del 9/6/1992, Ministerio de Salud Ptblica, D.O. 16/6/92, Reglas de Conducta
Meédica. Se reglamenta un conjunto de normas sobre Derechos del Paciente, disponible en http://www.smu.org.uy/
publicaciones/libros/lactica/ncmdydp.htm, visitado 16/6/16

15 Cédigo de Etica Médica del Sindicato Médico del Uruguay (SMU), 27.1V.1995, arts. 15 y 44 y de la Federacién
de Médicos del Interior (FEMI). Actualmente rige en su lugar el Cédigo de Etica Médica plebiscitado y aprobado por Ley

' Art. 15. Todo paciente tiene derecho a: 2. A consentir o rechazar libremente cualquier procedimiento diagndstico
o terapéutico que se le proponga. El médico debe respetar estas decisiones vélidas salvo que perjudique a terceros o en
emergencias extremas. El paciente debe firmar un documento escrito cuando rechaza un procedimiento indicado por el
médico.

17 Art. 32. Tiene derecho a abstenerse de hacer pricticas contrarias a su conciencia ética aunque estén autorizadas
por la Ley. Tiene en ese caso la obligacién de derivarlo a otro médico.

'8 Art. 44. No es vélido éticamente que el médico imponga tratamientos que violen la decisién vilida de un
paciente que libremente ha decidido, por causa de su enfermedad o por estar haciendo huelga de hambre, rechazar los
tratamientos que se le indiquen.

19 Teresita Rotondo, Doctora en Medicina, Mdster en Bioética, Miembro de la Comisién de Bioética del SMU: &/
Juramento Hipocrdtico es parte del ethos esencial de la profesion
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derecho a la vida a partir del momento de la concepcion (art. 2%°); la obligacién del médico de
guardar secreto profesional (art. 4*') y el derecho del paciente a negarse a determinada terapéutica
(art. 387).

Veamos cémo estos principios y derechos reconocidos van recibiendo consagracién

legislativa 0 administrativa en dmbitos particulares o generales de la salud.
2. LA NEGATIVA A SOMETERSE A DETERMINADA TERAPEUTICA

En este punto de la negativa de algunos pacientes a someterse a determinada terapéu-
tica, se habian generado dudas tanto por parte de la doctrina como de la jurisprudencia en
torno a la admisibilidad y juridicidad de la objecidn de conciencia de los Testigos de Jehova
opuesta a aceptar transfusiones de sangre, sobre todo cuando ésta era indicada por peligrar
la vida del paciente. La duda razonable la planteaba el art. 44 de la Constitucién®, que es-
tablece el deber de todos los habitantes de cuidar su salud, asi como de asistirse en caso de
enfermedad.

Decfamos entonces* que en lugar de oponer como contrapuestos el valor vida y salud
de un lado y el valor libertad de conciencia de otro, correspondia la conjugacién de ambos
valores, habida cuenta de que la Constitucién no atiende tinicamente a procurar la salud
s6lo orgdnico-fisica de los habitantes, sino que de una interpretacién contextual incluso
intranorma, extraemos que se ordena al Estado procurar el perfeccionamiento “fisico, moral
y social” de los habitantes, de lo que se colige que la coherencia entre las creencias o concien-

cia y la conducta, es parte del perfeccionamiento moral y social de los habitantes, objetivo

2 Art. 2. El médico debe defender los derechos humanos relacionados con el ejercicio profesional, y especialmente

el derecho a la vida a partir del momento de la concepcién (arts. 1.2 y 4.1 de la Convencién Internacional de Derechos
Humanos aprobada por la Ley N° 15.737 de 8.3.85 y Convenci6n sobre los Derechos del Nifio aprobada por la Ley N°
16.137 de 28.9.90). En salvaguarda de los derechos y dignidad de la persona humana (arts. 7 y 72 de la Constitucién)
debe negarse terminantemente a participar directa o indirectamente, a favorecer o siquiera admitir con su sola presencia
toda violacién de tales derechos, cualquiera fuera su modalidad o circunstancias.

2 Art. 4. El médico debe guardar secreto frente a terceros sobre cuanto hubiera conocido en forma explicita o
implicita, directa o indirecta, acerca de la enfermedad, vida privada o intimidad de quienes hubiera de asistir o examinar
en el ¢jercicio de su profesion y guardar silencio al respecto en todo tiempo, incluso después de la muerte del paciente.

2 Art. 38. El paciente tiene derecho a negarse a recibir tratamiento y a que se le expliquen las consecuencias de
esta negativa para su salud, sin perjuicio de las medidas que corresponda adoptar frente a patologfas que impliquen riesgo
cierto para la sociedad que integra.

#  Constitucién Articulo 44. El Estado legislard en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas,
procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais. Todos los habitantes tienen el
deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfermedad. El Estado proporcionard gratuitamente los
medios de prevencién y de asistencia tan sélo a los indigentes o carentes de recursos suficientes.

2 Ver Carmen Asiain Pereira, Derecho Sanitario y Libertad de Conciencia en Uruguay, en Libertad de Conciencia
y Derecho Sanitario en Iberoamérica, COMARES, Granada, Espana, 2010, pp. 250-257 y 281-288 y Carmen Asiain
Pereira, Hdbeas Conscientia(m) y Objecion de Conciencia, en Anuario de Derecho Administrativo T. XV, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2008, pp. 15-18, 37-39 y 47 para un desarrollo de esta discusion doctrinal.
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que se encuentra plasmado en el resto del contexto constitucional. La salud, por otra parte,
comprende también la paz psiquica y la espiritual, por lo que estas dimensiones deben consi-
derarse comprendidas dentro del deber de cuidar la salud: cuerpo y alma o materia y espiritu;
organismo y mente; fisico y también conciencia.

Para dar un marco regulatorio a esta problemdtica especifica, la primer respuesta posi-
tiva, mds alld de la practica que habfa sido respetuosa de la conciencia en general, provino del
Hospital de Clinicas —Hospital Universitario estatal—, que en 2007 elaboré un Protocolo
de actuacién reconociendo el derecho de autodeterminacién del paciente y estableciendo
pautas de actuacién sobre la base de los principios del consentimiento informado y vélido
dado por un adulto capaz. Para situaciones de emergencia o de incapaces se preveia el recurso
a la Justicia®.

La Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes, N° 18.335,% de 2008, vino a zanjar estas
dudas y a dar fuerza legal al principio que protege tanto la autonomia y dignidad del pacien-
te, como el libre ejercicio de la profesién del médico, aplicando los principios éticos rectores.

El art. 11 establece que todo procedimiento de atencién médica serd acordado en-
tre el paciente y el profesional de salud, mediando consentimiento informado, salvo casos
de urgencia. De conformidad con esta norma, el paciente podrd rehusar una determinada
terapéutica indicada por el facultativo, aun en el caso en que peligrara su vida como conse-
cuencia de esta negativa?’. El art. 17 con cardcter general y sin restricciones dispone: “Todo
paciente tiene derecho a un trato respetuoso y digno. Este derecho incluye, entre otros: (...)
(F) Que no se practiquen sobre su persona actos médicos contrarios a su integridad fisica o mental,
dirigidos a violar sus derechos como persona humana o que tengan como resultado tal violacién.”*®
El Decreto del PE. N° 274/010% reglament6 esta ley sin derogar el Decreto

N°258/992 en los puntos que hemos citado® Regula coémo debe recabarse el consentimien-

»  Paraampliar sobre el Protocolo, ver Nicolds Cendoya et al. Relevancia del consentimiento del paciente y situaciones

en que éste no acepta el procedimiento terapéutico propuesto en centros asistenciales piblicos, Anuario de D. Administrativo,
T. X1V, EC.U., Montevideo, 2007, pp. 659 y ss.

% Ley N 18.335. Pacientes y Usuarios de los Servicios de Salud, Publicada D.O. 26 ago/008

# Ley 18.335 Art.11.”Todo procedimiento de atencién médica serd acordado entre el paciente o su representante
—Iluego de recibir informacién adecuada, suficiente y continua— y el profesional de salud. El consentimiento informado
del paciente a someterse a procedimientos diagndsticos o terapéuticos estard consignado en la historia clinica en forma
expresa. Este puede ser revocado en cualquier momento. El paciente tiene derecho a negarse a recibir atencién médica y
a que se le expliquen las consecuencias de la negativa para su salud. Cuando mediaren razones de urgencia o emergencia,
o de notoria fuerza mayor que imposibiliten el acuerdo requerido, o cuando las circunstancias no permitan demora
por existir riesgo grave para la salud del paciente, o cuando se esté frente a patologias que impliquen riesgo cierto para
la sociedad que integra, se podrdn llevar adelante los procedimientos, de todo lo cual se dejard precisa constancia en la
historia clinica. En la atencién de enfermos siquidtricos se aplicardn los criterios dispuestos en la Ley N° 9.581, de 8 de
agosto de 1936, y las reglamentaciones que en materia de atencidn a la salud mental dicte el Ministerio de Salud Pablica.

28 Cursivas del autor (NE).

» Decreto del PE. N° 274/010 de 8/9/2010

3 Elart. 57 del Decreto 274/010 deroga el Titulo IT del Decreto 258/992, no los puntos citados
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to informado (art. 16 y ss.), asi como la reserva de la historia clinica y la constitucién de las
comisiones de Bioética que prevé la ley reglamentada.

A mayor abundamiento, en cumplimiento de la Ley N°© 18.591 de Colegiacién de la
Profesién Médica®, el Colegio Médico del Uruguay encomendd la redaccién de un Proyecto
de Cédigo de Erica Médica que fue plebiscitado el 18 de noviembre de 2012 entre el cuerpo
médico, si bien entré en vigencia en 2014 al ser homologado por ley N° 19.286°2.

Reiterando el principio de autonomia del paciente, eleva a rango de deber del médico el
respetar lo que aquel decida (art. 3 y ss.)*, debiendo informarlo de las posibles consecuencias
(arts. 13 d) y 30%).

La reciente sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 396/16 fun-
da su fallo en el principio de la autonomia del paciente, recogido y regulado por la Ley
de Derechos y Deberes de los Pacientes, destacando que el consentimiento del paciente o
usuario a someterse a una terapéutica o examen es preceptivo, y que debe ser informado
integralmente, pues de lo contrario, “La Administracién, al denegar la peticién de la actora
tendiente a que no resulte obligatoria a su respecto la realizacién del examen de mamografia,
conculca sendos derechos fundamentales que le asisten a la accionante como ciudadana™,
derecho que ha sido reconocido a nivel internacional en la Declaracién Universal sobre Bioética
y Derecho Humanos de la UNESCO del ario 2005%. Respecto al fundamento y operatividad
del instituto, la sentencia cita al Profesor en Medicina Forense Guido Berro, cuando expresa:
“El consentimiento informado se considera la regla o norma de la bioética que efectiviza el
principio de autonomia del paciente. Tiene, entonces, aspectos éticos, pero también legales,

»37

es un tema tipicamente médico-legal ...”%” “El consentimiento informado, al decir del desta-

3 Ley No 18.591 de Colegiacion de la Profesion Médica, D.O. 16 oct/009

2 Cédigo de Etica Médica, Ley N° 19.286, Diario Oficial 17/10/14, disponible en http://colegiomedico.org.uy/
Portals/1/Documentos/ C%C3%B3digo_de_%C3%89tica_final.pdf

3 Ley 19.286 Art. 3. Es deber del médico, como profesional de la salud, seguir los siguientes principios y valores
fundamentales: a) Respetar la vida, la dignidad, la autonomia y la libertad de cada ser humano y procurar como fin el
beneficio de su salud fisica, psiquica y social.

¥ Ley 19.286 Art. 13. Todo médico tiene el deber de: d) Respetar la libre decisién del paciente, incluido el rechazo
de cualquier procedimiento diagnéstico o terapéutico propuesto, en el marco de las normativas vigentes. En ese caso le
informard sobre los riesgos o inconvenientes de su decision. El médico podrd solicitar al paciente o a sus responsables,
luego de la total y completa informacién del procedimiento propuesto, firmar un documento escrito en el que conste ese
rechazo y en caso que no se lograra, dejar constancia en la historia clinica.

Art. 30. El médico propondrd los procedimientos diagndsticos o terapéuticos que considere adecuados a la
enfermedad del paciente, de acuerdo al conocimiento cientifico vigente, pero respetard la autonomia del paciente para
recurrir a otras alternativas, explicindole las consecuencias que esa decisién pueda tener para su salud.

% Sentencia N° 396/16 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, CONSIDERANDO XII

3¢ Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (2005), Art. 6: “Toda intervencion médica preventiva,
diagndstica y terapéutica sélo habri de llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado
en la informacion adecuada’, citado por la referid sentencia

% Guido Berro, Consentimiento informado, Revista Uruguaya de Cardiologfa, Volumen 28, N° 1, 2013, pp. 17-
18), citado por sentencia N° 396/16 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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cado jurista argentino Alberto Bueres, “es la norma juridica garantizadora de la libertad del

paciente”... y volviendo a Berro, cita,

(...) siempre subyace en ese encuentro una delegacién de derechos de una persona (pacien-
te) hacia otra (médico). Esa delegacién solo puede y debe ser consciente y voluntaria, otorgada con
competencia”. Por tltimo, “La necesidad del consentimiento informado, tal como surge claramente
de la ley, opera tanto en hipdtesis de procedimientos quirtirgicos y terapéuticos, como en supuestos

de procedimientos preventivos y con fines de diagndstico.

Como ha expresado nuestra Suprema Corte de Justicia, “En rigor, la autorizacién del
paciente es la concrecidn, en el dmbito de la asistencia sanitaria, de su derecho fundamental
de libertad (art. 7o. de la Carta) de autodeterminacién y de decidir libre y auténomamente

sobre su propio cuerpo, su integridad corporal y su futuro vital™.

3. LA CONFIDENCIALIDAD DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE
Y LA RESERVA DEL SECRETO PROFESIONAL

Reconocido este principio en el Decreto N° 258/992 citado, era aplicado ademds en
base a lo preceptuado por los Cédigos de Etica Médica que —sin valor juridico vinculante
pero que obraban como Decdlogo de valores fundamentales de la profesién— establecian
el derecho-deber del equipo médico de “respetar el derecho del paciente a guardar el secreto
sobre aquellos datos que le corresponden y ser un fiel custodio, junto con el equipo de salud,
de todas las confidencias que se le brindan, y sobre las que no puede decidir sin consultar al
paciente” y el “deber de respetar la confidencialidad y la intimidad del paciente”. Respecto a
su relacién con la Justicia explicitaban: ‘Los médicos deben reclamar a la Justicia que recurra
a los medios propios para investigar un posible delito, sin coaccionar al médico a romper su
deber de fidelidad para con el paciente”.

Sin embargo se habian suscitado discusiones en punto a los limites del deber de
guardar secreto profesional en caso de constatarse la comision de un delito —como el abor-

to*—, habida cuenta del deber de denunciar delitos que tienen los funcionarios publicos,

3% Sentencias de la Suprema Corte de Justicia N° 52/2010 y N° 188/2013 y del Tribunal de Apelaciones en lo Civil
de 1° turno, N° 80/2012, todas ellas disponibles en BJN, citadas por sentencia N° 396/16 del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo

¥ Esto valia respecto al aborto delito, es decir, tanto antes de su despenalizacién por la ley 18.987, como después,
si el acto es realizado fuera de los supuestos legalizados.
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como cualquier particular inquirido por la Justicia, segtin el Cédigo Penal®’. Al respecto e
inclindndonos por el respeto de la confidencialidad médico-paciente y en general, del secre-

141

to profesional”!, trafamos a colacidn para fundamentar la confidencialidad, tanto normas

procesales que eximen del deber de testimoniar a quienes custodian el secreto profesional®,
como normas del propio Cddigo Penal que tipifican el delito de revelacién de secretos® y
especificamente, del secreto profesional®.

La Ley sobre Derechos y Deberes de los Pacientes (N° 18.335 de 2008), si bien fue
clara estableciendo la confidencialidad de la historia clinica del paciente®, no logré disipar la
discusidn, sobre todo en plena lucha entre los movimientos pro despenalizacién del aborto
y quienes querfan impedirlos de todas formas y acudian a sostener que el secreto del médico
debia ceder en esta circunstancia, para habilitar la persecucién del delito.

A fines de 2012 esta discusién ya carecia de sentido, tras la despenalizacién del aborto
por ley 18.987, de la que nos ocuparemos mds adelante.

También a fines de 2012 se plebiscité y aprobé el proyecto de Cédigo de Etica
Meédica, que legislaba en el mismo sentido.

Homologado por ley en 2014, el Cédigo de Etica Médica®, este blindé el secreto
profesional, enfocdndolo como un derecho del paciente a su intimidad y designando al
médico como un fiel custodio, junto con el equipo de salud de todas las confidencias que se le

brindan, las que no podrd revelar sin autorizacion expresa del paciente (art. 3 ¢)V), ni siquiera

“ Cédigo Penal, art. Art. 177. Omisién de los funcionarios en proceder a denunciar los delitos).- ... La misma

pena se aplicard al funcionario policial que omitiera o retardare formular la denuncia de cualquier delito de que tuviere
conocimiento por razén de sus funciones, y a los demds funcionarios, en las mismas circunstancias, de los delitos que se
cometieren en su reparticion o cuyos efectos la reparticién experimentara particularmente. ..

Art. 178. Omisién de los que estando legalmente obligados a prestar su concurso a la justicia, no lo hicieren. El que
llamado por la autoridad judicial, en calidad de testigo, perito, intérprete, jurado, con un falso pretexto se abstiene de
comparecer, y el que hallindose presente, se rehusa a prestar su concurso, seré castigado con multa...

4 Ver en Carmen Asiain Pereira, Derecho Sanitario y Libertad de Conciencia en Uruguay, pp. 292-295 el desarrollo
de la discusién y sus fundamentos

“ Cédigo General del Proceso art. 156.2, exime del deber de testimoniar a “aguellos que estdn amparados por el
secreto profesional o que por disposicién de la ley deban guardar secreto”

# Cédigo Penal art. 163: “El funcionario publico que, con abuso de sus funciones revelare hechos, publicare o
difundiere documentos, por él conocidos o poseidos en razén de su empleo actual o anterior, que deben permanecer
secretos, o que facilitare su conocimiento, serd castigado con...”.

“  Cédigo Penal Art. 302. Revelacién de secreto profesional. El que, sin justa causa, revelaré secretos que hubieran
llegado a su conocimiento, en virtud de su profesién, empleo o comisién, serd castigado, cuando el hecho causare
perjuicio, con multa ...

® Ley 18.335 art. 18, lit. D incisos 5 y 6, “La historia clinica es de propiedad del paciente, serd reservada y sélo
podrdn acceder a la misma los responsables de la atencién médica y el personal administrativo vinculado con éstos, el
paciente o en su caso la familia y el Ministerio de Salud Puablica cuando lo considere pertinente. El revelar su contenido,
sin que fuere necesario para el tratamiento o mediare orden judicial o conforme con lo dispuesto por el articulo 19 de la
presente ley, hard pasible del delito previsto en el articulo 302 del Cédigo Penal.

4 Ley N° 19.286. Cddigo de Etica Médica, Publicada D.O. 17 oct/014, disponible en http://colegiomedico.org.uy/
Portals/1/Documentos/C%C3%B3digo_de_%C3%89tica_final.pdf

7 Cédigo de Ftica Médica, art. 3: Es deber del médico, como profesional de la salud, seguir los siguientes
principios y valores fundamentales: ... ¢) Respetar el derecho del paciente a guardar el secreto sobre aquellos datos que
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después de su muerte®®. La obligacién de confidencialidad se extiende a todo el personal de
la salud, a los certificados y registros informdticos, en una regulacién detallada (arts. 3, 20
a), ¢) y d), 21, 22 y 25). Especificamente se legisla respecto a la hipétesis de que el custodio
del secreto sea presionado, incluso por instancias estatales, a revelar su secreto, condendndose
como éticamente inadmisible que el médico ceda ante dicha presion indebida (art. 21%).
Existen, sin embargo, algunas circunstancias muy excepcionales que justiﬁcan la re-
velacién del secreto (art. 22 b)*°. El Cédigo hace extensivas las reglas de confidencialidad,

seguridad y secreto, a los medios de comunicacién sociales (art. 25°").

4. OBJECION DE CONCIENCIA DEL PERSONAL DE LA SALUD
A LA REALIZACION DE DETERMINADAS PRACTICAS

Como se refirié al desarrollar las normas generales, la objecién de conciencia a la
realizacién de determinadas pricticas por parte de los médicos, extensible al personal de
salud venia amparada por el Decreto del PE. N° 258/992 (Normas sobre conducta médica
y derechos del paciente) citado y por los Cédigos de Etica Médica®?, pacificamente aplicados
aun sin fuerza juridica vinculante, amén de la tutela genérica del art. 54 de la Constitucion

y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

le pertenecen y ser un fiel custodio, junto con el equipo de salud, de todas las confidencias que se le brindan, las que no
podrd revelar sin autorizacion expresa del paciente.

#  Ley 19.286, art. 20, El médico tiene la obligacién de: a) Guardar secreto ante terceros de la consulta y de todo
aquello que se le haya confiado, incluso después de la muerte del paciente. ... c) Preservar la confidencialidad de los datos
revelados por el paciente y asentados en historias clinicas, salvo autorizacién expresa del paciente. d) Propiciar el respeto
a la confidencialidad por parte de todos los trabajadores de la salud. De igual manera, participard en la educacién a este
respecto. Los registros informatizados deben estar adecuadamente protegidos.

© Ley 19.286, art. 21. El secreto profesional debe respetarse aun en la redaccién de certificados médicos con
cardcter de documento publico. El médico tratante evitard revelar publicamente la patologfa concreta que aqueje a un
paciente, asi como las conductas diagndsticas y terapéuticas adoptadas. No es éticamente admisible que, exigiendo las
instituciones publicas o privadas una conducta contraria, el médico ceda ante esta presion indebida. El médico queda
liberado de la responsabilidad del secreto solo si el paciente lo consiente explicitamente. El médico certificador procurard
el cumplimiento estricto de este articulo y denunciard al Colegio Médico del Uruguay cualquier tipo de presion
institucional en contrario.

0 Ley 19.286, art. 22, a) El respeto a la confidencialidad es un deber inherente a la profesién médica. b) Solo
podrd ser relevado en los casos establecidos por una ley de interés general o cuando exista justa causa de revelacién. Se
consideran, por ejemplo, como justa causa de revelacién las siguientes: Peligro vital inminente para el paciente (por
ejemplo riesgo de suicidio). Negativa sistemdtica del pacien te de advertir a un tercero acerca de un riesgo grave para la
salud de este tltimo (contagio de enfermedades transmisibles, por ejemplo). Amenaza concreta para la vida de terceros.
Defensa legal contra una acusacién de un paciente.

' Ley 19.286 Art. 25. Las reglas de confidencialidad, seguridad y secreto se aplicardn a los medios de comunicacién
sociales, manteniendo los limites apropiados en la relacién médico-paciente, de acuerdo con las normas éticas profesionales
y legales, al igual que en cualquier otro contexto. Es importante que ninguna informacién identificable del paciente sea
publicada en un medio de comunicacién social.

2 Cédigo de Etica Médica del Sindicato Médico del Uruguay (SMU), 27.1V.1995, arts. 15 y 44 y de la Federacion
de Médicos del Interior (FEMI). Actualmente rige en su lugar el Cédigo de Etica Médica plebiscitado y aprobado por Ley
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Sin embargo, una situacién muy particular se planteaba en los hospitales publicos,
cuando la autoridad hospitalaria decidia amparar la objecién de conciencia del paciente a
transfundirse y ordenaba al médico tratante abstenerse de transfundir al practicar la inter-
vencién quirurgica indicada, surgiendo lo que denominamos “inversién de la objecién de
conciencia” u objecién ante la objecién®. Para regular la objecién de conciencia del personal
sanitario ante la obligacién de atender al paciente en condiciones que no eran las que su cien-
cia y su conciencia indicaban como adecuadas para salvar su vida, se previé el relevamiento
del deber funcional en el Protocolo de actuacién elaborado por el Hospital de Clinicas,
Hospital Universitario estatal* citado, disponiéndose su sustitucién por otro facultativo no
objetor. Con ello, quedaba excluida la comision del delito de omisidn de asistencia y la res-
ponsabilidad administrativa e incluso penal por omision funcional de los deberes del cargo.

El Cédigo de Etica Médica, homologado legalmente en 2014 vino a consagrar con
cardcter general el derecho a la objecién de conciencia del médico: “El médico tiene derecho
a abstenerse de hacer practicas contrarias a su conciencia ética aunque estén autorizadas por
la Ley. En ese caso tiene la obligacion de derivar al paciente a otro médico” (art. 36).

La norma es amplia en punto al respeto del derecho de objecién de conciencia en
todo dmbito —incluso en los casos en que leyes especificas retacean el derecho, como en el
caso de la ley del aborto N° 18.987 que lo niega en caso de grave riesgo para la salud de la
mujer, como veremos mds adelante—.

Habiendo sido el Cédigo de Etica Médica aprobado por Ley 19.286 (posterior a la
Ley del aborto 18.987), deroga por oposicidn superveniente desde el punto de vista formal
y sustancial, aquel retaceo a la objecién de conciencia, siendo este derecho esgrimible y am-
parable en cualquier circunstancia. Ciertamente en este punto el Cédigo de Etica Médica
reglamenta mds fielmente el mandato constitucional del art. 54 que ordena respetar la in-
dependencia de la conciencia moral y civica de todo aquel que se hallare en una relacién de
trabajo o servicio, sin retaceo de tipo alguno. Es decir que serd amparable la conciencia del
médico, atin en la hipétesis en que la gravidez implique grave riesgo para la salud de la mujer.

Pero en cambio, el Cédigo de Etica Médica, art. 36 citado, contrarfa esta misma
disposicién constitucional cuando pone de cargo del facultativo objetor, la obligacién de
derivar al paciente a otro médico, pues esta tarea también puede ser provocarle al objetor

conflictos de conciencia.

53
54

Carmen Asiain Pereira, Hibeas Conscientia(m) y Objecion de Conciencia, pp. 13y ss.
Ver desarrollo en Carmen Asiain Pereira, Derecho Sanitario y Libertad de Conciencia en Uruguay, pp. 281-288 y
en Carmen Asiain Pereira, Hibeas Conscientia(m) y Objecion de Conciencia, pp. 15-18, 37-48
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Ya hemos discutido acerca de la delegacién inconstitucional de atribuciones admi-
nistrativas en personas privadas que este tipo de disposicién legislativa entrana®, amén de
violar la libertad de conciencia del objetor. Nétese que de acuerdo a esta norma, sélo en este
supuesto de objecién de conciencia, el empleador u organizador del servicio (que incluso
puede ser el Estado) queda relevado de la responsabilidad por la organizacién y continuacion
del servicio, que se traslada —a fuer de gravamen— al objetor. Desconoce la norma que es
el organizador del servicio (autoridad hospitalaria privada o publica) la encargada de proveer
las sustituciones de su personal ante la imposibilidad de prestaciéon de las tareas por estos, lo
mismo que cuando se ausentan por licencia o enfermedad, y que no puede trasladarse esta
responsabilidad al sujeto que con causa legitima se excusa de la prestacién de dichas tareas.
Una lectura de esta norma de modo que se armonice y no contradiga la disposicién consti-
tucional del art. 54, eliminard cualquier restriccidn del derecho a la objecién de conciencia,
asf como cualquier consecuencia desfavorable o gravamen para quien ejerza este derecho
humano fundamental.

Mejor solucién fue la adoptada por la ley que reglamenta el ¢jercicio de la profe-
sién universitaria de enfermerfa,’® que en su art. 8" remite al Convenio N° 149 de la OIT,
Recomendacién N° 15758, Esta —en su art. 18— dispone que el personal de enfermeria
serd dispensado, sin resultar perjudicado, de tareas que entren en conflicto con sus convic-
ciones religiosas, morales o éticas, siempre que informe esta circunstancia, para habilitar la

sustitucion necesaria para que la asistencia a los pacientes no resulte afectada.

> Paraampliar, Carmen Asiain Pereira, Las instituciones sanitarias confesionales ante la implementacion de las politicas

de “Salud Sexual y Reproductiva” en Uruguay. La defensa de la autonomia de la Iglesia Catélica en los casos jurisdiccionales
contra el Estado, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N° 33 octubre 2013, RI
§413853, IUSTEL, pp. 39-43

¢ Ley N° 18.815 Reglamenta el ejercicio de la profesién universitaria de enfermerfa, D.O. 14/10/11
Ley 18.815 Art. 8. Sin perjuicio de la aplicacién de las normas legales nacionales pertinentes, las condiciones
laborales del personal de enfermeria en lo relativo al ambiente laboral, remuneraciones, aspectos de la tarea y de la
organizacién institucional, tendrdn presente lo estipulado en el Convenio N° 149 (Recomendacién N 157) de la
Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado por la Reptiblica Oriental del Uruguay por el Decreto-Ley N° 14.906,
de 2 de julio de 1979.

% Recomendacién Ne 157 de la Organizacién Internacional del Trabajo, R157, Recomendacién sobre el
personal de enfermerfa, 1977, disponible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/fzp=NORMLEXPUB:12100:0::NO:
:P12100_ILO_CODE:R157

* “Todo miembro del personal de enfermerfa deberfa poder ser dispensado, sin resultar perjudicado por ello, de
desempenar determinadas tareas que entren en conflicto con sus convicciones religiosas, morales o éticas, siempre que
informe de ello en tiempo oportuno a su superior jerdrquico, a fin de que se adopten las medidas de sustitucion necesarias
para que la asistencia a los pacientes no resulte afectada”.

57
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5. PRINCIPIOS GENERALES SENTADOS
POR EL CODIGO DE ETICA MEDICA

A. El principio de la completa independencia del médico
para decidir el tipo de atencién médica al paciente

Volviendo al Cédigo de Etica Médica y para arribar a una interpretacién pro homi-
nem respetuosa del derecho de objecién de conciencia en todo supuesto, nos encontramos
con un criterio general deslizado en una norma particular. En efecto, si bien incluido en
una norma referida a los médicos que se desempenan en instituciones militares, el Cédigo
de Etica sienta un importantisimo axioma con vocacién de generalidad que sostenemos
aplicable a todo dmbito, alineado ademds con el respeto de los derechos humanos: el de la
completa independencia del médico para decidir el tipo de atencién médica a brindar a la

persona que se encuentra su responsabilidad profesional:

Articulo 55. El médico que trabaja para instituciones militares o policiales deberd actuar
respetando todas las normas éticas que rigen para el ejercicio profesional. Los principios de este
Cédigo de Etica son superiores a cualquier reglamento. El médico tiene derecho a una completa

independencia para decidir el tipo de atencién médica para la persona bajo su responsabilidad.

Que los principios de este Cédigo son superiores a cualquier reglamento no era nece-
sario explicitarlo, ya que este cuerpo es ley, frente a la normativa infravalente que puede estar
contenida en un reglamento. De todas maneras, es ttil a la hora de defender su jerarquia alli
donde sea desconocida.

La dltima frase, que recoge y reglamenta parcialmente el art. 54 de la Constitucién
cuando refiere a la independencia para decidir el tipo de atencion médica, viene a sentar el prin-
cipio rector en la materia. Cualquier contradiccidn en leyes anteriores y atn en el contexto
del mismo Cédigo, deberd confrontarse con la contundencia de este principio general, que

primard —por proteger mejor el derecho— por sobre otra norma que lo contrarie.
B. El “art. 72 constitucional” en el Cédigo de Etica Médica de 2014

Sirviendo de principio general de interpretacién e integracién y emulando el art. 72
de la Constitucién de la Republica, el dltimo articulo del Cédigo de Etica Médica viene a

suplir cualquier omisién incurrida en materia de derechos humanos:
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Art. 81. La enunciacién de principios, normas y deberes hecha por este Cédigo no
implica el desconocimiento de otros inherentes a los derechos y libertades fundamentales y

a las bases éticas de la medicina.

REGULACION ESPECIFICA DEL DERECHO DE OBJECION
DE CONCIENCIA EN DETERMINADOS AMBITOS
DE LA SALUD, POR LEYES ESPECIALES

1. LA LEY DE VOLUNTAD ANTICIPADA

Ha de tenerse presente en primer lugar que esta ley no habilita en su tenor literal
la eutanasia. La Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes de la Salud, veda con cardcter
general y sin excepciones la entanasia, tanto activa como pasiva®. En el mismo sentido ha
legislado mds recientemente el Cédigo de Etica Médica®.

La Ley de Voluntad Anticipada® establece en su art. 1,

Toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en forma voluntaria, consciente y libre,
tiene derecho a oponerse a la aplicacién de tratamientos y procedimientos médicos salvo que con
ello afecte o pueda afectar la salud de terceros; a expresar anticipadamente su voluntad (...) de opo-
nerse a la futura aplicacién de tratamientos y procedimientos médicos que prolonguen su vida en
detrimento de la calidad de la misma, si se encontrare enferma de una patologia terminal, incurable

e irreversible. Implica oposicion a recibir cuidados paliativos que correspondieren.

El art. 9 prevé explicitamente la objecién de conciencia del médico tratante: “De

existir objecidn de conciencia por parte del médico tratante ante el ejercicio del derecho del

6 Ley Ne 18.335. Pacientes y Usuarios de los Servicios de Salud, Publicada D.O. 26 ago/008, Dentro de los
derechos de todo paciente () incluye el de: Art. 17 D). “Morir con dignidad, entendiendo dentro de este concepto el
derecho a morir en forma natural, en paz, sin dolor, evitando en todos los casos anticipar la muerte por cualquier medio
utilizado con ese fin (eutanasia) o prolongar artificialmente la vida del paciente cuando no existan razonables expectativas
de mejoria (futilidad terapéutica)...”

' Cédigo de Etica Médica Art. 46. La eutanasia activa entendida como la accién u omisién que acelera o causa la
muerte de un paciente, es contraria a la ética de la profesion.

Art. 48. En enfermos terminales, es obligacién del médico continuar con la asistencia del paciente con la misma
responsabilidad y dedicacién, siendo el objetivo de su accién médica, aliviar el sufrimiento fisico y moral del paciente,
ayuddndolo a morir dignamente acorde con sus propios valores. En etapas terminales de la enfermedad no es ético que
el médico indique procedimientos diagndsticos o terapéuticos que sean innecesarios y eventualmente perjudiciales para
su calidad de vida.

¢ Ley de Voluntad Anticipada N° 18.473, Publicada D.O. 21 abr/009.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193 I 29



Asiain Pereira, Objecién de conciencia y libertad de conciencia. Normativa vigente en la salud en Uruguay, 11-64

paciente objeto de esta ley, la misma serd causa de justificacion suficiente para que le sea admi-
tida su subrogacion por el profesional que corresponda’.

La recepcidn del derecho a la objecién de conciencia es sin limitaciones y sin imponer
cargas al objetor como consecuencia de su ejercicio, en la misma linea que la previsién para
el ejercicio de la profesion de enfermeria.

Esta ley de 2009 fue reglamentada recién en 2013 mediante el Decreto del PE. N°
385/013. Como ha sido practica corriente, el decreto (acto administrativo de jerarquia juri-
dica inferior a la ley y cuya funcién es reglamentar la ley ajustdndose a ella), se excralimita,
exorbitando a la ley y contradiciéndola en algunos puntos, con lo cual incurre en ilegalidad.
Como viene de observarse a través de la produccion legislativa de nuestro pais, la concepcion
acerca del derecho de objecién de conciencia va cambiando desde una recepcién amplia,
hasta malograrse, especialmente en el periodo 2010 — 2015 bajo la Presidencia de Mujica,
mediante su limitacién, denegacién o la aplicacién de consecuencias desfavorables o gravé-
menes para quienes lo ejerzan, y aun contradiciendo la ley, como ocurrird en este caso y en
el de la ley del aborto.

Tras reiterar el enunciado del art. 9 de la ley que reglamenta, el decreto en su enun-
ciado resulta de aplicacién mds amplia, pues refiere a cualquiera que esté involucrado en los
procedimientos, no sélo el médico tratante (art. 18) y a continuacién define el concepto de
objecién de conciencia, como ‘la decisién individual de aquellos que estdn involucrados en
la prictica de un procedimiento de salud, de abstenerse de realizar un acto médico cientifico
y legalmente aprobado, invocando la transgresién que la ejecucién de dicho acto implica
para su conciencia, o valores filoséficos o religiosos.”

Sin embargo, el decreto reglamentario de la ley de voluntad anticipada incurre en
varias ilegalidades e inconstitucionalidades, no sélo en punto a la objecién de conciencia.
Entre ellas, atribuye a la Direccién Técnica de la institucién respectiva —no necesariamente
calificada para dicha evaluacién— la potestad de denegar la objecién de conciencia (“en caso
de que la objecidn sea de recibo a juicio de la referida Direccién”), contrariando la ley que
reglamenta y la Constitucién Nacional.

Adicionalmente exorbita a la ley y viola el derecho constitucional de objecién de con-
ciencia cuando dispone que hasta tanto no se verifique la sustitucién del médico objetor por
otro no objetor, “el primero deberd seguir actuando a fin de no interrumpir la continuidad

de la atencidn del paciente” (art. 18 inciso 2°).
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Ha de tenerse presente la incidencia del Cédigo de Etica Médica, aprobado por ley
en 2014, que reitera el debido respeto por la voluntad del paciente®, y prevé como principio
general el derecho del médico de abstenerse de hacer pricticas contrarias a su conciencia ética
aunque estén autorizadas por la Ley (art. 36), aunque le impone la obligacion de derivar al
paciente a otro médico. De conformidad con este articulo, contenido en una ley, el decrero
reglamentario en cuanto previé la obligacién al médico de seguir actuando habria quedado
derogado por los criterios de temporalidad y de jerarquia, ya que la continuacién de la aten-
cién médica en cumplimiento de una decision anticipada también podria ser motivo de ob-
jecién de conciencia para el facultativo. Respecto a la limitacién de la libertad de conciencia
implicita en la obligacién de derivar al paciente a otro médico (acto que puede ser también
objetado), entendemos que deberdn aplicarse los principios sentados en el art. 55 del Cédigo
médico: “Los principios de este Cédigo de Etica son superiores a cualquier reglamento. El
médico tiene derecho a una completa independencia para decidir el tipo de atencién médica

para la persona bajo su responsabilidad
2. ABORTO

Hasta la expedicién de la ley que despenalizé el aborto, a fines de 2012%, éste confi-
guraba un delito®, aunque existieran causas de atenuacién o eximentes de pena, previstas en
el Cédigo Penal (arts. 325 y sigs): la violacidn, el honor, la penuria econémica y la terapéu-
tica; estos atenuantes operarfan siempre y cuando el aborto fuere “realizado por un médico”y
“dentro de los tres primeros meses de la concepcion”, limite temporal general cuya tnica excep-
cién la constitufan las “causas graves de salud” de 1la madre®.

Para los casos de “aborto terapéutico”, su regulacién habia quedado en la érbita del
Ministerio de Salud Pablica® que la desarrolld a través de una serie de normas administra-

tivas. Segtin las Pautas para el Aborto por Indicacién Médico-legal®® del Departamento de

6 Codigo de Etica Médica, Art. 49. El médico debe respetar la voluntad vélida de un paciente que libremente ha
decidido rechazar los tratamientos que se le indiquen, luego de un adecuado proceso de consentimiento informado.

¢ Ley N° 18.987 llamada de “Interrupcién Voluntaria del Embarazo”, Publicada D.O. 30 oct/012

©  Pedro Montano, Andlisis critico del Proyecto de 16/VI/94 de despenalizacién del aborto, La Justicia Uruguaya,
Doctrina N° 30

€ Para un tratamiento exhaustivo, ver Carmen Asiain Pereira, E/ Aborto de la Ley del Aborto, en Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N° 19, enero de 2009, IUSTEL, Espana, (RI §407323), http://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=2&id_noticia=4073238&id_categoria=8481&texto= y Carmen Asiain
Pereira, C., Objecién de Conciencia al Aborto en el Uruguay, IUSTEL, abril 2010

o7 Resolucién del M.S.P. de 27/5/1938 e Instructivo de la Direccién General de Salud, M.S.P,, N° 2/91 de
25/01/1991

¢ Aborto por indicacién médico-legal: pautas para su prictica institucional en Uruguay (2009), Dres. Hugo
Rodriguez Almada*, Fabidn Rodriguezt, Guido Berro Roviraf, Departamento de Medicina Legal, Facultad de Medicina,
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Medicina Legal, no cabia duda sobre laz admisibilidad de la objecion de conciencia, tal como lo
establecia el Decreto N° 258/92 y los Cédigos de Etica Médica, definiéndosela como “una
opcidn personal, no institucional, por lo que, para el caso del aborto terapéutico, el médico que
se excusara de practicarlo es responsable de asegurar la continuidad asistencial de la mujer”. En
desmedro de la loable recepcion general y amplia del derecho, se incurria en el cuestionable
traslado de la responsabilidad por la continuidad del servicio sobre el objetor, desconocién-
dose que éste podia objetar también esta tarea de asegurar la continuidad asistencial de la
mujer que se practicaba un aborto.

Como hemos expresado®, la Ley del Aborto N°18.987 de 30 de octubre de 2012 no
despenalizé el aborto, ni sélo lo tolerd, ni sélo lo legalizé, sino que lo erigié —catapultdn-
dolo— en derecho exclusivo de la mujer —sin injerencia del padre—, exigible a las institu-
ciones sanitarias integrantes del Sistema Nacional Integrado de Salud (SNIS), garantizado
por el Estado y financiado por todos los aportantes al SNIS a través del Fondo Nacional de
Salud (FONASA).

Tras proclamar que “El Estado garantiza el derecho a la procreaciéon consciente y
responsable, reconoce el valor social de la maternidad, tutela la vida humana ...” y que “La
interrupcién voluntaria del embarazo, que se regula en la presente ley, no constituye un
instrumento de control de los nacimientos™”’, despenaliza el aborto realizado durante las
primeras doce semanas de gravidez —y contempla algunos supuestos en que seria legal més
alld de dicho estado de gestacién— siempre que se cumplan determinados requisitos.

Brevemente, los requisitos a cumplir para que el aborto sea legal son: a) consulta mé-
dica, b) consulta con un equipo interdisciplinario informdndose acerca del procedimiento y
sus riesgos, las alternativas al aborto y la posibilidad de dar al hijo en adopcién; ¢) plazo de
cinco dias desde la reunién para habilitar la reflexién; d) ratificacién de la voluntad de abor-
tar ante el ginec6logo tratante; e) expresada mediante consentimiento informado.

Fuera de la edad gestacional méxima de doce semanas, el aborto también serd legal
hasta las catorce semanas en caso de violacién (Art. 6 lit. ).

Y serd legal el aborto a demanda sin limite alguno en punto al estado gestacional del

embarazo en dos circunstancias: A) “Cuando la gravidez implique un grave riesgo para la

Universidad de la Republica. Montevideo, Uruguay, aprobadas por la Facultad de Medicina (Universidad de la Reptblica),
la Sociedad de Ginecotocologia del Uruguay y el Sindicato Médico del Uruguay, Revista Médica Uruguaya 2009; 25:
230-238

®  Carmen Asiain Pereira, Objecién de conciencia: Tribunal de mdximo rango anula con efectos generales y absolutos
decreto que la restringia, pp. 3-4

70 Ley N° 18.987 de Interrupcion Voluntaria del Embarazo, Publicada D.O. 30 oct/012, http://www.parlamento.
gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=189878&Anchor=. art. 1
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salud de la mujer” y B) “Cuando se verifique un proceso patoldgico, que provoque malfor-
maciones incompatibles con la vida extrauterina™”.

Anticipdndose a la oposicién que la realizacién de abortos a demanda suscitarfa en
algunos profesionales de la salud, la ley previé una solucién parcial al conflicto inminente,
reconociendo el derecho de objecidn de conciencia slo para algunas personas y en determi-
nados supuestos.

Mds alld de los cuestionamientos al art. 11 de la ley, en punto a la constitucionalidad
de una limitacién de la libertad de conciencia que el art. 54 de la Constitucién reconoce sin
limitaciones™, de todas formas y con esa salvedad que no es menor, podemos afirmar que la

ley contempla la objecién de conciencia individual de forma bastante amplia:

Articulo 11. (Objecién de conciencia).- Los médicos ginecélogos y el personal de salud que
tengan objeciones de conciencia para intervenir en los procedimientos a que hacen referencia el in-
ciso quinto del articulo 3° y el articulo 6° de la presente ley, deberdn hacerlo saber a las autoridades
de las instituciones a las que pertenecen.

La objecién de conciencia podrd manifestarse o revocarse en forma expresa, en cualquier
momento, bastando para ello la comunicacién a las autoridades de la institucién en la que se des-
empefa. Se entenderd que la misma ha sido tdcitamente revocada si el profesional participa en los
procedimientos referidos en el inciso anterior, con excepcién de la situacién prevista en el tltimo
inciso del presente articulo.

La objecién de conciencia como su revocacién, realizada ante una institucion, determinard
idéntica decision respecto a todas las instituciones publicas o privadas en las que el profesional
preste servicios.

Quienes no hayan expresado objecién de conciencia no podrdn negarse a realizar los proce-
dimientos referidos en el primer inciso del presente articulo.

Lo dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el literal A) del

articulo 6° de esta ley.”

Del articulado surge que la constatacién médica de un grave riesgo para la salud de

la mujer harfa no amparable la objecién de conciencia. Mds alld de las consideraciones de

7t Ley N° 18.987, Articulo 6°. (Excepciones).- Fuera de las circunstancias, plazos y requisitos establecidos en los

articulos 2° y 3° de esta ley, la interrupcién del embarazo solo podrd realizarse: A) Cuando la gravidez implique un grave
riesgo para la salud de la mujer. En estos casos se deberd tratar de salvar la vida del embrién o feto sin poner en peligro la
vida o la salud de la mujer. B) Cuando se verifique un proceso patoldgico, que provoque malformaciones incompatibles
con la vida extrauterina. C) Cuando fuera producto de una violacién acreditada con la constancia de la denuncia
judicial, dentro de las catorce semanas de gestacién. En todos los casos el médico tratante dejard constancia por escrito
en la historia clinica de las circunstancias precedentemente mencionadas, debiendo la mujer prestar consentimiento
informado, excepto cuando en el caso previsto en el literal A) del presente articulo, la gravedad de su estado de salud lo
impida.”

72 Constitucién, Articulo 54: “La ley ha de reconocer a quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio, como
obrero o empleado, la independencia de su conciencia moral y civica...”
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inconstitucionalidad que esta norma legal exhibe, puede afirmarse que, segtn el tenor legal,
el derecho de objecién de conciencia subsiste en todo su vigor para los casos de los literales
b) y ¢) del articulo 6°, es decir, que se reconoce por via legal el derecho a la objecién de con-
ciencia adn en casos aborto por violacién y aun cuando se verificara un ‘proceso patolégico,
que provoque malformaciones incompatibles con la vida extrauterina’, solucién legal alineada
con la normativa vigente en la materia hasta la despenalizacién del aborto”.

Noétese que cuando el aborto estaba tipificado como delito y se institufan causas de no
punibilidad —como el aborto terapéutico—, incluyendo el caso de grave riesgo para la salud
de la mugjer, 1a objecién de conciencia prevista lo era justamente para el caso de dicho aborto
terapéutico, no siendo el voluntario legal. O sea que se protegfa la objecién de conciencia
aun en casos en que éticamente podria ser menos condenable —a juicio de algunos— el
aborto. La ley de aborto signific entonces un refroceso en materia de reconocimiento del
derecho de objecién de conciencia respecto al régimen anterior, amén de contradecir el texto
constitucional.

El Decreto N° 375/0127* reglamentario de la ley del aborto, exorbitando la ley que
pretendié reglamentar, instituyé casos de negacién del derecho e introdujo retaceos a la
libertad de conciencia individual, la mayoria de los cuales fueron anulados con efectos gene-
rales y absolutos por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, segin desarrollaremos
mis adelante.

Habiéndose anulado los arts. 7° inciso 2°, 8° incisos 1°, 2° y 3°, 12° tltimo inciso, 13°
literal b) inciso 2°, 16°, 28° inciso 1°, 29° inciso 1° del Decreto, subsistieron algunas de sus
disposiciones reglamentarias de la objecidon de conciencia, y otras fueron sustituidas por la
Ordenanza del Ministerio de Salud Piblica N° 243/227, con lo cual el derecho quedé regla-

mentado de la siguiente manera:

Art. 6. El ejercicio de la objecién de conciencia es individual, debe ser especifico y referido
a acciones concretas, vinculadas al procedimiento previsto en el Articulo 3 de la Ley N° 18.987. La
objecién de conciencia deberd ser manifestada en forma previa y por escrito a la Direccién Técnica

de la o las Instituciones donde el objetor presta servicios.

7> Ninguna norma juridica uruguaya limitaba hasta la expedicién de la ley N° 18.987 de aborto, la objecién

de conciencia de los médicos, siendo amplia su recepcion en los casos del llamado aborto terapéutico. Vid, Carmen
Asiain Pereira, La Proteccién Juridica de la Libertad de Conciencia en el Uruguay, en Objecion de Conciencia — Derecho
Humano Natural — Ideologia de Género, Comision de Doctrina, Conferencia Episcopal del Uruguay, Librerfa Editorial
Arquidiocesana, Montevideo, 2011 y Carmen Asiain Pereira, Objecion de Conciencia al Aborto en el Uruguay.

74 Decreto del Poder Ejecutivo N° 375/12 de 22/11/012, D.O. 29/11/2012

7 Ordenanza N° 243/22 de 22/4/2016 disponible en http://www.msp.gub.uy/comunicado/ordenanza-
n%C2%BA-243-de-ive-de-fecha-22-de-abril-de-2016 , dictada por el MSP en cumplimiento del Decreto del PE. N°
101/016 de 5/4/2016
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7. El personal médico podrd objetar de conciencia en los procedimientos previstos en los
incisos uno a cinco del Articulo 3 de la Ley N° 18.987, asi como en las hipétesis reguladas por los
literales B) y C) del articulo 6.

8. A los efectos de lo establecido en el Articulo 6, Literal A de la Ley N° 18.987, se entiende
por grave riesgo para la salud de la mujer embarazada, toda circunstancia que, a criterio del médico

o de los médicos actuantes, implique un grave riesgo para la salud o vida de la mujer.

Se plantea la duda acerca de si subsisten —por no haber sido anulados por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo (ya sea por no haber sido impugnados, o por su dene-
gatoria por cuestiones formales)— algunas disposiciones del Decreto N° 375/012, que se
transcriben, algunas de las cuales se consideran derogadas por la citada Ordenanza, por haber
estado comprendidas sustancialmente en la anulacién: “Art. 29 inciso segundo: El ejercicio
de la objecién de conciencia obliga al médico a derivar personalmente a la paciente a otro
médico de manera de asegurar la continuidad de la atencién inmediata de la misma. [lo
consideramos derogado]”.

Si bien no fue objeto expreso de anulacidn, esta disposicién puede considerarse de-
rogada por la citada Ordenanza cuando dispone en el art. 6 citado que “E/ ¢jercicio de la
objecion de conciencia (...) debe ser especifico y referido a acciones concretas, vinculadas al proce-
dimiento previsto en el Articulo 3 de la Ley N° 18.987.” Bastard entonces, con que el objetor
incluya como prestacién objetada, la de derivar personalmente a la paciente a otro médico,
si fuera del caso. Esta interpretacién es coherente, ademds, con lo juzgado por el Tribunal™

en la Sentencia, cuando aclara que el concepto de procedimiento” en referencia al aborto

[debe] entenderse como omnicomprensiva de todas las etapas necesarias para la practica del
aborto y no solo del acto concreto de la ejecucion de aquél” y que “el derecho de objecién de con-
ciencia es aplicable, en todo caso, en que el objetivo intencional sea la provocacion del aborto, con
independencia de que este resultado se obtenga en un tinico acto médico con efecto inmediato o a
través de varias intervenciones que se extiendan en el tiempo. Es decir, comprende la exencién de
todas aquellas actuaciones que responden a la intencionalidad de abortar, ya sea que el resultado sea
obtenido en una sola actuacién clinica o bien a través de variados y diversos actos desarrollados a lo
largo de un proceso y que constituyan condicién necesaria para el logro del objetivo”. La obligacién
de derivar resulta comprendida, pues, dentro del concepto de procedimiento tendiente al aborto,
y por consiguiente, susceptible de objecién de conciencia. Esta interpretacién es armdnica, ademds

con el art. 54 constitucional.

Con respecto a esta otra norma, vale razonar lo siguiente:

76 Sentencia N° 586/15 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de 11/8/2015
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Art. 30: Queda excluido del derecho de objetar de conciencia el personal administrativo,
operativo y demds personal que no tenga intervencion directa en el acto médico respectivo. [vigente
formalmente, susceptible de ser desaplicada e impugnadal

No se podrd invocar objecién de conciencia en actos posteriores a la realizacién de la inte-

rrupcién del embarazo. [derogada]

El primer inciso de este articulo 30 estd vigente desde el punto de vista formal. La
Sentencia N° 586/15 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo expresamente desestimé
su impugnacién, aunque lo hizo exclusivamente por cuestiones formales, pues los promo-
tores (médicos ginecdlogos) carecian de legitimacion activa para accionar en representacion
de otros profesionales o personal de otro dmbito. A juicio del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, “la norma no les alcanza en su esfera personal”, y por ello se vio inhibido el
Tribunal de pronunciarse. Impedido el Tribunal de ingresar al andlisis de este agravio, de
todas formas se expidi6é desde el punto de vista sustancial a su contenido expresando que el
derecho estd reconocido no sélo a los médicos, sino ademds, al personal de salud, por lo que
le asiste razdn a la parte actora que, en el supuesto legal, estan comprendidos los clinicos, paracli-
nicos y personal administrativo, por lo que se trata de un nuevo apartamiento del reglamentador
del claro texto legal””. A pesar de esta constatacion, la norma estd vigente. Entendemos que
de todas formas podrdn los paramédicos y demds personal de la salud esgrimir objecién
de conciencia, ya en aplicacién del principio de legalidad, ya en aplicacién directa de la
Constitucidn, habida cuenta de que el acto administrativo debe conciliarse con la normativa
supraordenada y que el intérprete y aplicador del derecho deberd aplicar la norma superior y
no el acto administrativo que la contradice. A diferencia de la ley, que requiere la declaracién
de su inconstitucionalidad e inaplicabilidad al caso concreto por parte de la Suprema Corte
de Justicia, el acto administrativo contrario a la ley y a la Constituciéon debe ser desaplicado
por el juez’”® y entendemos que puede ser resistido por cualquier intérprete.

En cuanto al segundo inciso de este articulo, entendemos que quedé derogado por
oposicién superveniente por la Ordenanza del MSP N° 243/22 art. 6 que vino a cumplir con
la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por quedar compren-
didos los “actos posteriores a la realizacion de la interrupcion del embarazo”, en el concepto de
“procedimiento”, segtin juzgé el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Se mantendrian vigentes los articulos cuya anulacién no fue acogida por el Tribunal

de lo Contencioso Administrativo, esto es:

77 Sentencia del TCA N° 586/15 de 11/8/15, CONSIDERANDO IX, pdrrafo 3, p. 23.
78 Horacio Cassinelli Mufioz, Derecho Piiblico, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, p. 34.
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Art. 31 (presentacién de la objecién por escrito), que habria quedado reformulado por el
art. 6 de la Ordenanza N° 243/22 del MSP;

Art. 32 (s6lo serdn vdlidas las objeciones de conciencia que sigan los procedimientos esta-
blecidos en la presente reglamentacién);

Art. 33 (desistimiento expreso de la objecién en cualquier momento por escrito que se
interpretard extensiva a todas las instituciones donde trabaje el objetor);

Art. 34: Del desistimiento tdcito a la objecidon de conciencia: si una institucién constatare
que quien haya declarado ser objetor de conciencia realiza alguna de las actividades que dieron lugar
a su objecién en ella o en cualquier otra institucién en donde trabaje o preste algtin tipo de servicio
en ese sentido, se tendrd como desistido de su objecién de conciencia.

No se configura desistimiento tdcito el caso de que el médico deba intervenir a efectos del

cumplimiento del literal a, del articulo 6° de la Ley. 18.987.

Entendemos que configurada esta presuncién de desistimiento de la objecidn, si ésta
no fuera la intencién real del médico, bastard con que la exprese nuevamente, ya que de
conformidad con la Ley 18.987 art. 11, el personal de salud podrd manifestar su objecién de
conciencia en cualquier momento’: “Art. 35 (no podrdn ser eximidos de los procedimientos
quienes no hayan presentado objecién o hayan desistido de la misma)”.

Incidencia del Cédigo de Etica Médica: El art. 40 derogé el art. 11, tltimo inciso, que
remite al art. 6 lit. A) de la ley del Aborto. No hay excepciones al derecho de objecién de
conciencia del médico, ni siquiera en la hip6tesis de grave riesgo para la salud de la mujer.

Ha de tenerse presente que si bien la Ley del Aborto (N° 18.987 de octubre de 2012)
excluyé del derecho a la objecién de conciencia “Cuando la gravidez impligue un grave riesgo
para la salud de la mujer” (art. 11 inciso dltimo que remite al art. 6 lit. A de la ley), el Cddigo
de Etica Médica (Ley N° 19.286 de octubre de 2014), establecié especificamente en punto al
aborto: “Articulo 40. Si el médico, en razén de sus convicciones personales considera que no
debe practicar un aborto aun cuando esté legalmente amparado, podrd retirarse de la asisten-
cia, debiendo derivar la paciente a otro médico”.

Se trata de una ley posterior a la del aborto, que legisla sobre el mismo punto especifi-

co de objecién de conciencia del médico frente al aborto, de forma ilimitada, derogando por

77 Ley 18.987, Art.11. (Objecién de conciencia). Los médicos ginecélogos y el personal de salud que tengan
y ] g gos y ¢l p q g

objeciones de conciencia para intervenir en los procedimientos a que hacen referencia el inciso quinto del articulo 3¢
y el articulo 6° de la presente ley, deberdn hacerlo saber a las autoridades de las instituciones a las que pertenecen. € La
objecién de conciencia podrd manifestarse o revocarse en forma expresa, en cualquier momento, bastando para ello la
comunicacién a las autoridades de la institucién en la que se desempena. Se entenderd que la misma ha sido tédcitamente
revocada si el profesional participa en los procedimientos referidos en el inciso anterior, con excepcién de la situacién
prevista en el Gltimo inciso del presente articulo. ...
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consiguiente la limitacién que habia establecido aquella para “Cuando la gravidez implique
un grave riesgo para la salud de la mujer”.

No caben dudas acerca de esta derogacién de acuerdo a los principios que regulan el
ordenamiento juridico: una ley posterior contradice explicitamente lo limitado por la ante-
rior. Pero ademds, por si la aplicacién del principio de temporalidad o derogacién no fuese
lo suficientemente contundente como lo es, de todas formas, habria de arribarse a la misma
conclusién, en aplicacién de los principios de interpretacién del orden juridico con su con-
junto que indican en primer lugar que las limitaciones a un derecho constitucionalmente
protegido son de interpretacién estricta y excepcionales, y que en caso de existir dos normas
que regulan un mismo punto, corresponde aplicar la norma que mejor proteja el derecho, in-
terna o internacional. El derecho a la objecién de conciencia no fue limitado ni por el art. 54
de la Constitucién ni por el derecho internacional de los derechos humanos (Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos, art. 12, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 18, entre otros).

Volviendo al principio ‘la ley posterior deroga a la anterior”, no serd preciso obtener
una declaracién de inconstitucionalidad de la limitacién al derecho de objecién de concien-
cia que imponia la Ley del Aborto (art. 11 dltimo inciso que remite al art. 6 lit. A) por no
adecuarse al bloque de constitucionalidad y de los derechos humanos, habida cuenta de su
derogacion por ley posterior por el art. 40 del Cédigo de Etica Médica.

Si serfa necesario el control de constitucionalidad y de convencionalidad respecto a la
ultima proposicién de este articulo, en cuanto pone de cargo del objetor el deber de derivar
a la paciente a un médico no objetor, como ya se expresé. Entendemos que el médico en tal
caso podrd de todas maneras abstenerse de realizar dicha tarea, e impugnar las sanciones que
le sean impuestas, y/o promover la declaracién de inconstitucionalidad de esta norma en el
punto que lo agravia, ya por via de accidn, excepcidn o defensa.

Habrd de tenerse presente ademds, el principio rector y de aplicacién general senta-
do —casi de soslayo— por el art. 55 del mismo Cédigo de Etica Médica: “Los principios
de este Cédigo de Etica son superiores a cualquier reglamento. El médico tiene derecho a
una completa independencia para decidir el tipo de atencién médica para la persona bajo su
responsabilidad”.

Atn mis, el art. 81% con que el Cédigo se cierra, interpela al debido respeto de todos

los derechos humanos y libertades fundamentales aunque no enunciados, y a las bases éticas

% Codigo de Etica Médica, art. 81: La enunciacién de principios, normas y deberes hecha por este Cédigo

no implica el desconocimiento de otros inherentes a los derechos y libertades fundamentales y a las bases éticas de la
medicina.
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de la medicina, entre ellos el derecho a la vida, de un lado, y a la libertad de conciencia, de

otro.

3. LA LLAMADA “SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA”

La ley llamada de Defensa del Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva de 2008
(de la cual se habia vetado la legalizacién del aborto y la limitacién de la objecién de con-
ciencia e ideario®) proclamé como deber del Estado el garantizar condiciones para el ejercicio
pleno de los derechos sexuales y reproductivos de toda la poblacién (Art. 1) con el objetivo de
universalizar su cobertura (art. 2). Entre las précticas se incluy6 el acceso universal a diversos
métodos anticonceptivos seguros y confiables y la ligadura tubaria y la vasectomia con consenti-
miento informado de la mujer y del hombre, respectivamente (art. 3, literales 'y g).

Habiéndose vetado los articulos que limitaban la libertad de conciencia, quedd un
vacio aparente al respecto en esta ley. Vacio aparente, decimos, pues ademds de regir la nor-
mativa general en punto al derecho de objecién de conciencia de los obligados a practicas
en toda la materia de salud sexual y reproductiva, el Cédigo de Etica Médica ha previsto

especialmente la objecién de conciencia frente a la esterilizacion de mujeres y hombres:

Art. 41. La esterilizacién de mujeres u hombres deberd contar con el consentimiento libre
y consciente de la persona, luego de haber sido debidamente informados de las consecuencias de
esta intervencién médica, valiendo las consideraciones hechas en el articulo precedente en cuanto

a la objecién de conciencia.

La remisién es al art. 40, que dispone podrd retirarse de la asistencia, debiendo derivar
la paciente a otro médico, norma que merece las mismas consideraciones realizadas ut supra
en cuanto a la ilegitimidad de la imposicién de una tarea —la derivacién— que también es
objetable.

Respecto al expendio de anticonceptivos o pseudo-anticonceptivos (que pueden ser
abortivos) rige el régimen general del art. 36 del Cédigo de Etica Médica, es decir, el reco-
nocimiento del derecho de objecidn de conciencia, pero menoscabado por la imposicidn del

deber de derivar al paciente a otro facultativo. Recordemos que esta carga regirfa, de acuerdo

81 Ley Ne 18.426. Defensa del Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva, Publicada D.O. 10 Dic/008, disponible
en https://sip21-webext.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp5804295.htm

8 Ver VETO AL ABORTO. Estudios interdisciplinarios sobre las 15 tesis del Presidente Tabaré Vizquez, Universidad
de Montevideo, Facultad de Derecho, Montevideo, 1° Ed. 2012, 2° Ed., 2013, texto del veto, su andlisis y comentarios,
capitulos Carmen Asiain, Veto a la Limitacion de la Libertad de Conciencia'y Carmen Asiain, Veto a la Limitacion de la
Libertad de Ideario Institucional, entre otros.
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al citado Cédigo, sélo respecto al médico, y no respecto al personal de enfermerfa, “serd
dispensado, sin resultar perjudicado, de tareas que entren en conflicto con sus convicciones
religiosas, morales o éticas, siempre que informe esta circunstancia, para habilitar la sustitu-
cidn necesaria para que la asistencia a los pacientes no resulte afectada™.

En clave del principio de inteleccion del orden juridico que ordena dar preferencia
a la norma que mejor proteja el derecho (de objecién de conciencia en este caso), habrd de
acudirse al criterio rector sentado en el mismo Cédigo de Etica Médica en el art. 55 tltima
frase: “El médico tiene derecho a una completa independencia para decidir el tipo de atencion

médica para la persona bajo su responsabilidad’.
4. CASO DE LA HUELGA DE HAMBRE Y LA ALIMENTACION FORZADA

En este caso el Cédigo de Etica Médica se ocupa de preservar la libre determinacién
del huelguista, ordenando al médico que respete la decision vilida de una persona que ha
resuelto hacer huelga de hambre. La alimentacion forzada no es éticamente aceptable. (Art. 61).
Subyace a esta disposicién el principio de la tutela de la objecién de conciencia del huelguis-
ta que se prioriza frente a su obligacién de alimentarse, derivada ésta del deber genérico de
cuidar su salud que tiene todo habitante (art. 44 de la Constitucién).

Se ha planteado recientemente esta discusién acerca de si es procedente o no la ali-
mentacién forzosa, via parenteral, ante la huelga de hambre llevada a cabo por algunos ex
presos de la cdrcel de Guantdnamo, EE.UU., que fueron acogidos en calidad de refugiados
o asilados por el Uruguay. En 2015 un grupo de ellos, desconformes con el tratamiento re-
cibido, acamparon frente a la Embajada de los EE.UU. en senal de protesta y en huelga de
hambre®. En dicha oportunidad se descarté su alimentacién forzosa.

Este afio 2016, la discusién volvié a plantearse en mayor profundidad debido a que
uno de ellos®> mantuvo la huelga de hambre por tiempo prolongado, llegando a desvanecerse
y a quedar en estado inconsciente. Las opiniones juridicas se dividieron en torno a la actitud

a seguir®. Algunos especialistas en Derecho Sanitario, opinaron que existiendo la Ley de

8 Ley N° 18.815 Reglamenta el ejercicio de la profesion universitaria de enfermerfa, D.O. 14/10/11, art. 8 que

remite al Convenio N° 149 de la OIT, Recomendacién N° 157, art. 18

8 The Washington Post, Ex preso de Guantdnamo se encadenard frente a embajada de EEUU, 23/3/15

8 Se trata del refugiado de origen sirio Jihad Diyab, quien tras haber viajado desde el Uruguay a Venezuela, fuera
deportado desde aquel pais de vuelta al Uruguay, quien reclama reunirse con su familia en Turquia, pero al que Turquia
no ha admitido hasta ahora, y que por todo ello ha hecho huelga de hambre y se encuentra en delicado estado de salud.
Una de tantas noticias de prensa: Diario El Pais, 21/9/16, http://www.elpais.com.uy/informacion/entorno-jihad-diyab.
heml

% Al momento de la paginacién de este articulo, Jihad-Diyab ha finalizado su huelga de hambre y ha recibido el
alta médica (28/10/16). http://www.elpais.com.uy/informacion/jihad-diyab-hospitalizado-huelga-hambre.html
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Voluntad Anticipada (N° 18.473 de 2009), ésta preveia el mecanismo hdbil para manifestar
la negativa a someterse a un tratamiento médico con determinadas formalidades (art. 2¥),
y que no habiendo el huelguista manifestado su voluntad en la forma establecida por la ley
y estando en estado inconsciente y no estando en el pais ninguno de los parientes préximos
habilitados por la ley para decidirlo (art. 7%), correspondia hacer primar el deber de cuidar
la salud mediante la alimentacién forzosa®.

Discrepamos con esta opinién. Entendemos que la Ley de Voluntad Anticipada no
vino a derogar el reconocimiento del principio de autonomia del paciente consagrado en la
Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes y Usuarios de la Salud N° 18.335, de fuente
constitucional y de los derechos humanos, sino a proveer de una forma de pre-constituir la

prueba de la manifestacién de voluntad de una persona a oponerse a determinados trata-

mientos en determinadas circunstancias, tal como plasma su art. 1:

Toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en forma voluntaria, consciente y libre,
tiene derecho a oponerse a la aplicacién de tratamientos y procedimientos médicos salvo que con
ello afecte o pueda afectar la salud de terceros. Del mismo modo, tiene derecho de expresar antici-
padamente su voluntad en el sentido de oponerse a la futura aplicacién de tratamientos y procedi-
mientos médicos que prolonguen su vida en detrimento de la calidad de la misma, si se encontrare

enferma de una patologia terminal, incurable e irreversible.

Entendemos que el art. 1° de la Ley de Voluntad Anticipada sienta el principio del reco-
nocimiento de esta autonomia, y que dicho reconocimiento no queda condicionado a una for-
ma solemne de manifestarla. Serd en todo caso, un tema probatorio. Pero en el caso, estando el
huelguista consciente y manifestdindose respecto a las posibles consecuencias de la medida que
estaba desarrollando, es decir, a sabiendas de que podria deteriorarse su salud al punto de correr
riesgo su vida, adelanté por medios de difusién masiva, su negativa a ser alimentado ni tratado.

El Cédigo de Etica Médica en su art. 61 citado ut supra, refrenda nuestra postura.

No exige formalidad alguna para la expresion de la voluntad del huelguista, es mds, ordena

8 Ley de Voluntad Anticipada N° 18.473 art. 2: La expresion anticipada de la voluntad a que refiere el articulo

anterior se realizard por escrito con la firma del titular y dos testigos. En caso de no poder firmar el titular, se hard por
firma a ruego por parte de uno de los dos testigos. También podrd manifestarse ante escribano putblico documenténdose
en escritura publica o acta notarial. Cualquiera de las formas en que se consagre deberd ser incorporada a la historia clinica
del paciente.

8 Ley de Voluntad Anticipada N° 18.473 art. 7 inciso 1°: En caso que el paciente en estado terminal de una
patologia incurable e irreversible certificada de acuerdo con las formalidades previstas en el articulo 5° de la presente
ley, no haya expresado su voluntad conforme al articulo 2° de la presente ley y se encuentre incapacitado de expresarla,
la suspensién de los tratamientos o procedimientos serd una decisién del conyuge o concubino o, en su defecto, de los
familiares en primer grado de consanguinidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8° de la presente ley.

8 Conceptualmente, la opinién del Dr. Decia, entrevistado Las Cosas en su Sitio, Radio Sarandi, 15 de setiembre
de 2016, http://www.radios.com.uy/sarandi/ .
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al médico respetar dicha manifestacién de voluntad y atn condena a la alimentacién forzada

como éticamente inaceptable.

FALTA DE CONSAGRACION EXPRESA EN LEYES SENSIBLES
A LA ETICA Y BIOETICA

En los escasos tltimos diez afios se han aprobado una serie de leyes consecuentes con
una tendencia que se autodefine como progresista, que innova en temas sensibles a la ética y
bioética y que plantean los mismos desafios a la conciencia que las leyes ya analizadas. Pero
en los casos siguientes, dicha legislacion se ha expedido sin anticiparse a contemplar e in-
tentar resolver los conflictos entre conciencia y ley que se puedan suscitar por la imposicidon
juridica de realizar determinadas pricticas.

Esta falta de previsidn del derecho tiene sus ventajas y sus contras. Uno de los riesgos
es que se sostenga que, como no estd prevista, no rige. Ciertamente es ttil tanto para posibles
objetores, como para los acreedores de la conducta debida, como para el Juez, intérprete o
aplicador del derecho el que la ley —tanto general, como particular en determinado dmbito—,
contemple el derecho de objecién de conciencia, a modo de herramienta presta de la cual echar
mano. En ausencia de ella, como ya hemos expresado, habrd de estarse en estos casos, al princi-
pio general proclamado por el art. 54 de la Constitucién que reconoce el derecho a la objecién
de conciencia como derecho fundamental. Si el obligado es un médico, regird el Cédigo de
Etica Médica, debidamente armonizado para n contradecir a la Constitucién, y si es personal
de enfermeria, la Ley N° 18.815 que reglamenta el ejercicio de esta profesién. Esta aparente
desventaja de la falta de consagracion legislativa contiene insita su propia ventaja: el recurso a
los principios fundamentales recogidos en normas supraordenadas tutela mejor el derecho en

cuestion; ni el legislador ni el administrador han tenido oportunidad de restringirlo.

1. CAMBIO DE SEXO

Cronoldgicamente corresponde referir a la ley que habilita el cambio de sexo™.

Proclama el “derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia identidad

de género, con independencia de cudl sea su sexo bioldgico, genético, anatémico, morfold-

% LeyNe18.620. Derecho alaIdentidad de Género y al cambio de Nombre y Sexo en Documentos Identificatorios,
Publicada D.O. 17 nov/009. Disponible en https://sip21-webext.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp1738350.htm
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gico, hormonal, de asignacién u otro” (art. 1), lo que incluye el derecho al cambio en los
documentos identificatorios de la persona, sean las actas del Registro de Estado Civil, los docu-
mentos de identidad, electorales, de viaje u otros, incluso mediante anulacién de la partida de
nacimiento original y verificacién de una nueva inscripcién, todo ello sin exigir cirugia de
reasignacién sexual. Como consecuencia, “El cambio registral del sexo permitird a la persona
ejercer todos los derechos inherentes a su nueva condicion” (art. 5 ordinal 3).

No estd prevista la objecién de conciencia, lo que puede resultar mas conveniente,

pues regird la tutela dispensada ampliamente por la Constitucién.
2. LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA®'

Se entiende por técnicas de reproduccién humana asistida e/ conjunto de tratamientos
0 procedimientos que incluyen la manipulacion de gametos o embriones humanos para el estable-
cimiento de un embarazo (art. 1), quedando incluidas las siguientes: Induccién de ovulacién,
inseminacién artificial, microinyeccidn espermdtica (ICSI), diagndstico genético preimplan-
tacional, FIV, transferencia de embriones, transferencia intratubdrica de gametos, cigotos y
embriones, criopreservacion de gametos y embriones, donacién de gametos y embriones y
la gestacién subrogada.

Serdn prestaciones obligatorias para instituciones del Sistema Nacional Integrado de
Salud, financiadas para mujeres menores de 40 anos, quienes deberdn cumplir una serie de
condiciones.

Se prevé la fertilizacién con gametos de una persona fallecida, dentro del afio de su
muerte (art. 9). La conservacién de gametos y embriones no transferidos serd por el plazo
que determine la reglamentacién (art. 17), habilitdindose ademds su donacién sin generarse
vinculo filiatorio (art. 14). El alquiler de vientre queda autorizado sélo para el caso en que
la mujer padezca una enfermedad que le impida gestar, entre otros requisitos.

Siendo una prestacién obligatoria para instituciones de salud publicas y la mayorfa
de las privadas (integrantes del SNIS), no estd contemplada la objecién de conciencia del

personal de salud.

o Ley Ne 19.167. Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Publicada D.O. 29 nov/013, disponible en
hteps://sip21-webext.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp4715437.htm

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193 I 43



Asiain Pereira, Objecién de conciencia y libertad de conciencia. Normativa vigente en la salud en Uruguay, 11-64

3. DONACION IMPLICITA DE ORGANOS™?

El articulo 1 de la ley parte de una ficcién legal iuris tantum: “Todo mayor de edad
que, en pleno uso de sus facultades, no haya expresado su oposicién a ser donante (...) se
presumird que ha consentido a la ablacién de sus érganos, tejidos y células en caso de muerte,
con fines terapéuticos o cientificos.”

No debe sorprender que no se haya previsto la objecién de conciencia en una norma-
tiva que parece perseguir un propésito tan loable, més alld de los cuestionamientos acerca
de que se trate de una liberalidad y la voluntariedad de la ablacién, pudiéndose tildar de
expropiacion por el Estado” y considerarse inconstitucional.

En la investigacién citada, Vernazza plantea los problemas de diversa indole que ten-
drian los fieles de las religiones afroumbandistas ante esta disposicién estatal de sus érganos,
habida cuenta de que a menos que se hayan anticipado a registrarse como no donantes, ope-
rarfa la presuncién legal, y estando muertos se platearian problemas de legitimacién activa

pues ya no podrian ser objetores.

4. LEGALIZACION DE LA MARIHUANA. CULTIVO,
COMERCIALIZACION Y EXPENDIO®

Por esta ley el Estado asume ¢/ control y la regulacion de las actividades de importacién,
exportacion, plantacion, cultivo, cosecha, produccion, adquisicion a cualquier titulo, almacena-
miento, comercializacion y distribucion de cannabis y sus derivados (art. 2), creando un insti-
tuto estatal a tales fines. El objetivo es explicitado en el art. 4: “proteger a los habitantes de
los riesgos del vinculo con el comercio ilegal y el narcotrdfico, buscando aracar las consecuencias
sanitarias, sociales y econdmicas del uso problemdtico de sustancias psicoactivas, asi como reducir
la incidencia del narcotvdfico y el crimen organizado”.

Quedan habilitadas varias modalidades de produccién, distribucién y consumo (art.
5): plantaciones o cultivos autorizados previamente por el Instituto de Regulacién y Control

de Cannabis (IRCCA); plantacién, cultivo y cosecha domésticos de hasta 6 plantas de can-

2 Ley N° 18.968 Donacién y Transplante de Células, Organos y Tejidos. Publicada D.O. 21 set/012, disponible
en https://sip21-webext.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp5795701.htm

% Cf. Leonardo Vernazza, “Es mi cuerpo... no son mis érganos”. Reflexiones a partir de la ley de donacién implicita de
drganos y la objecion de conciencia presentada por umbandistas, en Carmen Asiain Pereira, (coord..), Derecho y Religién I1.
Recopilacion de estudios del curso de posgrado 2012, cap. 8.

% Ley N° 19.172. Marihuana y sus Derivados. Control y Regulacién del Estado de la Importacién, Produccion,
Adquisicién, Almacenamiento, Comercializacién y Distribucion. Publicada D.O. 7 ene/014, disponible en https://
sip21-webext.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp2735647.htm
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nabis de efecto psicoactivo destinados para consumo personal o compartido en el hogar (lit.
E); lo mismo, realizados por clubes de membresia (lit. F); expendio por farmacias, previa
licencia del IRCCA (lit. G), a personas previamente registradas, o con receta médica.

La objecién puede plantearse por los trabajadores dependientes de farmacias e insti-

tuciones sanitarias o de empresas agropecuarias, entre otros.
5. ¢OBJECION DE CONCIENCIA POR FUNCIONARIOS PUBLICOS?

Nos referiremos a aquella que es esgrimida en el dmbito de la salud por un funciona-
rio que se niega a someterse a determinada terapéutica —que se le exige como obligacién—,
o a realizar tareas que coliden con sus preceptos de conciencia, analizdndose la procedencia,
aplicabilidad del instituto a dichas personas, y en definitiva la legitimidad del ejercicio del
derecho de objecién de conciencia por los funcionarios publicos.

La Constitucién en su art. 54 no distingue entre prestadores ptblicos o privados a la
hora de mandar que se reconozca la independencia de la conciencia moral y civica de aquellos
que se hallaren en una relacion de trabajo o servicio, como obrero o empleado.

Los funcionarios publicos tienen los mismos derechos humanos que los privados,
simplemente porque son personas.

Cassinelli Mufioz ha hecho notar en nuestro medio que si bien el 4mbito natural de
aplicacién de las normas de la Organizacién Internacional del Trabajo ha sido la relacién la-
boral en la actividad privada, resultan aplicables también a los funcionarios piiblicos en tanto
son también trabajadores dependientes cuyos derechos son garantizados por los convenios
referidos™.

Hemos argumentado®, siguiendo a este prestigioso jurista”, que de conformidad
con el art. 58 de la Constitucién®, y aplicando un criterio a contrario, la prohibicién de
proselitismo se circunscribe a la actividad de los funcionarios pablicos ‘e los lugares y horas
de trabajo’, por lo que aplicando este argumento “a contrario”, nada obstard al ejercicio del
derecho de objecién de conciencia por parte de un funcionario publico, siempre que no

incurra en el intento de convencer a otros, en los lugares y en los horarios de trabajo. La

% Horacio Cassinelli Mufioz, Derecho Piblico, F.C.U., Montevideo, 2002, p. 447

% Carmen Asiain Pereira, Religion y Derecho Laboral en el Uruguay. ..., pp. 6-45

7 Horacio Cassinelli Mufioz, Derecho Piiblico, p. 109

% Constitucién art. 58: Los funcionarios estdn al servicio de la Nacién y no de una faccién politica. En los lugares
y horas de trabajo, queda prohibida toda actividad ajena a la funcién, reputdndose ilicita la dirigida a fines de proselitismo
de cualquier especie. No podrdn constituirse agrupaciones con fines proselitistas utilizindose las denominaciones de
reparticiones publicas o invocdndose el vinculo que la funcién determine entre sus integrantes”.
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restriccion establecida por el art. 58 por ser tal es de interpretacién estricta y no puede exten-
derse a otros supuestos que los explicitamente previstos por la norma.

Son varios los escenarios en que podria plantearse la objecién de conciencia por fun-
cionarios publicos en el dmbito de la salud, cuando el prestador de salud —médico o pa-
ramédico o personal de la salud— ¢jerce su profesion en régimen estatutario, dentro de la
funcién publica. Pero se presentan otros terrenos posibles, que acompasan las innovaciones
introducidas en la legislacién, en los que las consideraciones éticas y bioéticas influyen para
determinar la objecién o dotarla de motivacién, aun fuera del especifico 4mbito de la salud,
pero vinculado tangencialmente a ella: pensemos en los jueces, al tener que fallar aplicando
una normativa que objetan —tema arduamente debatido y no consensuado; en docentes y
educadores que deban impartir determinados contenidos en materia de salud sexual y re-
productiva, ideologia de género o incluso uso de la marihuana, cuyos principios rechazan
con fundamento en la moral; de funcionarios que deban intervenir en el cambio de sexo —ya
registral, ya quirtirgico; ain en Oficiales de Estado Civil o cualquier otro interviniente en la
celebracién del matrimonio entre personas del mismo sexo”, existiendo principios éticos y
bioéticos implicados a juicio del objetor; imaginemos las objeciones que se pueden presentar
a participar en el trdmite de adopcién de menores por homosexuales; a la plantacién, cultivo,
y demds tareas vinculadas a la produccién y venta de marihuana, y toda la casuistica que no
somos capaces de predecir.

No existiendo norma especifica, regird la amplitud de los principios generales del
bloque de constitucionalidad.

En el terreno de las fuerzas de seguridad cabe destacar que la Ley de Procedimiento
Policial' dispuso limites a la obediencia debida, es mds, prohibié al personal policial cum-
plir drdenes manifiestamente ilegales o que atenten contra los derechos humanos o el sistema repu-
blicano democritico de gobierno, no obrando como eximente o atenuante la invocacién por el
agente de policia de estar prestando obediencia a una orden superior'®.

No sélo se contempla la objecién de conciencia frente a érdenes que atenten contra

los valores protegidos, mds atin se ordena al agente abstenerse de cumplirlas en dichos casos.

% Ley N° 19.075. Matrimonio Igualitario. Publicada D.O. 9 may/013, disponible en https://sip21-webext.
parlamento.gub.uy/temporales/leytemp4929760.htm

10 Ley Ne 18.315. Procedimiento Policial. Publicada D.O. 22 jul/008, disponible en https://sip21-webext.
parlamento.gub.uy/temporales/leytemp9633279.htm

100 Ley N° 18.315 Art. 8. (Manifestacién de la disciplina y limites a la obediencia debida).- La disciplina policial
se manifiesta en la subordinacién de grado a grado y por el respeto y la obediencia sin dilaciones a la orden legitima del
superior. € El personal policial tiene especialmente prohibido cumplir érdenes manifiestamente ilegales o que atenten
contra los derechos humanos o el sistema republicano democrético de gobierno. En estos casos, la obediencia a una orden
superior nunca serd considerada como eximente o atenuante de responsabilidad.

46 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193



Asiain Pereira, Objecién de conciencia y libertad de conciencia. Normativa vigente en la salud en Uruguay, 11-64

Lo problemdtico es que la valoracidn de la ilegalidad o violacién de los derechos humanos o
del sistema republicano democratico quedard en manos de quien no necesariamente posee
la formacién necesaria para tal juicio de ponderacién. Pero ciertamente evitard violaciones
claras, indiscutibles, gruesas, como la tortura o los tratos inhumanos o degradantes.

El reciente pronunciamiento del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
(Sentencia N° 396/16) vino justamente a amparar a una funcionaria puablica en su negativa
a someterse a exdmenes periddicos de mamografia. La sentencia en cuestién la tutela en su
libertad como ciudadana, sin hacer distingo alguno por su condicién de funcionaria puablica.

El inico voto discorde'??

, en cambio, fundé su discrepancia —entre otras consideraciones—
en la condicién de funcionaria puablica de la objetora, que, como tal, se encuentra en una
situacion estatutaria, en la cual se le reconocen ciertos derechos, pero que también se le establecen

ciertas obligaciones y deberes.

6. IMPACTO DE LAS POLITICAS SANITARIAS
—EN ETICA Y BIOETICA E IDEOLOGIA DE GENERO—
EN LA EDUCACION

Desde la expedicién de las llamadas leyes polémicas, iniciada con la Ley de Defensa
del Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva de 2008, seguida de las ya citadas, incluyendo
la de Matrimonio entre personas del mismo sexo, se han sucedido varios intentos por parte
de los gobiernos que se autodefinen como progresistas, de disefar programas educativos
obligatorios para ser impartidos en la educacién publica y también en la educacién privada
—incluso en instituciones confesionales— alineados con la ideologia de género y la univer-
salizacién y promocién de la sexualidad desde temprana edad, entre otros temas que por su
sensibilidad moral son de competencia de los padres y tutores en caso de menores y de los
propios educandos, ademds de pertenecer al derecho de autonomia en el caso de institucio-
nes de tendencia, confesionales o no. En ese sentido, la adopcién, impulso e implementacion
de dichas politicas ha tenido y tiene, fuerte impacto en la educacién, donde se plantean
desafios a la libertad de conciencia de docentes, de padres y educandos y del propio centro
educativo en su derecho de trasmitir determinado ideario, confesional o no, que puede coli-

dir con los principios propuestos por los programas oficiales.

192 La sentencia N° 396/16 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo fue dictada por cuatro votos conformes

(Dr. Echeveste (redactor), Dr. Tobia, Dra. Castro, Dr. Vizquez Cruz), con una discordia del Dr. Gémez Tedeschi.
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Por ejemplo, el El Ministerio de Salud Puablica (MSP) y la Administracién Nacional
de Educacién Pablica (ANEP), acordaron estrategias a través de un convenio bilateral de
cooperacién para la defensa de los derechos sexuales y reproductivos de nifios, adolescentes
y jévenes. Con este acuerdo se organizardn actividades formativas, de capacitacién y de di-
fusién de estos derechos'®.

En este marco, el MSP, la ANEP y el Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) acor-
daron estrategias para cumplir el propdsito de una educacién para el nuevo abordaje sobre
salud sexual para nifos, y entre las actividades formativas se comenzd a repartir un kit con-
teniendo preservativos masculinos y femeninos, dispositivos intrauterinos (DIU), pastillas
hormonales, pastillas anticonceptivas de emergencia (para las 24 horas posteriores a la re-
lacién sexual), anticonceptivos para madres que estin dando de mamar, anticonceptivos
inyectables, lubricantes y juegos didédcticos que serfan exhibidos y explicados en los centros
de ensenanza publica de todo el pafs. Entre los materiales se entregaba un juego sobre sexua-
lidad denominado “Elegi tu camino” y otro sobre el uso del preservativo masculino llamado
“La carrera del condén”. Como expresa la iniciativa gubernamental, en algunos casos este
material estd destinado para el trabajo con nifios, pero el grueso del material estd pensado
para puberes de entre 10 y 12 afos, para adolescentes y para jévenes'®. La oposicion politica
al gobierno protest6, ANEP desistié de promocionar esta iniciativa, y se suspendié su con-
tinuacién'®. “La distribucidn de un kit sexual en todos los centros de ensenanza publica del
pais a fines del mes de marzo causd sorpresa a varias autoridades educativas que no estaban
al tanto. Incluso se frené su distribucién para un mejor andlisis, que terminé por autorizar
el reparto del material.”!%

Poco tiempo después el Consejo Directivo Central de la ANEP aprobé una guia en
educacion sexual ticulada “Eligiendo Nos. Guia en sexualidad y género para adolescentes”, que
mereci criticas de vastos sectores'”’.

Si bien ni el kit ni la gufa llegaron a distribuirse masivamente debido a falta de fon-

dos presupuestales, la Asociacién Uruguaya de Educacién Catdlica (AUDEC) redacté un

1 Acuerdo MSP-ANEP: Formar ciudadanos conscientes en el uso responsable de la sexualidad, disponible en

heep://www.msp.gub.uy/uc_5115_1.html, 04.05.2011

194 Diario El Pais Digital, 28/3/12

15 Diario El Pais Digital, 29/3/12

1 El Pais Digital, http://www.elpais.com.uy/12/06/26/pnacio_648319.asp?utm_source=news-elpais&utm_
medium=email&utm_term=text-link&utm_content=Kit%20sexual%20para%20alumnos%20omite%20una%?20
de%20las%20formas%20de%20contagio%20de%20VIH&utm_campaign=Resumen%20Matutino

7 Ver Néstor Martinez, Andlisis critico de la guia en educacion sexual aprobada por el CODICEN: “Eligiendo
Nos. Guia en sexualidad y género para adolescentes”, en Revista Fe y Razén, 1/7/12, http://www.feyrazon.org/Revista/
FeyRazon70.htm#FV2
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programa alternativo, tanto sobre matrimonio, como sobre educacién nacional, para ser
implementado en todas las instituciones educativas catélicas del pais (5/8/13).

En 2014, el gobierno lanzé otra iniciativa: la Guia de la Diversidad Sexual. Detrds del
parapeto del respeto por la diversidad, la Guia se propone —como ha sido hecho explicito
por sus propulsores— la deconstruccién del modelo hegemoénico de pareja y familia. El texto
redactado por el Colectivo Ovejas Negras —que nuclea a homosexuales militantes— llama,
entre otras cosas, a los profesores a «salir del armario», a crear bafios mixtos en las institu-
ciones educativas y hace hincapié en dar el mayor apoyo a los alumnos #7ans, pues, sostiene,
son estos los que mds volcados se ven a dejar los estudios debido a la discriminacién. Uno
de los redactores declaré: “Fue un trabajo que se hizo en el marco de la leyes de educacion y de
derechos y oportunidades. De ellas se desprende un mandato de incorporar la perspectiva de género
y de educacion sexual™®,

A fines de 2014 se habian repartido unas 900 gufas, pero las autoridades suspendie-
ron su distribucién, para una revisién del mismo.

Tratdndose —como se explicitd— de un mandato de incorporar la perspectiva de género
y de educacion sexual —aunque mds que incorporar, deberia decirse, imponer como Unica
verdad, pues no se suma esta perspectiva a otras con las que pudiera coexistir— pero tra-
tindose en definitiva de un mandato de imponer unos contenidos sumamente sensibles a la
moral y caros a las creencias en la educacidn, la iniciativa que tuvo principio de ejecucion,
fue resistida por varias confesiones religiosas.

La Conferencia Episcopal del Uruguay emitié una Declaracién “No a la discrimina-
cidn, si al respeto™”, entendiendo que el documento impone una ideologfa. El Arzobispo de
Montevideo Mons. Daniel Sturla sdb. se reunié con el Presidente electo de la Republica, Dr.
Tabaré Vizquez para plantearle su preocupacién'.

El Consejo de Representatividad Evangélica del Uruguay pidi6é que se desistiera del
uso en los centros educativos''.

Hasta protagonistas del gobierno resistiecron la medida, preguntdndose irénicamen-
te ;Por qué no se incluye en la desconstruccién del modelo tradicional, la poligamia o la

bigamia?’*% “;Quién dijo que el derecho a la diversidad sexual y la proteccién de ciertas

1% Diario El Pais Digital, 7/11/15

19 NOTICEU: 10-11-2014. Declaracién de la Conferencia Episcopal del Uruguay, http:/liglesiacatolica.org.uy/
noticeu/

119 Diario El Observador 2/1/15

" www.sociedaduruguaya.org, 13/11/14,  CREU:  http://www.mapeosociedadcivil.uy/organizaciones/
consejo-de-representatividad-evangelica-del-uruguay/

112 Esteban Valenti, (publicista, campana electoral del partido de gobierno, Frente Amplio), Soy heterosexual y a
mucha honra, en hitp:/fwww.bitacora.com.uy/noticia_6854_1.html
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orientaciones requiera la “deconstruccién” y la “desnaturalizacién” de otras orientaciones?
sNo se percibe que el proceso de “deconstruccién” y “desnaturalizacién” de los modelos ma-
yoritarios de orientacion sexual serd vivido, por los nifios y nifias que ya los han incorporado,
como una agresién a su propia identidad?”/*

No llegé a esgrimirse una objecién de conciencia formal a la imposicién de estos
contenidos educativos de tendencia, y por el momento, La Guia de Educacién y Diversidad
Sexual morird en un cajon. En su lugar, técnicos del organismo elaborardn una guia propia™.

Mis recientemente el Ministerio de Salud Pablica MSP lanz6 la aplicacién para dis-
positivos méviles dirigida a adolescentes llamada “Gurt del sexo™' ™.

De insistirse en la implementacién de una iniciativa similar, es de suponer que se
levantardn objeciones de ideario —de las instituciones educativas que no alineadas con esa
particular ideologia— y objeciones de conciencia —de padres respecto a sus hijos y de los
propios estudiantes, ademds de los docentes contra imposicidn—. Las acciones jurisdicciona-
les y movilizaciones realizadas en Espana contra el Programa Educacién Para la Ciudadania

son un antecedente reciente, de segura referencia.

LA JURISPRUDENCIA COMO SUMO GARANTE
DEL DERECHO DE OBJECION DE CONCIENCIA

La omision del legislador de cumplir con el mandato que le encomends el consti-
tuyente en el art. 54 de la carta “La ley ha de reconocer a quien se hallaré en una relacién
de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia de su conciencia moral
y civica;,” no ha sido 6bice para que el juez, aplicando directamente la Constitucién y los
Derechos Humanos, amparara y garantizara el ejercicio del derecho de objecién de concien-
cia en nuestro pafs. Ha sido el primero de los poderes del Estado en darle tutela y el dltimo,
no sélo en sentido cronolégico —como veremos— sino como ultimo recurso a una tutela

jurisdiccional efectiva.

13 Helios Sarthou, Sexo y enserianza en Indisciplina Partidaria, Semanario Voces , 13/11/14, http://www.voces.

com.uy/articulos-1/indisciplinapartidarialacolumnadehoenirsarthousexoyensenanza

114 Diario El Observador, 12/3/15

"5 Sitio web del Ministerio de Salud Pdblica, http://www.msp.gub.uy/noticia/msp-lanz%C3%B3-
aplicaci%C3%B3n-para-adolescentes-%E2%80%9Cgur%C3%BA-del-sex0%E2%80%9D, 06/09/2016. https://guru.
msp.gub.uy/: “En la aplicacién Gurd del sexo te podés sacar todas las dudas sobre salud y sexualidad. Vas a encontrar
informacién sobre espacios adolescentes, métodos anticonceptivos, interrupcion voluntaria del embarazo, infecciones de
transmisién sexual, salud mental, violencia de género y mucho mds”.
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Deciamos el primero de los poderes del Estado en amparar el derecho.

Como ha ocurrido en el Derecho comparado, han sido los Testigos de Jehovd los que
han provocado el pronunciamiento de los tribunales al rigor del Principio de inexcusabili-
dad, no pueden dejar de fallar en una causa que se someta a su resolucién.

El conflicto se suscité por la negativa de los Testigos de Jehovd de someterse a trans-
fusiones de sangre cuando éstas eran indicadas, y sobre todo, ante casos de riesgo de vida.
Muchos de los casos fueron resueltos extrajudicialmente, ya sea amparando la objecién, sin
mayores consecuencias para la salud, ya recurriendo a métodos terapéuticos alternativos.
Los casos que han llegado a los tribunales han sido pocos, bdsicamente cuando ha existido
riesgo de vida para el paciente. Los criterios de la jurisprudencia han sufrido una positiva
evolucién.

En un caso se priorizé la vida del nino, ordenando una transfusién de sangre no que-
rida por sus padres''‘, en aplicacién de uno de los limites del amparo de la libertad de con-
ciencia y religiosa, cual es el dafo a terceros.

Otra sentencia amparé el derecho de una paciente a negarse a recibir la transfusién,
reconociendo e/ magistrado que carecia de jurisdiccion para sustituir la voluntad libre de una
persona capaz que ejercia el derecho de autodeterminacion inherente a su condicién humana'"’ .

Otro fallo compartié el criterio de falta de jurisdiccion, no considerando vulnerados
los limites que de acuerdo a las exigencias del orden piiblico- habilitarian la accion del Estado,

citando textualmente la declaracién “Dignitatis Humanae” del Concilio Vaticano II como

(...) un texto de cardcter religioso pero de dmbito universal”''s: “Todos los hombres deben
estar libres de coaccién tanto por parte de personas singulares como de grupos sociales y de cual-
quier potestad humana, de tal manera que en materia religiosa no se obligue a nadie a obrar contra
su conciencia, ni se le impida, dentro de los limites debidos, que actte conforme a su conciencia en

privado y en publico, sélo o asociados con otros”.

Considera a la objecién de conciencia como especificacion de la libertad de pensa-

119

miento'"?, sustentada por los derechos de autodeterminacion e intima dignidad, siempre que

medie un consentimiento informado.

¢ La Justicia Uruguaya, T 116, caso 13.289, Juzgado Letrado de 12 Inst. en lo Contencioso Administrativo de

1° Turno, sentencia N° 3/97 de 7/11/97 (Juez Pedro Keuroglidn), con cita de un fallo redactado por el Dr. Nicollielo
(miembro de la Suprema Corte de Justicia 1985 - 1989).

17" Juzgado Letrado de 1° Inst. en lo Penal de 5° turno, 21/9/1998, La Justicia Uruguaya, T 120.

"8 Juzgado Letrado de 1° Instancia en lo Penal de 13° turno, N° “omissus”, 30/1/97 (Cecilia Schroeder), LJU T
115, CASO 115006

119" Pedro Montano Gémez, La Justicia Uruguaya, T. 115, Andlisis critico del proyecto de 16 de junio de 1994 de
despenalizacion del aborto en el Uruguay.
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Ademis de la invocacién de estos principios fundamentales, los pronunciamientos se
fundaron en general en la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos.
Citaron doctrina nacional'® y extranjera'?!, as{ como disposiciones de los Cédigos de Etica
Médica, que contemplaban la objecién de conciencia tanto del lado del paciente como del
lado del médico, segin hemos referido’*.

El juez, garante iiltimo: no sélo cronolégicamente le ha tocado al Juez poner las cosas
en su sitio, sino que ademds el amparo jurisdiccional ha sido el dltimo recurso cuando el
resto del sistema juridico-politico ha fallado. Es la Gltima garantia, en el caso concreto, del
goce y ejercicio de los derechos, y ha tenido la tltima palabra.

El 11 de agosto de 2015 el Tribunal de lo Contencioso Administrativo —6rgano del
mismo rango jerdrquico que la Suprema Corte de Justicia, encargado de controlar la adecua-
cién a Derecho de los actos administrativos— anulé con efectos generales y absolutos varios
articulos del Decreto del Poder Ejecutivo N° 375/012 que reglamentando la Ley del Aborto,
restringfa el derecho de objecién de conciencia y el libre ¢jercicio profesional de los médicos
ante el aborto'?.

Hemos ya referido a este fallo al analizar el derecho de objecién de conciencia ante el
aborto, debido a que la sentencia ha obrado la eliminacion de las normas juridicas impugnadas

del universo juridico.

[Partiendo] del reconocimiento de la libertad de conciencia y del derecho de objecién de
conciencia como derecho inherente a la personalidad humana, tutelado por la Constitucién y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, derecho fundamental que desde la perspectiva
del Estado constituye un interés publico del mdximo rango, que al habilitar esta excepcién al cum-
plimiento de una norma juridica, exhibe el respeto por los derechos de las minorias y la pluralidad
ideoldgica, acoge la demanda pues el Decreto es notoriamente limitativo del derecho de objecién

de conciencia”'?4,

No se conocen casos actualmente sometidos a decision judicial, fuera del referido
a la negativa a someterse a mamografias periddicas, resuelto recientemente por el mismo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

120 Daniel Dominguez, Responsabilidad médica y libertad de conciencia, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T.

XXVIL, p. 660

21 Germdn Bidart Campos, La transfusion de sangre y objecion de conciencia religiosa; El Derecho, T. 114, p.113
Casos citados en Carmen Asiain Pereira, Derecho Sanitario y Libertad de Conciencia en Uruguay, pp. 284-285 y
en Carmen Asiain Pereira, Objecion de Conciencia al Aborto en el Uruguay, TIUSTEL.

' Para un andlisis detallado, ver Carmen Asiain Pereira, Objecidn de conciencia: Tribunal de mdximo rango anula
con efectos generales y absolutos decrero que la restringia.

124 CONSIDERANDO VIII, pérrafo 12, pdg. 21 de la sentencia N° 586/15, disponible en file:///C:/Users/
Carmen%?20Asiain/Downloads/586-2015%20(10).pdf, sitio TCA http://www.tca.gub.uy/fallos.php,

122
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EL PROYECTO DE LEY DE RECONOCIMIENTO
DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA E IDEARIO.
RECURSO DE HABEAS CONSCIENTIAM.

En diciembre de 2010 el entonces Representante Nacional Dr. Luis Alberto Lacalle
Pou presenté el proyecto de ley “Derecho a la Libertad de Conciencia y de Ideario™, que
reglamentaba esta libertad fundamental. Redactado por nosotros, recabé el apoyo multipar-
tidario y de vastos sectores de la diversidad ideolégica de la sociedad civil'.

El 15 de setiembre de 2015, asumiendo el Senado reintrodujimos el proyecto, ac-
tualizdndolo: “Proyecto de ley de Reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario y
Recurso de Hdbeas Conscientiam”™?.

Se trata de acercar a los habitantes un medio eficaz, rdpido y sencillo de tutela y ga-
rantia del respeto de la libertad de conciencia e ideario que ya protege la Constitucién de la
Republica y los tratados internacionales de derechos humanos.

En su fundamentacién y exposicién de motivos, proclama el derecho de “formar libre-
mente la propia conciencia, religiosa 0 no” y también de “actuar conforme a los imperativos de
la misma, individual o colectivamente”, asi como de “no ser molestado por razén de las propias
convicciones éticas, morales o religiosas ni compelido a actuar en contra de ellas”, reconociendo
ademds la dimensién colectiva de esta libertad y derecho, referido al “derecho de las instituciones
de cardcter privado —ya sean éstas 0 no personas juridicas, tengan o no fines de lucro— de de-
terminar su propio ideario institucional y de no ser obligadas a actuar en contra del mismo”, alu-
diendo a la objecién de ideario, conteniendo disposiciones para el 4mbito sanitario en particular.

Para la garantia del ejercicio del derecho de objecién de conciencia e ideario, intro-
duce, sin perjuicio de otras vias de solucién como la administrativa o privada, el recurso ju-
dicial de hdbeas conscientiam, denominacién de cufio uruguayo que no existe en el Derecho

comparado.

' Comisién de Derechos Humanos, Carpeta N© 559 de 2010, Repartido N°© 467, Diciembre de 2010. Proyecto
de Ley de Libertad de Conciencia e Ideario, Comisién de Derechos Humanos, Carpeta N° 559 de 2010 Repartido
Ne 467, dic. 2010, disponible en http://wwwO0.parlamento.gub.uy/repartidos/AccesoRepartidos.asp?Url=/repartidos/
camara/d2010120467-00.htm

126 Carmen ASTAIN, Comentarios al proyecto de ley de reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario, Revista de
Derecho, Universidad de Montevideo, Ao 12, n.22 (2012), pp. 11-24

http://opac.um.edu.uy/index.php?lvl=notice_display&id=71666

127" Proyecto de ley de Reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario y Recurso de Hdbeas Conscientiam,
presentado por la Senadora Carmen Asiain el 15/9/15, destinado a Comisién de Constitucién y Legislacion de la Cédmara
de Senadores, Carpeta 363/2015, Asunto 126577, https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/126577
https://parlamento.gub.uy/camarasycomisiones/senadores/comisiones/311/comision-asuntos
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Para fundar este instituto, hace un paralelismo con el recurso de hdbeas corpus, insti-
tuido por el ordenamiento juridico para tutelar de una manera rdpida y efectiva, el derecho
de toda persona sobre su cuerpo, mediante un recurso o accién de cardcter sumario (urgente)
y preventivo, que operaria desde ante la eventual violacién de estos derechos, en prevision de
la potencialidad lesiva de la violacién y para evitar que la violacién se torne en irreparable.

Si la persona “hdbeas corpus” (posee su cuerpo), también la persona humana “hdbeas
conscientiam”, (posee su conciencia). Asi como el Derecho protege el derecho de toda perso-
na sobre su cuerpo mediante los recursos de hdbeas corpus, procede el reconocimiento del
derecho a la conciencia de toda persona y su proteccién mediante el instituto que se ejercita
como “objecién de conciencia”.

Partiendo de la base de que reparacién a posteriori del hecho consumado lesivo serd
siempre ineficaz para proteger el “derecho sobre el cuerpo” —o en nuestro caso del “derecho
de libertad de conciencia”—, que ya se habria visto agredido sin posibilidades de recompo-
ner las cosas al estado anterior a la agresion, propone este recurso de “hdbeas conscientiam”.

En particular, pone de cargo del Estado el proveer para que las prestaciones objetadas
sean brindadas por terceros no objetores, liberando a los objetores de la carga de tener que
buscar ellos a los sustitutos.

El proyecto quedado a consideracién de la Comisién de Constitucién y Legislacién

de la Cdmara de Senadores.

LA TUTELA DEL DERECHO DE OBJECION
DE IDEARIO INSTITUCIONAL

Mucho hemos argumentado, fundamentando que nuestro Derecho, tanto de fuente
interna como internacional, reconoce el derecho de instituciones, entidades, grupos —sean
personas juridicas o no— de adherir a un conjunto de principios rectores o ideario vincula-
do a determinadas creencias —no sélo religiosas— y de conducirse de conformidad con las

mismas'?.

128 Carmen Asiain Pereira, La Proteccion Juridica de la Libertad de Conciencia en el Uruguay; en Carmen Asiain,

Veto a la Limitacion de la Libertad de Ideario Institucional, en Veto al aborto. Estudios interdisciplinarios sobre las 15 tesis del
Presidente Tabaré Vizquez; Carmen Asiain, Comentarios al proyecto de ley de reconocimiento de la libertad de conciencia e
ideario, p. 11-24, Carmen Asiain Pereira, Las instituciones sanitarias confesionales ante la implementacién de las politicas de
“Salud Sexual y Reproductiva” en Uruguay, IUSTEL y en la Exposicién de Motivos del Proyecto de ley de Reconocimiento
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Como hemos destacado, la oposicién mds férrea a este reconocimiento provino mds
de filas politicas alineadas con el gobierno que estaba implementando las politicas de salud
sexual y reproductiva, y de técnicos ajenos a la disciplina juridica, a veces médicos, a veces
legos.

A consecuencia de la comparecencia de los miembros uruguayos del Consorcio
Latinoamericano de Libertad Religiosa a la Comisidn Especial para el tratamiento de los pro-

yectos de Interrupcion Voluntaria del Embarazo'

abogando por el respeto por la libertad de
conciencia individual y de ideario institucional, algunas de las observaciones realizadas a los
proyectos fueron salvadas en el texto finalmente aprobado. En punto a la libertad de ideario
institucional, fue tras la comparecencia de esta delegacién de académicos que el instituto de
“objecién de ideario” fue introducido en la ley, aunque no de forma plena en su ejercicio
ni inequivoca en su admisién, como se verd. Pero se da carta de ciudadania en el Derecho
uruguayo a un término acufiado y proporcionado por la academia, el de objecién de ideario.

La Ley del Aborto N° 18.987 ya citada contempla la objecién de conciencia indi-
vidual de forma bastante amplia —como hemos desarrollado— pero no aplica la misma
légica para tutelar a las instituciones confesionales, incurriendo el legislador en lesidn a su
autonomia y derecho de conducirse de conformidad con sus principios, libertad de asocia-
cién y empresa, de su libertad de expresion, lesion de los derechos de sus socios de entidades
confesionales, todo ello agravada adn por la autoridad administrativa que en el Decreto
130

reglamenctario, ahonda la restriccidn del derecho

Ley llamada de “Interrupcién Voluntaria del Embarazo”™ N° 18.987,

Articulo 10. (Obligacién de los servicios de salud).- Todas las instituciones del Sistema
Nacional Integrado de Salud tendrén la obligacién de cumplir con lo preceptuado en la presen-
te ley. A tales efectos, deberdn establecer las condiciones técnico-profesionales y administrativas
necesarias para posibilitar a sus usuarias el acceso a dichos procedimientos dentro de los plazos
establecidos.

Las instituciones referidas en el inciso anterior, que tengan objeciones de ideario, preexis-
tentes a la vigencia de esta ley, con respecto a los procedimientos de interrupcién voluntaria del

embarazo que se regulan en los articulos anteriores, podrdn acordar con el Ministerio de Salud

de la libertad de conciencia e ideario y Recurso de Hdbeas Conscientiam, https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/
ficha-asunto/126577; https://parlamento.gub.uy/camarasycomisiones/senadores/comisiones/311/comision-asuntos

129 Comparecencia de miembros uruguayos del Consorcio Latinoamericano de Libertad Religiosa, Dres. Gabriel
Gonzélez Merlano y Carmen Asiain a la Comisién Especial para el tratamiento de los proyectos de Interrupcién
Voluntaria del Embarazo, 22/8/12, disponible en ESPECIAL INTERRUPCION VOLUNTARIA EMBARAZO
(C/1725/12) (C.RR.). Acta: 5. Versién taquigrdfica: 1218, y http://www.parlamento.gub.uy/websip/lisficha/fichaap.
asp?Asunto=107885

130 Ver desarrollo en Carmen Asiain Pereira, Las instituciones sanitarias confesionales ante la implementacién de las
politicas de “Salud Sexual y Reproductiva” en Uruguay.
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Publica, dentro del marco normativo que regula el Sistema Nacional Integrado de Salud, la forma

en que sus usuarias accederdn a tales procedimientos.

Como principio general, la ley arrasa con el principio de autonomia al asentar la
obligacion de los servicios de salud como principio universal, de practicar abortos. Incurre en
delegacién inconstitucional de atribuciones al Poder Ejecutivo al otorgarle la facultad de
acordar —o no— con las instituciones objetoras de ideario, la forma en que sus usuarias
accederdn a tales procedimientos. Declamos: se abortardn instituciones ademds de personas.

La ley consagra la anticoncepcion de instituciones confesionales, pues admitiendo
s6lo objeciones basadas en un ideario establecido con anterioridad a la entrada en vigencia de
la ley, veda la ereccién de instituciones de salud confesionales cuyos principios les impidan la
realizacién de los abortos, a menos que éstas declinen de antemano conservar dicho ideario.

Descarta de antemano la llamada objecidn sobrevenida —es decir, la de aquellas ins-
tituciones que cambien de postura y se nieguen a practicar abortos—, asi como la de ins-
tituciones que no tengan explicita tal posicién por escrito en su ideario: son mecanismos
contraceptivos de idearios confesionales, es decir, que actdan post concepcién del ideario.

El decreto reglamentario', excediéndose de la potestad administrativa reglamentaria
introdujo limitaciones al derecho de ideario institucional, que violan en principio de legali-
dad y que no pudieron ser anuladas por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por
falta de legitimacién activa de su accionante, Arzobispado de Montevideo, quien comparecia
para que no se obligara a sus instituciones sanitarias catélicas (concreta y especialmente, al
Circulo Catélico de Obreros del Uruguay, quien no acciond contra estas imposiciones).

132

Sucintamente', el Decreto constrifié de forma mds severa, limitativa, extra lege, la

libertad de ideario de instituciones confesionales, entre otras:

1.Vedando la existencia de folleteria o publicidad en contra del aborto en la institucién,
es decir, impidiendo la el derecho a la profesién puablica y privada de la fe, la divulgacién de
sus creencias, en contravencidén del art. 12 del Pacto de San José de Costa Rica: Art. 13 lit. ¢)
inc. 2°: Tampoco se permitird dentro de la institucién la existencia de folleteria o publicidad
a favor o en contra de la Ley 18.987. No estd comprendida en esta disposicién la folleterfa o

documentacién informativa elaborada por el Ministerio de Salud Pdblica.

31 Decreto del Poder Ejecutivo N° 375/12 de 22/11/012, Diario Oficial 29/11/012, reglamentario de la Ley N°
18.987

132 Ver desarrollo en Carmen Asiain Pereira, Las instituciones sanitarias confesionales ante la implementacién de las
politicas de “Salud Sexual y Reproductiva” en Uruguay, pp. 38 y ss.
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2. Reitera y amplia la exigencia de que conste en los estatutos el motivo de la obje-
cién, “con anterioridad” a la ley (arts. 21 a 27 del decreto);

3. Incurre en delegacién inconstitucional de competencias al Ministerio de Salud
Publica para la evaluacién de la configuracion de la objeciéon de ideario y la decisién de
amparo o no a la objecién, resultando en una sustitucién de la autoridad eclesidstica en la
determinacion de la doctrina religiosa sobre el punto: paternidad subrogada.

4. Introduce limitaciones temporales para el amparo de las objeciones que exorbitan
la ley (15 dias hdbiles desde la entrada en vigencia del decreto, art. 22) que configuran una
causal de caducidad del derecho a solicitar el amparo.

5. No exceptta a las instituciones de la prictica en determinados supuestos (art. 24
del decreto), excediendo a la ley y a la normativa supralegal;

6. Lo mds grave: establece que las instituciones amparadas en su objecién de
ideario, en lugar de quedar eximidas de la intervencién en las pricticas que constrifien
su ideario, estdn obligadas a celebrar convenios y contratos con terceras instituciones para
la realizacion de las prestaciones obligadas, debiendo hacerse cargo de todos los gastos
(art. 25 del decreto), con lo cual no queda saneada la objecién de ideario que éstas
presentaban, no siendo la contratacién de un sicario moralmente admisible para las
objetoras: contratacidn de sicario. “Art. 25: Las instituciones autorizadas ... deberdn
celebrar convenios y contratos para que las usuarias que soliciten la interrupcién ...
tengan garantizados sus derechos, debiendo la Institucién Médica hacerse cargo de
todos los gastos.”

7. Desconoce la autonomia de las entidades religiosas de conzratar y seleccionar el per-
sonal idéneo a los fines y principios religiosos de la institucion, al establecer en el art. 26 que las
instituciones que se amparen a la objecién de ideario tendrdn el deber de respetar la libertad
de conciencia de sus dependientes, en cuanto con ello puede desvirtuarse la objecion de
ideario presentada;

8. Delega o atribuye el deber de asegurar la prestacion del servicio legalizados, a las ins-
tituciones privadas (art. 27), siendo que el responsable de la organizacién del servicio es el
Estado, el que debe procurar que existan otras instituciones que no objeten la prictica re-
sistida por la institucién objetora. El decreto pone de cargo de la institucién el derivar a la
usuaria, en lugar de hacerse cargo de ello de forma previa el Estado, que ha despenalizado
una prictica hasta entonces delito.

La anulacién por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de las normas del

Decreto que limitaban el derecho a la objecién de conciencia de los médicos, tuvo im-
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pacto, saneando en parte algunas restricciones que también afectaban el derecho al ideario
institucional. Obiter dictum, la sentencia en cuestién se pronuncia exhibiendo una postura
proclive al respeto de la libertad de ideario institucional cuando expresa el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo: “Lo que se pretende con esos derechos fundamentales es la salva-
guarda de dmbitos individuales de autonomia —y en su caso también colectivos— que constitu-
yen elementos necesarios del pluralismo democrdtico, y en los cuales cualquier injerencia ha de ser
cuidadosamente justificada...”™%.

Como nos hemos lamentado, de haber comparecido a impugnar el decreto los le-
gitimados activos —léase representantes estatutarios del Circulo Catélico de Obreros del
Uruguay o del Hospital Evangélico o de cualquier otra institucién sanitaria que objetara la
realizacién de abortos— es previsible que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo los

habria amparado también, anulando las normas del decreto ilegitimas.

REFLEXIONES CONCLUSIVAS

a) Elderecho de objecion de conciencia es reconocido como derecho humano fundamen-
tal, constitucionalmente protegido, aplicable directamente y supraordenado:
En Uruguay el derecho a la objecién de conciencia es reconocido como derecho hu-

13y preexistente a la misma Constitucién,

mano fundamental constitucionalmente protegido
que desde 1934 mandat6 al legislador a que lo reconozca, sin perjuicio de su aplicabilidad
directa. Es ademds, un derecho supraordenado, proclamado por el Derecho Internacional
y Regional de los Derechos Humanos, que ordena a los Estados suscriptores a Adoprar
Disposiciones de Derecho Interno para su efectividad (art. 2 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos).

b) La omision del legislador de contemplarlo en una norma general causa inconsisten-
cias en su efectivo goce y ejercicio, limitaciones o su negacion:
La omisién del legislador de recoger en una norma general y regular el ejercicio
del derecho de objecién de conciencia de la forma amplia como lo mandata el consti-

tuyente, causa inconsistencias en su efectivo goce y ejercicio, cuando no su retaceo y

13 CONSIDERANDO III, pérrafo 6, pp. 7 y 8 de la sentencia
134 Sentencia TCA N° 586/15
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limitacién, lo que hace impostergable la necesidad de brindar esta garantia y certezas
por ley general.

Cuando el legislador no ha consagrado expresamente el derecho en determinados
terrenos —como el de la salud u otros—, el recurso a los principios fundamentales recogidos
en normas supraordenadas, es el que servird de mejor tutela del derecho en cuestién.

La recepcién del recurso de hdbeas conscientiam obraria como medio de garan-
tia tanto para el objetor, como para el acreedor de la conducta obligada, como para el
decisor.

Es impostergable brindar esta garantia —recurso de hédbeas conscientiam— y certezas

por ley general.

¢)  La proteccion puntal dispensada por ley en determinados dmbiros es incoherente, de
dudosa vigencia y a veces contradictoria

El legislador se ha anticipado a las objeciones de conciencia al cumplimiento de de-
beres de fuente normativa que se presentarfan en algunos dmbitos, como en algunas 4reas
especificas de la salud. Pero no s6lo ha omitido su recepcién en otros dmbitos, sino que cuan-
do la ha regulado, la objecién de conciencia ha sido articulada sin la debida sistematizacién,
quedando la regulacién atomizada e incoherente y arrojando dudas acerca de la vigencia
de las sucesivas disposiciones que se superponen, a veces de forma contradictoria sobre el
mismo punto. Esto obliga al operador juridico a desplegar una ardua labor de depuracién,
interpretacién e integracién del orden juridico en su conjunto que siendo artesanal y por
sectores, carecerd en consecuencia del debido consenso para la interpretacién y aplicacion

del derecho.

d) En el dmbito crucial de la salud, las contradicciones deberian salvarse aplicando
el principio pro hominem y los principios fundamentales, ademds del control de su
Juridicidad:

El dmbito que ha merecido mds atencién por el legislador ha sido el de la salud,
aunque no desprovista de fluctuaciones de dificil conciliacién, en general salvadas por el
Cédigo de Etica Médica 2014, pero de forma insuficiente, pues atn éste contiene contra-
dicciones que deberfan ser salvadas y armonizadas en funcién del principio pro hominem,
interpretadas de conformidad con la Constitucién para no contradecirla y ademds, su dm-
bito subjetivo alcanza sélo a los médicos y no al resto de las personas que se desempefan

en la salud.
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En general se respeta: la confidencialidad de la relacién médico — paciente, la negativa
a someterse a determinada terapéutica, el derecho de abstenerse de realizar pricticas por ser
contrarias a la conciencia ética del obligado (con limitaciones ilegitimas, pero que pueden ser
saneadas en una interpretacién en favor de la constitucionalidad de la norma y pro hominem),

En materia de objecidn de conciencia al aborto, ha de partirse del principio del art.
54 de la Constitucién, que al mandatar al legislador a reconocer la independencia de la con-
ciencia moral y civica a todo aquel que se hallare en una relacién de trabajo o servicio, parte
de la premisa de reconocer la libertad de conciencia como derecho humano fundamental y
como tal lo recoge sin restricciones de tipo alguno.

La regulacién del derecho de objecion de conciencia estd prevista con relativa ampli-
tud por la ley que despenaliza el aborto, y en los puntos en que resulta restrictiva del derecho
(como en la hipédtesis de grave riesgo de salud para la mujer), ha de considerarse derogada la
restriccién, por las previsiones sobre el punto del Cédigo de Etica Médica (art. 40) que sin
limitacién prevé el derecho del médico a retirarse de la asistencia, si en razdn de sus conviccio-
nes personales considera que no debe practicar un aborto...

El Cédigo de Etica Médica ha incidido en la normativa tanto de aborto como de
otros terrenos sanitarios, en general tutelando mds amplia el derecho. En su virtud, no hay
excepciones al derecho de objecién de conciencia del médico, ni siquiera en la hipdtesis de

grave riesgo para la salud de la mugjer.

e) Su atencion mediante actos administrativos (aunque sean generales) es inestable,
parcial, atomizada, asistemdtica e inconstitucional
Ademés de resultar improcedente regular un derecho humano fundamental mediante
resoluciones administrativas que atienden casos y dmbitos puntuales, la natural inestabilidad de
los actos administrativos —revocables por la autoridad administrativa— los hace incapaces de
ofrecer las certezas y seguridad juridica necesaria al ser humano que pretende ejercer su derecho.
Por lo demds, se ha constatado una tendencia —sobre todo reciente, debido al posi-
cionamiento ideoldgico de las autoridades politicas de estos tltimos doce anos— a introdu-
cir por via de decreto reglamentario, limitaciones o denegatorias del derecho de forma extra
lege, excediendo la potestad reglamentaria en violacién del principio de legalidad y juridi-
cidad. Esta tendencia ha intentado plasmar en actos administrativos —desprovistos de la
garantia dada por la representatividad propia del debate parlamentario— las politicas de esta
ideologia autodenominada progresista, que no llegaron a alcanzar los consensos necesarios

en el Poder Legislativo para ser consagradas por ley.
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P El juez ha sido el primordial y sumo —itltimo— garante del derecho, aplicando
directamente la Constitucion y los derechos humanos y ejerciendo el control de juridi-
cidad de las normas juridicas, sobre todo administrativas, sin ingresar al andlisis de
la plausibilidad de la motivacion del objetor.

Ha debido ser la funcién jurisdiccional la que, a impulso de los médicos lesiona-
dos en el caso de la objecién de conciencia al aborto, ha debido adecuar el accionar de la
Administracién a Derecho.

Ha afirmado que lo que tiene cardcter excepcional y debe interpretarse con cardcter
restrictivo es la limitacién del derecho a la objecién de conciencia.

Ha eliminado del universo juridico las normas del decreto reglamentario de la ley del
aborto, que limitaban la objecién de conciencia del médico y su libre ejercicio de la profesion.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Sentencia N° 596/15) ha proveido una
sintesis respetuosa y acabada de la regulacion juridica de la objecién de conciencia, que ademds
de haber adecuado el accionar de la Administracién a derecho, corrigiendo su apartamiento,
eliminando del universo juridico las normas restrictivas del derecho, obra como la més presti-
giosa doctrina amen de jurisprudencia acerca del derecho de objecién de conciencia —e inclu-

so de ideario—. Serd de referencia obligada, emulable dentro y fuera de fronteras.

2 El derecho a la objecion de ideario institucional, de fuente constitucional, no ha

aprovechado a las instituciones:

En materia de libertad de ideario y derecho a la objecién de ideario institucional,
con asiento constitucional en los derechos a la libertad de asociacién y empresa y siendo un
modo de ejercicio colectivo de la libertad de conciencia que jamds podria implicar el desco-
nocimiento del derecho, finalmente fue reconocido por ley.

Si bien obtuvo carta de ciudadania en la ley del aborto, fue concebida con limitacio-
nes, las que se profundizaron hasta incurrir en su denegatoria. Llegando a desvirtuarla, tal y
como fue regulada por el decreto reglamentario de la ley del aborto.

A pesar de la ilegalidad de las disposiciones restrictivas o negadoras del derecho con-
tenidas en el decreto reglamentario de la ley del aborto, dichas antijuridicidades no han
podido ser salvadas por el érgano jurisdiccional, debido a la ausencia de reclamo, mds aun, a

la complacencia de las instituciones obligadas.

Para citar este articulo: Asiain Pereira, Carmen, “Objecién de conciencia y liber-
tad de conciencia. Normativa vigente en la salud en Uruguay”, Revista de Derecho 14

(dic. 2016), 11-64
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RESUMEN: El articulo refiere al andlisis de necesaria realizacién frente a la existencia
de disposiciones normativas que reconociendo derechos fundamentales, pudieren ve-
rificarse en situaciéon de complementariedad y eventualmente en aquella de colisién.
De esta forma se pretende avanzar sobre la consideracion de los diferentes andlisis
que deben realizarse a partir de la existencia de las siempre presentes, antinomias nor-
mativas, considerando con especial énfasis la estructura de las normas continentes de
derechos humanos, el significado de su limitacién y su contenido esencial.

Asimismo, se analizan algunas consideraciones relacionadas con los principios que
deben estar presentes en tanto sustento de las decisiones en la materia.

PALABRAS CLAVE: derechos humanos; eficacia; limites; contenido esencial; principios.
ABSTRACT: This arficle is created due to the necessary analysis of law dispositions that
recognize fundamental rights and can be verified both in situations of complementarity
and collision.

In this scenario, the article intends to advance in the consideration of the different analy-
sis that have to be done due to the constant existence of regulation antinomies, consi-
dering a special emphasis in the structure of regulations that refer to human rights, the
meaning of their limitation and their essential content.

Furthermore, an analysis of some considerations related to principles that have to ap-
pear as sustentation of the decisions related to this matter is presented.
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SUMARIO: 1. Infroduccién. a) Respecto de la constitucionalizacién del Derecho. b) Efi-
cacia normativa de las normas constitucionales. c) Eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. d) Acerca de las antinomias normativas. e) Colisién o complementa-
riedad. 1) Teoria negatoria. Il) Teoria de la aceptacién. 2. Estructura de las normas de
derechos humanos. a) Disposiciones normativas y norma de derecho fundamental. b)
Derechos fundamentales como normas de principio. c) Dimensiones subijetiva y objetiva
de las normas que garantizan derechos fundamentales. 3. Limitacién a los derechos
humanos. a) Limitar un derecho fundamental. b) Delimitacién de los derechos funda-
mentales: limites internos. c) Limites de los derechos fundamentales en sentido propio:
los limites externos. d) Limite de los limites: Contenido esencial de los derechos hu-
manos. 4. Principio de proporcionalidad. 5. Principio de razonabilidad. Strict scrutiny.
Intermediate scrutiny. Rational basis review. 6. Interpretacién normativa. La directriz de
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INTRODUCCION
A) RESPECTO DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

El término constitucionalizacién no reviste precisamente exactitud. Tal y como se ha
indicado por varios autores, implica la designacién de una mutacién de un estado a otro. Asi,
se lo designa como “un proceso al término del cual el Derecho es “impregnado”, “saturado”
o “embebido” por la Constitucién”.

Es imposible por tanto, afirmar con rigurosidad en qué consiste con precision este
proceso. Sin embargo, si es posible establecer que después de ¢él, el derecho es diferente. En
ese sentido, la constitucionalizacién implica una modificacién de paradigma en relacién
con el antiguo Estado Legal de Derecho determindndose que “un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién extremadamente invasora, entrome-
tida, capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accién de los actores politicos, asi como las relaciones sociales™.

Se trata de la Constitucién y su poderoso efecto de irradiacién, explicado como “el
desbordamiento de un derecho constitucional que ahora inunda el conjunto del ordena-
miento; ya no se trata sélo de regular las relaciones entre los poderes del Estado, sino que casi
podria decirse que todo conflicto juridico, desde el horario de las panaderfas al etiquetado de

chocolate, encuentra alguna respuesta constitucional™.

! Comanducci, Paolo, “Formas de neoconstitucionalismo: un andlisis metateérico”, en AAVV Neoconstitucionalismo

(Madrid, Trotta, 2003), 81.

2 Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en AAVV
Neoconstitucionalismo (Trotta, Madrid, 2003), 49.

> Prieto Sanchis, Luis, “Constitucionalismo y garantismo”, en AAVV Garantismo, Estudios en homenaje a Ferrajoli

(Trotta, Madrid, 2005), 48.
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La pregunta inmediata es, qué sucede con aquella hasta este momento poderosa ley. Y
la respuesta parece despejar casi todas las dudas. Asi, Zagrebelsky sefiala que “la ley, un tiem-
po medida exclusiva de todas las cosas en el Derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se
convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada a favor de una instancia mds alta™.

Tal y como estableciera Prieto Sanchis, la fuerza superior de la Constitucién no es
sino uno de los motivos del decaimiento de la ley: “el mantenimiento de la secular pugna con
la potestad reglamentaria que hoy adquiere tintes mds complejos”, asi como “el abandono de
las viejas cualidades de abstraccién y generalidad a favor de una progresiva “reglamentariza-
cién” de la ley, a veces escandalosamente singular, cuando no dictada en beneficio (o en per-
juicio) de una sola persona™ son algunos de los elementos que explicarian la crisis de la ley.

Se trata si de un fenémeno en construccién y permanente modificacién, por lo que
sus manifestaciones son maltiples y variadas, lo que dificulta la efectividad de su andlisis. Tal
vez a esto se deba, el hecho que una de las formas mds recurrentes para intentar una explica-
cién sea su concepcién en tanto proceso que se ejecuta hacia el interior de cada uno de los
diferentes sistemas juridicos.

La constitucionalizacién es, un proceso; y en él, los sistemas juridicos estdn mds o me-
nos constitucionalizados, segtin se adopten ciertas condiciones: Constitucidn rigida, garantia
jurisdiccional de la Constitucién, fuerza vinculante de la Constitucidn, la “sobre interpreta-
cién” de la Constitucién, interpretacién conforme de las leyes a la Constitucidn, e influencia
de la Constitucion sobre las relaciones politicas®.

De esta forma se verifica configurado, producto de la profunda influencia de
la Constitucién en el resto del ordenamiento juridico, el éxito del modelo del Estado
Constitucional de Derecho y con él uno de sus elementos centrales y por lo mismo mds
genuino, cual es el discurso de los derechos fundamentales.

Una muy fuerte mezcla tedrica se produjo en la segunda mitad del siglo pasado, la
que indudablemente sostiene el camino para la valoracién del discurso de los derechos, que
ha sustituido a la tradicional cultura del legalismo. Desde las posturas de Hart y su corres-
pondiente ubicacién en situacién de preeminencia del juez en aquellos casos dificiles por
la estructura abierta de las normas, Dworkin y el blindaje a los derechos fundamentales en
tanto cartas de triunfo antepuestas a las concepciones de tipo utilitarista y luego, Alexy y la
teorfa de los derechos fundamentales en tanto principios y la ponderacién como mecanismo

de solucidn de conflictos entre estos derechos, hasta Ferrajoli y el garantismo como férmula

Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dhictil. Ley, derechos, justicia (Madrid, Trotta, 2003), 40.
> Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Trotta, 2009), 118.
¢ Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, 49.
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de implementacién de los derechos fundamentales, indudablemente implican las bases cons-
titutivas, coherentes o no, en torno a las cuales se ha construido este influyente discurso de
los derechos fundamentales de fines del siglo XX y principios del XXI.

Este discurso de los derechos fundamentales ensefia Alexy, se caracteriza, “por cuatro
extremos: primero, los derechos fundamentales regulan con rango mdximo y, segundo, con
méxima fuerza juridica, objeto, tercero, de la mdxima importancia con, en cuarto lugar,
méxima indeterminacién™. Este discurso es conectado con el “garantismo juridico”, que
implica la formulacién de “las técnicas de garantia idéneas para asegurar el méximo grado de
efectividad a los derechos reconocidos constitucionalmente™.

Sin embargo, el discurso propio del constitucionalismo moderno, ha sido firmemente
criticado. Tal vez la critica principal al triunfalismo del discurso de los derechos proviene de
quienes apuntan como Brown que: “si bien los derechos, pueden operar como una indiscu-
tible fuerza emancipatoria en un momento de la historia - como el movimiento de los Civil
Rights en Estados Unidos -, en otro momento pueden volverse un discurso regulador, un
medio para obstruir o cooptar demandas politicas mds radicales, o ser simplemente la mds
hueca de las promesas vacias™.

A los efectos de esta ubicacién, en tanto centralidad neurélgica del discurso de los
derechos fundamentales, para el Estado Constitucional de Derecho serd imprescindible una
rearticulacién de la idea de los derechos subjetivos que necesariamente estd unida a la consti-
tucionalizacién. Y esto es asi, en mérito a que los derechos fundamentales estdn estructurados
en normas con valor juridico propio que no necesitan, en consecuencia, desarrollo infraconsti-
tucional o legal - eficacia normativa - y segundo, los derechos fundamentales operan en todas

las direcciones, incluso, entre privados - eficacia horizontal de los derechos fundamentales-.
B) EFICACIA NORMATIVA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Europa durante el siglo XIX verificaba una construccidn juridica donde primaba una
“concepcién predominantemente formalista y legalista de la Constitucién. Las cartas de de-
rechos eran meras declaraciones de naturaleza politica (y no juridica) que requeririan, si habfan

de tener algtin poder normativo directo, de desarrollo y configuracién legal”. De esta forma, los

7 Alexy, Robert, “Derechos Fundamentales y Estado Constitucional Democratico”, en AAVV Neoconstitucionalismo
(Madrid, Trotta, 2003), 32.

8 Ferrajoli, Luigi, “Juspositivismo critico y democracia constitucional”, en fsonomia N° 16 (México, ITAM,
2002), 16.

> Brown, Wendy, “Lo que se pierden con los derechos”, en AAVV La critica de los derechos (Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 2003), 83.
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derechos fundamentales “calificaban, no como reglas, sino como principios” y “la aceptacion
de que los derechos eran principios (contenidos en meras “declaraciones”) implicaba que no
tenfan la fuerza normativa directa para ser judicialmente reclamados. Los verdaderos derechos
eran tan sdlo posiciones directas y concretamente definidas en la ley sustantiva y procesal; los
derechos constitucionales en cambio estaban lejos de definir directa y concretamente en qué
ocasiones eran violados, en qué ocasiones se imponia su proteccién o qué remedios se impo-
nfan para su proteccién’’.

Sin embargo, avanzando en el tiempo, comienza a imponerse, a partir de los desa-
rrollos del constitucionalismo de posguerra, la consideracién que la totalidad de las normas
constitucionales tienen plena eficacia vinculante, incluidas fundamentalmente aquellas que
consagran o reconocen derechos fundamentales de las personas por lo que son susceptibles
de producir efectos juridicos sin necesidad de desarrollo infraconstitucional y fundamental-
mente, sin que sea necesario avanzar en desarrollos de indole legislativo.

La Constitucién “no es un catecismo politico o una guia moral dirigida al legislador
virtuoso, sino, una norma como cualquiera otra que incorpora la pretensién de que la rea-
lidad se ajuste a lo que ella prescribe”'!. Esto remite directamente al significado de la efica-
cia normativa de la Constitucién. Asi, se reivindicard desde principios de la década de los
ochenta a partir de Garcia de Enterria fundamentalmente, que las disposiciones normativas
constitucionales tienen efecto normativo'?, esto es, dejan de considerarse normas “con un
valor meramente programdtico o como un conjunto de recomendaciones u orientaciones
dirigidas al legislador, para consolidar su valor normativo y operar como auténtica norma ju-
ridica con eficacia directa ¢ inmediata”*?. Los textos constitucionales determinardn en forma
expresa esta eficacia normativa de los derechos fundamentales. De ah{ serd que surja la afir-
macién que sefiala que, “es indiscutible que los derechos fundamentales son mds que mera

1»14

lirica constitucional”'®. De esta forma, la “consecuencia mds bdsica consiste en concebir a los

derechos como normas supremas, efectivas y directamente vinculantes, que pueden y deben

ser observadas en toda operacién de interpretacion y aplicacién del derecho™.

0 Lépez Medina, Diego, Teoria impura del derecho (Bogotd, Legis, 2004), 446.

"' Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid, Trotta, 2009), 116.

2 Garcia Enterrfa, Eduardo, “La Constitucién como norma juridica’, en AAVV La Constitucién espanola de 1978.
Estudio sistemdtico (Madrid, Civitas, 1981), 97-160 y Rubio Llorente, Francisco, “La Constitucién como fuente de Derecho”,
en AAVV Constitucion esparola y fuentes del Derecho, Vol. 1, (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979), 53-74.

'3 Sastre, Santiago, “La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo”, en AAVV Neoconstitucionalismo (Madrid,
Trotta, 2003), 240.

14" Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. ;Es la teorfa de los principios
la base adecuada de los derechos fundamentales de la constitucién espanola?”, en DOXA, N° 30 (2007), 275.

15 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en AAVV Teoria del neoconstitucionalismo,

Carbonell (ed.) (Trotta, Madrid, 2007), 216.
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Ahora bien, esa eficacia directa o normativa de la Constitucién no se limita a la regu-
lacién de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos (eficacia vertical), sino que asimis-

mo, influye las relaciones entre particulares (eficacia horizontal).
C) EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Un elemento central en toda esta evolucién constitucional se revela en la denominada
“eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, esto es, “la posibilidad de que los parti-
culares esgriman, en contra de otros particulares y en el dmbito de las relaciones privadas, los
derechos subjetivos putblicos, como por ejemplo, el derecho de propiedad, el derecho a no
ser discriminado, la libertad de emitir opinidn, el derecho a la intimidad o el derecho moral
del autor”'®. Se trata de algo fundamental en la medida que “tradicionalmente se entendia
que las normas constitucionales sobre derechos fundamentales se aplicaban Gnicamente a
las relaciones entre los ciudadanos y el Estado; los derechos fundamentales habfan aparecido
histéricamente como derechos de defensa frente a injerencias de los poderes publicos en la
libertad de los particulares, y en consecuencia, no alcanzaban relaciones entre particulares™"’.

Se trataba de una concepcién unidireccional de los derechos fundamentales desarro-
llada al amparo de una filosoffa de corte netamente liberal, en relacién con la que se habian
efectuado las conceptualizaciones de estos derechos.

La doctrina mayoritariamente sostendrd la recepcién de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales entre particulares'®, lo que tiene su origen en las determinaciones
normativas que indican en términos generales que la Constitucién y el ordenamiento juridi-
co se aplican tanto a los ciudadanos cuanto a los poderes publicos.

Este consenso se verifica en la jurisprudencia internacional, tanto que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en aplicacién de la Convencién Europea de Derechos
Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos en aplicacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, han sostenido la doctrina del efecto ho-
rizontal de los derechos fundamentales.

La Corte Interamericana ha determinado que:

' Pena, Carlos, Sistema Juridico y Derechos Humanos (Universidad Diego Portales, Santiago, 1996), 668.

7 Ferrer i Riba, Josep, Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada (Civitas, Madrid, 1997), 89.

'8 Pérez Lufo, Antonio, Los derechos fundamentales (Tecnos, Madrid, 1998), 67; Ballarin Javier, “Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
en Revista Espaola de Derecho Constitucional, CEPC N° 24, (1988), 283 y sgtes.; Prieto Sanchis, Luis, Estudios sobre
Derechos Fundamentales, Editorial Debate, Madrid, 1990, 205 y sgtes.
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De la obligacién positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos,
que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes). Dicha
obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del dritt-
wirkung, segtin la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes

publicos como por los particulares en relacién con otros particulares”.

La justificacién de la recepcién, entonces, de la eficacia horizontal entre los parti-
culares se centrard, doctrinariamente, en relacién con dos visiones, esto es, aquélla que se
enmarca en la propia naturaleza de los derechos fundamentales y aquélla que determina la
eficacia a partir del particular tipo de relaciones sociales -de poder- existentes entre los pri-
vados involucrados.

De esta manera, en el primer caso, la fundamentacion de la eficacia horizontal estard
determinada en el cardcter objetivo de normas supremas de los derechos fundamentales. Se
trata de derechos que por decisién constitucional exhiben la maxima jerarqufa juridica y por
ende, su fuerza se impone al conjunto societario, independientemente de la situaciéon de
hecho en que se encuentran los particulares insitos en la relacién.

De esta forma, se establece que estos derechos, en tanto, expresién de un orden bdsico
de valores especificados en las disposiciones normativas de indole constitucional -justicia,
libertad, igualdad- y que por tanto otorgan la direccién al ordenamiento juridico, determi-
nardn por ello “cambién la rama del Derecho Privado habrd de atenerse a dichos valores, que
presentan una serie de exigencias objetivas para su logro™.

Asi, “el posible alcance de una norma de derecho fundamental tinicamente lo obten-
dremos, precisamente, a partir del andlisis de la norma que lo pretende, no de su contexto”. Y
considerando que se configurardn en un doble sentido, en tanto derechos subjetivos propia-
mente tales, como elementos objetivos y estructurales del ordenamiento juridico “se irradian
al conjunto de relaciones sociales, incluidas las que suceden entre particulares™'. Ademis,
es menester considerar que es obligatorio aplicar los derechos fundamentales en este sentido
horizontal, dada la existencia de relaciones sociales que reproducen, el poder que en forma
originaria Gnicamente era ejecutado por el Estado en relacién con los ciudadanos. Se afirma
en consecuencia que “hay acuerdo en que la eficacia de que se trata debe ser distinta segin

la posicién de poder que las partes de la relacién que ocupen en la sociedad: la Drittwirkung

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC -18/03 de 17 de setiembre de 2003
pdrrafo 140.

2 Naranjo de la Cruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe
(Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000), 200.

2 Mijanjos y Gonzélez, Javier, Los derechos fundamentales entre particulares (Porrtia, México, 2007), 7.
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es un reflejo de la idea misma de la Constitucién como limitacién del poder publico, sélo
que referida al abuso de poder privado o las situaciones en las que un particular goza de una
posicién de poder dominante en un dmbito determinado de relaciones™.

Entonces bien, cualquiera que sea el fundamento para la exigibilidad de los derechos
fundamentales entre particulares no se verifican dudas vinculadas con su eficacia, ya que la
centralidad de la consideracién juridica se ubica en forma en que los derechos se organizan

en forma coherente en el interior de la vinculacién entre privados.
Eficacia horizontal: directa o inmediata versus indirecta o mediata

Esta idea alemana, no verifica problemas de reconocimiento, sino de construccién
en mérito a que “actualmente se acepta, en general, que las normas iusfundamentales rigen
en las relaciones ciudadano/ciudadano y, en ese sentido, tienen un efecto en terceros o un
efecto horizontal. Lo que se discute es cémo y en qué medida ejercen esta influencia”. Asi
se han desenvuelto dos versiones: eficacia directa o inmediata y eficacia mediata o indirecta.

La eficacia directa o inmediata de los derechos fundamentales conduce en forma
directa las relaciones entre particulares, determinando su oponibilidad entre las partes sin
que sea necesario una intermediacion juridica — sea legal o judicial -que facilite su desenvol-
vimiento. Implica “afirmar la virtualidad directa, sin mediaciones concretizadoras, de los de-
rechos fundamentales, en tanto derechos subjetivos reforzados por la garantia constitucional,
frente a violaciones procedentes de sujetos privados™.

En el caso de la eficacia mediata los derechos fundamentales sujetan sélo y directa-
mente a las autoridades y poderes publicos, los cuales tendrdn la obligacién de dar aplicacién
a las relaciones entre particulares, mediatizados y traducidos en normatividad que los des-
envuelvan o en interpretaciones de indole jurisdiccional que los sefialen y determinen. En
esta concepcién —desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal alemdn— los derechos
fundamentales funcionan en tanto sistema objetivo de principios y valores que deben apli-
carse por los organismos publicos, que intermedian entre esos derechos y los particulares. La
mediacion se efectta por el legislador mediante el dictado de las leyes que los desenvuelven
o por los jueces mediante fallos que interpretan la normativa legal vigente en considera-

cién de derechos fundamentales, lo que indudablemente configura una interpretacién con-

22 Ferrer i Riba, Josep, Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, 99.

# Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007), 510.

% Bilbao Ubillos, Juan, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares (Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997), 238.
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forme con la Constitucién. Estos derechos obligan a los particulares “sélo indirectamente,
como decisiones valorativas objetivas que se proyectan sobre el conjunto del ordenamiento
y, en esa medida, vinculan al legislador y al juez: no son los actos de los sujetos privados,
si no las normas de Derecho privado las que estdn directamente vinculadas a los derechos
fundamentales™. De esta forma, los derechos “definen un sistema de valores incorporados a
la Constitucién, que, en cuanto dotado de un efecto irradiacién, debe influir en la interpre-
tacién del ordenamiento en su conjunto y vincular a todos los poderes del Estado™.

El debate ha sido extensisimo?. Por un lado, quienes se pronuncian a favor de la
eficacia indirecta 0 mediata, destacan su mejor adecuacién para con la autonomia de la vo-
luntad, dado que no se aplican de golpe los derechos fundamentales al interior del derecho
privado.

Por otro lado, los defensores de la eficacia directa sostienen que las relaciones entre
privados se verifican regidas por los derechos fundamentales y ésta es la tinica forma de ver-
daderamente otorgar reconocimiento a la jerarquia superior de estos derechos, siendo que su
vigor no puede quedar supeditado a la voluntad del legislador o del juez.

La tesis de la eficacia mediata es criticada por artificial, dado que se pretende atribuir
las vulneraciones a los derechos fundamentales al legislador o al juez segtn corresponda, por
un tedrico error en la proteccién de estos derechos, ocultando de esa forma, que la vulnera-
cién tiene como agente inmediato a un sujeto particular.

No parece haber, atin, una tesis definitivamente consensuada. En la doctrina general
aparentemente predomina la tesis de la eficacia inmediata y ain cuando nada es determinan-

te, su alcance es cada vez mayor.
D) ACERCA DE LAS ANTINOMIAS NORMATIVAS

Una antinomia normativa, esto es, la colisién o contradiccién entre normas juridicas,

se verifica cuando en un mismo sistema juridico “se imputan consecuencias incompatibles a

% Venegas, Marfa, Derechos fundamentales y derecho privado (Marcial Pons, Madrid, 2004), 115.

% Valdés Dal-Ré, Fernando, “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”, Informe Congreso Mundial
de Derechos del Trabajo, Montevideo, 2003, 72.

¥ Bilbao Ubillos, Juan, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, 302 y sgtes., Mijanjos y Gonzélez,
Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, 11y sgtes., Arango, Rodolfo, El concepto de derechos
sociales fundamentales (Legis, Bogotd, 2005), 99-107, Estrada, Alexei, “Los Tribunales Constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales”, en AAVV Teoria del neoconstitucionalismo (Trotta, Madrid, 2007), 133-135.
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las mismas condiciones ficticas...”, es decir, cuando un mismo presupuesto de hecho tiene
orientaciones que no son compatibles y por tanto no pueden lograrse en forma simultdnea®.

Prieto Sanchis, ha indicado que el problema se suscita porque los destinatarios de las
normas juridicas incompatibles estdn imposibilitados de dar cumplimiento al mismo tiem-
po a las correspondientes determinaciones, ya que no es viable. De esta forma, en caso de
cumplirse la obligacién establecida por una norma, se vulneraria la prohibicién indicada en
la norma contrapuesta; o, si se procediera al ejercicio de un derecho consagrado en otra dis-
posicién normativa, se incurriria en un ilicito tipificado por la norma que le es antinémica.

Existen diferentes clasificaciones en relacién con las antinomias normativas siendo
pertinente tener en cuenta aquéllas consideradas en abstracto y aquellas en concreto®:

Antinomias en abstracto, internas, o propias del discurso de validez, son aquéllas que
se verifican en relacidén con las normas cuyos presupuestos de hecho son conceptualmente
contrapuestos, generando asi una imposibilidad de compatibilidad en caso de verificarse
concurrencia. Esta colisién es la que se sucede por ejemplo frente a la existencia de una
norma que prohiba las penas crueles y otra que autorice la tortura en comunidades que tra-
dicionalmente acostumbran a ese tipo de “justicia’.

En estos conflictos de tipo antinémico, en abstracto puede determinarse en forma
anticipada que una de las leyes contradictorias, o bien serd invdlida, o constituird una regla
general que debe ceder siempre cuando se concretan circunstancias excepcionales.

Esta antinomia se verifica frecuentemente en las normas juridicas cuya categorizacion
es de reglas, ya que la configuracién cerrada y completa de los supuestos de hecho que las
componen, permite anticipar los casos de confrontacién.

Antinomias en concreto, denominadas también como externas, o propias del dis-
curso de aplicacién, son las que no sugieren en su consideracién abstracta incompatibilidad
de tipo alguno, por lo que tampoco facilitan el conocimiento previo de los presupuestos de
aplicacién. Esto imposibilita detectar reglas seguras para solucionar la antinomia. Ambas
normas son vélidas y, en principio en la consideracién del ordenamiento juridico coherentes,
pero eventualmente pueden verificar conflictividad “(...) ni es posible determinar exhaus-
tivamente los supuestos de colisién, ni tampoco establecer criterios firmes para otorgar el

triunfo a una u otra™".

2 Prieto Sanchis, Luis, justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Trotta, Madrid, 2003), 175.

¥ Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 175.

% Comanducci, Paolo, “Problemas de compatibilidad entre derechos fundamentales”, en Garantismo. Estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli (Trotta — Instituto de Investigaciones Juridicas, UAM, Madrid, 2005), 108
y sgtes.

' Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho (Trotta, Madrid, 20059, 144.
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Unicamente cuando en una causa particular se verifique la concurrencia de ambas
normas, recién ahf serd posible advertir la existencia de contradiccién vy, por lo tanto, la
imprescindible justificacién razonable y proporcional, que no siempre serd igual en todos
los casos.

Estas antinomias, son propias de las normas juridicas que pertenecen a la categoria
de principios, en razén de la ausencia de presupuesto de hecho o de su configuracién frag-
mentaria, y especialmente de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién.

Imprescindible es que ésta sea resuelta a los efectos de mantener la imprescindible co-
herencia del ordenamiento juridico. Sin embargo, en mérito a que “el Derecho es un sistema
dindmico resulta perfectamente posible que existan contradicciones normativas; pero como,
al mismo tiempo, el Derecho es también un sistema estdtico, de modo que el contenido de
sus normas no puede entrar en contradiccién con otras superiores, y singularmente con la
Constitucidn, resulta que la coherencia se convierte en un postulado esencial del sistema”.

Las antinomias en abstracto o internas en general se resuelven por parte de los ope-
radores juridicos a través de los tradicionales criterios para solucionar las contradicciones
normativas®. Ahora bien, los criterios jerdrquico y cronoldgico no tienen utilidad de tipo
alguno cuando la colisidn se verifica entre normas cuyo origen es un documento legislativo,
dado que aquellas tendrdn la misma jerarquia y temporalidad en el ordenamiento. Frente a
esta situacién el criterio de especialidad aparece como el de adecuada consideracidn si de los
presupuestos de hecho normativos es posible inferir una relacién de generalidad y excepcio-
nalidad entre las disposiciones en choque.

Este tipo de antinomia normativa en abstracto que apela finalmente al criterio de
especialidad, no necesariamente estd ausente en la normativa constitucional relativa a los
derechos fundamentales.

Las antinomias en concreto o externas, por su parte, no son solubles mediante la
utilizacién de los criterios tradicionales. Este tipo de antinomias se verifica con particulari-
dades frente a la concurrencia de principios®, normas juridicas cuya pertenencia inmediata
es el texto de la Constitucién, de donde se extraen, independientemente de la existencia de

principios fuera de la misma.

32 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, 132.
3 Zavala Egas, Jorge, Derecho Constitucional, Tomo 1 8Edino, Guayaquil, 1999), 183 y 184.
3 Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Diictil. Ley, derechos, justicia, 110.
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Existen también principios infra constitucionales mas hay que considerar que “detrds
de cada precepto legal siempre (o casi siempre) es posible encontrar un principio o norma
constitucional que lo respalda, y también otro que lo contradice™.

Admitido que sea que en general son los principios constitucionales los que deter-
minan este tipo de antinomias, ni el criterio jerdrquico ni el cronolégico son de utilidad
para solucionar el conflicto normativo concreto. Tampoco aparece como eficaz el criterio de
especialidad, ya que los principios estrictamente no poseen condicidn de aplicacién e incluso
teniéndola, su configuracién es tan fragmentada que no es factible la determinacién de una
regla de excepcién con permanencia que se concilie en una relacién de especialidad.

En caso que los principios —en tanto enunciados dednticos carentes de condicion
de aplicacién- no describen cudndo y cémo han de ser aplicados, no es posible establecer
entre ellos una relacién causal de generalidad a especialidad. La pregunta es de qué manera
se puede determinar cudl de los principios es general y correlativamente cudl es especial.
Para responder esta interrogante Guastini determina que esto se hard “reformulando en sede
interpretativa uno de los principios y, precisamente, introduciendo en ellos una cldusula de
excepcion o exclusién”, lo que por otra parte, constituye segin Prieto Sanchis, la pondera-
cién misma’®.

Esto sucede con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién.

Sin embargo, de acuerdo con la teorfa juridica contempordnea, los principios cons-
titucionales pueden ser de tipo directriz, por lo que funcionan como mandatos de optimi-
zacién, realizdindose o concretdndose teniendo en consideracién las posibilidades fécticas y
juridicas existentes”. La nota caracteristica es que la estructura normativa de las directrices
presenta una configuracién abierta tanto de la condicién de aplicacién como de la conse-
cuencia juridica, no existiendo por tanto ninguna orientacién para decidir por debajo de qué
umbral de satisfaccién hemos de considerar vulnerados dichos mandatos constitucionales™.
De esta forma, la concurrencia antinémica de principios constitucionales no encuentra res-
puestas en los criterios cldsicos ya que el resultado esperado no admite que se elabore una
regla de excepcionalidad constante ni una declaracién de invalidez de uno de los principios
en conflicto. Por lo tanto, es imprescindible utilizar a un criterio metodolégico diferente: la

ponderacién.

% Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, 145.

Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 180.
3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 86.
Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 183.
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E) COLISION O COMPLEMENTARIEDAD

“Son bien pocos los derechos considerados fundamentales que no se encuentran en
concurrencia con otros derechos considerados también como fundamentales y que no im-
pongan, por tanto, en ciertas situaciones y respecto a particulares categorias de destinatarios,
una eleccién (...)"%.

A partir de esta manifestacién de Bobbio es posible avanzar en la consideracién de la
existencia o inexistencia de conflictividad entre derechos fundamentales.

La primera determinacidn a realizar refiere a la consideracidon de qué es lo que suce-
de, siendo la referencia a conflictos, colisiones, choques de derechos o por el contrario, a la
complementariedad que entre diferentes derechos existe.

Cada derecho o libertad, posee limites propios que habilitan la diferenciacién de
otros derechos o libertades por lo que en principio estos conflictos aparecen como inexis-
tentes en la medida que se verifique una adecuada delimitacién de los derechos, mediante el
sentido comun, su descripcién correcta por parte del legislador.

Aln cuando esto sucediere la eficacia horizontal de los derechos fundamentales con-
juntamente con la opcién existente de “atacar” directamente aquellas acciones de las perso-
nas que impliquen infracciones a derechos fundamentales. A partir de lo anterior, en caso
que éstas sean contra derechos o libertades constitucionalmente consagrados, esta afirmacién
implicard aceptar colisiones de derechos fundamentales.

Pero, es importante considerar la opinién de quienes han planteado su escepticismo
en relacién con esta posible colisién de derechos fundamentales. En esa linea, el Profesor
Luis Cea Egafa ha sefialado “planteamos aqui la tesis segtin la cual debe buscarse la concilia-
cién entre derechos asumiendo como regla general que la colisién entre ellos es sélo aparente
y resoluble™®.

Por su parte, el Profesor Pablo Ruiz-Tagle establece que “esa anulacién o privacién
de eficacia es precisamente el efecto que se produce con las concepciones que se basan en la
intuicién y/o que establecen érdenes rigidos o jerarquias que suponen de aplicacién total o

absoluta para la resolucién de todos los conflictos de derechos™!.

% Bobbio, Norberto, E/ tiempo de los derechos (Editorial Sistema, Madrid, 1991), 45.

“ Cea Egafia, Luis, El sistema Constitucional de chile. Sintesis critica (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999), 171-175.

" Ruiz-Tagle, Pablo, “Una dogmdtica general para los derechos fundamentales en Chile”, en Revista de Derechos

Piiblico, 63 (Santiago de Chile, 2001), 179 y sgtes.
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No hay acuerdo en relacién con la forma de expresar esta posible colisién de derechos
sin perjuicio que los diferentes autores aparentemente comparten un mismo criterio en la
sustancia.

De esta forma, es posible senalar que — como ha indicado Peces Barba, incluso sin
efectuar una referencia directa al conflicto sino refiriéndose a la eventualidad de un choque
entre libertad de expresién y derecho a la intimidad o al honor, sefalando “conflictos entre
derechos que situamos con el limite del derecho ajeno” — se verifica colisién de derechos
“cuando el ¢jercicio de un derecho fundamental lesione, o ponga en peligro de lesidn, el
derecho de un tercero™.

Amplificando la nocién de conflicto se incluye en su interior no solamente al enfren-
tamiento entre derechos fundamentales de dos o m4s titulares sino también entre el derecho
fundamental de un titular y un principio constitucional.

La idea que se ubica por detrds de estos razonamientos remite a la consideracion que
indica que la colisién de derechos fundamentales se produce cuando el efecto juridico de la
proteccién iusfundamental alegada por una persona titular del derecho es incompatible con
el efecto juridico que es perseguido por otra persona a partir de su alegacién de proteccién
iusfundamental.

Normativamente, estarfa implicando un conflicto entre dos 0 mds normas de derecho
fundamental que son aplicables a un determinado caso y que conducen a resultados diferen-
tes que ademds son reciprocamente excluyentes. Esto es asi, en mérito a que en la colisidn las
posiciones de los titulares de los derechos fundamentales se verifican enfrentadas de forma tal
que el resultado que se pudiere adjudicar a uno de ellos necesariamente implica la negacion
de la proteccién que defiende el otro.

Ahora bien, en relacién con las posibles colisiones entre derechos fundamentales se

verifica la existencia de dos posturas que por otra parte, son antitéticas.
1) TEORIA NEGATORIA

La teorfa que niega la posibilidad — al menos desde un punto de vista conceprual — de
la colisién de derechos fundamentales, parte de la consideracién que indica que cada dere-
cho fundamental verifica en si mismo un limite que se ubica en los derechos de las demds
personas, motivo por el cual su propio contenido y dmbito de proteccién por definicién estd

delimitado por los derechos de los demds. De esta forma, si se produjere una colisién ésta

2 Peces Barba, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales (Universidad Carlos 111, Madrid, 1999), 594.
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solamente existirfa desde un punto de vista conceptual cuando el titular de un derecho fun-
damental pretende el amparo de un derecho excediendo los limites que le son inmanentes.

Ignacio de Otto y Pardo sostiene,

(...) en realidad, el problema de los limites de los derechos fundamentales no puede plan-
tearse en términos de colisidn entre derechos o entre derechos y bienes aceptando que éstos estén
definidos en términos tales que choquen entre si, sino como un problema de interpretacién de las
normas en las que se trata de delimitar las fronteras de los derechos de trazar los limites en los que

la propia norma constitucional configura derechos fundamentales®.

El modelo tedrico de negacién de la colisién implica desde un punto de vista préc-
tico una metodologia para quien debe enfrentarse a demandas de tutela reciprocamente
excluyentes. Asi, Martinez Pujalte determina que la referencia a conflictos de derechos no es

propiamente tal sino que debe entenderse como

“(...) pretensiones contrapuestas de los sujetos que invocan sus derechos proponiendo que
el proceder adecuado” para resolver el aparente conflicto no consiste pues en la determinacién del
derecho prevalente sino en la delimitacién adecuada del contenido de los derechos aducidos para
asi poder concluir cudl entra realmente en juego y cudl no, quien se encuentra realmente bajo la

proteccién del derecho que invoca y quien se ha extralimitado en el ejercicio de su derecho®.

11) TEORIA DE LA ACEPTACION

La tesis que acepta la eventual existencia de colisiones de derechos avanza a partir de
la consideracién de la produccién de una contradiccién entre la proteccién que se otorga a
los derechos fundamentales de dos 0 mds personas titulares de los mismos de tal manera que
uno deberd prevalecer mientras que el otro tendrd que ser desplazado.

Asi es que lo importante en esta teorfa serd la determinacion de un criterio que faci-
lite la determinacién de la prevalencia que pudiere corresponder en consecuencia de unos
derechos por sobre los otros derechos. En este sentido es que se verifica la existencia de varias
alternativas, las que refieren a la consideracién de un orden de prelacién o jerarquia con

posible determinacién en sentido abstracto entre los diferentes derechos, la posibilidad de la

% De Otto y Pardo, Ignacio, “La regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales. La garantia de su

contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién”, en Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo,
Derechos Fundamentales y Constitucién (Civitas, Madrid, 1988), 135.

“  Martinez Pujalte, Antonio, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales (Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997), 135.
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ponderacidn de los derechos en el caso concreto, la idea de la armonizacién o del equilibrio
adecuado.

Estas opciones revisten diferentes criticas que fundamentalmente refieren por un lado
a que no existen criterios objetivos que establezcan la determinacién de una jerarquia entre
derechos fundamentales, o que habiliten a establecer una justificacién para la ponderacién
en un determinado caso, o los mecanismos utilizables para lograr un méximo de proteccion
para cada derecho colisionado. Asimismo, en términos generales no hay en los diferentes or-
denamientos juridicos constitucionales mecanismos que permitan una justificacién adecua-
da que habilite una fundamentacién positiva. Y esto es muy importante, ya que cualquiera
sca la forma elegida para la solucién del conflicto, ésta debe dar cumplimiento a una funcién

de cardcter dogmadtico y constituirse con elementos del propio ordenamiento constitucional.

ESTRUCTURA DE LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOS

A) DISPOSICIONES NORMATIVAS
Y NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL

La referencia a enunciado normativo debe entenderse efectuada a “una secuencia fini-
ta de palabras que expresan una o varias normas juridicas y que, en el dmbito de los derechos
fundamentales, suele adoptar la forma de un mandato, un permiso o una prohibicién™.

La pretension es la identificacién del enunciado normativo con un precepto de una
cierta norma juridica, con la que se pretende aludir a la proposicién de deber ser que es el
resultado de los enunciados normativos, sin perjuicio que podrian no necesitar un soporte
normativo.

Los derechos fundamentales, - desde el punto de vista de la consideracién de su es-
tructura -, son normas o conjuntos de normas que se pueden deducir de los enunciados nor-
mativos que pueden estar contenidos en preceptos de rango constitucional. De esta forma es
que se hace referencia a derechos fundamentales simples o complejos.

En el primer caso, debe considerarse por tales, a aquellos derechos cuyo contenido

subjetivo se verifica concretado en facultades juridicas que permiten a su titular la exigencia

#  Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, (Editorial Ariel,

Barcelona, 2007), 1.
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de la observancia de los deberes de abstencién o de accién recaidos sobre los poderes publicos
o los particulares.

En el segundo caso, la caracteristica fundamental es la inclusién de una pluralidad de
técnicas de garantia.

Es necesario tener en cuenta los enunciados normativos que reconocen los derechos
involucrados, fundamentalmente, serd necesario avanzar en una interpretacién de forma tal
que se aclare tanto el sentido de las expresiones lingiiisticas como aquél de la regla concreta
que regula el caso especifico y cuya investigacidn, requerird la consideracién de todos sus
elementos.

Esta indagacién del contenido de la norma puede ser compleja cuando los enuncia-
dos normativos son aquéllos propios de los derechos fundamentales, ya que generalmente
se verifica una formulacidn abstracta y abierta, que al decir de Ignacio de Otto, se origina,
o bien en la mencién genérica de una conducta que en la realidad ha de verificarse siempre
como algo concreto, susceptible de una multiplicidad de formulaciones, o bien, de la pres-
cindencia de la pluralidad de facultades con que puede alcanzarse la finalidad a que sirve el
derecho en tanto instrumento.

Se ha establecido que los enunciados normativos de las normas de derechos funda-
mentales son abstractos en tanto no incluyen referencias al modo, tiempo y lugar de ejercicio
del derecho, y es calificado como abierto ya que, de principio, cualquier conducta que encaje
en el enunciado normativo estard protegida por el derecho fundamental. Estos atributos
convierten al derecho fundamental en una garantia de opciones, cuya concrecion se verifica

garantizada a menos que exista una expresa habilitacién constitucional para su privacién.
B) DERECHOS FUNDAMENTALES COMO NORMAS DE PRINCIPIO

Ronald Dworkin primero y Robert Alexy luego, han desarrollado dogmitica y am-
pliamente la diferenciacién entre principios y reglas.

De esta forma y siguiendo a Alexy, se afirma que un elemento determinante de la
diferenciacién entre reglas y principios viene dado por el hecho que éstos son normas que
mandan que algo sea efectuado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Esta es la razén por la que se afirma que los principios son man-
datos de optimizacidn, cuya caracteristica central se encuentra en el hecho de que pueden ser
cumplimentados en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no depende

tnicamente de las posibilidades de hecho sino también de aquellas de derecho. En cambio,
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las reglas implican normatividad que sélo podrd ser, o no, cumplida, de forma tal que su
validez determina su exigibilidad completa.

Los derechos fundamentales en general han sido enunciados de manera genérica, sin
perjuicio que las constituciones han querido otorgarles una proteccion juridica preferente en
determinados dmbitos sustantivos. De esta forma, el Tribunal Constitucional Espanol en un
caso vinculado con libertad de expresién, por ejemplo, ha indicado que “no cabe duda de
que cuando estas libertades operan como instrumento de los derechos de participacién poli-
tica debe reconocérseles si cabe una mayor amplitud que cuando actiian en otros contextos,
ya que el bien juridico fundamental por ellas tutelado, que es también aqui el de la forma-
cién de la opinién publica libre, adquiere un relieve muy particular en esta circunstancia,
haciéndoles “especialmente resistente(s), inmune(s) a las restricciones, que es claro que en
otro contexto habrfan de operar™.

Por tanto en las constituciones — multiples - que han acogido un modelo mixto de
principios y reglas, en términos generales, sus normas de derechos fundamentales responden
al modelo de las normas de principio en la medida que se presentan mayoritariamente como
enunciados que no especifican las reglas juridicas concretas que se corresponden con las
conductas protegidas y sus instrumentos de proteccién. Puede afirmarse que lo que efectdan
mayormente es la ordenacién a los poderes publicos y, particularmente, al legislador para que
otorgue proteccién especifica a la libertad determinada en la mayor medida posible, estable-
ciendo reglas concretas que precisen la forma, el espacio y el tiempo del régimen juridico que
el derecho fundamental ha determinado para la conducta del sujeto, de los poderes publicos
y de otros sujetos involucrados.

La configuracién de las normas de derechos fundamentales en tanto “normas de prin-
cipio” se visualiza especialmente al momento de verificarse una situacién de conflicto entre
diversas acciones con pretension de amparo en un derecho fundamental. Es en estas situa-
ciones, en las que la garantia del principio de proporcionalidad desdobla toda su eficacia,
el cardcter del derecho fundamental en tanto norma de principio, ya que la solucién a esta
conflictividad dificilmente se verifique de forma directa en el enunciado juridico, sino que
serd ubicado a partir del proceso de concrecién del objeto, contenido y limites del derecho
en las especificas circunstancias del caso. Esto es as{ en mérito a la necesidad de remitirse al
principio de proporcionalidad, dada su condicién de técnica mediante la cual se concretiza

el mandato de optimizacién que es parte en todo derecho fundamental.

“  Tribunal Constitucional del Reino de Espafia, Sentencia STC N°157/1996, de 15 de octubre de 1996 FJ 5y
Sentencia STC N°136/1999, de 20 de julio de 1999, FJ 15.
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C) DIMENSIONES SUBJETIVA Y OBJETIVA DE LAS NORMAS
QUE GARANTIZAN DERECHOS FUNDAMENTALES

En cada uno de los derechos fundamentales es factible la diferenciacién entre una
dimensién de cardcter objetivo y una dimensién de cardcter subjetivo.

El mandato de optimizacién tiene incidencia directa en el contenido y el objeto de los
derechos fundamentales particularmente en relacién con el contenido objetivo del derecho
fundamental en la medida que el mandato impone, por una parte que todo poder publico
tiene el deber positivo de proteger los derechos fundamentales que puedan involucrarse en
un determinado caso y por otra parte, determina la obligacién de abstencién en el desarrollo
de actos que pudieren resultar contrarios al deber positivo sefialado.

Por lo tanto, el resultado de este mandato, estarfa implicando que los poderes pu-
blicos se instituirfan como garantes de los derechos fundamentales en la medida que en el
ejercicio de sus potestades se verifiquen implicados derechos fundamentales.

En relacién con el objeto del derecho, el mandato de optimizacién implica que en
mérito a la indefinicién juridica del comportamiento constitucionalmente licito, en princi-
pio todas las facultades de actuacién que pudieren corresponder dentro del dmbito de rea-
lidad determinado en forma abstracta en el precepto que contiene el derecho fundamental,
son acreedoras de proteccién y, por lo mismo, queda imposibilitada la participacién del
poder publico en ese dmbito.

Los derechos fundamentales son componentes estructurales centrales, ya que impli-
can la expresién juridica de un sistema de valores que tiene por finalidad informar a todo el
entramado de la institucionalidad juridica y politica.

La condicién de fundamentales que se atribuye entonces a ciertos derechos no de-
viene Gnicamente de su inmanencia al ser humano, sino también de la trascendencia que el
sistema constitucional otorga a las personas y su funcionamiento en el entramado juridico
- institucional.

Entonces bien, la libertad y la igualdad, centrales en lo que hace a la dignidad de la
persona y ésta devenida en uno de los fundamentos del ordenamiento politico institucional,
genera un importante reconocimiento a la doble dimensién individual y colectiva que ésta
reviste.

La dimensién individual implica que la persona se considera en tanto sujeto de de-
rechos, y la dimensién colectiva, que la dignidad se hace patente en relacién con todos los

individuos.

84 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193



Laura Nahabetian Brunet, Normas de derechos humanos: Colisién y complementariedad, 65-110

Con la centralidad adquirida por la dignidad de la persona y por tanto, por la libertad
e igualdad de todas las personas, los derechos fundamentales se ubican en el centro de toda
la normatividad, siendo que se despliegan todos sus efectos tanto frente a los particulares
cuanto a los poderes publicos.

Del significado y finalidad de los derechos fundamentales en el marco del ordena-
miento constitucional es posible extraer la importancia de la garantia de su vigencia plena
que no es factible de ser limitada a la eventualidad del ejercicio de pretensiones por las per-
sonas, sino que debe también asumirse por el Estado.

De la obligacién de someterse que todos los poderes tienen a la Constitucién no se
deduce solo la obligacién negativa del Estado de evitar la lesién en la esfera individual o
institucional protegida por los derechos fundamentales, sino la obligacién positiva de con-
tribucién a su efectividad, junto con los valores que representan, adn frente a la inexistencia

de pretensiones de cardcter subjetivo por parte de las personas.

LIMITACION A LOS DERECHOS HUMANOS
A) LIMITAR UN DERECHO FUNDAMENTAL

El Tribunal Constitucional Espafiol ha senalado:

Como ya ha declarado en anteriores ocasiones este Tribunal, es cierto que los derechos fun-
damentales no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho cardcter a los
limites a que ha de someterse el ejercicio de los mismos. Todas las personas relativas a tales derechos
se integran en un dnico ordenamiento inspirado por los mismos principios; y tanto los derechos
individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de
los demds, son igualmente considerados por el art. 10.1 de la Constitucién como “fundamento del
orden politico y de la paz social”. Se produce asi, en definitiva, un régimen de concurrencia norma-
tiva, no de exclusion, de tal modo que tanto las normas que regulan el derecho fundamental como
las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actGan reciprocamen-
te. Como resultado de esta interaccién, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe,
por su parte, el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre el mismo; de ahi la exigencia de
que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y

en el sentido més favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos?.

¥ Tribunal Constitucional del Reino de Espafa, Sentencia STC N° 159/1986, de 12 de diciembre de 1986, FJ 6.
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Otto y Pardo ha establecido que “en el sentido propio del término (un limite a un
derecho fundamental), es una reduccién impuesta exteriormente al contenido del derecho
o libertad objeto de reconocimiento constitucional mediante la exclusién de determinados
supuestos fuera del dmbito de proteccién (del derecho fundamental) en virtud de una ex-
presa habilitacién constitucional”. De esta manera, es necesario indicar que la limitacién
de un derecho fundamental, cualquiera que fuere su naturaleza, implica sin excepciones
la negacién de la garantia iusfundamental a una conducta que podria ser encuadrara en la
finalidad de este derecho.

Ahora bien, los elementos que caracterizan desde un punto de vista técnico a un
limite de derecho fundamental, son tres: el cardcter externo, la proyeccién que revista sobre
el objeto del derecho fundamental y la necesidad de que la Constitucién autorice al poder
publico la limitacién de derechos fundamentales.

Un tema de singular importancia estd determinado por quién puede crear o imponer
limites a los derechos fundamentales.

Tratdndose de limites de cardcter interno®, de principio no hay reglas determinadas
vinculadas con su concrecién ya que éstos poseen eficacia directa. Esto genera la paradoja
de habilitar que quienes estdn dotados de la posibilidad de interpretar y aplicar la normativa
podrian llegar a delimitar los derechos fundamentales mediante la concrecién de sus limites
internos.

Diferente es la situacién con los limites de cardcter propio™ en la medida que éstos
s implican un limite — ya no una delimitacién — al derecho fundamental que implica una
previa y expresa habilitacién constitucional que permite al poder publico la creacién de una
disposicién normativa de estas caracteristicas.

Un limite a un derecho fundamental implica una suerte de habilitacién al poder
publico para disponer del derecho. La limitacién a un derecho fundamental determina que
una norma infraconstitucional pueda disponer de la vigencia de la norma iusfundamental
ya que podrd decidir si reduce el dmbito normativo de este derecho fundamental, lo que
Unicamente podrd suceder cuando en forma expresa la Constitucién asi lo autorice, en mé-
rito a que por esta autorizacién se permite a un poder publico la decisién de en qué casos se
aplica una disposicién normativa constitucional que tiene por finalidad el amparo de ciertas

expectativas frente a la imposicién unilateral de deberes juridicos por los érganos del Estado.

% De Otto y Pardo, Ignacio, “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido

esencial en el art.53.1 de la Constitucién”, en Derechos fundamentales y Constitucién (Retortillo/Otto, Civitas, Madrid,
1988), 35.
# Limite interno: criterio de delimitacién del objeto del derecho fundamental en cuestién.

> Limite externo: aquél creado por el poder publico habilitado a tal fin por la Constitucién.
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Precisamente por esto y a los efectos que esta autorizacién no implique que el derecho
fundamental pierda su condicién de tal al resultar disponible, estas autorizaciones guardan
relacién con un canon constitucional. Este deriva de la indisponibilidad de los derechos que
determina la exigencia a toda disposicién normativa que especifique limitaciones a los dere-
chos fundamentales y, a todo acto de concrecién y aplicacion de ese limite el cumplimiento
de ciertas caracteristicas que no son univocas sino que varfan en un caso u otro.

Muiltiples y variadas son las exigencias que las Constituciones imponen a la creacién
de limites. Estos fundamentalmente refieren a la obligacién de que estén contenidas en una
disposicién normativa de rango legal que a su vez deberd establecer en forma precisa, cierta,
expresa y previsible la limitacién de que se trate y ademds no podrd generarse la restriccion
del derecho fundamental de forma tal que pueda violentar su contenido esencial.

Adicionalmente, la disposicién normativa con cardcter de disposicién normativa de
restriccidn de derechos fundamentales deberd respetar las exigencias relativas a su contenido
con la finalidad de evitar que ésta incurra en arbitrariedad o lesione el principio de seguridad
juridica del que deriva la necesidad de que la fijacién del limite se haga de forma expresa y
cierta.

Los actos aplicativos siempre requieren de una expresa y precisa habilitacion legal ,
ademds, debe tratarse de un acto con una motivacién especial y sometido al principio de
proporcionalidad. Al decir del Tribunal Constitucional Espafiol, “cualquier restriccién en el
ejercicio de un derecho fundamental necesita encontrar una causa especifica prevista por la
ley y que el hecho o la razén que la justifique debe explicitarse para hacer cognoscibles los
motivos que la legitiman™".

El acto de restriccion del derecho debe sefialar - en primer lugar -, la fundamentacién,
es decir, su habilitacién legal deberd ser previa y el bien constitucional que pretende amparar
dentro tnicamente, de los sefialados por la ley habilitante.

En segundo lugar, las motivaciones por las que se considera que el comportamiento
individual o colectivo corresponde a quienes se les aplica la restriccién legal del derecho
fundamental.

En tercer lugar, debe exteriorizarse el juicio de proporcionalidad con el que los ma-
gistrados y en caso de corresponder, la administracién publica realizan, de ser ese el caso,
el debido juicio de optimizacién de la libertad impuesto por el derecho fundamental en su

condicién de norma de principio.

°' Tribunal Constitucional del Reino de Espana, Sentencia STC N° 177/1998, de 10 de octubre de 1998, FJ 3.
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B) DELIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
LIMITES INTERNOS

De acuerdo con lo sefialado, es factible afirmar que existen derechos fundamentales
que no son limitables dado que la Constitucién no ha previsto limites externos, por lo tanto,
no es posible que un poder publico les pueda determinar limites.

Pero, en la medida que ningin derecho es ilimitado, porque de alguna forma, to-
dos son pasibles a limites inmanentes cuyo origen estd en su coexistencia con otras normas
constitucionales, es interesante tener presente algunos senalamientos que indicaban que no
hay derechos fundamentales. En este sentido, es interesante la consideracién que hiciera el
Tribunal Constitucional Espanol, al sefialar:

En efecto, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que, como
sefialaba este Tribunal en Sentencia de 8 de abril de 1981 en relacién a los derechos funda-
mentales, establece la Constitucién por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el
limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse
por la necesidad de proteger o preservar no s6lo otros derechos constitucionales, sino tam-
bién otros bienes constitucionalmente protegidos™.

Los derechos fundamentales se encuentran contenidos en disposiciones normativas
constitucionales que en mérito al principio de unidad constitucional, comparte su existencia
con otras de idéntico rango, motivo por el cual es necesario efectuar ajustes al contenido de
ellos de manera tal que ninguna se verifique ni preferida ni soslayada por otra. De aqui que
se sefalara que tanto la igualdad de rango juridico cuanto el principio de unidad son deter-
minantes de la imposibilidad de contradiccién entre estas normas, lo que a su vez trae como
consecuencia que el dmbito de aplicacién de un derecho fundamental de manera alguna
puede extenderse al punto de impedir la aplicacién de otras normas de igual rango también

de aplicacién al caso concreto. De ahi se derivan sus primeros y principales limites.

C) LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN SENTIDO
PROPIO: LOS LiMITES EXTERNOS

Esta limitacién en sentido propio tiene un cardcter externo, contingente y constitu-
tivo. La caracteristica central y definitoria remite a que son restricciones para cuya determi-

nacién la Constitucién habilita a un Poder publico, generalmente el legislador. De ahi que

52 Tribunal Constitucional del Reino de Espana, Sentencia STC N° 2/1982, de 29 de enero de 1982, FJ 5.

88 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193



Laura Nahabetian Brunet, Normas de derechos humanos: Colisién y complementariedad, 65-110

sean limites externos, ya que no devienen de la coexistencia entre derechos fundamentales
ni son determinados en forma expresa por la propia Constitucién. Esta otorga esa potestad
a un poder constituido.

Los limites externos son contingentes, y, por otra parte, su creacién es constitutiva.
Sin embargo, es menester considerar que el Poder publico constituye el limite de por si, no
s6lo se limita a su concrecién. La proyeccion del limite externo sobre el objeto del derecho
fundamental es asimismo una cuestién importante; la potencialidad de fijacién del limite no
concretada, determina que éste no exista por lo que la expectativa de conducta eventualmen-
te afectada por ese limite goza de la proteccién del derecho fundamental. Por otra parte esto
debe asociarse con el principio de reserva de ley, en la medida que en general estas posibilida-
des de fijacién de limites externos por el constituyente se pueden realizar inicamente dentro
de determinadas pautas que la propia norma constitucional establece, ya que es precisamente
ésta la que establecerd un criterio de cardcter objetivo para el control de la constitucionalidad
de la creacién de esta limitacidn.

Dado que los limites externos son contingentes y constitutivos, el control de su cons-
titucionalidad verifica una intensidad y alcance diversos a aquél para el control de la consti-
tucionalidad de los limites internos.

Parecerfa que el legislador tiene mayores posibilidades frente a la fijacién de limites
de cardcter externo que cuando delimita el derecho fundamental efectuando una concrecién
de sus limites internos. Esto se debe a que cuando interpreta la disposicién de derecho fun-
damental para determinar sus limites internos concreta la norma fundamental sin tener la
chance de avanzar mds que hasta donde la propia norma lo establece. Es decir que el legisla-
dor en esta efectivizacidon de los limites internos estd directamente en vinculo con las deter-
minaciones de tipo abstracto del derecho en cuestién, ya que la Constitucién no le permite
determinar lo que no ha sido indicado por ella misma.

Sin embargo, cuando el legislador crea limites externos, estd utilizando la autorizacién
que la propia Constitucién le ha otorgado para restringir sin pardmetros preestablecidos. Es
decir que la propia habilitacion le estd atribuyendo al legislador la posibilidad de decidir
sobre algo que no est4 propiamente en la Constitucién. Esta pretende que sea precisamente
el legislador el que decida qué bienes o intereses juridicos estardn presentes en la restriccion
del derecho fundamental. Esto es sin perjuicio que el legislador seguird en vinculo con la
determinacion abstracta que el derecho fundamental otorga a su enunciado constitucional,

en mérito al contenido esencial que es invulnerable. De esta manera se comprende que los
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limites externos estdn asimismo limitados por el contenido esencial del derecho ya que éste
implica el ndcleo de indisponibilidad de todo derecho fundamental.

Estas limitaciones asi indicadas de manera alguna significan que el legislador pueda
fundamentar ese limite externo en la genérica garantia de un “interés publico” o “general™.
Al momento de la creacién de un limite externo, se deberd exigir una no contrariedad con
la definicién constitucional de tipo abstracto del derecho fundamental y no una compatibi-
lidad y conformidad con la norma iusfundamental.

El legislador tiene libertad para la fijacién de limites externos a un derecho funda-
mental Gnicamente donde la Constitucién en forma expresa lo habilita.

No cabe la posibilidad de fijacién de limites implicitos a los derechos fundamentales
donde no se verifique la existencia de una cldusula constitucional que expresamente habilite

al legislador la determinacién de restricciones a los derechos fundamentales, sea que tenga

una cldusula de alcance general o que afecte solamente a un derecho fundamental especifico

D) LiMITE DE LOS LiMITES:
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Loewestein establece:

Entre todos los limites impuestos al poder del Estado se considera que el mds eficaz es el
reconocimiento juridico de determinados 4mbitos de autodeterminacién individual en los que el
Leviatdn no puede penetrar. ... Estas esferas privadas, dentro de las cuales los destinatarios del
poder estdn libres de la intervencidn estatal, coinciden con lo que se ha venido a llamar desde hace
trescientos afios los derechos del hombre o libertades fundamentales.

[Y avanza mds], estas garantias fundamentales son el nicleo inviolable del sistema politico
de la democracia constitucional, rigiendo como principios superiores del orden juridico positivo.

En su totalidad, estas libertades fundamentales encarna la dignidad del hombre™.

Los limites deben tener, a su vez, limites. Esto es, debe existir un nutcleo de indispo-
nibilidad para el legislador. Por tanto, aparece la bisqueda de un imprescindible equilibrio
entre el derecho fundamental y sus limites. Este es factible de ser alcanzado a través de la
utilizacién de diversas técnicas: la del denominado “contenido esencial” de los derechos
fundamentales, la del principio de proporcionalidad, la de la ponderacién. “El contenido

esencial de los derechos fundamentales es el reducto tltimo que compone la sustancia del

>3 Tribunal Constitucional del Reino de Espafa. Sentencia STC N° 37/1989, de 2 de marzo de 1989, F] 7.
> Loewestein, Karl, Teoria de la Constitucion (Ariel Derecho, Barcelona, 1976), 391.
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derecho, disuelto el cual (aunque sélo sea en alguno de sus elementos) el derecho deja de ser
aquello a lo que la Norma Fundamental se refiere™”.

De esta forma, el Tribunal Constitucional Espafol ha indicado que para la especi-
ficacién del contenido esencial es posible avanzar en dos sentidos diferentes que deberfan
utilizarse en forma conjunta en tanto se verifican complementarios.

Asi, un primer camino estard representado por la relaciones entre el lenguaje y las
ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas. A partir de esta
determinacién, podrd entonces entenderse por contenido esencial “el tipo abstracto del de-
recho preexistente conceptualmente al momento legislativo y en ese sentido se puede hablar
de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion concreta”. Por lo tanto, cons-
tituye contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de ac-
tuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito
y sin los cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro.

El segundo camino remite a la nocién de intereses juridicamente protegidos. De esta
forma, el contenido esencial de los derechos y libertades, es aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que el interés juridicamente protegible exista,
necesaria para dar vida al derecho para que resulte real, concreta y efectivamente protegido.
Esto implica, que el contenido esencial es aquella parte del contenido de un derecho sin la
cual éste pierde su peculiaridad, o dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible
como derecho perteneciente a un determinado tipo.

La nocién de contenido esencial no es inmutable sino un concepto eminentemente
histdrico, sujeto a las transformaciones sociales que se vayan produciendo. Y es que ésta
parece ser la tinica via posible a fin de evitar un anquilosamiento o petrificacién de nuestro
ordenamiento juridico®. Con la consideracién del contenido esencial, se busca asegurar la
vinculacién positiva del legislador a los derechos fundamentales de manera tal que éste tni-
camente fije limites en los estrictos términos que establece la Constitucién. Si la limitacién
determinada al derecho fundamental genera afectacién en su contenido esencial, lo que estd
efectuando no es una limitacién sino una supresién o privacién a su titular. De esta forma
y tal y como lo estableciera el Tribunal Constitucional Espafiol ya desde 1981, el contenido
esencial implica un limite a los limites de los derechos fundamentales y proponia caminos

alternativos para aproximarse a esta idea.

5> Alvarez Conde, Enrique, E/ régimen politico espariol (Editorial TECNOS, Segunda Edicién, Madrid, 1985), 227

y sgtes.
56

Alvarez Conde, Enrique, El régimen politico espariol, 227 y sgtes..
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Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por “con-
tenido esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia antitéticos,
sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al
enfrentarse con la determinacién del contenido esencial de cada concreto derecho pueden
ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los que por una u otra via pueda
llegarse™”.

Sin embargo, con el avance de los estudios en la materia el propio Tribunal ha efec-
tuado una modificacién en su jurisprudencia que es de destaque. Ha considerado que el
contenido esencial de los derechos fundamentales estd dado por su titularidad, objeto, conte-
nido y limites en la forma abstracta determinada por la norma iusfundamental. Por lo tanto,
no habrd un contenido esencial o necesario, y uno no esencial disponible por el legislador,
sino que habrd un contenido cuya definicién abstracta ha sido dada por la Constitucién y
un contenido que serd concretado por el legislador que tiene una obligacién de respeto por
el contenido constitucional abstracto del derecho. Esta concrecién por parte del legislador
es recognoscible en su contenido constitucional siendo acorde con el propésito garantista
subyacente.

La sentencia STC N° 292/2000%, reiterando la doctrina de la sentencia STC N°
11/1981%, establecié que: “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razo-

0. “De otro lado, ha de sefnalarse, asi-

nable o lo despojan de la necesaria proteccion”. Y anade
mismo, que (...) dicha Ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho fundamental
asi restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen irreconocible ¢
imposibilitan, en la prictica, su ejercicio (STC 11/1981, EJ. 15; 142/1993, de 22 de abril,
EJ. 4,y 341/1993, de 18 de noviembre, EJ. 7)”.

Esta modificacién en la justicia constitucional trae por consecuencia que el respeto
al contenido esencial deviene en una cldusula de garantia de la indisponibilidad del derecho
fundamental y de su disponibilidad por su titular aplicable a toda concrecién que el legisla-
dor haga de él. Asi, el legislador debera estar sujeto al contenido esencial al momento de la
aplicacidn a las diferentes relaciones juridicas con los particulares y las de éstos entre si, asi

como frente a la fijacién de sus limites.

°7 Tribunal Constitucional del Reino de Espana, Sentencia STC N° 11/1981, de 8 de abril de 1981, FJ 8.

8 Tribunal Constitucional del Reino de Espafia, Sentencia STC N° 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, FJ
10.

*? Tribunal Constitucional del Reino de Espana, Sentencia STC N° 11/1981, de 8 de abril de 1981, FJ 8.

€ Tribunal Constitucional del Reino de Espafia, Sentencia STC N° 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, FJ
15.
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La ya citada STC N° 292/2000, identifica al contenido esencial con la definicién
abstracta que del derecho hace la Constitucién. Es decir que para el Tribunal el contenido
esencial del derecho fundamental es el que le otorga la Constitucion en una interpretacion
contextual de su enunciado. De esta forma, el contenido esencial de un derecho remite a
su titularidad, es decir quien lo goza, a su objeto, esto es, las expectativas de conducta que
se resguardan en la garantia iusfundamental, a su contenido en sentido técnico, esto es el
conjunto de facultades y poderes juridicos que son necesarios para que el objeto del derecho
fundamental pueda efectivizarse por el titular, y, los limites internos y aquellos externos que
la Constitucién prevea.

El Tribunal Constitucional de la Reptblica de Chile, se ha manifestado para sostener

que

(...) la esencia del derecho debemos conceptuarla desde el punto de vista del ordenamiento
positivo y dentro de este 4mbito precisar el alcance de la norma constitucional en los términos més
sencillos, para que sea entendido por todo y no sélo por los estudiosos de la ciencia juridica. Desde
esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en su “esencia cuando se la prive de
aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se impide “el libre
ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo

entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica®.

El Tribunal Constitucional de la Reptblica de Colombia, sefiala que la propia
Constitucidn consagra el nicleo esencial de los derechos, ya que en el mismo sentido de lo

que expresa Hiberle, indica que,

(...) se denomina contenido esencial, al 4mbito necesario e irreductible de conducta que
el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en
que se manifieste. Es el ntcleo bésico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacién o
de opinién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas. ... Segtin la teorfa del nicleo
esencial de los derechos, éstos pueden en consecuencia ser canalizados en sus diferentes expresiones,
sin ser desconocidos de plano ellos pueden ser moldeados, pero no pueden ser objeto de desnatu-
ralizacién, as{ como cuando para el ¢jercicio de un derecho se establezcan requisitos minimos razo-
nables, que apuntan a hacer mds viable el derecho mismo y que no desconocen su dmbito esencial,

no pueda aducirse que se estd violando de pleno tal derecho®.

" Tribunal Constitucional de la Reptblica de Chile, Sentencia N° 43/1987, de 24 de febrero de 1987,
Considerandos 20 y 21.
2 Tribunal Constitucional de la Reptblica de Colombia, Sentencia C-033/1993, de 8 de febrero de 1993.
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En definitiva, el contenido esencial de un derecho fundamental ser4 el resultado de
su delimitacién. Ese contenido es el que debe ser respetado por el legislador tanto cuando
regula el ¢jercicio del derecho fundamental como cuando lo desenvuelve.

No es dable olvidar que los limites a un derecho fundamental, forman parte de su
contenido esencial, lo que implica que éstos Gnicamente son los que expresamente estdn
previstos por la Constitucién o derivan de la coexistencia del derecho con otras disposiciones
normativas que poseen el mismo rango constitucional. Si la pretensién del legislador fuera la
determinacién de limites no previstos en la Constitucion se estarfa vulnerando el contenido
esencial del derecho fundamental. Es en este sentido en que el contenido esencial opera
como un limite a los limites.

De interesante consideracién es también la jurisprudencia y doctrina alemanas vin-
culadas con la interpretacién del art. 19.2 Ley Federal de Bonn vinculadas con qué debe
considerarse el contenido esencial como limite a los limites de los derechos fundamentales.
La determinacién normativa alemana refiere a la regulacién del ejercicio de los derechos y
no a la determinacién de sus limites, tal el caso espaol, y tiene su fundamento en que los
enunciados normativos de varios de los derechos fundamentales contenidos en la norma
verifican la existencia de reservas de limitacién. Estas permiten al legislador la fijacién de
los limites de un derecho fundamental con un importante margen de libertad. Asi el citado
articulo 19 establece:

1. En tanto en esta LFB un derecho fundamental pueda ser limitado por una ley o
con el fundamento de una ley, esa ley debe valer como general y no para un caso concreto.
Ademds, la ley debe nombrar el derecho fundamental con indicacién de su precepto”. 2. En
ningdn caso, puede ser menoscabado un derecho fundamental en su contenido esencial”.
Doctrinariamente se ha indicado en consecuencia que esta cldusula no debe ser declarativa;
parece obvio que toda norma constitucional tiene un contenido esencial que es indisponible
al legislador en mérito a su posicién de médxima jerarquia. A partir de esta afirmacién se desa-
rrollaron las teorfas relativa y absoluta del contenido esencial de los derechos fundamentales.

La teorfa relativa establece que la limitacidn a los limites estd dada por la razonabi-
lidad de la restriccién impuesta al derecho fundamental. Es decir que la limitacién debe
ser razonable, y se prohibe todo limite arbitrario. La consecuencia inmediata de esta teorfa
es que el contenido esencial del derecho fundamental serd el resultado de la consideracién
razonable y justificada del limite impuesto. Si se verifica la razonabilidad no habrd invasion

en el contenido esencial del derecho.
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La teorfa absoluta sefiala que el contenido esencial de un derecho fundamental es
efectivamente aquél indisponible al poder limitativo de la ley. El derecho fundamental tiene
que ser delimitado conceptualmente en forma previa para identificar este contenido esencial,
y determinar cudl no es su contenido esencial, y de esta forma establecer cudl es el dmbito de
actuacion del legislador para la imposicién de limites dentro de la razonabilidad.

En funcién de lo indicado se considera oportuno, referir en consecuencia a los sefia-
lamientos que al respecto efectda el Prof. Risso Ferrand quien determina la siguiente com-
partida ordenacién:

En primer lugar, los derechos preexistentes, los definidos previamente al ordenamien-
to juridico, los que hacen reconocibles a cada categoria, no pueden ser limitados por ningtn
acto juridico, sea éste legal o administrativo. Ni siquiera podria limitarse o privarse de estos
derechos mediante una reforma constitucional, ya que el articulo 331% no puede autorizar
a modificar al que es anterior a la propia Constitucién y que la Carta sélo reconoce como
existente.

Una ley que limitara de cualquier forma un derecho preexistente serfa inconstitucio-
nal por afectar un derecho subjetivo de los individuos frente al Estado legislador; el legislador
carece de competencias para la limitacidn, aun cuando pudiera invocar razones de interés
general o nociones similares, que resultarian irrelevantes para limitar un derecho de este tipo.

Pero al mismo tiempo, y en tanto estos derechos preexistentes formulados con el
grado mdximo de abstraccién y generalidad se asocian con la nocién de contenido esencial
de los derechos humanos, se aprecia que, ademds de no poder ser limitados, se transforman:
i) en limites claros para la restriccién por ley de otros derechos humanos si limitables, en la
medida que las restricciones que se dispongan a éstos (cumpliendo con la garantia formal
de ser establecidas por ley formal — y garantias materiales — estar fundadas en razones de
interés general u otros conceptos que maneja nuestra Constitucién) no podrdn nunca tener
una entidad tal que impliquen la desnaturalizaciéon del contenido esencial (lo que transfor-
marfa en inconstitucionales por implicar una limitacién indirecta de los preexistentes); y ii)
el contenido esencial serd una guia bdsica para el legislador y el administrador en cuanto al
punto de partida minimo de los derechos humanos que deben ser protegidos en un proceso

expansivo de proteccién y reconocimiento.

6 La referencia es a la Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay.
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PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad remite a “la necesidad de asegurar la supremacia del
contenido de las normas relativas a derechos fundamentales frente a la necesaria regulacion
legislativa”®. Implica que toda determinacién de autoridad que pudiera restringir un dere-
cho fundamental dnicamente serd factible si es indispensable para el alcance de un objetivo
constitucionalmente licito, de acuerdo con las prohibiciones en el ¢jercicio del poder que
son inherentes al Estado Constitucional de Derecho. Se indica que sirve como criterio de
determinacién de la legitimidad de la intervencién legislativa. Asi es posible sefialar que
este principio cumplird con una funcién de tipo argumentativo en la interpretacién de los
principios fundamentales que pudieren afectarse en una determinada situacién, para fijar el
significado especifico de las previsiones constitucionales a que son tributarios.

De esta forma los tradicionales criterios de interpretacién juridica no son suficientes
para determinar las limitaciones a los principios constitucionales en caso de colisiones, en
la medida que no han sido formulados para la estructuracién abstracta y genérica de las dis-
posiciones normativas constitucionales. Estos criterios si son de recibo y aplicacién para el
esclarecimiento de algunos temas centrales de inicio como el significado de las disposiciones
fundamentales pero no facilitan la determinacién precisa de los limites de los principios
constitucionales al momento de plantearse un conflicto con caracteristicas particulares.

Asi es que para la determinacién de los limites de la relaciéon entre bienes juridicos
es central la aplicacién del principio de proporcionalidad, en mérito a que la precisién de
conceptos, ideas y situaciones que puede aportar a los casos concretos, es un procedimiento
adecuado para establecer la legitimidad de una medida legislativa que debe promover un
bien publico. “Con la proporcionalidad es posible establecer resultados o decisiones de ma-
nera racional que son bastante aceptables, lo que justifica totalmente el método™®.

La aplicacién del principio de proporcionalidad es importante a los efectos de dejar
de lado el criterio conflictivista de los principios constitucionales. Este los considera como
“opuestos”, y obliga a la imposicién de uno de ellos sobre el otro al igual que lo hace con los
bienes que tutela. Por el contrario, el principio de proporcionalidad pretende una armonia

entre la contraposicién.

¢ Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad

(Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004), 31.
©  Cdrdenas Gracia, Jaime, La argumentacidn como derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, (UNAM,

México, 2005), 150.
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El supuesto conflicto no es verificable entre los derechos abstractamente considera-
dos sino entre las pretensiones de sus titulares en los casos concretos. Por tanto, la solucién
vendria a determinarse por la incidencia casuistica de determinados criterios y elementos
circunstanciales. No es factible, que un bien o derecho exija lesién de otro bien o derecho,
sino que debe “conjugarse su finalidad con la perspectiva aportada por la visién coexistencial;

los principios constitucionales —como paradigmadticos derechos a la intimidad y a la libertad

de expresién— sencillamente no son enemigos naturales™®.

El Tribunal Constitucional Federal alemén se ha pronunciado respecto de este prin-

cipio en multiples oportunidades. Asi, ha sefialado:

(...) de acuerdo con el principio de proporcionalidad la ley que restrinja un derecho funda-
mental debe ser adecuada y necesaria para alcanzar la finalidad deseada. Una ley es adecuada, cuan-
do con su ayuda se puede lograr el resultado deseado; es necesaria, cuando el legislador no hubiera
podido elegir otro medio, igualmente efectivo, que no restrinja o limite en menor grado el derecho
fundamental. Para juzgar la idoneidad y necesidad del medio elegido para alcanzar los objetivos
deseados, as{ como para llevar a cabo en este contexto la evaluacién y prondstico de los peligros que
amenazan a los individuos o al interés general, se le ha atribuido al legislador un espacio de decisién,
el cual sélo puede ser examinado por el Tribunal Constitucional Federal en forma limitada, depen-
diendo de la clase de asunto que esté en discusién y el bien juridico que esté en juego, de modo tal

que éste pueda dictar una sentencia suficientemente segura®.

PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

“La razonabilidad implica que para que una medida sea constitucional es preciso un
cierto contenido de justicia. El sentido comin y el sentimiento racional de justicia de los
individuos permiten apreciar lo que es razonable y lo que es arbitrario, lo que es conforme
o no a la justicia, lo que tiene razén suficiente...”®®. En principio podria considerarse que ra-
zonabilidad y proporcionalidad son determinaciones similares cuya finalidad es parecida en
la medida que su pretension es evitar la arbitrariedad. Sin embargo, estricta y formalmente

no son lo mismo.

06 Castillo Cérdova, Luis, “;Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales? Cuestiones

Constitucionales2, en Revista mexicana de Derecho Constitucional 12 (enero-junio 2005) UNAM, 128.

¢ Schware, Jiirge, Cincuenta arios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn, (Fundacion Konrad
Adenauer, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez, Bogotd, 2003), 48 y sgtes.

¢ Prats, Eduardo, Derecho Constitucional, Tomo II (Editora Impresos Amigo del Hogar, Santo Domingo, 2012),
2da. Edicién, 87.
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Sin embargo, es posible afirmar la existencia de una relacién de género a especie entre
estos principios. Y esto es asi, dado que la idea de razonabilidad implica la proporcionalidad,
deviniendo ésta en una consecuencia o incluso una manifestacién de aquella, por medio de
la que es posible la determinacién de si una actuacién estatal es o no juridicamente la mds
adecuada para perseguir un determinado fin.

De acuerdo con Arancibia®, en el juicio de proporcionalidad se pretende la determi-
nacién del limite constitucionalmente admisible de una intervencién estatal en términos de
compatibilidad con el respeto a los derechos. Implica la eliminacién de la arbitrariedad, y de
esta forma, el juicio de proporcionalidad supone el de razonabilidad.

Sapag’® ha indicado que el origen del principio de razonabilidad puede ubicarse en el
derecho anglosajén, vinculdndose directamente con el denominado due process of Law, cu-
yas raices pueden encontrarse en documentos tales como la Carta Magna de 1215. El origen
conceptual, remite a la idea que para que los actos de los poderes publicos verifiquen validez,
deben observarse ciertas reglas y procedimientos. Desde sus origenes el debido proceso ha
sido entendido como un principio de cardcter procesal; sin embargo, también ha producido
una mutacién a partir de la interpretacién que comenzara a realizarse por parte de la juris-
prudencia norteamericana desde finales del siglo XIX.

La V Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos — ya en 1791 — incluye en
forma expresa el principio del due process, indicando que “nadie estard obligado.... a declarar
contra sf mismo en ningtn juicio criminal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propie-
dad sin el debido procedimiento juridico...”.

En 1868, con la inclusién de la Enmienda X1V, se ratifica la idea del debido proceso,
ampliando su dmbito de aplicacién “ningtin Estado podrd dictar o poner en vigor ley algu-
na que menoscabe los derechos e inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos;
y ningtin Estado podrd privar a persona alguna de la vida, la libertad, o la hacienda, sin el
debido procedimiento juridico; ni podrd negar a persona alguna bajo su jurisdiccién la igual
proteccion de las leyes”.

Es entre los afios 1886 y 1905, y fundamentalmente a partir de las cldusulas sobre due
process, que la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica desarrollé una doctrina

acerca de la razonabilidad de los actos regulatorios del Estado, estableciendo:

®  Arancibia, Jaime, “The intensity of judicial review in the commercial context: deference and proportionality”,

en Efective judicial review. A cornerstone of good governance, forsyth, Christopher; Elliot, Mark; Jhaveri, Swati; Ramsden,
Michael, and Scully-Hill, Anne (Editores) (Oxford University Press, 2010), 287-289.
7 Sapag, Mariano, “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del

Estado: Un estudio comparado”, en Dikaion 17 (2008), 163 y 164.
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1. La potestad regulatoria de un servicio putblico no es ilimitada. Mds precisamente, me-
diante ella no se puede encubrir una confiscacién, a menos que exista una justa compensacion o
un debido proceso.

2. Al ejercerse la potestad regulatoria del Estado, las normas que sean consecuencia de ellas
deben guardar relacion sustancial con los objetivos de la regulacion.

3. Al ejercerse la potestad regulatoria del Estado, las normas que sean consecuencia de ellas
no pueden invadir de manera evidente los derechos y libertades.

4. Las limitaciones y regulaciones deben ser “prudentes”.

5. Las leyes regulatorias se presumen inconstitucionales, y el Estado debe probar que existe

una relacién razonable entre la regulacion y el fin perseguido por ésta.

A partir de 1937, la jurisprudencia inicia un camino de distincién en el control de
constitucionalidad de la actividad regulatoria del Estado, en mérito al cual, el control se
efectda o analizando que la medida adoptada es razonable desde el punto de vista del debido
procedimiento, o a partir del principio de igualdad.

Considerando la redaccién de la Enmienda XIV, la Corte analiza el control de una
ley regulatoria aplicando el debido proceso sustantivo cuando la regulacién remite a un de-
recho o libertad que afectard en igualdad de condiciones. Ms si ésta genera diferencias entre
grupos de personas, la Corte desarrolla el control teniendo en consideracién la proteccién
de la igualdad. Lo que se pretende es la comprobacién de la existencia o no de una relacién
razonable entre la regulacion legal y el fin con ella perseguido.

A partir de lo sefalado, la Corte desarrollé una serie de test a los efectos de otorgar
mayor objetividad al control de constitucionalidad cuya base es la Enmienda XIV. Los de-

nominados scrutiny son tres: strict scrutiny, intermediate scrutiny el rational basis review.

* Strict scrutiny

Se trata del test mds exigente. Este test parte de la presuncién de inconstitucionalidad
de la regulacién de un derecho o libertad que tiene una consideracién de preferencia. Se
consideran tales, aquellos “derechos que no sélo exigen la mds alta proteccién estatal, sino
que también resisten la mds minima de las intromisiones de regulacién”, tal es el caso de
la libertad de informacidn, el derecho a la privacidad, entre otros. El Estado tiene la carga
probatoria de la finalidad de la regulacién es la promocion de un interés estatal fundamental

(compelling state interest) y que es adecuado a su obtencién (narrowly tailored).

¢ Intermediate scrutiny
Este test verifica aplicacién a las regulaciones de los derechos considerados importan-

tes. Controla regulaciones estatales al ejercicio de derechos a los efectos de intereses estatales

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193 I 99



Laura Nahabetian Brunet, Normas de derechos humanos: Colisién y complementariedad, 65-110

legitimos. Asi, la Corte tiene una presuncién de inconstitucionalidad de la regulacién, y
el Estado tiene la carga probatoria de la regulacién en el sentido de determinar el objetivo
gubernamental importante, siendo imprescindible la existencia de una adecuacién entre los
medios y los fines.

No es imprescindible que la norma haya sido desarrollada a la medida, sin embargo,
el tribunal podrd efectuar un juicio de necesidad sobre los medios utilizados considerando
otras medidas con menor nivel de discriminacién.

La diferencia entre strict scrutiny e intermediate scrutiny es meramente de grado.
Podria aplicarse uno u otro dependiendo del cardcter de la medida y el derecho regulado.
Ahora bien, siempre se trata de derechos constitucionales.

La diferencia entre uno y otro test, remite a que en el caso del escrutinio estricto, la

aplicacién en general se efecttia en el caso de “libertades preferidas”.

* Rational basis review

Este test es de aplicacién en defecto del strict scrutiny y del inmediate scrutiny.
Implica como su nombre lo establece un control de relacién razonable.

Contrariamente a los anteriores, la regulacion reviste una presuncién de constitucio-
nalidad, debiendo existir una relacién razonable entre ella y el objetivo perseguido. La medi-
da considerada constitucional debe mantener una relacién de razonabilidad o racionalidad
con el fin perseguido, asi como legitimidad y adecuacién para con los medios. Este test es
de aplicacién preferente en relacién con el debido proceso’'. Cianciardo ha indicado que “el
principio de razonabilidad, viene a dar respuesta en todos los casos a una preocupacion co-
mun: la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de las normas relativas a derechos
fundamentales frente a la necesaria regulacion legislativa™>.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado en tanto criterio jurisprudencial
a los efectos de la determinacién de si una medida limitativa de Derechos Fundamentales es
constitucional, racional y proporcional, que el andlisis debe efectuarse en torno a los criterios
de: andlisis de la finalidad buscada por la medida, andlisis de los medios empleados y andlisis
de la relacidn existente entre el medio empleado y la finalidad perseguida. En este sentido,
la Sentencia C 673/2001, de 28 de junio de 2001, sefiala: “El test de razonabilidad sigue
precisos pasos que le imprimen objetividad al andlisis de constitucionalidad. Las jurispru-

dencias nacional, comparada e internacional desarrollan generalmente el test en tres pasos:

71

Sapag, Mariano, “El principio de proporcionalidad ..., 163-164.
72 Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad,
31y32.
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1. El andlisis del fin buscado por la medida, 2. el andlisis del medio empleado y 3. El anilisis
de la relacién entre el medio y el fin...”

Segin lo indicado por el Prof. Risso Ferrand:

A) Las leyes que limitan, restringen o simplemente reglamentan derechos hu-
manos deben ser “razonables” por oposicién a arbitrarias. Esto deriva de la
propia nocién de Estado de Derecho sin dificultad alguna y no se requiere
de previsiones expresas de interdiccién de la arbitrariedad como ocurre en la
Constitucién espafiola. Las leyes no pueden responder a caprichos sino que
deben tener una finalidad y ésta debe ser razonable, racional. Debe procurar
los fines explicita o implicitamente definidos por la Constitucién y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Una ley arbitraria, caprichosa, que
no responda a ningtin propdsito o cuyo fin sea contrario a las normas superio-
res o simplemente resulte manifiestamente injusta, no puede ser considerada
ajustada a la Constitucidn y deberd ser declarada inconstitucional por violar o
exceder el pardmetro de la razonabilidad.

B) Ademds, para quienes separen las nociones de razonabilidad y proporcionali-
dad, la ley, ademds de razonable, deberd cumplir con el principio de propor-
cionalidad. En cambio, quienes analicen ambos principios en forma conjunta,
concluirdn que una ley que no cumple con los pardmetros de proporcionalidad
no puede ser razonable o, a la inversa, que no puede cumplir con la méxima de
proporcionalidad una ley no razonable.

C) Sin perjuicio de la opcidn que se prefiera es evidente que, ademds de lo men-
cionado en el precedente literal “A”, la ley deberd ser evaluada en cuanto a
su proporcionalidad en la restriccién o afectacién de uno o varios derechos,
lo que implica el estudio de (a) su idoneidad para logar el fin perseguido; (b)
la necesidad de la restriccion (sélo puede admitirse la limitacién cuando no
haya otro camino para cumplir con el fin 0 no haya una forma menos gravosa
para el derecho intervenido); y (c) que cumpla con la ponderacién en sentido
estricto.

D) En el marco de un Estado de Derecho respetuoso de los derechos humanos,
no puede admitirse la regularidad juridica de ningtn acto que no cumpla
con un juicio de razonabilidad y de proporcionalidad en los términos indica-

dos. No hay lugar ni puede ser admitido en un Estado de Derecho el actuar
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fuera o contra el Derecho y no puede admitirse el actuar irrazonable ni el

desproporcionado”.

INTERPRETACION NORMATIVA

Es imprescindible avanzar en la consideracién de las pautas de interpretacién que se
establecen para las normas vinculadas con derechos humanos, las que puede indicarse verifican
una precision considerable. En este sentido, se incluyen en éstas tres principios centrales que
son el principio pro hémine’™, el principio pro victima” y el principio pro libertatis™®. Y a partir
de esto, es posible afirmar la existencia de una serie de importantes basamentos a la hora de
la interpretacién de las diferentes disposiciones normativas en la materia, sin perjuicio que los
principios sefialados no obstan a la aplicacién del sistema de derechos humanos y la correspon-
diente interpretacion compete al jurista a los efectos de realizar una compatibilizacion acorde

con la pretensién dltima de permitir la convivencia de los diferentes valores juridicos en juego.
A) LA DIRECTRIZ DE PREFERENCIA DE NORMAS

Esta implica que en caso de existir diferente normatividad serd necesario optar por
la que resulte mds favorable al derecho, independientemente de la jerarquia a que responda.
Los principios considerados, sin embargo, no van a implicar modificaciones al siste-
ma de derechos humanos y serd el jurista quien debe realizar la interpretacién compuesta
por la correspondiente armonizacion, en la que se efecttie el imprescindible equilibrio de
valores, a los efectos de obtener la obligatoria compatibilidad y facilitar la convivencia de los

diferentes derechos entre si, o con las necesidades del bien comun.

La directriz de preferencia
Implica que frente a la existencia de distintas opciones de interpretacién de una nor-

matividad, serd imprescindible optar por aquélla que sea mds protectora para la persona. En

7> Risso Ferrand, Martin, Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos (Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2008), 125.

7 Principio pro persona.

7> Principio de proteccion a la victima.

76 Principio de libertad.
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este sentido es que se hace necesaria la consideracidn del principio pro libertatis por el que
se considera que lo fundamental es la interpretacién de la disposicién normativa de forma
tal que lo mds beneficiado sea precisamente la libertad en cuestién. Asimismo debe consi-
derarse el significado del principio pro hdmine, en la medida que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos determina que implicard, por un lado, una interpretacién por extension
de los derechos humanos y por otro lado, que las limitaciones deberdn ser interpretadas en

forma estricta.

Todas las normas sobre derechos humanos contenidas en nuestro ordenamiento juridico
deben ser interpretadas armdnicamente con las respectivas fuentes normativas convencionales que
son internacionales y, a la vez, derecho interno, ya que se han incorporado tales derechos por man-
dato del constituyente originario a nuestro orden juridico, constituyendo limites a la soberania, vale

decir, al poder constituyente instituido o derivado y a todos los érganos y autoridades estatales”.

Los derechos humanos siempre tienen fuerza interpretativa expansiva, ya que como
indica el Prof. Ferndndez Segado, el derecho siempre debe interpretarse del modo mds am-
plio posible, partiendo ademds de la necesidad de interpretacién mds beneficiosa para maxi-
mizar el contenido del derecho. Por lo mismo, las excepciones deberdn interpretarse en
forma absolutamente estricta, siendo por tanto invalidas, aquellas interpretaciones que pu-
dieren ser de indole analdgica o a contrario sensu de una norma que establece precisamente

una excepcion a una disposicién normativa de derechos humanos.

LEY DE PONDERACION

La mayoria de la doctrina, cuando se refiere a colisién entre derechos fundamentales
en realidad remite a tensiones entre los principios juridicos que insuflan a tales derechos.
Este punto de partida permite superar la postura del juez como mero aplicador de reglas
de derecho preconcebidas y obligatorias, abriendo paso a la de intérprete e integrador de
un derecho incompleto, compuesto no solamente por normas. Es la tesis de Dworkin, para
quien certeramente, al canjearse reglas por principios, se sustituye la disyuntiva de su apli-

cacién obligatoria, por la de medida en que debe aplicarlos. En definitiva, y como en tantos

77 Nogueira Alcald, Humberto, Dogmdtica de los derechos esenciales. Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/

hbros/3/1094/16 pdf, (verificado el dfa 23/05/2015).
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otros planos de la labor judicial, se ingresa aqui a la labor creadora de derecho que también
cumplen los jueces.

Hay autores que han acufiado la nocién de contenido esencial como aquellos elemen-
tos que definen el sentido, alcance y condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales
(Pérez Luno), y que por fuerza de su cometido hacen que las restricciones o limitaciones,
constitucionales y legales, de los derechos fundamentales, no adquieran mesura excesiva, ya
que si asi ocurriese desnaturalizarfan y vaciarfan de contenido al derecho fundamental en
juego (Alexy). Por tanto, atrds de esta nocidn se pone de relieve un nicleo inaccesible a las
limitaciones a los derechos fundamentales (Rodriguez Calero), lo que de todas maneras no
implica que — fuera de dicho nicleo — quepan limitaciones indiscriminadas (Lépez Pina)”™”8.
Para ello, serd imprescindible efectuar una ponderacién de derechos a los efectos de concluir
sobre el punto. “Los derechos humanos requieren de la ponderacién™.

La ponderacién implica una forma de aplicacién de los principios, que en puridad
significan normas que tienen estructura de mandatos de optimizacién, lo que al decir de
Alexy ordena “que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes™®. La ponderacién se efectda siguiendo tres pasos: “En el primer
paso es preciso definir el grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios.
Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que
juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de
la satisfaccién del principio contrario justifica la afectacién del otro™!.

En mérito a lo establecido esta ponderacién serd necesaria de ser efectuada frente a
la existencia de colisién de principios, la que se produce cuando frente a un caso concreto
serdn relevantes dos disposiciones juridicas que en principio serfan incompatibles. Esta pre-
cisamente serd utilizada para ubicar una solucién a esta incompatibilidad.

La ponderacidn es racional tanto desde el punto de vista tedrico, como desde el pun-
to de vista préctico. La ponderacién es racional desde el punto de vista tedrico, porque se
propone como una estructura determinada, clara y libre de contraccién para la aplicacion

de los derechos fundamentales. Esta estructura resulta de la combinacién de la ley de coli-

7% Bauzd, Marcelo, “Criterios para armonizar la proteccién de datos personales y el acceso a la informacién

publica”, en Anuario de Derecho Informdtico N° X (2010) Montevideo, 84.

7 Alexy, Robert, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, pég. 15. Consultable en: heep://
www.osconstitucionalistas.com.br/wp-content/uploads/Roberto-Alexy-Los-derechos-fundamentales-y-el-principio-de-
proporcionalidad.pdf (Verificado el dia 23/05/2015).

80 Alexy, Robert, “Epilogo ala Teorfa de los derechos fundamentales”, en Revista Espanola de Derecho Constitucional,
66 (2002), Madrid, 86y 87.

8 Durdn Martinez, Augusto, Derecho a la proteccion de datos personales y acceso a la informacion pitblica (Editorial
Amalio Ferndndez, Montevideo, 2008), pdgs. 93 y 94, citando a Alexy, Robert en Teoria de los Derechos Fundamentales y
a Risso Ferrand, Martin, en Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos.
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sién*, la ley de ponderacién, la férmula del peso® y la carga de la argumentacién a favor
del Legislador que ella establece. La ponderacién es también racional desde el punto de vista
préctico, porque su estructura argumentativa satisface las exigencias de la racionalidad del
discurso juridico y como consecuencia permite fundamentar correctamente sus resultados
normativos en el marco del sistema juridico®.

Es posible que los principios que colisionan se encuentren en situacién de igual je-
rarquia considerando la fuente normativa que los contiene, sin embargo, uno de éstos podrd
prevalecer en funcién de la consideracién de la predominancia valorativa societaria en un
momento dado. También es importante que la ponderacién facilite un cierto margen de
accion a quien debe efectuar la interpretacion sobre todo en relacién con la eleccién de la
preponderancia frente a la afectacién de los principios. Ahora bien, el subjetivismo estard
presente, al igual que las valoraciones que efecttien los jueces y éstas a su vez, constituirdn un
elemento de sustancia para la fundamentacién de las diferentes decisiones a adoptar. Si bien
la ponderacién implica racionalidad aplicativa, esto no significa que se evitard la subjetividad
en la determinacién que se asumird por parte del juez.

Finalmente, es preciso enfatizar que la ponderacién es un tipo racional de pensa-
miento bien conocido y utilizado en diversas 4reas de la reflexién humana, que no conduce
a una jurisprudencia ad hoc. Incluso los escépticos de la ponderacién llevan a cabo una
ponderacién cuando afirman que la ponderacién solo satisface levemente las condiciones de
racionalidad en la aplicacién de los derechos fundamentales y que, por tanto, debe preferirse
otros métodos mds racionales, Un juicio como éste implica hacer una ponderacién entre los
métodos para la aplicacién de los derechos fundamentales. La manera de eliminar la ponde-
racion, consiste en reemplazar su nombre por uno distinto o camuflar su existencia en medio

de otra estructura argumentativa®.

Para citar este articulo: Laura Nahabetidn Brunet, “Normas de derechos hu-
manos: Colisién y complementariedad”, Revista de Derecho-UCU, 13 (julio 2016),
pp.65-110

8 Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. ;Es la teoria de los principios la

base para una teorfa adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion Espafiola?” Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho (2007) Alicante, 287.

8 Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios..., 285.

8 Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios..., 284.
Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. ;Es la teorfa de los principios
la base para una teorfa adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién Espanola?”, pag. 287.
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RESUMEN: El presente articulo analiza la procedencia de la excepcién de contrato no
cumplido en el &mbito del derecho administrativo, cuestion sobre la cual se evidencian
posiciones disimiles tanto en la doctrina nacional como en la jurisprudencia del Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo. Las sentencias mds recientes del citado Tribunal
rechazan la aplicacién de la exceptio non adimpleti contractus, considerando que el
incumplimiento de la Administracién no legitima al co-contratante para incumplir sus
obligaciones. En discordancia con la posicién de la Corporacién, estimamos que debe
admitirse de regla la operatividad del instituto en el campo de la contratacién admi-
nistrativa, siempre que se verifiquen determinados requisitos. Ello por cuanto la falta
de cumplimiento de la Administracién opera como causa de justificacién y en conse-
cuencia enerva la ilegitimidad del incumplimiento del co-contratante. En consecuencia,
resultard ilegftimo, por estar viciado en sus motivos, el acto administrativo de rescisiéon
unilateral del contrato que se funde en un incumplimiento del contratista que esté justi-
ficado por la inejecuciéon de la contraparte.
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ABSTRACT: This article discusses the merits of the exception of non-performance in the

field of administrative law, issue on which both national doctrine and the “Tribunal de

lo Contencioso Administrativo” (Court of Administrative Litigation Law) show dissimilar

positions. The most recent judgments of that Court reject the application of the exceptio

non adimpleti contractus, considering that the failure of the public agency does not

authorize the contractor not complying with its obligations. In disagreement with the

position of the Court, we estimate that it must be allowed, as a general rule, the opera-

tion of the institute in the field of public contracts, provided that certain conditions are

observed. This because the breach of the public agency operates as a justification and

consequently eliminates the illegality of the failure of the contractor. Consequently, the

administrative act of unilateral termination of the contract, which is based on a breach

of the contractor that is justified by the failure of the counterparty, it is unlawful for being

flawed in their motives.
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PLANTEO INICIAL

El objeto del presente trabajo consiste en analizar la posibilidad de aplicacién, en
el marco de la contratacién administrativa, del insticuto de la excepcidn de contrato no
cumplido, a efectos de examinar si la inejecucién por parte de la Administracién de las
obligaciones a su cargo legitima o no el incumplimiento del co-contratante. Dicho en otros
términos, se trata de determinar si la exceptio non adimpleti contractus puede ser opuesta por
el particular que contrata con la Administracién, cuando ésta le exige el cumplimiento de
su obligacién o ejerce la potestad de rescisién unilateral del contrato en mérito al incumpli-
miento del co-contratante.

Se estudiard el asunto con especial énfasis en la doctrina nacional y en la jurispruden-
cia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), poniendo el foco en la proceden-
cia o improcedencia de la aplicacién de la exceprio en el dmbito de la contratacién publica,
en la forma en qué deberfa aplicarse el instituto en este campo, asi como en la debatida cues-
tién acerca de si el mencionado Tribunal, ante la impugnacién por parte del co-contratante
del acto administrativo de rescision unilateral, puede juzgar o no el cumplimiento de la

Administracién de las obligaciones a su cargo.
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EJECUCION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
ASPECTOS GENERALES

A la hora de estudiar la ejecucion de los contratos administrativos, no puede perderse
de vista que los contratos que celebra la Administracidn, sin perjuicio de sus particularidades,
son ante todo contratos, y por ende se le aplican las reglas de la teoria general del contrato.

Asi lo destaca reiteradamente Delpiazzo al sefalar que el contrato, como categoria
juridica, trasciende las distintas ramas del Derecho, constituyendo objeto propio de la teoria
general. El contrato es un género, que se adjetiva o califica en diversas especies, una de las
cuales es aquella en que participa una Administracién —o mds modernamente, un poder
adjudicador—. Y bien, para el anilisis de dicho contrato, deben considerarse primordial-
mente las reglas bdsicas aplicables a todo contrato, propias de la teorfa general, y solo en
un segundo orden las reglas especificas, propias de la contratacién administrativa —o mds
modernamente, contratacién publica—"'.

En tal sentido, indica el autor que el Cédigo Civil, cuando regula los contratos, si
bien lo hace pensando de modo particular en los contratos de derecho privado, contiene un
conjunto de reglas que pueden considerarse aplicables a todo tipo de contrato, cualquiera
sea su especie’. En la misma linea, sefiala Durdn Martinez que cuando se regulan aspectos
esenciales de instituciones que son comunes al derecho publico y privado, los mismos son
aplicables en ambos derechos, sin necesidad siquiera de acudir a la analogia’.

De este modo, entre las reglas generales aplicables a todos los contratos, inclusive los
administrativos, corresponde incluir, a modo de ejemplo, al principio de eficacia vinculante
del contrato (recogido en el art. 1291 inc. 1° del Cédigo Civil), a la regla de que la validez y
el cumplimiento de los contratos no pueden quedar librados al arbitrio de uno de los contra-
yentes (prevista en el art. 1253 C.C.), y al principio de buena fe en la ejecucién del contrato
(estatuida en el art. 1291 inc. 2° C.C.).

' Carlos Delpiazzo, “Los contratos como reglas de Derecho”, en Fuentes del Derecho Administrativo. IX Foro

Iberoamericano de Derecho Administrativo, coords. Rodriguez Arana, Jaime y otros (Buenos Aires: RAD, 2010), 668 - 669.
Décadas atrds, en esta misma linea, habfa indicado Sayagués que la regla de que los contratos deben ejecutarse de
buena fe no es exclusiva del derecho privado, sino que es un principio general, y por lo tanto rige también en el derecho
administrativo (Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, 7* Ed. (Montevideo: FCU, 1998),
474).
Carlos E. Delpiazzo, Contratacién administrativa, 2* Ed. (Montevideo: Universidad de Montevideo, 2004), 218.
Augusto Durdn Martinez, “Ejecucién de los contratos administrativos”, en Estudios de Derecho Administrativo.
Parte General (Montevideo: Augusto Duran Martinez, 2003), 274.
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En la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo puede destacarse
la Sentencia N° 417/1988, en la cual se sefiala, con respecto a un contrato de funcién puabli-
ca, que resultan “perfectamente aplicables al caso, los principios generales de la contratacion
manejados en la esfera privada, tales como el de que el contrato ‘es ley de las partes’ y el de
que los contratos no solo deben celebrarse, sino también cumplirse de buena fe. Tales prin-
cipios, en el terreno de la Administracién Publica, solo ceden ante un texto claro, expreso, y
desde luego aplicable al caso™.

Las consideraciones anteriores no implican ignorar la categoria del contrato adminis-
trativo, que tiene sus peculiaridades salientes, como ser que la Administracién estd situada
en una posicién de supraordenacién, con un conjunto de potestades exorbitantes atribuidas
por la legislacién, y sujeta también a limitaciones que no tienen los particulares, en fun-
cién del distinto fin que persiguen una y otra parte (fin puablico el Estado, fin privado los
co-contratantes). Antes bien, estas circunstancias determinan que los contratos en los que
participa la Administracién tengan un régimen juridico particular, con reglas propias perte-
necientes al derecho publico, las cuales se ponen especialmente de manifiesto en la etapa de
ejecucion’®. Ahora bien, en aquellos aspectos en los cuales el contrato administrativo carece
de una regulacion propia, serd posible —en general— llenar los vacios mediante la analogia
con la normativa de derecho privado®.

En conclusién, estimamos que la ejecucién del contrato administrativo se rige pri-
meramente por las reglas generales aplicables a todo contrato, luego por las reglas especifi-
cas propias de la contratacién administrativa, asi como por las reglas especiales aplicables a
determinadas especies de contrato administrativo, y finalmente por las reglas particulares
dadas en cada caso por el pliego de condiciones y por el propio contrato celebrado ente la

Administracién y el co-contratante.

En igual sentido: Sentencia TCA N° 964/1999.

Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 472.

Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, en La contratacion
administrativa en Espana e lberoamérica, 12 Ed., Directores: Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Ifigo Sanz Rubiales, y

Miguel Angel Sendin Garcfa (Londres: Cameron May y la Junta de Castilla y Le6n, 2008), 745.
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POTESTAD DE RESCISION UNILATERAL DEL CONTRATO
EN MERITO AL INCUMPLIMIENTO DEL CO-CONTRATANTE

En el marco de la ejecucidn del contrato administrativo, cabe hacer referencia a la
potestad de la Administracién para rescindir unilateralmente el contrato en virtud del in-

cumplimiento del particular.
1. DOCTRINA

A juicio de la doctrina publicista cldsica, la potestad de rescisién unilateral de la

Administracién resultaba implicita’. En tal sentido, sefalaba Sayagués:

La rescisién procede, aunque nada se hubiera establecido expresamente en el contrato,
cuando el particular incurre en incumplimiento de cierta gravedad. (...) En general admitese que
la administracién puede declarar unilateralmente la rescision del contrato, sin necesidad de acudir a
la via judicial, aunque nada se hubiere estipulado al respecto. Esta solucidn se justifica por el interés
publico de que la ejecucién del servicio no se paralice, lo cual ocurrirfa fatalmente si la administra-

cién tuviere que aguardar el pronunciamiento de la justicia.®

Sin embargo, en los dltimos tiempos, autores de la talla de Cajarville, Durdn Martinez
y Delpiazzo, han cuestionado la existencia de una potestad de principio de la Administracién
de extinguir unilateralmente el contrato cuando se produce un incumplimiento del co-con-

tratante’. Esgrime al respecto Cajarville:

La afirmacién de que la Administracién, en la contratacién administrativa o en cualquier
otra materia, tiene poderes exorbitantes, serd cierta en tanto no se la considere un postulado a priori
del cudl deducir poderes, sino en cuanto sea una comprobacién inductiva, a posteriori; serd verda-
dera en la medida en que se demuestre que hay normas que confieren potestades exorbitantes. Pero

es equivocado partir como postulado de que la Administracion tiene potestades exorbitantes, para

7 Entre los autores nacionales que sostenfan la existencia de dicha potestad unilateral de rescisién, enumera

Cajarville a los siguientes: Sayagués Laso, Brito, Latorre y Prat (Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos
de la Administracion”, en La contratacién administrativa en Espana e Iberoamérica, 1* Ed., Directores: Jaime Rodriguez-
Arana Muiioz, Iiigo Sanz Rubiales, y Miguel Angel Sendin Garcia (Londres: Cameron May y la Junta de Castilla y Leén,
2008), 804).
8 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 480-481.

Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 812-814; Augusto Durdn
Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 756; Carlos E. DELPIAZZO, Contratacién
administrativa, 251-252.
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deducir de esa afirmacidn aprioristica la existencia de un poder de modificar o extinguir unilateral-
mente el contrato, que no pueda fundarse en ninguna “regla de derecho”. Entonces, si existe una
norma que atribuye expresamente el poder de extinguir un contrato a la Administracidn, la cuestion
se traslada al andlisis de la legitimidad de esa norma. No siendo asi, para que pueda admitirse su
existencia como potestad implicita deberdn cumplirse los requisitos que conforme a la “teorfa de los

poderes implicitos” permiten sostenerla.'

Sefiala luego el autor que existen diversos supuestos de extincion del contrato, algu-
nos de los cuales constituyen “hipétesis de conflicto entre la Administracién y su cocontra-
tante”, como ocutrre con el caso del “incumplimiento del co-contratante”. Respecto de estas
hipétesis, sostiene el doctrino que la actividad consistente en el dictado de actos imperativos
que tengan por objeto resolver conflictos intersubjetivos concretos de pretensiones fundadas
en derecho, es la esencia de la funcién jurisdiccional, por lo que compete, de regla, al Poder
Judicial. Esa competencia no puede descartarse mediante una ley, pues una norma legal que
atribuyera funcién jurisdiccional a érganos ajenos al Poder Judicial, sin autorizacién consti-
tucional expresa, resultarfa inconstitucional''. Asimismo, tampoco puede descartarse dicha
competencia del Poder Judicial por medio de una estipulacién contractual que pretenda
conferir dicha potestad a la Administracién, pues la competencia de los Poderes es de orden
publico y no puede alterarse mediante un contraco. Y a su vez, tampoco puede entenderse
que exista un “poder implicito” de la Administracién para extinguir el contrato en forma
unilateral en estos casos de conflicto, pues no se verifica uno de los requisitos de la “teoria
de los poderes implicitos” (el relativo a que el poder “no esté expresamente atribuido a otro
érgano”, que en el caso lo estd al Poder Judicial)'.

En la misma linea apunta Durdn Martinez al expresar que el Estado, una vez celebra-
do el contrato, no puede esgrimir una posicién privilegiada. “Queda atado por la regla que ¢l
mismo ha contribuido a crear. De mds estd decir que si la rescisién se pretende por razones de
legitimidad o de incumplimiento del co-contratante particular, como ésas son hipétesis de
conflicto ello es resorte de la funcién jurisdiccional. Con mayor razén, en estos casos resulta

inadmisible una rescisién unilateral”"’.

10 Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 808-809.

Si bien cabe sefalar que no ha sido ésta la posicién de la Suprema Corte de Justicia, la que ha admitido la
constitucionalidad de la atribucién por ley a la Administracién de la potestad de rescision unilateral de los contratos por
incumplimiento del co-contratante (Sentencia SCJ de fecha 4/9/1998, en LJU 13.654).

12 Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 812-814; en igual sentido:
Carlos E. Delpiazzo, Contratacion administrativa, 251-252.

'3 Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 756.

11
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2. JURISPRUDENCIA

Ahora bien, la posicién de la moderna doctrina no es acompanada por la jurispru-
dencia del TCA, la cual admite la existencia de una potestad implicita de receso unilateral de
la Administracién por incumplimiento del co-contratante. Asi, por citar un caso, sehala el
Tribunal en la Sentencia N° 201/2001:

No puede dudarse de que la “potestad” de proceder por “voluntad unilateral” a la rescisién
del contrato, estd insita en el propio contrato y forma parte indiscutible de la naturaleza del mismo.
Asi no se duda, que la Administracién como cocontratante, cuenta con tal privilegio (inexistente en
el derecho privado) en funcién de la naturaleza PUBLICA de la contratacién. Tal potestad respon-
de entonces, no sélo a las caracteristicas propias del contrato administrativo, sino a su “finalidad”
que no es otra que la satisfaccion del interés comin. Es muy claro que esa potestad (exorbitante del
Derecho Privado, al decir de MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo T. IIT A, pdg.

»

403 y sgtes.), estd legitimamente justificada”. “Vale decir entonces que ese “fortalecimiento” de una

de las dos voluntades contratantes, estd sobradamente justificado por los intereses en juego, que en
el caso es el interés PUBLICO”."

En consecuencia, puede concluirse que actualmente doctrina y jurisprudencia se
hallan en posiciones divergentes respecto de la existencia de dicha potestad de rescision

unilateral.

DEFENSAS QUE PUEDE EJERCER EL CO-CONTRATANTE
ANTE LA RESCISION UNILATERAL DISPUESTA
POR LA ADMINISTRACION

Ante el dictado por la Administracién de un acto administrativo de rescisién unilate-
ral del contrato por incumplimiento del co-contratante, se le abre a éste, de acuerdo a la ac-
tual redaccién del art. 312 de la Constitucién, la opcién de promover —previo agotamiento
de la via administrativa— la accién de nulidad contra dicho acto rescisorio (via contencioso

anulatoria, ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo), o de entablar directamente

""" En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corporacién en las Sentencias TCA N° 294/1989, 327/1998,
996/1999, 249/2001, 616/2004, 45/2006, 58/2006, 291/2006, 829/2006, 313/2007, 295/2009, 334/2012, 356/2012,
211/2013, 353/2013, 703/2014, 709/2014, 189/2015 y 764/2015, entre otras.
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la accién de reparacién de los dafios y perjuicios causados por dicho acto (via reparatoria,
ante los Juzgados Letrados en lo Contencioso Administrativo) .

A su vez, si el co-contratante considera que ha cumplido con sus obligaciones y que
el incumplidor es el Estado, cuenta con la opcién general prevista en el art. 1431 del Cédigo
Civil, conforme con la cual puede solicitar ante la justicia ordinaria la ejecucién forzada o
la resolucién del contrato, con mds los danos y perjuicios generados por el incumplimiento.
En el marco de estas acciones, segtin lo entiende parte de la doctrina administrativista, el
juez podrd desaplicar (descartar) el acto administrativo de extincién unilateral —siempre
que entienda que el mismo es ilegitimo—, y ordenar a la Administracién el cumplimiento
del contrato (en la accidn de ¢jecucién), o disponer la resolucion del vinculo contractual por
incumplimiento del Estado (en la accién de resolucién)’®.

En el presente trabajo, nos centraremos en la primera de las opciones enumeradas,
esto es, la promocién de la accién de nulidad ante el TCA, la cual requiere indispensable-
mente el previo agotamiento de la via administrativa.

Respecto a la procesabilidad ante la jurisdiccion del Tribunal del acto de extincién
unilateral del contrato, el Colegiado ha mantenido una jurisprudencia firme en el sentido
de que el acto administrativo en cuyo mérito la Administracién, por si y ante si, dispone la
rescisiéon de un contrato, al tratarse de un acto separable del contrato (art. 23 Decreto Ley
15.524), resulta procesable ante la Sede'’.

En relacién a las bases en qué puede fundarse una accién de nulidad contra un acto
rescisorio, cabe sefialar primeramente que en la tesis de la moderna doctrina nacional, con-
forme con la cual la Administracién carece de una potestad de principio para rescindir unila-
teralmente los contratos que ha celebrado funddndose en el incumplimiento del co-contra-
tante, serfa suficiente para el particular con alegar dicha causal de ilegitimidad ante el TCA,
para que la Corporacidn acogiera la demanda y en consecuencia dispusiera la anulacién del
acto de extincién unilateral.

No obstante, dado que el Tribunal ha mantenido su postura respecto a la existencia

de una potestad implicita de la Administracién para proceder a la rescisién unilateral del

5 Para la jurisprudencia mayoritaria es requisito necesario, para la promocién de la accién reparatoria, agotar

previamente la via administrativa, solucidn que es rechazada casi por la unanimidad de la doctrina.

¢ Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 816-817; Carlos E. Delpiazzo,
Contratacion administrativa, 252; Felipe Rotondo, “El incumplimiento de la Administracién en la concesién de servicios
publicos”, en Revista de la Facultad de Derecho de la UDELAR, Tomo 22 (2003): 173.

7" Véase en jurisprudencia las Sentencias del TCA N° 327/1998, 249/2001, 70/2005, 45/2006, 829/2006,
313/2007, 334/2012, 356/2012, entre otras. En doctrina, véase: Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los
contratos de la Administracién”, 808; Carlos E. Delpiazzo, Contratacién administrativa, 232-233 y 238-239; Enrique
Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 481.
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contrato en mérito al incumplimiento del co-contratante, cabe analizar qué otras causales
de ilegitimidad puede invocar el particular al promover la accién de nulidad contra el acto
de rescision.

Una posibilidad que debe analizarse, en los casos en los que existe en el contrato una
cldusula de rescisién, es si la Administracién cumplié con las exigencias previstas en dicha
cldusula'®. De igual modo, el acto de rescisién unilateral puede resultar ilegitimo por no
haberse verificado los requisitos previstos en el Pliego para que opere la rescisién'. También
puede alegarse por el co-contratante que la extincién unilateral es ilegitima por no haberse
producido el incumplimiento en el que se funda la rescisién®’, o que ha operado una causa
extrafia no imputable que justifica el incumplimiento del contratista?'.

Por tltimo, se discute si el co-contratante puede plantear ante el TCA, como justifica-
tivo de su falta de cumplimiento, la previa inejecucién de la Administracidn, esto es, si opera
en este 4mbito la excepcidn de contrato no cumplido, aspecto sobre el cual nos detendremos

en los siguientes apartados.

LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO.
NOCIONES GENERALES

El instituto denominado “excepcién de contrato no cumplido” consiste, al decir de
Gamarra, “en un derecho potestativo de resistir la demanda de cumplimiento (con lo cual se
paraliza transitoriamente el derecho del adversario) si éste no cumple o demuestra que estd

pronto para cumplir a su vez con su obligacién: no cumplo si tu no cumples. Asi configurada

'8 En una sentencia del afno 2013, el Tribunal anulé un acto de rescisién unilateral dictado por AFE, “ante la

evidente infraccién a la regla de derecho, concretizada en el incumplimiento de la cldusula rescisoria del contrato, firmado
entre las partes (...), cuya violacién inficiona irremediablemente de nulidad, lo actuado por la Administracién” (Sentencia
TCA N° 211/2013).

' En este sentido se pronuncia el Tribunal en un fallo del afio 2007, senalando que “corresponde la anulacién del
acto impugnado, en virtud de no haberse verificado en el caso, las hipdtesis que habrian habilitado a la Administracién el
¢jercicio de la facultad rescisoria, en mérito a la cual aquél fue dictado. (...) La posibilidad de rescindir el contrato estaba
acotada para la demandada por las reglas establecidas en el Pliego de Condiciones, las cuales estipulan que esa facultad
s6lo podia ser ejercida si la adjudicataria incurrfa: a) en tres incumplimientos sucesivos; b) no debidamente justificados;
¢) o de suma gravedad” (Sentencia TCA N° 313/2007).

2 Véase en tal sentido las Sentencias del TCA N° 356/2012 y 416/2015, que anulan actos de rescisién unilateral
por considerar que no existieron incumplimientos del co-contratante.

21 Véase la Sentencia TCA N° 353/2013, que descarta las circunstancias configurativas de causa extrafia que habfan
sido alegadas por la actora, por cuanto “en la especie, ninguno de los hechos invocados reviste la nota de irresistibilidad
caracteristica del caso fortuito o fuerza mayor”.
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la exceptio n. a. c. es una causa de justificacién del incumplimiento; legitima la resistencia a
cumplir del demandado”™.

A pesar de que el Cédigo Civil carece de una regulacién general del instituto, éste ha
sido undnimemente aceptado en el 4mbito del derecho privado, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia vernicula. “No podria ser de otra manera —dice Gamarra—, porque
se funda en elementales y bdsicas razones juridicas, y en principios generales, como el de
la igualdad entre los contratantes. Es evidente que, en un contrato bilateral, donde ambas
partes se encuentran parificadas, ninguna de ellas puede exigir el cumplimiento a la otra si,
a su vez, no cumple u ofrece cumplir con lo debido™.

El instituto estd intimamente vinculado con la figura del sinalagma funcional. En ese
sentido, apuntan De Cores-Gamarra-Venturini que “la excepcién de contrato no cumplido
constituye uno de los principales mecanismos que revelan la existencia del sinalagma funcio-
nal. (...) En efecto, dada una situacién de anomalia en el cumplimiento de las prestaciones a
que una de las partes estaba obligada, es claro que ello repercute en la otra parte del contrato,
la que debe contar con mecanismos de defensa para suspender el cumplimiento de la presta-
cién a su cargo, hasta tanto reciba la prestacion de su contraparte.*

Afaden los citados autores que la exceprio constituye una causa de justificacién del no
cumplimiento, desde que, en tal supuesto, la conducta de retener el propio cumplimiento es
un acto permitido por el derecho, del mismo modo que las causas de justificacién eliminan
la ilicitud tanto en el derecho penal como en el derecho civil. Se caracteriza, entonces, por
constituir un medio de defensa que puede ejercerse tanto en la esfera judicial como en la
extrajudicial. En la primera, opera como excepcién. En la segunda, acttia como “causa de
legitimacién del incumplimiento”, que podrd ser evaluada posteriormente, cuando deba
resolverse sobre la juridicidad de la conducta de las partes®.

En cuanto a su radio de aplicacién, debe sefialarse que el dmbito natural de la excep-
cién de contrato no cumplido es la accién de cumplimiento (o ejecucién forzada). Sin em-
bargo, se ha admitido progresivamente la posibilidad de oponer la exceptio ante una deman-
da de resolucién del contrato, o bien de exigir como presupuesto de la demanda resolutoria

el cumplimiento por parte del pretensor de la obligacién principal a su cargo, lo que tiene

2 Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 1* reimpresion (Montevideo: FCU, 1987), 93.

»  Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 94.

% Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de
Contrato. Tomo I, 12 Ed. (Montevideo: La Ley Uruguay, 2013), 533-534.

»  Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de

Contrato. Tomo I, 534-535.
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como consecuencia que en caso de que éste no haya cumplido, la pretension resolutoria serd
desestimada®.

Por tltimo, en lo que atafe a los efectos de su aplicacidn, dado que la exceptio opera
como causa de justificacién del incumplimiento del excepcionante, se entiende que las obli-
gaciones que gravan a éste dejan de ser exigible, se enervan las consecuencias de la mora, y

por ende no se deben danos y perjuicios, intereses ni cldusula penal®.

PROCEDENCIA DE LA EXCEPCION DE CONTRATO

NO CUMPLIDO EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA:

;EL INCUMPLIMIENTO DE LA ADMINISTRACION LEGITIMA
EL NO CUMPLIMIENTO DEL CO-CONTRATANTE?

Tomando en consideracién los precedentes postulados, y situando el andlisis en el
dmbito de la contratacién administrativa, resulta apropiado preguntarse si el co-contratante
requerido por la Administracion para ejecutar su prestacién, puede oponer ante aquella la
excepcién de contrato no cumplido y en consecuencia no cumplir con su obligacién hasta
tanto el Estado no cumpla con la suya, o demuestre que estd pronto para cumplir. En otras
palabras, se trata de examinar si la falta de cumplimiento de la Administracién puede justi-
ficar (legitimar) el no cumplimiento del co-contratante, y tornar por ende ilicita la rescision

unilateral dictada por aquella en mérito a un alegado incumplimiento del particular.

% Sobre el punto, sostenfa Layerle que el previo cumplimiento del acreedor no es un presupuesto de la accién

resolutoria sino un elemento contingente, que solo tiene relevancia cuando el deudor, al evacuar el traslado de la demanda,
opone la excepcién de contrato no cumplido (Carlos Layerle, La condicién resolutoria legal (Montevideo: Editorial Martin
Bianchi Altuna, 1966), 289).

La jurisprudencia segufa en general este criterio, el cual varié a partir de una nota de jurisprudencia de Tomds
Guerrero en el Tomo XVI del Anuario de Derecho Civil Uruguayo, quien sostuvo que dado que la parte requerida
estd legitimada por el no cumplimiento de su contraparte, caduca el presupuesto de mérito para acoger la demanda
de resolucién. En opinién del autor, la llamada “excepcién de contrato no cumplido” no se trata propiamente de una
excepciodn, sino de un requisito o presupuesto de las acciones de ejecucién forzada y de resolucién por incumplimiento
(Tomds Guerrero, “Excepcién de contrato no cumplido y accién de resolucién de contrato por incumplimiento: si
la primera es una defensa eficaz ante la segunda’, en Anwuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XVI, Jurisprudencia
comentada (1986) 127-131).

Tanto los Tribunales de Apelaciones como la Suprema Corte de Justicia se afiliaron a partir de alli a dicho criterio
(entre otras: Sentencia SCJ N° 93/1991, 189/2001 y 248/2009, Sentencia TAC 4° N° 21/1990, Sentencia TAC 5° N°
99/2009).

¥ Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 106-107; Carlos De Cores, Radl Gamarra y
Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de Contrato. Tomo 1, 539.
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1. DOCTRINA

Apuntan Delpiazzo y Ruocco que la doctrina cldsica del derecho administrativo pos-
tulé como uno de los caracteres singularizantes de los contratos que celebran las entidades
estatales, la desigualdad de intereses (publicos y privados) perseguidos por ambas partes.
“Como concreta manifestacion de tal desigualdad, se sostuvo la inviabilidad para el cocon-
tratante de hacer uso de la excepcién de contrato no cumplido™.

En esa linea, sefialaba Escola que el contrato administrativo persigue un fin de interés
publico, lo que origina que en ¢él se reconozcan principios y potestades exorbitantes del de-
recho privado, entre ellos el principio de continuidad de la ejecucidn, que se veria afectado
por la posibilidad de aplicacién de la exceprio, instituto que encuentra su razén de ser en
principios y fundamentos que no se concilian con los que dan basamento al derecho admi-
nistrativo, con los cuales se halla incluso en contradiccién®.

En nuestra doctrina contempordnea, sostiene Cajarville que la falta de cumplimien-
to de la Administracién no justifica el incumplimiento de la contraparte, salvo el caso de
imposibilidad del co-contratante de continuar con su prestacién. El co-contratante tiene
que seguir cumpliendo estrictamente con sus obligaciones, pese al incumplimiento de la
Administracidn, hasta que el contrato se extinga por la via que corresponda por falta de la
Administracién. La consecuencia de esta extincién serd la indemnizacién integral para el
co-contratante™.

El autor argentino Ismael Mata, en un trabajo que recopila las opiniones de diversos
especialistas sobre el tema, indica que segtin la posicion de Jeze, Bielsa y Escola, la excep-
tio no se aplica en este dmbito cualquiera sea el incumplimiento en que haya incurrido la
Administracidn; mientras que, para otros autores como Marienhoff, Mo, Cassagne, Bercaitz
y Mertehikian, aquella puede aplicarse en casos de grave incumplimiento por parte de la
Administracién®'.

En esta tltima posicién puede ubicarse en nuestra doctrina al Maestro Sayagués,
quien sefialaba que el deber del particular de cumplir estrictamente sus obligaciones tiene

limites, entre los cuales aparece, “en cierta medida, el incumplimiento de la administracién a

% Carlos E. Delpiazzo y Graciela Ruocco, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Actos y Contratos de la

Administracién. Tomo I, 1 Ed. (Montevideo: La Ley Uruguay, 2013), 375.

¥ Héctor Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, Volumen I (Buenos Aires: Depalma, 1977), 437.

30 Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 797 (cita en su apoyo las
opiniones de Brito, Prat, Jéze, Garcfa de Entrerria y Ferndndez, Bercaitz, Escola y Marienhoff).

3t Ismael Mata, “Prerrogativas de la Administracién en la contratacién publica”, en La contratacion administrativa
en Espana e Iberoamérica, 1* Ed., Directores: Jaime Rodriguez-Arana Munoz, Inigo Sanz Rubiales, y Miguel Angel Sendin
Garcfa (Londres: Cameron May y la Junta de Castilla y Leén, 2008), 47.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 10. N° 14 (dic. 2016). ISBN 1510-3714. ISBN on line 2393-6193 I 123



Gonzalo Rivera, La excepcién de contrato no cumplido en el émbito de la contratacién administrativa, 111-142

sus propias obligaciones”, anadiendo en nota al pie que no comparte las opiniones extremas
que admiten la aplicacién integra de la regla o la rechazan totalmente, puesto que, a su jui-
cio, “en ciertos casos la falta de la administracion es susceptible de excusar el incumplimiento
en que incurriere el contratante™?.

La misma tesitura sustenta Rotondo, con referencia especifica al contrato de conce-

sién de servicio publico, cuando sostiene:

El incumplimiento de la administracién concedente no puede hacer exigible la ejecucién
del servicio por el concesionario, especificamente si aquél fuera grave, creara una relevante dificultad
o prdcticamente una imposibilidad de cumplir con sus obligaciones, incidiera también gravemente,
o se extendiera temporalmente sobre la ecuacién econémico-financiera. En esos supuestos cabe la
suspension de la ejecucion por parte del cocontratante ya que no puede admitirse que cumpla a cos-
ta de cualquier sacrificio. De persistir, corresponderia la extincién del contrato, por via de acuerdo

o mediante decision jurisdiccional, con la reparacién de los danos y perjuicios.®®

Contintia exponiendo Mata, en el citado trabajo, que otros autores argentinos como
Mairal y Gordillo admiten en principio la procedencia de la exceprio en la contratacién admi-
nistrativa, pero niegan la posibilidad de su aplicacién en los contratos de concesidn o licencia
de servicios publicos, funddndose en el principio de continuidad del servicio puablico y la
defensa del derecho de los usuarios, especialmente en los casos en que los servicios se prestan
con cardcter monopdlico o en exclusividad®.

Por su parte, en la posicién mds proclive a la recepcién del instituto, se ubican autores
como Durdn Martinez, Delpiazzo y Ruocco, quienes sostienen la admisibilidad con cardcter
general de la excepcién de contrato no cumplido en el dmbito del derecho administrativo.

En esta linea, sefala Durdn Martinez:

La exceptio non adimpleti contractus es admisible. No hay ninguna razén para que no
se pueda esgrimir contra la Administracién. La Administracién no puede, si no cumple, exigir el
cumplimiento de la otra parte. Eso no es justo y si no es justo, es antijuridico. Ademds, es de interés
publico la tutela de los intereses particulares. Justamente, el bien comun estd para el desarrollo de
la persona humana, lo que implica que interés general e interés particular deben conjugarse en tér-
minos de coordinacién y no en funcién del sacrificio de uno en aras del otro. Si la Administracién
no cumple, pretender que el co-contratante deba igualmente cumplir significa su ruina por hechos

imputables a la Administracién, lo que no es constitucionalmente aceptable.®

Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 473 y 481.

Felipe Rotondo, “El incumplimiento de la Administracion en la concesién de servicios publicos”, 171.
Ismael Mata, “Prerrogativas de la Administracién en la contratacién puablica”, 47.

Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 757.
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Al fundar su posicidn, sostiene el autor que la no recepcién de la exceptio en sede
administrativa, al igual que la admisién de la potestad de modificacién o rescisién unilateral
del contrato por la Administracién, implica un desconocimiento de disposiciones consti-
tucionales (arts. 7, 8, 10, 32 y 72 de la Constitucién), en tanto tales potestades “afectan
la seguridad juridica, o la libertad, o la igualdad, o los derechos adquiridos, o todos ellos”,
por lo cual “solo por ley dictada por razones generales se podria admitir esas potestades. Por
cierto que esas razones de interés general deben existir, y ademds la regulacién prevista en
esa forma no debe desnaturalizar el contrato ni, en definitiva “legitimar” un poder que vaya
contra la persona humana”®.

En la misma linea, apuntan Delpiazzo-Ruocco:

[La exceptio] no encuentra obstdculos para su procedencia, habida cuenta del principio de
justicia en que ella reposa (la reciprocidad obligacional) ya que no seria justo que la Administracién
reclame el cumplimiento al contratista cuando ella incumple sus obligaciones ni tampoco que el
contratante privado sea quien, en definitiva, soporte la carga financiera del contrato, aunque estu-
viera en condiciones de hacerlo. (...) si bien el contratante no puede, ante el incumplimiento de
la Administracion, interrumpir sin mds o retirarse de la relacion contractual y dar el contrato por
extinguido, si puede suspender sin responsabilidad, sin culpa, sus prestaciones hasta tanto se resta-

blezca la ecuacién en base a la cual se celebré el contrato.””
2. JURISPRUDENCIA

En cuanto a la jurisprudencia del TCA, cabe destacar en primer término el pronun-
ciamiento que mds amplia y detalladamente examina estos aspectos, que lo es la Sentencia N°
807/1997, redactada por el Dr. Bermudez. En el caso, la Intendencia de Canelones habia apli-
cado una multa a la co-contratante por incumplimiento del contrato de servicios de barrido de
calles y recoleccién de residuos domiciliarios. La accionante (contratista) invocaba reiterados
incumplimientos de la Administracién por atrasos en los pagos, que excusarfan los que a ella se
le imputaban. Reclamaba entonces la actora la aplicacidn de la exceptio non adimpleti contractus
como eximente de responsabilidad, que dejarfa sin sustento apropiado al acto sancionatorio

impugnado. Sobre el punto, se sefialé en la fundada Sentencia N° 807/1997:

Ingresando al andlisis de la exceptio non adimpleti contractus, para la doctrina, en te-

sis general, esta defensa perentoria o general es de total recibo a propédsito de los contratos

3¢ Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 759.

Carlos E. Delpiazzo y Graciela Ruocco, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Actos y Contratos de la
Administracion. Tomo I, 375.
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administrativos, aun cuando el incumplimiento sea imputado a la Administracién, como lo sefiala
SAYAGUES LASO compartiendo la opinién de JEZE (...) Empero, es obvio que la “exceptio”
no puede prosperar en el “contencioso anulatorio como en el dmbito de un proceso judicial por
“resolucién o incumplimiento de un contrato bilateral o sinalagmdtico, “dénde aquélla puede ser
alegada, por la parte demandada y, en su caso, “por la parte actora si mediara PRETENSION
RECONVENCIONAL. La exceptio no opera sino como invocaciéon del incumplimiento del
Estado para excusar el propio incumplimiento del particular accionante, afectado por ciertos actos
administrativos, como la rescision unilateral de un contrato dispuesta por la Administracién en
ejercicio de los poderes exorbitantes que se le reconocen en dmbito del Derecho Publico; o como
la aplicacion de una multa por presunta ejecucién de las obligaciones contractuales asumidas. (...)

Es decir, en suma, que la “Exceptio” no procede en el contencioso anulatorio, en los tér-
minos, oportunidad y condiciones en que opera en procesos judiciales por resolucién o ejecucién
del contrato. Pero ello no impide, como sefiala la doctrina, que en proceso anulatorio jurisdiccional
la accionante pueda “... en ciertos casos, (invocar) la falta de la administracion para excusar el in-
cumplimiento en que incurriere el contratante” (SAYAGUES (...). La Dra. Cristina VAZQUEZ,
siguiendo a SAYAGUES LASO Y DIEZ, a quienes cita expresamente, sefiala que: “... si las de-
moras son anormales y responden a mala voluntad de la Administracién o revisten cardcter ex-
traordinario, provocando al contratista perjuicios no compensados con el solo pago de intereses, la
Administracién puede resultar obligada a indemnizar.... Dichas demoras pueden, también, moti-
var una demanda de rescisién o excusar la demora del contratista” (“Modalidades de ejecucién de
la obra publica”...).

Como ensefa la doctrina, no CUALQUIER incumplimiento de sus obligaciones por parte
de la Administracién da lugar a la invocacién de tal hecho como excusa, porque el cocontratante
puede acudir a ella cuando el hecho de la Administracién le haya creado una “RAZONABLE
IMPOSIBILIDAD” de cumplir con las obligaciones emergentes del contrato. De ah{ que un atraso
“grosero” en los pagos, sefiala MARIENHOFF, merite su alegacién, pero no un atraso “tolerable”,
y, concretamente, puede afirmarse que la morosidad de la Administracién excederd toda nocién de
prudencia cuando la demora o atraso en el pago supere los lapsos o plazos requeridos al efecto por
el trdmite burocrdtico normal, y, con mayor razdn, si dichos lapsos fueren excedidos con amplitud.

En suma: debe aceptarse que opera la justificante cuando un atraso en el pago de la
Administracién, le cree al contratante una “razonable imposibilidad” de cumplir el contrato en la
parte que le incumbe (MARIENHOFF...). Pero tan decisiva circunstancias no pudo ser justificada
por la actora, que no ofrecié siquiera prueba al efecto, razén por la cual no puede aducir una impo-

sibilidad razonable de continuar la prestacién de sus servicios.

Si se analiza con detenimiento la fundamentacién de la citada sentencia, puede cole-
girse que la posicién que esgrime la Corporacién en dicho pronunciamiento es que si bien
la exceptio no procede en el contencioso anulatorio “en los términos, oportunidad y condi-
ciones en que opera en procesos judiciales por resolucién o ejecucién del contrato”, ello no

impide que en el proceso anulatorio jurisdiccional “la accionante pueda en ciertos casos,
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[invocar] la falta de la administracién para excusar el incumplimiento en que incurriere el
contratante”; y se anade luego que “no CUALQUIER incumplimiento de sus obligaciones
por parte de la Administracién da lugar a la invocacién de tal hecho como excusa, porque
el cocontratante puede acudir a ella cuando el hecho de la Administracién le haya creado
una “RAZONABLE IMPOSIBILIDAD” de cumplir con las obligaciones emergentes del
contrato”.

Por el contrario, en la reciente Sentencia N° 189/2015, que confirma un acto dictado
por la AN.E.P. por el cual se rescindié en forma unilateral un contrato de obra publica en
mérito al incumplimiento de la contratista, el Tribunal sostiene una posicién tajantemente

contraria a la aplicacién del instituto en sede contencioso administrativa:

El incumplimiento de la empresa que motivo la rescision del contrato de arrendamiento de
obra se halla sobradamente probado. Tal incumplimiento no se justifica en funcién de presuntos
incumplimientos de la Administracién (que como se verd no fueron tales), por dos érdenes de
razones: una de hecho y otra de Derecho. La de hecho, porque lo que la empresa en su demanda
postula como supuestos incumplimiento de la Administracién, no fueron tales. La de Derecho,
porque como lo ha sefialado el Tribunal en su reiterada jurisprudencia (ver por todas las Sentencias
807/1997 y 419/2008) y lo reafirma la mejor doctrina, el incumplimiento de la Administracién
—que en este caso No existié como se verd mds abajo— no habilita a incumplir con las obligaciones
que el contratista tiene a su cargo.

En otras palabras, no funciona en este dmbito, la excepcion de contrato no cumplido. Si la
empresa entendié que la Administracién estaba incumpliendo con las obligaciones a su cargo po-
drfa, ora haber pedido la rescisién judicial del contrato ora recurrir al procedimiento arbitral pacta-
do en el pliego (...). Pero sin embargo, no tomé ninguno de estos dos caminos y opté por mantener
el vinculo contractual, lo que implicaba que debfa cumplir con las obligaciones a su cargo.

(...) Como ensefia nuestra doctrina la falta de cumplimiento de la Administracién no
justifica el incumplimiento de la contraparte, salvo el caso de imposibilidad del cocontratante de
continuar con su prestacién. El cocontratante tiene que seguir cumpliendo estrictamente con sus
obligaciones pese al incumplimiento de la Administracidn, hasta que el contrato se extinga por la
via que corresponda por falta de la Administracién. La consecuencia de esta extincién serd la indem-
nizacién integral del cocontratante (Cf. CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo: “Extincién...”,
cit., pg. 428).

En idéntico sentido se pronuncia el Tribunal en la Sentencia N° 764/2015, respecto
a un acto de rescisién unilateral de contrato de obra publica dictado por el B.H.U., caso en
el cual la empresa accionante esgrimid, como justificativo de su incumplimiento, la ineje-
cucién de la Administracién de sus respectivas obligaciones, defensa que fue rechazada por

la Sala en base a iguales fundamentos a los ensayados en la Sentencia N° 189/2015. En
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consecuencia, puede concluirse que la posicién actual del TCA es claramente contraria a la
aplicacién de la exceptio en el dmbito de la contratacién administrativa.

Resulta interesante indagar qué posicién adopté el Tribunal sobre este tdpico en
el periodo que va desde la primera sentencia citada a los tltimos fallos que acaban de
referirse.

Tras una exhaustiva bisqueda en la base jurisprudencial del TCA®®, comprensiva de
las sentencias dictadas por la Sala durante el antedicho periodo (1997-2016), no hemos
hallado ningin otro pronunciamiento, fuera de las referidas Sentencias N° 189/2015 y
764/2015, que sostenga terminantemente que el incumplimiento de la Administracién no
habilita a incumplir con las obligaciones que el contratista tiene a su cargo, o dicho de otro
modo, que no funciona en este émbito la excepcién de contrato no cumplido.

Por el contrario, la jurisprudencia del TCA registra al menos cuatro casos en los que
no se descartd de plano la posible aplicacién de la exceptio, sino que se analizé la presunta
inejecucion de la Administracién, alegada por los respectivos promotores como causa legiti-
mante de su propio incumplimiento®.

Asi ocurrié, por ejemplo, en la Sentencia N° 698/2004, relativa a una multa impuesta
por el M.T.O.P. a su co-contratante por incumplimiento de un contrato de suministro. La
Corporacién analizé el presunto incumplimiento de la Administracién, que fuera alegado
por la actora en su demanda como justificativo de su propio incumplimiento. Tras analizar el
punto, el Tribunal estimé que no resultaba de recibo “la pretensién de la Empresa de querer
exonerarse de responsabilidad basada en problemas relacionados con la importacién, atribui-
dos a la tardanza de la Administracidn en resolver la adjudicacién”, por lo que concluyé que
no podia considerarse justificado el incumplimiento de la contratista.

En similar sentido, puede citarse la Sentencia N° 127/2015, recaida en un caso en que
se impugnaba de nulidad el acto dictado por la Unidad Centralizada de Adquisiciones del
M.E.E por el cual se aplicaron sanciones a una empresa co-contratante por incumplimiento
(temporal) en el suministro de un producto. La empresa alegd, como hecho legitimante
de su incumplimiento, que la Administracién pagaba siempre fuera de plazo. Al respecto,
expres6 el Tribunal que dicho aserto no habia sido suficientemente acreditado en obrados,
agregando que, sin perjuicio de ello, “no corresponde que sea alegado ahora como justifica-

tivo del incumplimiento de la actora, cuando tal extremo no se invocé en el momento de

38

Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Jurisprudencia, http://www.tca.gub.uy (consultada el 23 de
setiembre de 2016)

¥ Sibien en todos estos casos luego se concluy6 por el Tribunal que el alegado incumplimiento de la Administracién
no habia sido acreditado por los respectivos accionantes.
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serle requeridas las entregas de la mercaderfa. No se verifican, en definitiva, las circunstancias
configurativas de la excepcién de contrato no cumplido, que resulten hdbiles para legitimar
el incumplimiento temporal configurado”.

Asimismo, en la Sentencia N° 249/2001, el Tribunal examind la excepcién de contra-
to no cumplido opuesta por la actora, si bien también la descarté por considerar no probado
el alegado incumplimiento de la Administracién. Se impugnaba en la especie una resolucién
del Directorio de A.EE. por la que se habfa dispuesto la rescisién, por incumplimiento de la
vendedora, del contrato suscrito entre el ente estatal y la empresa accionante para el suminis-

tro de “129.000 durmientes comunes de madera dura”. Sostuvo alli el Colegiado:

En lo que tiene relacion con el aspecto sustancial, tampoco le asiste razdén a la accionante
que se ampara en la “exceptio non adimpleti contractus”, en tanto que sefiala que la entrega de los
durmientes no se realizd, pura y exclusivamente porque no se abrieron en tiempo y forma las res-
pectivas Cartas de Crédito y que, cuando se cumplié ese extremo, se lo hizo en forma defectuosa
y violentando lo establecido contractualmente (fs. 9 vta. de autos). Tal como ensefian doctrina y
jurisprudencia en materia civil, tal defensa sustantiva supone que, quien alega la misma, admite
su incumplimiento, bien que pretende excusarlo y eliminarlo invocando el previo incumplimien-
to de su contraparte. (...) Resulta claro en el caso, que el contrato no fijé fecha para la apertura
de las Cartas de Crédito, mientras que la entrega de los durmientes era una condicién necesaria
para que ésta pudiera pagarse. (...) De lo que viene de verse se puede concluir que en modo
alguno pudo funcionar la cldusula invocada por la parte actora —de contrato no cumplido— ya
que siempre y en todo caso, la entrega de durmientes era condicién previa a la posibilidad de

hacer efectivo el pago.

Finalmente, en la Sentencia N° 327/1998, en la que se impugnaba una resolucion del
M.V.O.T.M.A. que dispuso rescindir, por incumplimiento de la contratista, los contratos

celebrados para la construccién de “Nucleos Bésicos Evolutivos”, se sefialé por la Sala:

La actora ha excusado su incumplimiento en la falta de pagos del M.V.O.T.M.A., asi como
en atrasos en los mismos; afirma que el acto es ilegitimo, que los motivos invocados en el mismo
son falsos ya que en ningtin momento hizo abandono de las obras, y aduce que la ejecucion de las
mismas estuvo precedida de un continuo incumplimiento de la Administracion, por reiterados
atrasos en los pagos estipulados en los contratos. En consecuencia, lo que pretende la actora, es de
excusar el incumplimiento (no el avance de obras) en virtud del previo incumplimiento por parte
del M.V.O.T.M.A., de una obligacién esencial y respectiva: pagar a medida del “avance de obra”,
como estaba estipulado. Sin embargo, el Tribunal por unanimidad de sus miembros integrantes,
considera que la empresa demandante no acredité en forma suficiente tal presunta inejecucién del
sinalagma, pues como sostiene el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo en

su dictamen, el presunto atraso injustificado en el pago no estd probado en autos.
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En resumen, en todos estos casos el Tribunal no rechazé el funcionamiento de la
exceptio en el marco de la contratacién administrativa, sino que, por el contrario, analizd las
circunstancias que eventualmente podian dar pie a la aplicacién del instituto (los respectivos
incumplimientos de la Administracién), si bien en los cuatro casos registrados entendi6 que

éstos no se habfan acreditado.

FUNDAMENTOS PARA LA RECEPCION DEL INSTITUTO
DE LA EXCEPTIO EN EL CAMPO DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Expuestas las distintas posiciones que se han sostenido por nuestra doctrina y juris-
prudencia, corresponde ahora exponer nuestra opinién sobre el punto.

A nuestro juicio, no existe un fundamento contundente para rechazar la aplicacion
del instituto, con cardcter general, en el dmbito de la contratacién publica. El interés pablico
o interés general, reiteradamente invocado como justificativo de potestades exorbitantes®,
no puede tener por efecto impedir en todos los casos la aplicacién de la exceprio respecto de
la Administracién cuando ésta no cumple con sus obligaciones.

Cabe recordar las ensefianzas de Cajarville, cuando al analizar la potestad de extincién
unilateral de los contratos, controvierte el argumento segtin el cual la Administracién cuenta
con tal facultad porque estd en juego el interés publico, afirmando que “también el respeto a
los derechos de los individuos es de interés pablico”, lo cual “no es solo un postulado filosé-
fico y de conviccién politica, es una solucidn constitucional del derecho positivo uruguayo”,
por lo que “el interés publico no exige en principio el desconocimiento de esos derechos,
salvo que una ley establezca la necesidad de limitarlos por razones de interés general™!.

En similar enfoque, sefiala Durdn Martinez que no es adecuado al principio de igual-
dad que “para satisfacer el interés general que la Administracién persiguié al contratar, se
obligue a un particular a sufrir un perjuicio o eventualmente a sacrificarse hasta la ruina

para cumplir lo pactado”, anadiendo luego, con referencia especifica a la admisibilidad de la

4 Véase por ejemplo las Sentencias del TCA N° 334/2012, 291/2006 y 45/2006. En doctrina: Enrique Sayagués
Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 480-481; Héctor Escola, Tratado integral de los contratos administrativos,
Volumen I, 437.

4 Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 807; en similar sentido: Carlos
E. Delpiazzo, Contratacién administrativa, 251.
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excepcion de contrato no cumplido, que “interés general e interés particular deben conju-
garse en términos de coordinacién y no en funcién del sacrificio de uno en aras del otro™.

De acuerdo a los conceptos sefialados, puede admitirse a nuestro juicio la inaplicabi-
lidad de la exceptio solamente cuando ello se justifique en razén del interés puablico en juego,
pero no para la generalidad de los casos. Asi, en los contratos de concesion de servicio pa-
blico, cuando éste se preste por el concesionario en cardcter monopélico o con exclusividad,
puede resultar razonable la limitacién de la exceprio, de forma de no perjudicar el interés
general, tutelando de ese modo los derechos de los usuarios del servicio. En tales hipétesis,
puede resultar aplicable el principio de continuidad del servicio publico, impidiendo al co-
contratante, en caso de incumplimiento de la Administracién de las obligaciones a su cargo,
hacer uso de la excepcién de contrato no cumplido.

Ahora bien, constituyendo la inoperatividad de la exceptio una potestad claramente
excepcional, que implica la desnaturalizacién del contrato (en tanto afecta seriamente el
sinalagma funcional), aquélla solo puede provenir de un texto legal, dictado por razones de
interés general, en funcién de la restriccién de derechos fundamentales, especialmente del
derecho de igualdad, que tal inaplicabilidad supone.

A falta de ley formal que otorgue esa potestad exorbitante®®, y como regla de prin-
cipio, consideramos que el co-contratante puede oponer la excepcion de contrato no cum-
plido frente a la Administracién incumplidora cuando ésta le exige el cumplimiento de sus
obligaciones, o cuando promueve judicialmente o bien dispone unilateralmente la rescision
del contrato. Ello por cuanto el incumplimiento de la parte estatal, de regla, legitima o jus-
tifica la falta de cumplimiento del particular.

Dicho en otras palabras, el incumplimiento contractual de la Administracién tiene
por consecuencia enervar la ilegitimidad del incumplimiento del co-contratante, por lo cual,
excluida la antijuridicidad de este incumplimiento, resulta improcedente la pretensién judi-
cial (o la decisién administrativa unilateral) de rescisién del contrato fundada en tal circuns-
tancia, lo mismo que la intimacién o pretension de ejecucion forzada que se deduzca por la
Administracién contra el co-contratante.

Desde que la exceptio se funda en principios generales que constituyen pilares fun-
damentales de nuestro ordenamiento juridico todo, no pueden aceptarse las posiciones que

descartan de plano su aplicacién en el dmbito del derecho administrativo.

“ Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 753 y 757.

Tal como sefala Durdn Martinez, no existe ninguna ley que impida la aplicacién de la exceptio non adimpleti
contractus contra la parte estatal (Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”,

762).
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De acuerdo con la opinién de Gamarra, el instituto “se funda en elementales y bésicas
razones juridicas, y en principios generales, como el de igualdad entre los contratantes”, por
lo que “es evidente que en un contrato bilateral, donde ambas partes se encuentran parifica-
das, ninguna de ellas puede exigir el cumplimiento a la otra si, a su vez, no cumple u ofrece
cumplir”. La excepcién de contrato no cumplido se funda en la relacién sinalagmdtica, o més
precisamente en el sinalagma funcional; dado que las obligaciones son interdependientes,
deben cumplirse simultdneamente, salvo que las partes hayan establecido otra cosa*.

En sentido similar apunta Carnelli, al afirmar que la racionalidad del instituto se
encuentra “en la tutela de la contemporaneidad del cumplimiento de las obligaciones”, por
lo cual tiene aplicacién en los contratos sinalagmdticos, y también en las obligaciones que
proceden de negocios conexos, ademds de ser aplicable en zonas no contractuales como el
mutuo receso, la transaccién y las restituciones®.

Ademis del referido principio de igualdad, ahaden De Cores-Gamarra-Venturini que
el instituto se funda también en el principio de buena fe, de raiz constitucional, aplicable a
la ejecucién de los contratos®.

Otros autores sostienen que la exceptio reposa en el principio de justicia, ya que no
serfa justo que la Administracién reclame el cumplimiento al contratista cuando ella incum-
ple sus obligaciones”. Se dice asi que la Administracién no puede, si no cumple, exigir el
cumplimiento de la otra parte, pues ello serfa injusto y por tanto antijuridico®.

En resumen, la excepcién de contrato no cumplido constituye una causa de justifica-
cién del incumplimiento, que tiene por consecuencia la inexigibilidad de la obligacién del
sujeto requerido®. Por tanto, cuando el particular oponga fundadamente la exceptio en vir-
tud de la falta de ejecucién de la Administracién de las obligaciones a su cargo, ya no podrd
hablarse técnicamente de “incumplimiento del co-contratante”, por mds que éste no haya
cumplido puntualmente con sus propias obligaciones, pues su falta de cumplimiento estard

justificada por el incumplimiento de la parte estatal.

“ Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 94 y 96.

#  Santiago Carnelli, “La renuncia anticipada al derecho a obtener la resolucién judicial del contrato por
incumplimiento y al derecho a invocar la excepcién de incumplimiento”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo
XXT (1991): 433.

% Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de
Contrato. Tomo I, 535-537. Se cita alli la Sentencia del Juzgado Letrado en lo Civil de 7° Turno N° 224/1986, y se hace
referencia asimismo a la opinién del autor italiano Francesco Galgano, para quien el instituto es una aplicacién especifica
de la cldusula general de buena fe contractual.

7 Carlos E. Delpiazzo y Graciela Ruocco, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Actos y Contratos de la
Administracion. Tomo I, 375.

% Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 757.

Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturinl, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de
Contrato. Tomo I, 539.
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En consecuencia, en tales hipétesis, el acto administrativo que disponga la rescisién
del contrato “por incumplimiento del co-contratante” estard viciado en sus motivos, pues el

presupuesto de hecho en el cual estd fundado el acto resultard falso o erréneo.

REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL INSTITUTO
EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Admitida con cardcter general la operatividad de la excepcién de contrato no cumpli-
do en el dmbito de la contratacién publica, resulta necesario definir cémo deberia aplicarse
el instituto.

Genéricamente, las condiciones para que opere la exceptio, segtin la visién de Gamarra,
son las siguientes: a) que se trate de un contrato bilateral; b) que la contraparte no haya
cumplido con su obligacién reciproca o interdependiente; ¢) que el contrato no imponga
al excepcionante el deber de cumplir en primer término; d) que la excepcién se ajuste al
principio de buena fe’'.

Respecto al primer requisito, resulta légico que tratdndose de un instituto que tiene
su principal fundamento en la relacidn sinalagmdtica, corresponda su aplicacién en aque-
llos contratos en que ambas partes se obligan reciprocamente, asumiendo obligaciones
interdependientes.

Asimismo, la segunda condicién enumerada estd relacionada con igual fundamento.
En efecto, si la exceptio tiene sustento en el sinalagma, es claro que puede oponerse cuando
la contraparte (en nuestro caso, la Administracién) haya incumplido su obligacién prin-
cipal, esto es, aquella que integra dicho sinalagma, y no cuando el incumplimiento sea de
una obligacién secundaria o accesoria; excepcién hecha de los casos en que la obligacién

12, 0 en los

accesoria esté instrumentalmente predispuesta para la realizacién de la principa
que la normativa establezca expresamente la posibilidad de oponer la excepcién en relacién

al incumplimiento de tal obligacién secundaria®.

30 Sobre vicios en los motivos de los actos administrativos, y especialmente error en los motivos, véase: Juan Pablo

Cajarville Peluffo, “Sobre actos administrativos”, en Sobre Derecho Administrativo, Tomo II (Montevideo: FCU, 2008),
31-32.

>t Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 99.

2 Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 98.

>3 Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de

Contrato. Tomo I, 535.
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En lo que refiere a la constitucién en mora, entiende la doctrina privatista que no
es necesario que la contraparte haya incurrido en mora, sino que es suficiente con que su
obligacidn sea exigible y no se haya cumplido, por cuanto el verdadero presupuesto de la
exceptio no es propiamente el incumplimiento, sino que la otra parte “no haya cumplido”
con su obligacién reciproca®.

Sin embargo, estimamos que para que pueda considerarse ilegitima la rescisién unila-
teral dispuesta por la Administracién, tiene que haber existido un efectivo incumplimiento
previo de su parte, pues solo en tal hipStesis podra considerarse legitimado el incumplimien-
to que se le atribuye al co-contratante, que opera como presupuesto de hecho (o motivo)
del acto administrativo de rescisién. Por ende, si lo que se endilga a la Administracién es
un incumplimiento de cardcter temporal, ésta deberd estar incursa en mora (sea en forma
automdtica o por interpelacién); por el contrario, si el incumplimiento que se le atribuye a
aquélla es de cardcter definitivo, légicamente serd innecesaria la constitucién en mora.

Por su parte, en lo que respecta a como contrarrestar la excepcién, apunta Gamarra
que la contraparte debe acreditar que ha cumplido su obligacién, o que estd “pronta para
cumplir”; afade el insigne civilista que no alcanza con meramente formular la oferta de
cumplir, sino que ésta debe ser seria y contener el compromiso de cumplir de inmediato,
acreditando que tiene a disposicion la cantidad de dinero requerida®.

Ahora bien, a nuestro juicio, el estar “pronto para cumplir” puede operar la destruc-
cién de la excepcidn en el marco de un proceso tendiente a la ejecucion del contrato, no asi
en el marco de un proceso de resolucién, pues alli la voluntad del pretensor ya no estd diri-
gida al cumplimiento de las obligaciones emergentes del contrato. Del mismo modo, no pa-
rece razonable que en el marco de la accién de nulidad entablada contra el acto de rescisién
unilateral, ante la acreditacién por el co-contratante de que la Administracién no cumplié
con sus obligaciones reciprocas, ésta pueda esgrimir que estaba pronta para cumplir, y de ese
modo pretender legitimar la decisién de rescindir unilateralmente el contrato.

Pasando a la tercera exigencia listada, relativa a que el contrato no imponga al ex-
cepcionante el deber de cumplir en primer término, ella estd vinculada con la modalidad
temporal del cumplimiento de las prestaciones.

En principio, las obligaciones que surgen de un contrato bilateral deben cumplirse
simultdneamente, pero puede que el contrato (o el pliego de condiciones) haya dispuesto

que la obligacién del co-contratante deba cumplirse en primer término, en cuyo caso no serd

>t Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 100; Carlos De Cores, Ratil Gamarra y Beatriz
Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de Contrato. Tomo I, 538.
> Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 103-104.
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legitima la oposicién de la exceptio que éste pretenda oponer ante la Administracién que le
exige el cumplimiento, o que solicita o dispone la rescisién.

Pese a ello, si existe un grave riesgo de no obtener la contraprestacién sinalagmdtica, el
co-contratante podria hacer uso de un instituto andlogo a la excepcién de contrato no cum-
plido, ejerciendo el “derecho de suspension provisoria de la ejecucién™, el cual, a diferencia
de la exceptio, opera cuando la obligacién de la contraparte aun no es exigible.

Finalmente, en cuanto al cuarto requisito, consistente en oponer la excepcién con-
forme a la regla de la buena fe, apuntan De Cores-Gamarra-Venturini que la jurisprudencia
italiana ha entendido que el contratante que opone la exceprio puede considerarse que estd
de buena fe solo si su propia resistencia a la ejecucion del contrato constituye un comporta-
miento que resulta objetivamente razonable y 18gico, en el sentido de que encuentra justifi-
cacién en la inejecucion de la contraparte, conforme al canon legal de la correspectividad y
contemporaneidad de las prestaciones™.

En referencia al punto, sefiala Gamarra que la aplicacién del principio de la buena fe
en el campo de la exceptio debe hacerse atendiendo a todas las circunstancias del caso, entre
las cuales se cuentan la entidad del incumplimiento y la proporcionalidad entre la inejecu-
cién de una y otra parte®®. En la misma linea, manifiesta Durdn Martinez que la aplicacion
del instituto “debe ser razonable, proporcionada a la entidad del incumplimiento, tal como
ocurre en los contratos de Derecho Privado™.

A nuestro juicio, compartiendo los precedentes postulados, no resultarfa legitima
la oposicién de la exceprio por el co-contratante frente a un incumplimiento leve de la
Administracién, que no tenga la nota de gravedad —calificada segtin las circunstancias
del caso-, pues tal actitud no se ajustarfa a la actuacién de buena fe en la ejecucién del
contrato.

Por lo demds, sin perjuicio de los cuatro requisitos generales ya examinados, esti-
mamos que la normativa legal y reglamentaria, los pliegos de condiciones y los propios
contratos, pueden establecer otras exigencias y condicionantes para que opere la excepcién
de contrato no cumplido en el marco de la contratacién administrativa; pero ello siempre
con el limite de que se respete tanto el efecto vinculante de todo contrato (art. 1291 C.C.),

como el principio de que el cumplimiento de los contratos no puede quedar librado al

>¢ Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, pp. 111-112; Carlos De Cores, Ratll Gamarra
y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de Contrato. Tomo I, 541-542.

> Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de
Contrato. Tomo I, 537-538.

% Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XVIII, 105.

% Augusto Durdn Martinez, “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos”, 757.
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arbitrio de una sola de las partes (art. 1253 C.C.), reglas que mds alld de su incorporacién
en el Cédigo Civil, constituyen principios universales pertenecientes a la teorfa general

del contrato.

VIAS PARA LA APLICACION DEL INSTITUTO

En cuanto a las vias para la oposicién de la excepcién de contrato no cumplido, en-
tendemos que este medio de defensa puede oponerse tanto en la esfera jurisdiccional como
extrajurisdiccional.

En la primera hipétesis, en que la exceptio se opone en juicio ante una pretension de
ejecucion o de resolucién del contrato®, o como fundamento de la accién de nulidad en-
tablada contra el acto de rescisién unilateral dictado por la Administracidn, serd el juez o el
TCA el que determinard si estdn dadas las condiciones para que aquélla proceda.

En el segundo supuesto, en que la defensa se ejerce fuera del dmbito jurisdiccional,
la legitimidad de la resistencia al cumplimiento podrd ser evaluada posteriormente por los
tribunales, en caso que se promueva un litigio por existir diferencias entre las partes respecto
a si existié o no incumplimiento del co-contratante, hipétesis en la que el juez o el Tribunal

se expedirdn respecto de la juridicidad de la conducta seguida por las partes®.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO PARA JUZGAR LOS PRESUPUESTOS
DE LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Resta analizar la cuestién relativa a la competencia del TCA para evaluar los presu-

puestos que configuran la excepcién de contrato no cumplido, en especial, si ingresa dentro

% En los casos de los procesos de resolucién, entiende parte de la doctrina y de la jurisprudencia que técnicamente

no procede la excepcién de contrato no cumplido, pero lo que puede hacer valer el deudor es la falta de un presupuesto
de la accién por no haber cumplido el accionante con la obligacidn a su cargo. Véase nota 26 de este trabajo.
' Carlos De Cores, Ratl Gamarra y Beatriz Venturini, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Incumplimiento de

Contrato. Tomo I, 535.
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de su “parquet competencial” el juzgamiento del cumplimiento o incumplimiento por parte
de la Administracién de las obligaciones a su cargo.

Sobre el punto, puede convocarse en primer lugar la Sentencia del TCA N°291/2014,
relativa a una rescisién de contrato dispuesta unilateralmente por O.S.E., en la que se sefald

por el Tribunal:

A entender del actor, la Administracién demandada incumplié con la contraprestacion que
tenfa a su cargo; en consecuencia, procedié a ampararse en el instituto de excepcion de contrato
no cumplido. Pues bien; a juicio de los miembros integrantes de la Corporacién, no corresponde
juzgar en esta Sede si la exceptio fue legitimamente opuesta por el Sr. VIZCAINO; esto es, si se da-
ban en el caso los presupuestos que, de acuerdo con la jurisprudencia y doctrina civilistas, habilitan
el funcionamiento de dicho instituto. Ello por cuanto, tal materia resulta indudablemente ajena a
la justicia contencioso-anulatoria, y serd resuelta por el Juzgado Letrado de Primera Instancia de
Mercedes de 2° Turno, el cual viene entendiendo en el proceso relativo a la resolucién del contrato

por incumplimiento e indemnizacién de dafos y perjuicios.

Del mismo modo, en la Sentencia N° 313/2007 se indicé por el Tribunal que el
objeto de la contienda no era el contrato en si mismo, “sino la facultad que se irroga la
Administracion de dar por finalizado el contrato en forma unilateral. Por tanto, no se trata
de debatir y resolver sobre la ejecucién del contrato —que en todo caso serfa un tema de
competencia de la Justicia Ordinaria— sino de la legitimidad del acto administrativo que
extingue el vinculo por la sola voluntad de la Administracién”. En la misma linea, en la
Sentencia N° 419/2008, la Corporacién considerd respecto al pretendido incumplimiento
contractual de la Administracién, que “no corresponde dirimir tal cuestién en la acotada
competencia de la Corporacién (art. 309 de la Constitucién Nacional); esto es, su parquet
competencial le inhibe conocer en una materia cuyo conocimiento le corresponde a érganos
jurisdiccionales especificos del Poder Judicial” ®.

En una linea distinta, en la Sentencia N° 807/1997 previamente analizada, se expre-
saba por la Sala que la exceptio “no procede en el contencioso anulatorio, en los términos,
oportunidad y condiciones en que opera en procesos judiciales por resolucién o ejecucion
del contrato”, pero luego se aclaraba que ello no impedia que “en el proceso anulatorio ju-
risdiccional la accionante pueda (...) en ciertos casos, (invocar) la falta de la administracién
para excusar el incumplimiento en que incurriere el contratante”.

Mientras tanto, en las Sentencias N° 127/2015, 698/2004, 249/2001 y 327/1998,

anteriormente estudiadas, el Tribunal procedié a analizar si se verificaba el incumplimiento

¢ En igual sentido: Sentencias TCA N° 236/2011, 189/2015 y 764/2015.
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de la Administracién que pudiera dar cima a la aplicacién de la excepcién de contrato no
cumplido, o dicho de otro modo, que justificara o legitimara el incumplimiento del co-con-
tratante. En todos esos casos se examin por la Sala si la Administracién habia dado correcto
cumplimiento a sus respectivas obligaciones.

Y bien, a nuestro juicio, es correcto el criterio seguido por el Tribunal en estas
tltimas sentencias, en las que se analiza si la Administracién cumplié correctamente sus
obligaciones. Ello por cuanto el acto administrativo de rescisién unilateral seria ilegiti-
mo si el incumplimiento del co-contratante, que constituye el motivo fundante de dicho
acto rescisorio, estuviera justificado o legitimado por un previo incumplimiento de la
Administracion.

En tal sentido, sefala con frecuencia el Tribunal, citando a Cajarville, que cuando la
Administracién extingue unilateralmente un contrato, lo hace dictando un acto adminis-
trativo y por consiguiente, se trata de analizar si ese acto administrativo es o no arreglado a
derecho, si es legitimo o ilegitimo®. Una de las pautas que debe seguirse para juzgar la legi-
timidad de un acto administrativo es analizar la existencia y licitud de sus motivos. Ilustra al

respecto el propio Cajarville:

En cuanto a la apreciacién de la existencia o inexistencia en si misma de los hechos y su
valoracién juridica (legitimidad o ilegitimidad), la Administracién no goza de ninguna discrecio-
nalidad. Si los hechos operantes como supuesto normativo, o motivo del acto administrativo, no
existen o no son como la Administracion pretende, el acto estard viciado por inexistencia de los
motivos. Si los hechos son como la Administracidn pretende, pero no caben en el supuesto (deter-

minado o indeterminado) de la norma atributiva del poder de dictar el acto, éste estard viciado por

ilegitimidad de los motivos.®*

Trasladando tales conceptos al tema en estudio, puede afirmarse que el acto de resci-
sién unilateral que se funda en un incumplimiento del co-contratante que técnicamente no
es tal, por estar la falta de cumplimiento excusada o justificada por el previo incumplimiento
de la Administracién, adolece de error o falsedad en sus motivos, y por ende constituye un
acto administrativo ilegitimo.

Cabe concluir, entonces, que cuando el accionante expresa como agravio la exis-
tencia de un previo incumplimiento de la Administracién, el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo debe analizar si efectivamente existi6 tal incumplimiento, y si éste reviste las

% Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Extincién de los contratos de la Administracién”, 808; en la jurisprudencia del

Tribunal: Sentencias TCA N° 189/2015, 709/2014, 356/2012 y 334/2012.
¢ Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Sobre actos administrativos”, 31-32.
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caracterfsticas necesarias para justificar o legitimar la falta de cumplimiento del co-contra-
tante. Y en caso que asf se verifique, corresponde que el Tribunal declare la nulidad del acto
administrativo de rescisién unilateral, por existir vicio (error o falsedad) en los presupuestos

de hecho o motivos del acto.

CONCLUSIONES

La jurisprudencia reciente del TCA rechaza la aplicacién de la excepcién de contrato
no cumplido en el 4mbito de la contratacién publica, sehalando que el incumplimiento
de la Administracién no habilita al co-contratante a incumplir las obligaciones a su cargo
(Sentencias N° 189/2015 y 764/2015).

A nuestro juicio, la referida posicién del Tribunal no resulta convincente.

La exceptio se funda en principios generales que constituyen pilares fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico todo, tales como el principio de igualdad (y sus corolarios:
la relacién sinalagmadtica y el sinalgma funcional), el principio de buena fe en la ejecucion
de los contratos y el principio de justicia. En consecuencia, funddndose el instituto en tales
principios de portada general, no pueden aceptarse las posiciones que descartan de plano su
aplicacién en el dmbito del derecho administrativo.

En tal sentido, estimamos que no existe un fundamento contundente para rechazar
la aplicacién del instituto, con cardcter general, en el campo de la contratacién publica. El
interés publico o interés general, reiteradamente invocado como justificativo de potestades
exorbitantes, no puede tener por efecto impedir en todos los casos la aplicacién de la ex-
cepcién de contrato no cumplido respecto de la Administracién. Asi, puede admitirse la
inaplicabilidad de la exceprio en aquellos supuestos en que efectivamente estd en juego el
interés publico, como podrian ser los contratos de concesion de servicio publico, cuando éste
se presta por el concesionario en cardcter monopdlico o con exclusividad. En tal supuesto,
puede resultar razonable la limitacién de la excepcidn, de forma de no perjudicar el interés
general, tutelando de ese modo los derechos de los usuarios del servicio.

Ahora bien, constituyendo la inoperatividad de la exceptio una potestad claramente
excepcional, que implica la desnaturalizacion del contrato y afecta el principio de igualdad,
entendemos que solo puede ser concedida a la Administracién mediante un texto legal dicta-

do por razones de interés general. A falta de ley formal que otorgue esa potestad exorbitante,
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y como regla de principio, consideramos que el co-contratante puede oponer la excepcién
de contrato no cumplido frente a la Administracién incumplidora.

Para que dicha excepcidn sea acogida, deberdn verificarse los siguientes requisitos:
i) que se trate de un contrato bilateral; ii) que la Administracién haya incumplido su obli-
gacién principal (o excepcionalmente una obligacién secundaria); iii) que el contrato no
imponga al co-contratante el deber de cumplir en primer término; iv) que la oposicién de la
excepcidn se ajuste al principio de buena fe; v) que el incumplimiento de la Administracién
tenga la gravedad suficiente para justificar la inejecucion del co-contratante. Ello sin perjui-
cio de otros requisitos y condicionantes que puedan establecerse por la normativa legal o
reglamencaria, los pliegos de condiciones y los propios contratos, pero siempre con el limite
de que se respete tanto el efecto vinculante de todo contrato (art. 1291 C.C.), como el prin-
cipio de que el cumplimiento de los contratos no puede quedar librado al arbitrio de una
sola de las partes (art. 1253 C.C.).

Cuando se reinan los antedichos requisitos, el incumplimiento de la Administracién
actuard como causa de justificacién y por consecuencia eliminard la ilegitimidad del incum-
plimiento del co-contratante; por ende, en tales casos, resultard improcedente la pretension
(o la decisién administrativa) de rescision del contrato fundada en tal inejecucién del parti-
cular, lo mismo que la intimacién o pretensién de ejecucion forzada que se deduzca por la
Administracién contra el co-contratante.

Por dltimo, en relacién a la competencia del TCA para evaluar los presupuestos que
configuran la excepcién de contrato no cumplido, cuestién sobre la cual se han eviden-
ciado posiciones divergentes en la jurisprudencia del Cuerpo, estimamos que lo correcto
es que el Tribunal ingrese en el andlisis relativo al cumplimiento o incumplimiento por la
Administracién de las obligaciones a su cargo. Ello por cuanto el acto administrativo de
rescisién unilateral serfa ilegitimo si el incumplimiento del co-contratante, que constituye el
motivo fundante de dicha decisién, estuviera justificado o legitimado por un previo incum-
plimiento de la Administracién. En tal hipdtesis, el acto de rescisién unilateral adolecerfa de

error o falsedad en sus motivos, y serfa por ende ilegitimo.

Para citar este articulo: Rivera, Gonzalo, “La excepcién de contrato no cumpli-
do en el 4mbito de la contratacién administrativa”, Revista de Derecho 14 (dic. 2016),
111-142
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RESUMEN: El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha matizado a través de su
extensa jurisprudencia el significado de los principios generales de la contratacién,
matizando lo que ha de entenderse por el de igualdad de trato de los licitadores, el de
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no discriminacién por razén de la nacionalidad y el de transparencia. En este articulo
se analizard su sentido en el contexto de la modificacion de los contratos publicos,
distinguiendo, por un lado, cuando es sustancial y cuando no reviste dicho cardcter, vy,
por otro lado, cuando estd prevista y cuando no.

PALABRAS CLAVE: principios; igualdad; transparencia; modificacién.

ABSTRACT: The Court of Justice of the European Union has clarified through its extensive
jurisprudence the meaning of the general principles of public procurement, clarifying
what is meant by the equal treatment of tenderers, the prohibition of discrimination ba-
sed on nationality and transparency. This article will analyze its meaning in the context
of the madification of public contracts, distinguishing, on the one hand, when it is subs-
tantial and not substantial, and on the other hand, when it is planned and not planned.
KEYWORDS: principles; equality; transparency; modification.

SUMARIO: 1. Introduccién 2. Modificaciones Sustanciales 3. Modificaciones no Sus-
tanciales 4. Modificaciones Previstas 5. Modificaciones no Previstas 6. Reflexiones Con-
clusivas 7. Bibliografia
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INTRODUCCION

Del estudio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE) puede inferirse que el objetivo fundamental de las normas comunitarias
sobre contratacién publica es garantizar la libre circulacién de los servicios y su apertura a la
competencia no falseada en todos los Estados miembros®.

Para su consecucion, el Derecho comunitario aplica los principios de no discrimina-
cién por razén de la nacionalidad, igualdad de trato de los licitadores y transparencia’.

El TJUE se ha preocupado por definir y clarificar el sentido y alcance de los princi-
pios de la contratacién a lo largo de una extensa jurisprudencia en la que detalla minucio-
samente el modo en que deben ser interpretados en aras a su correcta comprensién®. Asi,
ha puesto énfasis en sefialar que el principio de igualdad de trato implica una obligacién de
transparencia para que se garantice su respeto’. De igual modo contintia su argumentacién
afirmando que el principio de igualdad de trato de los licitadores, cuyo objetivo es favorecer
el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
contratacién publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunida-

des al formular los términos de sus ofertas e implica que éstas estén sometidas a las mismas

2 Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 31; sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle y RPL Lochau, C26/03, Rec. p. 11, apartado 44.

> Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 32; sentencias de 18 de noviembre de 1999,
Unitron Scandinavia y 3-S, C275/98, Rec. p. 18291, apartado 31; de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress,
C324/98, Rec. p. 110745, apartados 60 y 61; sentencia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C496/99 P, Rec. p. 13801, apartados 108 y 109.

4 Consejerfa de Hacienda y Administracién Ptblica, Direccién General de Patrimonio, Comisién Consultiva
de Contratacién Puablica, Junta de Andalucia, Contratacion piblica. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. (Espana: Consejerfa de Hacienda y Administracién Piblica, Direccién General de Patrimonio, Comisién
Consultiva de Contratacién Publica, Junta de Andalucia).

> Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002, HI, C-92/00, Rec. p. 1-5553, apartado 45; y
C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 91.
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condiciones para todos los competidores®. A su vez, los principios de igualdad de trato y no
discriminacién por razén de nacionalidad suponen, en particular, una obligacién de trans-
parencia que permita que la autoridad publica concedente se asegure de que son respetados
y observados escrupulosamente.

Asimismo, se ha sefialado que las entidades contratantes que celebran un contrato es-
tdn obligadas a respetar los principios generales del Derecho comunitario tales como el prin-
cipio de igualdad de trato y la obligacién de transparencia que deriva de aquél’. Esta obli-
gacidn de transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en beneficio
de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la
concesién de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién®.

Por lo que respecta al principio de transparencia, éste tiene por objeto asegurar que
no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Por
ello supone necesariamente que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de
licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o
en el pliego de condiciones’.

A su vez, se ha senalado reiteradamente en la jurisprudencia que el principio de trans-
parencia implica que toda la informacién técnica pertinente para la buena comprension
del anuncio de licitacién o del pliego de condiciones se ponga, en cuanto sea posible, a
disposicién de todas las empresas que participan en un procedimiento de adjudicacién de
contratos publicos de modo que, por un lado, todos los licitadores razonablemente infor-
mados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de
la misma forma y, por otro lado, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato
de que se trata'’.

El TJTUE también insiste en la exigencia relativa a que los poderes adjudicadores que

deseen recurrir a la concesién de obras publicas den a conocer su intencién a través de un

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, STAC Construccién, C-19/00, Rec. p. I-7725,
apartado 34.

7 Sentencia de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, C-231/03, Rec. p. 1-7287, apartados 16 y 17; sentencia
de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen C-458/03, Rec. p. 1-8585, apartados 46 a 48.

8 Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. 1-10745, apartados 61 y
62; sentencia de 6 de abril de 2006, ANAV, C-410/04, Rec. p. I-3303, apartado 21; sentencia de 13 de abril de 2010,
caso“ Wall”, asunto C-91/08, apartado 36.

> Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p.
1-3801, apartados 109 a 111.

10 Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p.
1-3801, apartado 111.
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anuncio que debe contener el objeto principal y los adicionales, la descripcién y el lugar de
las obras de la concesién y la cantidad o extensién global de las mismas''.

Asimismo esta obligacion de publicidad asegura un nivel de concurrencia que el le-
gislador de la Unién Europea considera satisfactorio en el dmbito de las concesiones de obras
publicas, ya que implica la posibilidad de comparar las ofertas y es acorde con los principios
de igualdad de trato y transparencia, ya que “mediante la clara redaccién de los términos del
anuncio, debe ofrecerse objetivamente a todo posible licitador, normalmente informado y
experimentado y razonablemente diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta de
las obras que deben realizarse, asi como de su localizacién, y de formular consecuentemente
su oferta”*%.

Se remarca que “aun cuando se admitiera que todos los licitadores entendieran de la
misma forma su libertad de iniciativa, no es respetuoso con la Directiva 93/37 adjudicar sin
transparencia alguna un contrato de concesién de obras publicas que incluye trabajos deno-
minados «complementarios» que por si solos constituyen «contratos publicos de obras» en el
sentido de esa Directiva, y cuyo valor supere el umbral que alli se establece”, ya que de no ser
asi dichas obras se sustraerian a la obligacién de publicidad y a toda forma de competencia y

no serfa posible comparar las ofertas".

MODIFICACIONES SUSTANCIALES

Para garantizar la transparencia y la igualdad, las modificaciones de las disposiciones
de un contrato publico realizadas durante su validez constituyen una nueva adjudicaciéon
cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y po-
nen de manifiesto la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato'®.

Por lo que respecta al alcance de la modificacién de un contrato en vigor, ésta puede

considerarse sustancial:

"' Sentencia de 22 de abril de 2010, “Comisién Europea contra Reino de Esparna”, C423/07, apartados 54 y 55.

2 Sentencia de 22 de abril de 2010, “Comisién Europea contra Reino de Espania”, C423/07, apartado 58.

3 Sentencia de 22 de abril de 2010, “Comisién Europea contra Reino de Espana”, C423/07, apartados 70y 71.

" Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 34; sentencia de 5 de octubre de 2000,
Comisién/Francia, C337/98, Rec. p. 18377, apartados 44 y 46.

5 Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartados 35 a 37.
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a) cuando introduce condiciones que de haber figurado en el procedimiento de ad-
judicacién inicial habrian permitido la participacién de otros licitadores ademds
de los admitidos inicialmente o habrian permitido seleccionar una oferta distinta
de la inicial

b) cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios no previstos inicialmente

c) cuando cambia el equilibrio econdmico del contrato a favor del adjudicatario de

un modo que no estaba previsto en el contrato inicial.
El TJUE recuerda que'

(...) al objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igual-
dad de trato de los licitadores, las modificaciones sustanciales, introducidas en las
disposiciones esenciales de un contrato de concesién de servicios, podrian exigir, en
determinados supuestos, la adjudicacién de un nuevo contrato de concesién cuando
presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato de concesién
inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a nego-
ciar los aspectos esenciales de ese contrato (véanse, por analogia con los contratos pu-
blicos, las sentencias de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, Rec. p.
1-8377, apartados 44 y 46, y de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, Rec. p. 1-4401, apartado 34).

Asimismo, insiste en que la modificacién de un contrato de concesién de servicios en

vigor puede reputarse sustancial cuando introduce condiciones que, de haber figurado en el

procedimiento de adjudicacidn inicial, habrian permitido la participacién de otros licitado-

res aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta

de la inicialmente seleccionada'’.

De este modo,

(... ) cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un contrato de con-
cesién de servicios tengan caracteristicas sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudi-
cacién del contrato de concesidn inicial y, en consecuencia, demuestran la voluntad de las partes
de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato, procede adoptar, con arreglo al ordena-
miento juridico interno del Estado miembro de que se trate, todas las medidas necesarias para que

el procedimiento vuelva a estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo procedimiento

16
17

Sentencia de 13 de abril de 2010, caso “Wz/l”, asunto C-91/08, apartado 37.
Sentencia de 13 de abril de 2010, caso “Wall”, asunto C-91/08, apartado 38; sentencia de 19 de junio de 2008,

“Pressetext”, C454/06, apartado 35.
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de adjudicacién. En su caso, el nuevo procedimiento de adjudicacién deberfa organizarse segin
criterios adaptados a las caracteristicas de la concesion de servicios de que se trate y permitir que
una empresa situada en el territorio de otro Estado miembro pueda tener acceso a la informacién

adecuada relativa a esa concesion antes de que ésta sea adjudicada'®.

En esta misma linea, el TJUE recalca que “si bien una oferta que no sea conforme a

las condiciones estipuladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudicadora tam-

poco estd autorizada a alterar el sistema general de la licitacién modificando unilateralmente

mds tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una estipulacién que, si hubiese

figurado en el anuncio de licitacién, habria permitido a los licitadores presentar una oferta

sustancialmente diferente”

19

MODIFICACIONES NO SUSTANCIALES

La jurisprudencia del TJTUE ha realizado una labor de clarificacién a la hora de discer-

nir qué tipo de modificaciones tienen cardcter sustancial y cudles no revisten dicho cardcter.

En cuanto a las modificaciones subjetivas, en el caso “Pressetext™ ha clarificado:

(...) que el término «adjudicar», empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la
Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que no comprende una situacién, como la del
asunto principal, en la que los servicios prestados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial
se transfieren a otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo accionista tnico es el
prestador inicial, que controla al nuevo prestador y le da instrucciones, mientras el prestador inicial

contintie asumiendo la responsabilidad de la observancia de las obligaciones contractuales.

Dicho acuerdo representa una reorganizacién interna de la otra parte contratante que

no modifica de manera esencial los términos del contrato inicial?'.

Sentencia de 13 de abril de 2010, caso “Wz/l”, asunto C-91/08, apartado 43.
Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, apartado 116.
Sentencia de 19 de junio de 2008, C454/06, apartado 54.

Sentencia de 19 de junio de 2008, C454/06, apartado 45.
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Por lo que respecta a la modificacién del precio, debemos recordar que se trata de
una condicién relevante en un contrato publico®. Asi, por lo que se refiere a los cambios

introducidos con motivo del euro, la jurisprudencia® afirma:

(...) que, cuando, a consecuencia del paso al euro, un contrato existente se modifique en el
sentido de que los precios inicialmente expresados en moneda nacional se conviertan en euros, no
se trata de una modificacién sustancial del contrato, sino dnicamente de una adaptacién de éste a
circunstancias externas modificadas, siempre y cuando los importes en euros se redondeen confor-
me a las disposiciones vigentes y, en particular, las del Reglamento (CE) n° 1103/97 del Consejo,
de 17 de junio de 1997, sobre determinadas disposiciones relativas a la introduccién del euro (DO

L 162, p. 1).

Cuando dicho redondeo sobrepasa el importe autorizado por las disposiciones per-
tinentes, nos encontramos ante una modificacién del importe intrinseco de los precios pre-
vistos por el contrato inicial y es preciso analizar si constituye una nueva adjudicacién de
contrato®,

El hecho de modificar esta condicién durante la vigencia del contrato a falta de una
habilitacién expresa que la contemple en los términos del contrato inicial supondria el riesgo
de vulnerar los principios de transparencia y de igualdad de trato de los licitadores™.

En este punto el TJUE ha sefialado que “la conversién en euros de los precios de un
contrato vigente puede acompafarse de un ajuste de su importe intrinseco sin que de ello
resulte una nueva adjudicacién de contrato, a condicién de que tal ajuste sea minimo y se
justifique de manera objetiva, como ocurre en el caso de que pretenda facilitar la ejecucién
del contrato, por ejemplo, al simplificar las operaciones de facturacién™.

En esta misma linea “no debe considerarse que el hecho de fijar, en un acuerdo adi-
cional, descuentos mds elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos precios
determinados en funcién de las cantidades en un dmbito particular constituya una modifica-

ci6én sustancial del contrato y, por tanto, no implica una nueva adjudicacién de contrato en

2 Sentencia Comisién/CAS Succhi di Fruta, apartado 117; sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”,

C454/06, apartado 59. De igual modo, las modalidades de pago constituyen una condicién esencial. Asi lo expresa
la sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 B, cuyo apartado 7 se remite al 77 de la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia: “Por consiguiente, la sustitucién de manzanas o de naranjas por melocotones en
pago de los suministros de que se trata y la fijacién de los coeficientes de equivalencia entre estas frutas constituye una
modificacién importante de una condicién esencial del anuncio de licitacién, en concreto, las modalidades de pago de los
productos que deben suministrarse”.

#  Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 57.

% Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 58.

»  Sentencia Comisién/CAS Succhi di Frutta, apartado 121; sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”,
C454/06, apartado 60.

% Vid. Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 61.
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el sentido de la Directiva 92/50”%. A su vez, sostiene que “el aumento del descuento, cuyo
efecto es reducir la remuneracién percibida por el adjudicatario respecto a la inicialmente
prevista, no modifica el equilibrio econémico del contrato en beneficio del adjudicatario”™® y
que “el mero hecho de que la entidad adjudicadora obtenga un descuento més elevado sobre
una parte de las prestaciones que son objeto del contrato no puede suponer una distorsion
de la competencia en detrimento de licitadores potenciales™.

Por dltimo, tampoco nos encontramos con una modificacién de las condiciones esen-
ciales cuando se efectiia una referencia a un nuevo indice de precios cuya introduccién en
lugar del indice fijado anteriormente estaba prevista en el contrato inicial®.

Por lo que respecta a la modificacion del plazo, la jurisprudencia del TJUE analiza si
la introduccién de una cldusula por la que las partes se comprometen a no resolver durante
un periodo determinado un contrato celebrado por tiempo indefinido es una nueva adjudi-
cacién de contrato. Lo procedente en este caso es discernir si dicha cldusula debe conside-
rarse una modificacién sustancial del contrato inicial®’. En el asunto “Pressetext™ llega a la

conclusién de que no posee dicho cardcter argumentando lo siguiente:

De los autos no se desprende que, durante el periodo comprendido entre el afio 2005 y el
afio 2008, a que se refiere la cldusula de renuncia a la resolucién, la entidad adjudicadora hubiera
tenido, en ausencia de tal cldusula, una perspectiva concreta de poner fin al contrato en curso y
proceder a una nueva licitacién. Aun suponiendo que hubiera pretendido hacerlo, la duracién a la
que se referfa esta cldusula, es decir, tres afios, no era de tal envergadura como para habérselo im-
pedido durante un tiempo excesivo en relacion con el tiempo necesario para la organizacién de tal
operacién. En estas circunstancias, no estd acreditado que tal cldusula de renuncia a la resolucién,
siempre y cuando no se reintroduzca sistemdticamente en el contrato, suponga un riesgo de falsear
la competencia, en detrimento de nuevos licitadores potenciales. Por consiguiente, no puede califi-

carse de modificacién sustancial del contrato inicial.

Por tanto, no se produce en este supuesto una nueva adjudicacién de contrato en el
sentido de la Directiva 92/50%.

¥ Vid. Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 87.

2 Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 85.

»  Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 86.

% Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartados 69 y 70.

31 Sentencia Comision/Francia, apartados 44 y 46; sentencia de 19 de junio de 2008, “Presserext”, C454/06,

apartados 34 y 76.
32 Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 79.
3 Sentencia de 19 de junio de 2008, “Pressetext”, C454/06, apartado 80.
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MODIFICACIONES PREVISTAS

Se ha sefialado que el respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores
requiere que todas las ofertas sean conformes a las prescripciones contempladas en el pliego
de cldusulas administrativas para garantizar una comparacién objetiva que tiene que respetar
en todas sus fases dicho principio y el de transparencia con la finalidad de que todos los lici-
tadores dispongan de las mismas oportunidades al formular sus ofertas®.

Cabe recordar al respecto que la entidad adjudicadora debe definir en el anuncio de
licitacién tanto el objeto como las condiciones del procedimiento. De este modo, la entidad
adjudicadora ha de atenerse escrupulosamente a las condiciones que ha fijado y que induje-
ron a los licitadores a participar en el procedimiento y a presentar su oferta en funcién de las
condiciones aplicables a la licitacién®.

Esta obligacion persiste durante la fase de ejecucion del contrato, ya que Ginicamente
podra desvincularse de las condiciones y modalidades previstas en los supuestos menciona-

dos en el anuncio de licitacién de forma expresa. Asi lo afirma el TJUE* cuando indica que:

Esta obligacién persiste durante todo el procedimiento, incluso durante la fase de ¢jecucién
del contrato celebrado por la entidad adjudicadora con el licitador seleccionado. Dicha entidad tan
s6lo podrd desvincularse de las condiciones y modalidades previstas en aquellos supuestos expre-
samente mencionados en el anuncio de licitacién. Por tanto, no estd facultada para ejecutar de la

forma que considere mds apropiada el contrato celebrado con la empresa o empresas seleccionadas.

En caso de que la entidad adjudicadora desee que puedan modificarse ciertas condi-
ciones de la licitacién después de haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a prever
esta posibilidad de adapracién de forma explicita, asi como sus modalidades de aplicacién,
en el anuncio de licitacién, de modo que todas las empresas interesadas en participar en la
licitacién tengan conocimiento de ello desde el principio y se encuentren en condiciones de

igualdad al formular su oferta®.

3 Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, cuyo apartado 7 se remite al 72 de la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia; sentencias del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1993, Comisién/Dinamarca,
C-243/89, Rec. p. 1-3353, apartado 37, y de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, C-87/94, Rec. p. 1-2043, apartados
54y 70.

% Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, apartado 37.

% Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, apartado 38.

7 Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, apartado 118.
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Ahondando en el sentido y alcance del principio de igualdad de trato entre los licita-
dores, como ya se ha senalado anteriormente, el mismo pretende favorecer una competencia
sana y efectiva e impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades
al formular los términos de sus ofertas, lo que conlleva que estén sometidas a las mismas
condiciones®.

A su vez, el principio de transparencia pretende garantizar que no exista riesgo de fa-
voritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Requiere que las condiciones
y modalidades del procedimiento de licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones para que todos los licita-
dores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance
exacto e interpretarlos de la misma forma y que la entidad adjudicadora pueda corroborar

que las ofertas presentadas responden a los criterios aplicables al contrato®.

MODIFICACIONES NO PREVISTAS

Tal y como se ha expuesto anteriormente, la entidad adjudicadora debe definir en
el anuncio de licitacién el objeto y las condiciones del procedimiento, teniendo en cuenta
que solamente podrd separarse de las condiciones y modalidades previstas en los supuestos
contemplados en el anuncio de licitacién de forma expresa.

El TJUE reitera esta idea cuando expone:

Esta jurisprudencia es aplicable al presente asunto. De ella se deduce que la Comisién
estaba obligada a precisar claramente en el anuncio de licitacién el objeto y las condiciones de la
licitacién, y a atenerse rigurosamente a las condiciones enunciadas, para que todos los licitadores
dispusieran de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas. En concreto, la
Comisién no podia modificar posteriormente los requisitos de licitacidn, especialmente los referi-
dos a la oferta que debia presentarse, de una forma no prevista por el propio anuncio de licitacidn,

sin violar el principio de transparencia®.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec. p. 1-7725,
apartado 34.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec. p. [-7725,
apartado 111.

“ Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 B, que en su apartado 7 se remite al 73 de la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia.
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No obstante, “en caso de circunstancias excepcionales acaecidas con posterioridad
a la adjudicacién del contrato y que hagan necesaria una adaptacién de las condiciones de
licitacién y a falta de una cldusula en el anuncio de licitacién que permita otra solucién, co-
rresponde a la entidad adjudicadora anular el procedimiento y proceder a un nuevo anuncio
de licitacién en el que todos los licitadores anteriores puedan participar en condiciones de
igualdad™!.

Incluso cuando la decisién de adjudicacién haya sido ya plenamente ejecutada en
beneficio de otros competidores, un licitador conserva un interés en que se anule esa decision
para conseguir una revisién adecuada para su situacién o para que se obligue a la introduc-
cidn, para lo sucesivo, de las modificaciones apropiadas en el régimen de las licitaciones si se

declara que es contrario a determinadas exigencias juridicas®.

REFLEXIONES CONCLUSIVAS

La transparencia, cuyo papel para evitar los conflictos de intereses y la corrupcion en
la contratacién publica ha sido analizado por la jurisprudencia comunitaria, se erige como
un principio de la contratacién publica en su doble vertiente de publicidad y de transpa-
rencia de los procesos de licitacién, constituye una concrecién del principio de igualdad y
guarda una intima conexién con el principio de competencia®.

Si bien la corrupcién puede darse en todas las fases de la actividad contractual del
Estado*, existen actuaciones especialmente vulnerables a este fenémeno que se pueden ma-
terializar en cada una de las etapas de la contratacién publica: “en la fase de formacién de
la voluntad de la administracién se manipula la demanda publica (aspecto interno de la

corrupcién), en el proceso precontractual se distorsionan los mecanismos de adjudicacién

4 Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 B, apartado 39.

Asf lo expone cuando en su apartado 7 se remite al 81 de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia afirmando
que: “Aun suponiendo que en la Comunidad existiera tal indisponibilidad de manzanas que pudieran ser retiradas,
correspondia a la Comisién fijar en el anuncio de licitacién las condiciones precisas de una sustitucién de las frutas
previstas para el pago de los suministros de que se trata por otras, para respetar los principios de transparencia y de
igualdad de trato. De no ser asi, la Comision estaba obligada a iniciar otro procedimiento de licitacién”.

“ Sentencia de 29 de abril de 2004, “Succhi di Frutta”, C-496/99 P, en su apartado 63; sentencia de 6 de marzo de
1979, Simmenthal/Comisién, 92/78, Rec. p. 777, apartado 32.

# Agustin Cerrillo I Martinez, E/ Principio de Integridad en la Contratacién Piblica. Mecanismos para la prevencién
de los Conflictos de Intereses y la Lucha contra la Corrupcién, (Navarra: Editorial Aranzadi, SA, , 2014), 104-105.

“  Saggi Tascabili, La lotta alla corruzione, (Roma: Laterza, 1998), 82; AA.VV.,, “Elementos de la corrupcién
administrativa”, en Corrupcidn y cambio, coord. José Octavio Lépez Presa, (México: Fondo de Cultura Econémica, 1998),

185.
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(aspecto adjetivo de la corrupcién) y finalmente el proceso culmina con la ineficiencia en la

ejecucién del contrato (aspecto material de la corrupcién)”™.

Por lo que se refiere a esta tltima fase, se ha apuntado que “durante la ¢jecucién del
contrato, la corrupcién puede tener diferentes manifestaciones que se traducen en los so-
brecostos de las obras; el abuso de la subcontratacién; la revisidn de precios en relacién a las
ofertas anormalmente bajas; o en la expedicién de facturas y documentos falsos™*°.

Por su parte, la doctrina ha remarcado que “algunas figuras creadas con buenas in-
tenciones, como la subcontratacion, el ius variandi, las prorrogas del plazo o la revisién de
precios, son utilizadas fraudulentamente para que un contrato ptblico pueda ser ejecutado
con un contratista, objeto, plazo y precio diferentes a los pactados con la Administracién™.

Finalmente, cabe aludir a que en Espafia la Junta Consultiva de contratacién admi-
nistrativa en su Informe 28 de 1971 ha sefalado la existencia de tres limites al ius variandi:
no es conforme a Derecho, ni cabe dentro del ius variandi, una modificacién sustancial del
primitivo negocio; el ejercicio del ius variandi debe respetar el equilibrio de intereses que
sirvié de soporte al tiempo de la adjudicacidn del contrato y el ius variandi debe estar justifi-
cado en necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas al tiempo de elaborarse el proyecto,
por lo cual no debe ocultar defectos de prevision o errores del proyecto que con un estudio

mis cuidadoso se hubieran evitado®®

Para citar este articulo: Rodriguez Martin-Retortillo, Marfa del Carmen, El
principio de igualdad y transparencia en la modificacién de los contratos publicos”,

Revista de Derecho 14 (dic. 2016), 143-157

® Carlos Guillermo Castro Cuenca, La corrupcion en la contratacion piiblica en Europa, Grupo de estudio contra la
corrupcidn, (Espana: Universidad de Salamanca, Ratio Legis, 2009), 59.

4 Cerrillo I Martinez, El Principio de Integridad en la Contratacién Piblica, 47.

47 Castro Cuenca, La corrupcion en la contratacion piiblica en Europa, Grupo de estudio contra la corrupcion, 21-22.

4 Castro Cuenca, La corrupcidn en la contratacion piiblica en Europa, Grupo de estudio contra la corrupcién, 87.
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A Susie; sin ella nada hubiera sido posible

PRELIMINARES

Hace muchos afios sostuvimos, en unas jornadas en la Asociacién de Escribanos en
homenaje al Prof. Cafaro, que éramos partidarios de la existencia de un tnico derecho pri-
vado patrimonial. Esta idea se ratific6 por escrito, en el afio 2007,

Por otra parte es indudable, que siempre habrd microsistemas juridicos que se irdn
dando inevitablemente en el devenir del tiempo.

Con la presentacidn, de este trabajo, algo mds extenso que el anterior, proponemos
empezar un debate sobre la cuestién.

Serfa bueno que otros se pronunciaran con sus comentarios, criticas o acuerdo con
lo que se propugna. Creemos que el tema debe debatirse y resolver si la iniciativa es o no
conveniente.

Alegria dice que los juristas tenemos “una misién, no necesariamente escrita de velar
por el progreso del derecho dentro del marco de una sociedad cada vez mas demandante de

justicia y de igualdad™.

Israel Creimer, “Obligaciones y Contratos Comerciales. Algunas observaciones complementarias generadas por
el paso del tiempo”, publicado en Estudios Juridicos. N° 3 (2007), 78.
2 Héctor Alegria, en sus palabras al recibir en 2013 su designacién como Doctor Honoris Causa de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica bajo el titulo: “Derecho Privado hoy y la innovacién juridica”. Revista de
Derecho Comercial. Quinta Epoca, Afo I, N 1 (Enero-Marzo, 2016), 120.
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ANTECEDENTES

En la Argentina, la tercera fue la vencida. Hubo dos proyectos de cédigos unificados
preparados por excelentes juristas, eliminando la dualidad de cédigos: (civil y el comercial)
y fracasaron.

El tercer proyecto, no demasiado diferente de los anteriores, finalmente entré en vi-
gencia el 1° de agosto de 2015 Es una obra atractiva, que cambia sustancialmente el derecho
positivo argentino y que, a esta altura, ya tiene un andlisis doctrinario muy importante’.

Por razones histéricas recibimos, muy al principio del siglo XIX, dos cddigos france-
ses: el de los civiles y el de la clase de los comerciantes.

El Derecho Comercial naci6 con las corporaciones post medioevales y se fue forjando
por las necesidades de los mercaderes.

El Derecho Civil, con base romanistica estd pensado fundamentalmente para la con-
tratacién inmobiliaria.

El romano no era un derecho que regulara la circulacién de bienes y servicios que
los burgueses ofrecian en Ferias y Mercados. Los alfareros, herreros, peleteros, carpinteros y
otros oficios se agrupaban en corporaciones. Ellas indicaban las normas técnicas del oficio y
lo que, hoy llamariamos, las relaciones laborales, las calidades de los productos y el derecho
que regfa sus actividades. Incluso tenfan magistrados para resolver las controversias que se
plantearan.

Con la llegada de la Revolucién Francesa, que quiso romper el sistema corporativo
medieval, no se querfa conceder privilegios a una clase. Hubo que resolver este asunto para
los comerciantes. De alli surge la idea del “acto de comercio” objetivo. El comerciante es
quien realiza habitualmente estos actos. El listado de actos de comercio es andrquico y obe-
decié a cuestiones précticas. Eran los temas que estaban bajo la competencia de los jueces
de comercio. Pero la actividad de este comerciante termind subjetivizando a la clase de los

comerciantes con normas que sélo se aplicaban a ellos®.

> Son innumerables los articulos y libros publicados. Debe sefialarse especialmente el andlisis exegético contenido

en una vasta obra -Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn- cuyo director es Ricardo Lorenzetti, (Rubinzal-Culzoni
Editores). También mencionaremos Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, cuyos directores son Julio César
Rivera y Graciela Medina, editado por La Ley. En ambos casos intervienen multiplicidad de juristas en los andlisis del
Cédigo.

4

Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 8.
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En definitiva, es por una razén histérica, no dogmdtica, que aparece un derecho
comercial, distinto del civil. Tenemos dos regulaciones para los derechos privados patrimo-
niales. Creemos que esto no se justifica.

Hace mds de un siglo que se propugna la unificacién de los c6digos ya que, la existen-
cia de dos, al menos en algunas partes, no parece razonable.

Broseta’ hablé en forma elocuente en uno de los capitulos de su libro sobre el tema:
“La ‘progresiva generalizacién’ de ciertas reglas e instituciones mercantiles, la unificacién
del Derecho de las obligaciones y la autonomia del Derecho Mercantil”. Afirma que se
produce una poderosa transfusién de los actos mercantiles a quienes no son comerciantes,
un robustecimiento de las actividades mercantiles en todas las clases sociales y por tanto un
sometimiento de los actos objetivos a la competencia de los Tribunales Mercantiles. Existe
una vasta corriente doctrinal, en el sentido de que el Derecho Mercantil ha dejado de ser
subjetivo para convertirse en objetivo.

Esto produce “una creciente emigracién de normas e instituciones nacidas en el
Derecho Mercantil al Civil, la “progresiva y creciente difusion del espiritu comercial’ y que se
comprueba una ‘progresiva postergacién de los contratos civiles por los mercantiles™. Cita
en apoyo de sus afirmaciones a autores ilustres como Ascarelli, Ferrara, Garrigues y Ripert.

En América Latina se han extendido bastante los c6digos unificados.

En este trabajo exponemos los temas tratando de ser objetivos. Pero hay ideas que,
inevitablemente, se inclinan por soluciones que se creen justas y adaptadas a nuestras actua-

les circunstancias.

;CODIGOS?

Hay una interrogante que, legitimamente, nos podemos hacer y es si, a esta altura, es
razonable la codificacién. Esta supone una cierta estabilidad en el plexo normativo.

En la época en que vivimos, con cambios tan acelerados, sserd conveniente cristalizar
en codigos las normas que nos rigen?

El tema ha sido planteado por mds de un autor. Entre nosotros, ha habido un pro-

nunciamiento sobre esta cuestién: “A la decadencia de la organizacién econémica liberal

> Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion del derecho de las obligaciones y el derecho mercantil (Madrid,
Tecnos, 1965), 198 y ss.
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correspondié ‘la destruccién’ de su mayor creacion juridica: la nocién de cédigo como un
sistema cerrado capaz de contener en si mismo la solucién de todos los problemas juridicos,
sustentado sobre los principios de libertad ¢ igualdad”® Como muy bien lo senala Lépez
Rodriguez, la legislacién moderna tiende a evadirse de los cédigos.

Hemos visto que, desde hace décadas, el estatuto del Rematador salié del Cédigo de
Comercio, con una ley especial y luego, las cataratas de leyes recientes y no tan recientes,
Titulos Valores, Mercado de Valores, Sociedades, Concursos, etc.

Estd lejos de nuestra posicidn actual, la posibilidad de un Cédigo multinacional, que
propende a la uniformacién del Derecho privado latinoamericano como se ha propuesto’.

El Prof. Arturo Caumont, en un trabajo reciente, reitera una posicién que ha soste-
nido desde hace tiempo. Afirma que la dispersién legislativa con leyes especiales, genera una
falta de certeza que no es buena. En consecuencia, propone revertir la corriente de decodifi-
cacién a la recodificacién.

Por supuesto, afirma como positivo el proceso de neoconcentralizacién por la via de
la unificacién del Derecho Civil y el Derecho Mercantil. Cita, a favor de su posicién una
extensa bibliografia®.

En similar sentido De Cores en un trabajo que no refiere estrictamente a este tema,
sino a la teoria general del contrato, ha dicho: “En una muy breve sintesis, puede afirmarse
que en este tltimo lapso hemos pasado por la experiencia de la decodificacién y de la reco-
dificacién del derecho contractual y de la fragmentacién, asi como de la revalorizacién de la
unidad de la teorfa general del contrato™

Luego analiza la posibilidad de una tnica teoria general: “La tesis de la fragmenta-
cién sostiene que ya no existe una teorfa general unitaria del contrato que, a partir de la
sistemdtica clara del Cédigo Civil, ¢jerza un imperio sereno sobre las relaciones econémicas
cotidianas de las gentes, que lejos estd la época en que la dogmadtica civilista podia pretender

que su construccién cientifica no presentara fisuras™'°

¢ Carlos Lépez Rodriguez, “El Derecho Comercial en el siglo XX”, en www.derechocomercial.edu.uy

Arturo Caumont, “Existencia y validez de los contratos. La busqueda para la viabilidad del emprendimiento
unificador del Derecho Privado Latinoamericano”. La Ley Uruguay Ao VI. N° 1, 51 y ss. En el mismo sentido: Carvajal
Arenas, Lorena “La unificacién del derecho de las obligaciones civiles y comerciales”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, XXVII. (Valparaiso, Chile. Segundo Semestre de 2006), 37-53.

8 Arturo Caumont-Santiago Miranda, “Neocentralismo y recodificacion contempordnea del derecho privado:
El valor del sistema central y de las reglas juridicas de anticipacién”. Anuario de Derecho Civil Uruguayo. T. XLV (2014)
EC.U Pdgs. 875 y ss.

> Carlos De Cores, “25 anos que transformaron la teorfa general del contrato” en E/ Derecho entre dos siglos T.1
(Montevideo, Facultad de Derecho, UCU, 2015), 397.

1% De Cores, Carlos “25 afios que transformaron..., 403-404.

7
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Sostiene la necesidad de recodificar dadas las nuevas situaciones y se pregunta: “como

recodificar?”. Y contesta:

La respuesta a esta pregunta no es ficil, pero la comunidad de los juristas se esfuerza por
encontrar algunos criterios orientadores”.

“En primer lugar, es seguro que el sentido de una “recodificacién” implicard ademds del
tradicional el manejo de la coordinacién entre la Parte general y la Parte especial del cédigo, la

incorporacién de la perspectiva constitucional y de la legislacién sectorial, fundamentalmente refe-

rente a las relaciones de consumo”™!!.

Ademds de la tuicién especial que ofrece el derecho del consumo, propone reglas para
las pequefias y medianas empresas. Como en el caso de Italia que prevé las situaciones de
abuso de la dependencia econémica (Ley N° 192 de 1998). Tesis difundida de la doctrina
europea. Este también es un tema de enorme trascendencia que debemos considerar si bus-
camos realmente soluciones equitativas acordes con la realidad que vivimos. Los autores que
estudian el derecho del consumidor hacen esfuerzos en este sentido'?. Convendria legislarlo
expresamente para evitar dudas.

Finalmente concluye De Cores:

En definitiva, la necesaria uniformizacién del Derecho Contractual en los 4mbitos de in-
tegracién econémica, sean ellos europeos o latinoamericanos, requiere el empleo a fondo de los
marcos conceptuales de una teorfa general del contrato, y el respeto del principio de libertad, sub-

sidiariedad, y autonomia de la voluntad, sin perjuicio de la definicién de 4mbitos determinados y

precisos de proteccién”.

Y mds adelante: “La utilidad y el valor de un esquema unitario abstracto, resulta
reafirmada, en tanto ella no parece haber perdido, ni que pudiera perder, como categoria
16gico-formal, su rol central en el cuadro de los actos de autonomia privada”“.

Obviamente, propone un esquema unitario.

Rivera®, por su parte, bajo el titulo “Codificacién, Descodificacién y Recodificaciéon
del Derecho Privado Argentino a la luz de la experiencia comparada”, trata el tema con su

habitual profundidad. Senala que en la Argentina vino por la gran cantidad de leyes especia-

De Cores, Carlos “25 anos que transformaron..., 407.

Entre ellos, la Dra. Dora Szafir.

De Cores, Carlos “25 anos que transformaron..., 422-423.

De Cores, Carlos “25 afos que transformaron..., 425

Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 1.
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les que se dictaron en diversas materias atinentes, en principio, tanto al Derecho Civil como
al Comercial. Algo similar sucedié en el Uruguay.

Establece que la muerte de los cddigos proviene de su envejecimiento. Los cambios
del siglo XX empezaron a ser muy acelerados y, agregamos por nuestra parte, en lo que va
del siglo XXI la aceleracién sin duda contintia “Pero ello no implica abdicar del método si
se concibe que la codificacién no es en sf una meta inmdvil, sino un proceso, un conjunto
esencialmente dindmico al cual constantemente se incorporan normas nuevas y se desechan
las caducas y que por lo tanto exige su revisién permanente”'.

Este fenémeno también se ha dado en la legislacién alemana'” con la BGB aprobada
por el Parlamento Federal el 11 de octubre de 2001, vigente desde el 1 de enero de 2002.
Estas normas surgieron después de 22 afios de trabajo y estdn dirigidas, en las palabras de
Rivera al ‘ciudadano de carne y hueso que lucha diariamente contra las agresiones del mercado™®.

Las fuentes que se tomaron en cuenta fueron la Convencién de Viena de 1980 y los

Principios de Unidroit.

;DOS CODIGOS?

El objetivo de este trabajo es abogar por la unificaciéon del derecho de las obligaciones,
en un solo cédigo.

sPorque tenemos normas repetidas en los cédigos comercial y civil? Como lo dice el
Mensaje de elevacién del Proyecto de Cédigo de Comercio vigente, se incluyeron en el mis-
mo, normas de Derecho Civil, porque no existia en el pais un Cédigo Civil. Este se sanciona
dos afios después del Cédigo de Comercio de 1866.

Nuestro Cédigo de Comercio surge del trabajo de dos juristas: un uruguayo, Eduardo
Acevedo y un argentino, Dalmacio Vélez Sarsfield que presentaron un Cédigo de Comercio
para la Provincia de Buenos Aires en Abril de 1857. Alli se dice textualmente: “En el estado
actual de nuestros Cédigos Civiles era imposible formar un Cédigo de Comercio, porque las
leyes comerciales suponen la existencia de las leyes civiles, son una excepcién de ellas y parten

de antecedentes ya prescriptos en el Derecho Comun”.

1o Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 17.
7 Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, 19.
'8 Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 19.
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Este Cédigo al que hacemos referencia fue aconsejado, en nuestro pais por una
Comisién que se expidié en Mayo de 1861.Fue sancionado y promulgado el 26 de Mayo
de 1865 por el General Flores. Luego hubo reformas al Cédigo pero, respecto del tema que
tratamos nada se toco.

Carvajal Arenas19 nos dice que:

(...) el ideal de la unificacién privatistica surgird en Europa con los ‘juristas fildsofos’: G.
Montanelli y E. Cimballi. Los juristas historiadores como Endemann y Dermburg, verdn en el
Derecho Comercial no sélo una categorfa histérica, sino una verdadera categorfa transitoria, esto

es, una categoria destinada a desaparecer”.

En el mismo sentido se pronuncia Rivera: “Han desaparecido las diferencias entre

el derecho civil y el comercial que dieron lugar a la codificacién separada del siglo XIX”2!.

LA TESIS REVISIONISTA

Vivante planteé en 1888 la unificacién del Derecho Privado. Eso se plasmd, defi-
nitivamente, en el Cédigo Italiano de 1942 que es muy conocido en nuestro medio por la
difusién de la doctrina italiana.

Broseta dice textualmente: “El Cédigo Civil Italiano no ha realizado una unificacién
sustancial del Derecho privado, sino sélo la unificacién de la teorfa general de las obligacio-
nes y de los contratos, estableciendo una tnica regulacién para unos y otros, suprimiendo su
dicotomia de régimen”*

Luego cita a Mdller: “De todo ello concluye la existencia de graves sintomas en la
legislacidn, la jurisprudencia y la doctrina que le inclinan a pensar en la conveniencia de

abandonar la distincién entre Derecho Civil y Derecho Mercantil, de elaborar un amplio

1 Carvajal Arenas, Lorena “La unificacion del derecho..., Pég. 4

La autora cita a los siguientes autores: De Carvalho, Orlando, “Texeira de Freitas e a unificagio do direito
privado”, en Roma e America. Collana di Studi Giuridici Latinoamericani 21 (Padova, Cedam, 1998), 106 y ss. La
distincién del derecho civil y comercial desde el punto de vista histérico propone también Ascarelli en su obra [cit., (n.
1), p. 250]: “La distinzione tra diritto civile e commerciale si presenta percid come un fenomeno peculiare a alcuni diritti
in alcune epoche storiche e la stessa proponibilita logica di una unificazione (prescindendo della sua opportunita) torna
a dimostrare che si tratta di una distinzione che non possiede un valore logico indipendente dal tempo, ma che invece
riposa su situazione storiche, storicamente determinate”.

2 Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 27 .

2 Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion. .., 218.

20
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Cédigo Civil general y de regular por leyes especiales ciertas materias como el Derecho de
Sociedades, Seguros y el Derecho Maritimo™*.

Debe reconocerse que esto no ha pasado en otro referente muy importante del
Derecho uruguayo, como el Derecho francés; sin embargo su doctrina considera la conve-
niencia de unificar el Derecho privado de las obligaciones.

Tampoco se ha dado en Espafia, donde existen normas constitucionales que lo
impiden. Garrigues observa una progresiva postergacién de los contratos civiles por los
mercantiles

El Cédigo suizo de las obligaciones se remonta a 1881% y muchos paises tomaron
este camino: Tanez, Marruecos, Turquia, Libano, Polonia, Unidén Soviética, Perd, Paraguay,
Cuba, Holanda, Mongolia, Vietnam, Federacién Rusa, Taiwdn, Tailandia, China, Québec y
Brasil. El Cédigo de Quebec es fuente de muchas disposiciones del Cédigo Civil y Comercial
Argentino, sus comentaristas elogian la calidad de sus soluciones.

El sistema anglosajon es unificado desde el Siglo XVIII por el cual las reglas comer-
ciales predominan frente a las civiles y subsisten normas especiales para ciertas figuras mer-

cantiles. En Inglaterra se produce por primera vez la unificacién. Fusién entre la merchant

law y el common law. Luego hay varias leyes que lo confirman.?

EL PROBLEMA URUGUAYO

Como se dijo, en el Cédigo de Comercio uruguayo, como no existié una legislacién
civil codificada se incluyeron normas propias del Derecho Civil.

Los redactores del cédigo crefan que las leyes comerciales suponen la existencia de las
leyes civiles y son una excepcién a ellas”’. Hay una cantidad de normas que son idénticas en
ambos c4digos o tienen leves discrepancias.

Pérez Fontana sostuvo la derogacién de esta parte del Cédigo de Comercio por el
Cédigo Civil que es posterior en el tiempo®. Mezzera, entiende lo contrario pues el art. 2390

del Cédigo Civil deroga la legislacion anterior en cuanto a aquellas materias que ‘forman

# Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion. .., 220.

Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion. .., 224 y 204.

Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacién. .., 207 y ss. lo explica detalladamente.
Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion. .., 206 y 207.

Mezzera-Rippe, Curso de Derecho Comercial, T. 111, Pég. 8 y ss.

Pérez Fontana, Sagunto. Revista Sociedades Andnimas. T. XI, Pdg. 293 y ss.

24
25
26
27
28
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el objeto del presente cédigo”. Y dice que: “las leyes relativas a materias extranias a este Cédigo
no se considerardn derogadas”y asimismo el art. 1260 dispone que: “las reglas particulares a
las transacciones mercantiles en el Cédigo de Comercio” por lo que concluye que los contratos
calificados como comerciales serdn regidos por el Cédigo de Comercio.

Nuri Rodriguez y Carlos Lépez® contravienen lo opinado por Pérez Fontana porque
el art. 2390 establece que el Cédigo Civil deroga todas las normas anteriores Sobre las ma-
terias que forman el objeto del presente Cédigo”. Asimismo los arts. 191 y 938 del Cédigo de
Comercio se remiten a las normas del Derecho Civil. El Derecho Civil es fuente del Derecho
Comercial pero sélo en dénde el Cédigo de Comercio no tiene una regulacién integral.
:Si el Cédigo de Comercio estarfa derogado no habria prueba de libros? Descartan dicha
posibilidad.

El tema resulta bastante complejo y no es nuestra intencion terciar en esta discusion
que tiene bastante mds de medio siglo.

La solucién de nuestro derecho no es clara y ha dado lugar a dudas y, en éstos aspec-
tos, cudnto mds claridad se arroje, serd mejor.

Si bien no hay dudas que el transporte y el seguro, son contratos comerciales y ellos
s6lo estaban regulados en el Cédigo de Comercio, hoy ya tenemos leyes especiales —micro-
sistemas- sobre estos contratos.

Hay una duplicidad de reglamentaciones en contratos, como por ejemplo, las com-
praventas en que hay sélo dos diferencias menores. Lo que, no deja lugar a dudas, es que no
tiene porque haber regulaciones distintas en temas como las fuentes de las obligaciones, la
extincién de las mismas y otros temas afines como los que se tratan en los Titulos I, IL, IIT y
IV del Libro II del Cédigo.

Claro que puede haber algunas particularidades del Derecho Comercial en estos te-
mas como, precisamente, en cuestiones de interpretacion o integraciéon del Derecho, donde
la remisién a la costumbre y a las convenciones internacionales sobre ciertos tipos de nego-
cios debe preservarse. Un ejemplo claro de ello son las cartas de crédito, tan relevantes en el
comercio internacional, cuyo contenido normativo vive cambios muy frecuentes, que surgen
de convenciones internacionales. Los Profesores Rodriguez Olivera y Lépez Rodriguez anali-

zan exhaustivamente la cuestién.>

29

Nuri Rodriguez Olivera- Carlos Lépez Rodriguez, Manual de Derecho Comercial Uruguayo, Vol. 2 del Tomo 1
Pig 7 y ss.

% Nuri Rodriguez Olivera-CarlosLépez Rodriguez, “Sobre la pretendida autonomia del Derecho Comercial” en
www.derechocomercial.edu.uy
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Rodriguez y Lépez comienzan por preguntarse ‘;Cudndo una rama del Derecho es
autdnoma respecto de las restantes?” Hay diversas autonomias, la diddctica, la legislativa o la
juridica o cientifica, situacidén que se da cuando el conjunto de normas tienen principios
propios.

Tanto el Derecho Civil como el Comercial son parte del Derecho privado. Como ya
lo hemos sefialado, dicen que la aparicién del Derecho Comercial se debe a motivos histéri-
cos “Estrictamente el Derecho Comercial no tiene autonomia juridica pues no tiene principios
propios que lo distingan del derecho Civil” (resaltado en el original). Citan como respaldo
a Hamel y Lagarde.

Y es mds, afirman: “Seria deseable que en ciertos terrenos se llegara a la unidad”. Esta
es exactamente la posicién que sustentamos, la unificacién en materia de obligaciones y
contratos.

Con un Cédigo tinico los problemas interpretativos se facilitan, sin perjuicio de nor-
mas especiales que sélo regirfan para los comerciantes o empresarios.

Esto dicho con total deliberacidn: ses el Derecho Comercial el Derecho de la empre-

sa? Mucho sobre esto ya se ha dicho y lo trataremos a continuacion.

EL DERECHO COMERCIAL COMO DERECHO
DE LA EMPRESA

Esto ha sido afirmado por diversos autores y es la tesis del Cédigo Italiano de 1942.
Es obvio que tal tesitura se encuentra vinculada a una determinada concepcién politica.

No es nuestra intencién, definirnos en este tema, donde tantos y tan prominentes
juristas se han pronunciado. Los argumentos a favor y en contra estdn explicados en diversos
textos. Hay uno que lo resume todo que es el de Broseta, al cual nos remitimos y al cual
hacemos referencia reiterada en este trabajo’'.

Si bien puede discutirse que exista una identidad entre el Derecho Comercial y el de
la Empresa, podemos hacer, sin hesitacién algunas afirmaciones.

Tomemos como definicién la mds sencilla: empresa es la organizacién de capital y
trabajo. Es claro que este concepto, importado de la economia, no es una persona, ni es un

bien, es una organizacion.

3" Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacion. .., 165 y ss.
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La gran mayorfa de la actividad mercantil se hace a través de empresas. Incluso las
actividades agropecuarias, tradicionalmente consideradas civiles, tienen organizacién empre-
saria. No advertimos porqué una fébrica de tornillos deba tener un régimen juridico distinto
a un tambo que produce leche.

;Porqué un establecimiento pecuario que produce vacunos, que serdn carne tenga
un régimen distinto? No es razonable. Independientemente que muchas son sociedades que
adquieren una comercialidad formal.

Incluso una asociacién civil o una fundacién tienen una organizacién empresaria.

Por eso, la ley concursal uruguaya (Ley N°© 18.387) establece el mismo procedimiento
para todos los sujetos. Sélo dejé afuera a los consumidores y algtin caso mds, por razones que
nunca fueron claras.

Allf tenemos un claro caso de unificacién. La misma norma, en caso de impotencia
patrimonial, rige para todos los sujetos y ello simplifica y no acarrea problema alguno.

Es cierto que, por razones practicas y politicas, algunos patrimonios, en caso de insol-
vencia, tienen otros regimenes como el caso de las instituciones de intermediacién financiera
y los patrimonios dados en fideicomisos. Son excepciones a la regla.

Sin perjuicio de los comentarios hechos precedentemente siguiendo nuevamente a
Broseta® reiteramos e insistimos en la “l progresiva generalizacion de ciertas reglas e institu-
ciones mercantiles” Ha habido, sin duda, un avance del Derecho Comercial sobre el civil. La
razén es clara. El derecho contractual civil estd, en cierto modo, estancado, mientras que el
derecho comercial estd en permanente evolucién. Es que estdn empujados por la realidad
empresaria que permanentemente va evolucionando, tanto como el ingenio de los empresa-
rios que es casi infinito.

Hay también —aunque soterrado— un tema de orgullos. Suele senalarse que los civilis-
tas invaden al Derecho Comercial.

El Derecho es uno solo y su fraccionamiento en diversas disciplinas se hace para su
estudio.

En la préctica los actos y los hechos de la vida se dan comprendiendo varios tipos de
normas. En un contrato comercial es posible que estén vinculadas cuestiones de derecho
administrativo, tributario, de familia, etc.

Lo que puede pensarse hoy es que hay un derecho de la empresa (o de los oferentes
de bienes y servicios) y un derecho del consumidor. Pero, es obvio, que los oferentes también

pueden ser consumidores.

2 Manuel Broseta Pont, La empresa, la unificacién. .., 198.
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Como dijo Kennedy en su recordado mensaje a la Unién de los anos cincuenta: ‘fodos
somos consumidores”.

Hay que pensar en cémo engarzar el derecho del consumidor en un Cédigo tnico.
:Debe integrarse o es mejor que tenga una ley aparte?

Los argentinos dejaron la ley pero la complementaron con normas del nuevo

cédigo.

EL CODIGO ARGENTINO

El Cédigo Civily Comercial de la Nacion- Ley N© 26.994 es omnicomprensivo y signi-
fic6 una labor muy importante. Si bien la comisidn redactora estaba encabezada por Ricardo
Luis Lorenzetti, Presidente de la Suprema Corte y otros juristas de nota, debe reconocerse
que habia un trabajo ya hecho por dos proyectos anteriores que no llegaron a entrar en vi-
gencia, tal como se dijo.

Sus fundamentos bdsicos, se dice, entre otras cosas, estdn en la identidad cultural lati-
noamericana en la que estd la tradicién romana, hispdnica y francesa, la constitucionalizacion
del derecho privado, la igualdad y la seguridad juridica en las transacciones comerciales. El
ejercicio de los derechos segtn el Cédigo debe estar basado en el principio de buena fe, el
reconocimiento de que el abuso de derecho es contrario a los fines del ordenamiento juridi-
co, la condena del abuso de la posicién dominante en el mercado, la preservacion del orden
publico y la condena del fraude a la ley.

Se destacan como los principales temas que aborda el nuevo cédigo las modificacio-
nes a la legislacién societaria, la cuestién de la sociedad de un solo socio, la sociedad entre
conyuges, la responsabilidad de los socios de la sociedad irregular y el desarrollo del tema
de la inoponibilidad de la personeria juridica. Los exégetas del nuevo cddigo argentino han
encontrado ya multiples contradicciones en el mismo, quizds debido a la multiplicidad de
autores y la dificultad de unificacién y armonizacién de la obra.

Muchos de los temas “estrella” del Cédigo Civil y Comercial ya estdn clara y eficaz-
mente regulados en el derecho uruguayo.

Quizds no estuviera mal, acometer una obra monumental como la argentina, como
lo propone Caumont, segiin mencionamos ut supra, pero ello escapa a nuestra mds modesta

iniciativa. Pueden revisarse con mucha utilidad en el reciente cédigo referido las normas
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de los Libros Tercero, Cuarto y Sexto (a partir del art. 724). El Cédigo también incursiona
sustancialmente en los derechos del consumidor y en la regulacién de los contratos.

Incluye ademds normas sobre los contratos mds modernos que no estdn regulados
en nuestros c4digos y otros que estdn, o no, regulados por leyes especiales en nuestro pais.

El nuevo cédigo argentino nos puede servir de inspiracién pues desarrolla conceptos
bastante sofisticados. Sin embargo, algunos pueden ser contrarios a la tradicién nacional
como, por ejemplo, la recepcién del principio de la lesién como un vicio (art. 332). Es un
tema para pensar.

Lo que nos ensenaron como un dogma y estd muy enraizado en la cultura juridica
uruguaya quizd puede ser revisado sobre todo después de los trabajos de Blengio™, la consa-
gracién del principio de igualdad consagrado en el art. 8 de la Constitucién nacional puede
llevarnos a conclusiones diferentes a la mencionada tradicién. Los juristas deben buscar la
justicia, sin desconocer que la certeza en las transacciones es un valor a preservar.

Como todos los valores, estdn en tensién permanente entre ellos. El paso del tiempo
y de los cambios sociales pueden llevar a cambiar la escala de valores.

El plazo de prescripcién en principio es de cinco anos (art. 2566) y, en algunos casos,
plazos més breves de dos afios.

En el Titulo Preliminar de la obra dirigida por Lorenzetti, se dice: “El Cédigo Civil
distingue el derecho de la ley”.

Este es un cambio fundamental respecto de toda una tradicién anterior, que sélo se
referfa a la ley, y a la funcién del juez, que era aplicarla exegéticamente. En cambio, ahora el
panorama se amplia sobremanera, ya que no se trata s6lo de la ley, sino de todas las demis
fuentes: doctrina, costumbres. Asimismo, el Cédigo recepta disposiciones contempladas en
la Constitucién y en los tratados internacionales, y contempla no sélo las reglas determina-
das, sino también los principios y los valores. Ello permite que el Cédigo sea el eje articula-
dor de todo el sistema brindando coherencia mediante reglas y principios generales™*

Es una invitacién a reflexionar en profundidad.

De estos principios generales podemos inferir que algunas cosas en el Uruguay estdn

muy mal, como el del plazo de prescripcién recién sefialado

% Juan Blengio, “Principio de igualdad y autonomia privada. Una cuestién que se discute”. Primera parte, en

ADCU t. XXXII p. 571 y ss. 4. “Principio de igualdad y autonomia privada. Una cuestion revisitada y que se discute.
Segunda parte”, en ADCU XXXIII p. 481 y ss. También el multicitado Rivera, nos habla del tema a lo que agrega la
cuestion del derecho empresarial, Cédigo Civil y Comercial 37 vy ss.

% Ob. Cit. Pig. 25.
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Creemos que estos plazos son mucho mds acordes con la realidad actual. ;Seguiremos
con el mismo obsceno plazo de prescripcién del Cédigo francés de hace doscientos anos? Hoy
en el mundo hipercomunicado nuestros plazos de prescripcién son totalmente injustificados.

Hay contenidos del Cédigo de Comercio que ya estdn obsoletos como la nocién de

acto de comercio o la regulacién de los agentes auxiliares del comercio®.

;DESAPARICION DEL DERECHO MERCANTIL?

Un autor argentino, ante la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial
de su pais sostiene que se produce una esfumacién del Derecho Mercantil*®. Cita a un au-
tor peruano, Zegarra Muldnovich quien afirma la historicidad del Derecho Mercantil. Las
fronteras entre el Derecho comtn y el Mercantil tienen un caricter transitorio, no puede
asegurarse que el Derecho Mercandil serd permanente.

Si las exigencias del Derecho Mercantil se generalizan pierden su virtud diferenciado-
ra. Alude -como tantos- a la “comercializacién del derecho Privado”.

Reconoce que no se advierten motivos serios, en materia de obligaciones y contratos,
para someterlos a disciplinas diferentes. Cita a Ferri y a Broseta en apoyo a su tesis.

Otros autores argentinos se enfrentaron a esta posicién®.

Afirman que aunque se propuso, no se incluyé en el nuevo Cédigo normas sobre el
“Estatuto del comerciante”. Por ello algunos autores sostienen que el Derecho Mercantil
ha perdido su autonomia legislativa, cientifica y funcional. En esta posicién estdn Miguel
Carlos Araya y Raul Eccheverry.

Ahora, no solo los comerciantes tienen obligaciones contables sino que ello se extien-
de a otras personas. Subsisten institutos mercantiles como el seguro y el Derecho Bancario, la
tarjeta de crédito, el fideicomiso, la prenda y otros. Cuando se usan estas normas, las mismas
rigen para todos los sujetos, no necesariamente a los comerciantes.

Farina invocando a Messineo, refiriéndose al Cédigo Italiano de 1942 sostuvo qué la

autonomfa del Derecho Comercial debe considerarse conservada. Ferri sostenfa que sustan-

3 Julio C. Rivera, Cédigo Civil y Comercial ..., 41.

3¢ Gustavo Cultraro, “La esfumacién del derecho mercantil” en E/ Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
efectos en materia Societaria y Concursal (Buenos Aires, Instituto Argentino de Derecho Comercial, 2015), 99 y ss.

7 Marcelo Barreiro-Daniel Truffat, “Aunque no lo veamos, el derecho mercantil —como el sol- siempre estd (a
propdsito de la supuesta desaparicion del mismo en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina)”; en
prensa.
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cialmente el Derecho Comercial subsistia. Es un derecho para el mercado, la empresa o los
negocios.

En definitiva, no ha desaparecido la categoria cientifica del Derecho Mercantil. Es
que la realidad econémica seguird dando situaciones nuevas que deberdn encauzarse en nor-
mas o decidir si se deja librado a la autonomia de la voluntad. Tema este no ficil de definir
a priori.

El Prof. Héctor Alegria en su discurso ya mencionado ha dicho textualmente:

En este punto hemos de referir solamente que participamos de la idea de la unificacién
codicistica legislativa de las materias civil y comercial, lo que no importa desconocer el manteni-
miento de cierta particularidad diddctica y técnica del derecho tradicionalmente llamado comercial,
vinculado a la empresa, su institucionalidad interna sus bienes, su actividad y sus relaciones contrac-

tuales 0 no contractuales con terceros ajenos a ella®®

COLOFON

Si bien la aparicién del codigo argentino, que unifica el derecho civil y el comercial,
invita a la formulacién de un trabajo similar. Nuestro objetivo, al menos por ahora, es mu-
cho mds limitado. Se propone, simplemente, empezar a pensar en la unificacién del derecho

privado patrimonial en el Uruguay.

Para citar este articulo: Israel Creimer, “Unificacién del Derecho Patrimonial

Privado”, Revista de Derecho-UCU, 13 (julio 2016), pp.159-177.

3% Héctor Alegria, en sus palabras al recibir en 2013 su designacién como Doctor Honoris Causa de la Facultad

de Derecho de la Universidad de la Republica bajo el titulo: “Derecho Privado hoy y la innovacion juridica” . Revista de
Derecho Comercial, 122.
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GUASTINI, RICCARDO,
La sintaxis del derecho, 12 edicién, Marcial Pons,
Madrid, 2016.

1. INTRODUCCION

El libro que comentamos, de reciente aparicién, comporta un nuevo mojén en la
teorfa del derecho de Riccardo Guastini.

Guastini es uno de los autores mds importantes de la “Escuela Genovesa”, siendo un
precursor a nivel mundial en la elaboracién de la teorfa analitica del derecho.

Ha dedicado un lugar central en su bibliografia al estudio del problema interpretativo
y el espacio que este ocupa en la teoria del derecho. Entre sus obras mds importantes se des-
tacan especialmente: Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho (1999), Teoria e
ideologia de la interpretacion constitucional (2008) e Interpretar y argumentar (2014).

A estas obras se suman ahora dos mds, una publicada en el afio 2015, llamada Las
Fuentes del Derecho. Fundamentos tedricos, que destaca por el nivel de profundidad con que
estudia una temdtica de gran transcendencia practica y teérica, siendo la perspectiva de and-
lisis adoptada por el autor altamente enriquecedora.

Por su parte, la segunda obra que mencionamos publicada en 2016, esto es, La
Sintaxis del Derecho, demuestra una acabada exposicién de aspectos que conjuntamente es-
tudiados, permiten dar una mirada coherente al fenémeno normativo, lo que a su vez facilita

enormemente la tarea de quien se aboca a estudiar la materia por primera vez.

2. ESTRUCTURA DE LA OBRA

La obra es ambiciosa en la pluralidad de temas que abarca. Pasa revista de temas tan
generales como la filosoffa del derecho y sus distintas concepciones, a asuntos tan especificos
de la teoria del derecho como el concepto de norma, la estructura del sistema juridico, los

principios juridicos, entre otros.
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La Sintaxis del derecho se encuentra estructurada en una introduccién y seis
partes, en las que, separados por capitulos, se abordan una pluralidad de institutos y
conceptos.

En este sentido, los nicleos temdticos son:

La Introduccién, donde el autor traza una firme distincién entre derecho, jurispru-
dencia y filosoffa del derecho positivo, concluyendo en dos posibles concepciones de la filo-

soffa del derecho: (A) como meta-jurisprudencia o (B) como laboratorio conceptual.

1. Laprimera parte, dedicada a establecer algunas nociones del lenguaje, las normas
y el derecho. Aqui el autor estudia la relacion entre le derecho y la moral, la rela-
cién entre lenguaje y derecho, la nocién de norma juridica, los tipos de normas
y los principios y derechos.

2. En la segunda parte, denominada “Dindmica del derecho”, se estudian las
normas sobre produccién juridica, el concepto de fuentes legales y fuentes
originarias y los actos y hechos normativos, tomando como ¢je de andlisis la
Ley.

3. La tercera parte refiere a la Constitucién y el Poder Constituyente. Alli toma
especial relevancia lo que se ha dado en llamar la “constitucionalizacién del orde-
namiento”, empleando Guastini como punto de partida la Constitucién italiana
y su aplicacién histdrica.

4. La cuarta parte se denomina “La Arquitectura del ordenamiento” y tiene como
objetivo retomar algunas distinciones conceptuales que han realizado los tedricos
del derecho, tales como el concepto de ordenamiento, sus componentes y estruc-
tura, las jerarquias normativas, el concepto de validez, existencia y eficacia de las
normas, y los conflictos normativos.

5. La quinta y pentltima parte de la obra hace abstraccién y cambia el foco
de andlisis, pasando del concepto de ordenamiento al del Estado. Se analiza
el concepto de Estado, la funcién y los poderes del Estado, su separacién
y equilibrio y se estudia la justicia constitucional asi como el concepto de
soberanfa.

6. Finalmente, en la sexta parte el autor incursiona en los problemas de la inter-
pretacion, la indeterminacién del derecho, el concepto de lagunas (normativas,
axioldgicas, técnicas, etc.), la construccién juridica, aplicacién del derecho y el

rol de la jurisdiccidn y la legislacién.
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3. COMENTARIOS GENERALES

El valor fundamental de la obra que comentamos radica en la visién global que nos
proporciona acerca del fenémeno normativo.

Asimismo, estos tépicos que @ priori no parecen novedosos, una vez que pasan por
el tamiz del autor adscribiéndoles un nuevo enfoque, hacen que su lectura sea simple, ficil-
mente comprensible y por tanto atractiva para el lector no experimentado en teoria.

Adicionalmente, es indudable que Guastini es un autor que detenta gran claridad
conceptual, lo que facilita la lectura de temas complejos, al mismo tiempo que nos propor-
ciona una matriz de andlisis.

Por ello, creemos que el titulo de la obra permite advertir a cualquier lector con qué
se encontrard cuando comience a leer.

“La sintaxis del Derecho” es una metdfora adecuada para sefialar al lector el objeto
de este libro.

Si por sintaxis hacemos referencia a aquella parte de la gramdtica que estudia el modo
en que se combinan las palabras para expresar significados, entonces cuando hablamos de
“sintaxis del derecho” todos podremos coincidir en que con ello se intenta exponer de qué
forma se articulan los diversos conceptos comprometidos en la tarea de explicar de qué for-

ma opera el fenémeno normativo.

Dr. Santiago Martinez

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales

por la Universidad de la Republica.

Aspirante a Profesor Adscripto de Filosoffa

y Teorfa del Derecho en la Universidad de la Republica.
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Normas de publicacion

Revista de Derecho es una publicacién de carécter semestral arbitrada —que publica
sus respectivos volumenes digitales e impresos en julio y diciembre— de la Facultad de
Derecho, de la Universidad Catélica del Uruguay. Se encuentra indexada en SciELO,
Latindex (catdlogo) y en EBSCO.

Tiene como obijetivo la difusién de trabajos cientificos sobre temas de derecho y dfines,
asi como ofros de inferés para especialistas, investigadores y estudiantes de posgrado.
Todos los trabajos deben ser originales e inéditos, pudiendo ser arficulos, notas y co-

mentarios de jurisprudencia.
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LINEAMIENTOS GENERALES

1. Elautor da fe de que el contenido que envia es original y no ha sido publicado en
otra revista o libro, ni se encuentra sometido a evaluacién para otra publicacién.
El contenido no estd sujeto a otros derechos por ninguna publicacién ni estd
en vias de publicacién. El hecho de que los trabajos hayan sido comunicados a
sociedades cientificas no es un obstdculo para su publicacién.

2. El autor no tiene ningtin conflicto de intereses que declarar relacionado con el
manuscrito.

3. En caso de ser aceptado el manuscrito, el autor concuerda en ceder los derechos de
autor a la Revista de Derecho, para ser reproducidos, publicados, editados, fijados,
comunicados y transmitidos piblicamente en cualquier forma o medio, asi como
su distribucién en el nimero de ejemplares que se requieran y su comunicacion
publica, en cada una de sus modalidades, incluida su puesta a disposicién del pua-
blico a través de medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra tecnologfa, para
fines exclusivamente cientificos, culturales, de difusion y sin fines de lucro, perma-
neciendo el autor como responsable de los contenidos y opiniones alli vertidos.

4. El autor concuerda en ceder los derechos de reproduccién del articulo segtin la
licencia Creative Commons BY, sistema de acceso abierto.

5. El autor acepta que su articulo sea sometido a un proceso editorial, cuyo primer
paso es la evaluacién preliminar por parte d el Comité editorial, el que determina la
pertinencia de su publicacién (requisitos temdticos y formales). El segundo paso es
la revisién por dos pares académicos, conforme al sistema de “doble ciego”, a quie-
nes corresponde determinar: a) publicar sin cambios, b) publicar cuando se hayan
producido correcciones menores, ¢) publicar una vez que se haya efectuado una
revision a fondo o d) rechazar. En caso de discrepancia entre ambos, el texto serd
enviado a un tercer drbitro, cuya decisién definird su publicacién. Los resultados

del proceso del dictamen académico serdn inapelables en todos los casos.

ENViIOS

Las contribuciones propuestas pueden enviarse todo el afo a: Dra. Marta Hanna de
Rosa, mhanna@ucu.edu.uy, con copia a publicacionesdederecho@ucu.edu.uy.

La editora acusard recibo de los trabajos recibidos y oportunamente notificard su
aceptacién, propuesta de modificaciones o rechazo. El proceso de revisién de un trabajo
insume un tiempo minimo de tres meses, que pueden extenderse si el articulo fue presen-
tado después de la fecha de cierre correspondiente a cada niimero. Los autores deben tener
en cuenta este plazo, a la hora en que envian sus trabajos.
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Aceptado un articulo para la publicacién, los Editores se reservan el derecho de deci-

dir en qué volumen y niimero serd publicado.

FORMATO DE PRESENTACION

1. Los trabajos deberdn seguir en todas sus secciones los lineamientos del Manual
de Estilo de Publicaciones de Chicago- Deusto para Humanidades, disponible en
http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/index.php/es/chicago-es/
chicago01-es-guiabreve

2. Cada trabajo serd acompanado por un CV breve del autor/res, que indique solo
la filiacidn académica, 4rea de especializacion/investigacion y correo electrénico.

3. Se aceptardn articulos, notas y comentarios de jurisprudencia, en espanol, in-
glés, portugués, italiano y francés. En todos los casos, el autor deberd presentar
su trabajo con titulo, resumen (de no mds de 150 palabras) y 3 o 4 palabras-
clave sugeridas en espaiiol e inglés, ademds del idioma original.

El titulo no debe exceder los 40 caracteres, incluso si tiene subtitulo.

5. Toda contribucién deberd estar en formato digital (Word o similar), tamafio
A4, mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm izquierdo y derecho: 3 c¢m, en fuente
Times New Roman tamafo 12 e interlineado de 1,5, alineacién justificada y
sangria en primera linea de 0,7 cm.

6. Las notas al pie, en el estilo indicado, deben ir en Times New Roman, tamano
12, interlineado sencillo y sin sangria.

7. Las citas que excedan las cinco lineas, irdn en formato “Cita”, en pdrrafo apar-
te, sin comillas ni cursivas, en Times New Roman, 11, interlineado sencillo,
espacio posterior 6, tabulacién izquierda 1,1 y sangria de 1| linea 0,7.

8. Los articulos deberdn tener una extensién minima de 10 carillas y mdxima de 30
(0 10.000 palabras), incluida la bibliografia final. Cuando se exceda este niimero,
el autor lo planteard al Editor, fundando las razones del pedido. Las notas tendrin
una extensiéon minima de 5 carillas y maxima de 10; pueden ser la resefia de un
libro, siempre que éste sea de reciente aparicién. Los comentarios de sentencia
podrédn tener un médximo de 20 pdginas y deberdn ser acompanados por el texto de
la respectiva sentencia, en el mismo formato pedido para los articulos.

9. Los articulos tendrdn subtitulos que el autor recogerd en un indice o tabla de
contenidos, al principio. Se sugiere que la estructura comprenda: Introduccion,
desarrollo del tema, Conclusiones y Referencias bibliograficas.
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PUBLICATION STANDARDS

Revista de Derecho is a refereed biannual character publication - published their digi-
tal and printed volumes in July and December-the Faculty of law of the Catholic
University of Uruguay. It is indexed in SciELO, Latindex (catalog) and EBSCO. It
has as objective the dissemination of scientific works on law and related issues, as well
as others of interest to specialists, researchers and graduate stcudents. All the works
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