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Derecho penal econémico.
Perspectiva integrada™

Raul Cervini**

RESUMEN. En el contexto de las tradicionales posturas —restrictiva, amplia y tentativas
eclécticas de cardcter critico—, respecto del concepto de derecho penal econémico, el
autor procura lograr una aproximacién conceptual integrada a esta rama sofisticada
del derecho penal. Esa postura integrada no surge como mero resultado de la sinfesis
de las referidas visiones tradicionales, sino que se compone, también, de otras variables
de particular importancia, a saber: las condiciones énticas de la estructura social, una
visién antropocéntrica social, la reivindicacion de la necesidad de un bien juridico muy
preciso y determinable en su ofensividad, y el reclamo a la legitimidad democrética de
esta categoria normativa. Todo ello se anuda a una realidad concreta que trasunta un
comportamiento ilicito u objetivamente abusivo respecto del normal funcionamiento
de los mecanismos o resortes de la economia. A partir de estas ideas podrd lograrse
una secuencia racional y minimalista entre los conceptos de derecho penal econémico,
derecho penal macroeconémico y derecho penal de la empresa, ademés de una me-
todologia comdn de aproximacién vy tipificacién de estos fenémenos, y un mas fluido

ejercicio de las garantias del Estado democrético social de derecho.

* Este trabajo fue admitido y designado evaluador idéneo por resolucién del Consejo de
Redaccién del dfa 7 de marzo de 2008. En concordancia con la evaluacién favorable, por acta
del 15 de mayo de 2008, el Consejo de Redaccién resolvié su incorporacién en este nimero de
la Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.

** Catedrdtico de Derecho Penal y Director del Departamento Penal de la Universidad
Catdlica del Uruguay. Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de la Republica.
Secretario General para América Latina y Vicepresidente del Consejo Consultivo Internacional
del International Center of Economical Penal Studies (ICEPS).



ABSTRACT. Regarding the concept of economic criminal law, within the context of tradi-
tional positions — the restrictive one, the open one and the eclectic critical approaches,
the author aims at a conceptual approach integrated into this sophisticated area of
criminal law. This integrated attitude does not arise as the mere result of the synthesis
of the abovementioned traditional positions, but it is made up of other significant va-
riables, to wit: the ontic conditions of social structure, a social anthropocentric vision,
the vindication of a need for a very precise legally protected right and determining in its
offensiveness, and the claim for the democratic legitimacy of this regulatory category.
All of this is combined with a concrete reality which summarizes an illicit behavior or
objectively abusive with respect to the normal functioning of the economy’s mechanisms
or resources. Based on these ideas, a rational and minimalist sequence between the
concepts of economic criminal law, macroeconomic criminal law and business criminal
law may be atftained, in addition to a common methodology to typify and bring these
phenomena closer together and a more fluent exercise of the guarantees of a social

democratic rule of law.

SuMARIO0. 1. Conceptos preliminares. Derecho penal econémico y derecho penal de
la empresa. Evolucién del papel del bien juridico en el derecho penal econémico.
2. El acercamiento conceptual al bien juridico tutelado por el derecho penal econé-
mico. La bipolaridad conceptual. 3. Las corrientes restrictivas de corte cldsico atadas
a la matriz de un bien juridico determinado y determinable. 4. Las corrientes amplias
influidas por aportes pragmdticos y elucubraciones de tipo criminolégico. 5. Evolucién
y crisis del concepto material de derecho penal econémico. 6. El desarrollo posterior.
7. Problemas y cuestionamientos derivados de la concepcién amplia del derecho penal
econémico. 8. El necesario referente estructural de la obijetividad juridica en los delitos
contra el orden econémico. 9. Otros referentes sociales y juridicos del bien juridico.
10. A modo de conclusién. Concepto integrado del derecho penal econémico que vin-
cula la realidad estructural con un bien juridico determinado y los principios del Estado

democrdtico de social de derecho. Aproximacién conceptual.



CONCEPTOS PRELIMINARES

1.  (Vinculacién entre concepto y bien juridico). Se debe empezar por consignar que
concepto y bien juridico en el derecho penal econémico son temas que, estructural y fun-
cionalmente, se encuentran estrechamente vinculados. La postura que se adopte sobre uno
de ellos incidird en el otro. Es posible identificar o delimitar al derecho penal econémico a
partir de la identificacién del bien juridico que esta supuesta rama del derecho penal busca
tutelar. Sin embargo, histéricamente la tarea de precisar ese bien juridico ha revelado y sigue
exhibiendo enormes dificultades.

En una primera instancia, se ha definido al derecho penal econémico como aquella
rama del derecho penal cuya funcién es la proteccién del orden econémico dirigido o in-
tervenido directamente por el Estado. Esta posicién no solo confunde el concepto de orden
econdmico con una determinada forma de intervencidn estatal en la economia,' sino que re-
duce exageradamente los limites del derecho penal econémico a las infracciones fiscales, mo-
netarias, de contrabando y a las que afectan la determinacién y formacién de los precios, y lo

afsla de aquellos casos en que el Estado renuncia a intervenir en el dmbito de la economia.?

! Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, “Principios politicocriminales que inspiran el tratamiento de los delitos contra

el orden socioeconémico en el proyecto de Cédigo Penal espaiol de 1994, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais,
n.°11, RT, San Pablo, pp. 11y 12.

2 Un claro ejemplo de esto es la ley uruguaya de Ilicitos Econémicos n.° 14095, que pretende tutelar penalmente
la politica econémica en materia de comercio exterior y control de divisas, mediante tipos penales en blanco. Una vez
abandonada esa politica econémica, la normativa, pese a su formal vigencia, sufrird una descriminalizacién de facto.
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Adicionalmente, tiene como consecuencia la construccién de una concepcién de
derecho penal econdmico como un derecho penal de emergencia, utilizado para reforzar
politicas estatales, cuyo origen puede rastrearse en los Estados totalitarios y, en particular, en
épocas de emergencia nacional. Esta concepcidn, como se verd mds adelante, sin perjuicio
de sus variadas vertientes, desemboca en un concepto de derecho penal econémico extrema-
damente restringido.

Al lado de este concepto restrictivo, se ha desarrollado una concepcién amplia, con-
secuencia de multiples factores: el evidente predominio de la economia de mercado y la
decadencia del dirigismo estatal, entre otros. Esta corriente lleva a una expansion de los con-
tenidos del derecho penal econémico, tanto en la legislacién extracéddigo como en el dmbito
del derecho codificado, y ello desatendiendo roda prudencia, coherencia sistemdtica y minima

afinidad con los principios dogmdticos de la ciencia penal.

2. (Trascendencia sobre el dmbito comprensivo del concepto). Es posible reconocer todo
un dmbito de tutela del orden econédmico, independiente de la politica intervencionista o
no del Estado, que engloba los fraudes a los consumidores, las grandes estafas, las grandes
quiebras, la utilizacidn de informacién privilegiada en el mercado de capitales, etcétera.’ Ello
ha hecho necesaria una tarea dirigida a identificar un concepto mds amplio de bien juridico
para enmarcar el dmbito del derecho penal econémico de modo compatible con las garantias
de un Estado democritico.”

El problema pasa por delimitar ese bien juridico, delimitacién imprescindible para
la seguridad juridica, que a su vez proporcionard los mdrgenes legitimantes de esta nueva
disciplina o rama del derecho penal (derecho penal econédmico), sin que con ello se pretenda
propugnar su autonomia cientifica respecto de este, en tanto dicha autonomia no se limite a
la metodologia de acercamiento al sector especial de actividad involucrado y no se traduzca
en admitir, como reglas, técnicas de imputacién y tipificacién contradictorias con el derecho

penal convencional de corte garantizador.”

3 Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 9.

*  En este sentido se han pronunciado Eberhard SCHMIDT, Klaus TIEDEMANN y Kurt LINDEMANN en diversas
obras.

> YACOBUCCI, Guillermo, “La responsabilidad al interno de la empresa. La designacién de funciones”, en /11
Corso Internazionale de Diritto Penale de Salerno, en <http://www.austral.edu.ar/web/derecho>, realiza una muy ilustra-
tiva introduccién conceptual sobre el tema: “En los tltimos afios el derecho penal econémico ha alcanzado una gran
autonomia cientifica. Esto quiere decir que no solo ha tomado cierta distancia de los principios y contenidos particulares
del derecho mercantil, financiero o bancario, sino que, ademds, dentro mismo del derecho penal, es posible hablar de
aspectos propios y diferenciados del derecho punitivo aplicado a la economfa. En el pensamiento penal alemdn, Klaus
TIEDEMANN se refiere al derecho penal econémico como aquel que se aplica a los ilicitos que surgen en la actividad de
intervencién y regulacién estatal dentro de la vida econémica. Su finalidad es la proteccién de bienes supraindividuales y,
para ello, se vale de normas que se aplican en la produccién, fabricacién y distribucién de bienes y servicios. El derecho
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3. (El debate actual sobre estos temas criticos). El debate actual de esta ciencia demues-
tra que todos estos elementos pasan por una verdadera y compleja encrucijada dogmdtica, y
ello se da en casi todos los aspectos.

La invocacién de un supuesto orden econdmico como manera de etiquetar al bien
juridico tutelado lleva a una definicién que siempre ha padecido de cierta falta de precisién
conceptual debido, precisamente, a sus pretensiones de amplitud. La mencién de un orden
econdmico en sentido amplio, que sirva como bien juridico auténomo, junto con una defi-
nicién de limites tan imprecisos, amplia el objeto del derecho penal econédmico hasta casi
confundirlo con el derecho penal convencional o de seguridad publica. Porque bien puede
considerarse, por ejemplo, que desde que la propiedad o el patrimonio son pilares funda-
mentales del orden econémico capitalista, entran dentro del derecho penal econémico los
hurtos, estafas y robos, conductas que solo lesionan el patrimonio.®

Por otro lado, esa amplitud genera el riesgo de crear delitos que en los hechos no
tutelan ningun bien juridico. Tan desmesurada extensién no es sino la légica consecuencia
de acudir a férmulas demasiado amplias y sin precisién conceptual, como orden econémico
o “intereses estatales en la existencia y conservacion del orden econdémico establecido por
el Estado”.” Parece obvio que un hurto, una quiebra o una simple estafa pueden lesionar la
propiedad, el patrimonio de los acreedores o de un tercero sin que por ello se vea afectada la
economia en su conjunto. De hecho, hay cientos de estos delitos al afio y el orden econémi-

co resulta totalmente ajeno a ellos.

4.  (Elaporte insuficiente del desarrollo del concepto de bien juridico supraindividual).
Recuerda TIEDEMANN que un criterio racional impone, preliminarmente, distinguir los

bienes jurfdicos individuales de los bienes juridicos supraindividuales.® Este criterio de la

penal se mueve entonces con cierta independencia del orden econdmico y se vale de conceptos que se distinguen de
aquellos que dominan el derecho penal comun [...] Klaus VOLK, por su parte, explica que ‘probabilmente non ¢ possi-
bile costruire un concetto di criminalitd economica che abbracci tutti i settori, abbia limiti ben delineati e sia allo stesso
tempo ricco di contenutti’. A su entender, esto vale especialmente para las opiniones que pretenden individualizar el
objeto del derecho penal econémico en el aseguramiento de la fiducia general y abstracta en el sistema econémico, pues,
seglin su criterio, esto no resulta algo especifico del campo penal econémico [...] En la doctrina espafiola, Miguel BAJO
FERNANDEZ ensefia que, en sentido estricto, se denomina derecho penal econdmico al conjunto de normas penales que
protegen el orden econémico. Este orden econémico es entendido como la regulacién juridica de la participacién estatal
en la economfa. En buena medida, el derecho penal econémico es una parte de la regulacién juridica de la actividad del
mercado [...] Por eso, buscando un concepto comprensivo de todos estos aspectos, Carlos PEREZ DEL VALLE define a los
delitos econémicos como aquellos comportamientos descritos en las leyes, que lesionan la confianza en el orden econd-
mico vigente, en general, o en alguna de sus instituciones, en particular, afectando el sistema de mercado”.

o Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 9.

7 Definicién de Eberhard SCHMIDT en Das neve westdeutsche wirtschafisstrafrechett, Tiibingen, L.C Moler, 1950,

pp. 20 y ss.
8 Cf. TIEDEMANN, Klaus, Lecciones de derecho penal econémico, PPU, Barcelona, 1993, p. 31.
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supraindividualidad no difiere mayormente de aquel que habla de bienes juridicos colectivos
de cardcter econdmico’ e identifica como tales, por ejemplo, al crédito publico, los intereses
de los consumidores, de los ahorristas, etcétera. Como bien dice PENA CABRERA, se trata
de bienes juridicos sin pasado histdrico,' pero no por ello inexistentes, aunque sean menos
visibles que la vida, la propiedad o el honor. No es posible entonces desconocer la existencia
de bienes como el crédito, el consumo, el sistema financiero o el mercado de capitales. La
distincién estard dada cuando la accién disvaliosa sea capaz, potencial o efectivamente, de
lesionar bienes jurfdicos de otros, distintos al acreedor especifico o al titular del derecho
patrimonial afectado.

Para un importante y significativo sector de la doctrina, ello desemboca en sostener
que tipos penales cldsicos, como la estafa o la apropiacién indebida, pueden perfectamente
tener incidencia en bienes juridicos colectivos de cardcter econdmico.!' Asi, se puede reco-
nocer, en la existencia de ese tipo de bienes juridicos supraindividuales, un concepto deli-
mitador del 4mbito de accidn del derecho penal econémico y, por lo tanto, la aptitud de los
tipos penales cldsicos para catalogarlos como pluriofensivos, ya que la accién tipica concreta
posee la potencialidad como para afectar esos bienes juridicos de naturaleza colectiva. Pero,
como se verd, estas variables delimitadoras no serdn de por si suficientes. Solo si se acude a
diversas variables de diferente naturaleza, pero complementarias en atencién a su finalidad
de garantia, se podrd intentar una definicién juridicamente tangible del contorno del bien
juridico (determinado o, al menos, determinable) y del propio concepto de derecho penal

econdémico.

5.  (Perspectiva integrada). Todos estos acercamientos preliminares son insuficientes si
no se comprende que el concepto y alcance del derecho penal econédmico democrdtico presu-
pone, necesariamente, una perspectiva integrada, cimentada en las condiciones énticas de la
estructura social, en el reconocimiento de una esencia antropoldgica que trasunte un conte-
nido de proteccién a la persona humana individualmente considerada o como integrante de
un colectivo, como destinataria final de normas que protejan un bien juridico determinable
en su ofensividad. Todo ello sustentado en una participacién democrdtica acorde al Estado
democrdtico social de derecho. Esto es: aquel que trasunta un cuadro de garantias suficientes

frente a toda eventual pretensién punitiva exorbitante del Estado.

9 MUuNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 10.

0 PENA CABRERA, Radl, “El bien juridico en los delitos econémicos (con referencia al Cédigo Penal peruano)”,
en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, n.°9, RT, San Pablo, p. 44.

""" Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 10.
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Se descarta toda referencia a condiciones concretas de la estructura social y se coloca,
en su lugar, la expresion condiciones dnticas de la estructura social. La razén de ello es clari-
ficar una postura que no es autopiética o funcionalista, sino bdsicamente ontologicista. La
concepcidén apunta no solo a una determinacidn, que bien puede ser meramente normativa,
sino a la verdadera realidad subyacente y consecuencial a dicha estructura. En todo caso, esa
direccién prevalente ontologicista debe estar relacionada con una perspectiva normativista
complementaria, que no caiga en la tentacién de sumergirse en la mera doxa, o sea, ¢l cono-
cimiento aparente de la realidad sensible que tan sabiamente ha distinguido PLATON de la
episteme, o sea, del conocimiento de la verdadera realidad, de las ideas y valores tangibles que

hacen a la realizacién del Estado democrdtico social de derecho y sus garantias.

EL ACERCAMIENTO CONCEPTUAL AL BIEN JURIDICO
TUTELADO POR EL DERECHO PENAL ECONOMICO.
LA BIPOLARIDAD CONCEPTUAL

1. (Planteo). En teorfa, resulta factible formular un acercamiento neutral al bien juridico
protegido, con un alcance geogrdfico e histérico universal, pues toda comunidad politica
tiene un orden econdmico, y las normas de derecho penal econdmico cumplen siempre la
funcién similar de incriminar comportamientos que lo lesionan o ponen en peligro. Pero
cuando se consideran los objetivos de politica criminal que se persiguen, los contenidos y
alcances de las legislaciones, estas difieren sustancialmente y la posibilidad de lograr un cierto
consenso sobre el objeto material del derecho penal econédmico o socioeconémico se pierde
con facilidad."? Estas dificultades trascienden al momento de concretar conceptualmente el
cerne de esas valoraciones positivas que se dan en una determinada relacién social conflicti-
va.'¥ Este cuadro, de por si complejo, se ha enrarecido bastante en los tltimos tiempos.

Se pregunta: ;qué pueden tener en comun la sociedad cldsica o moderna con la lla-
mada sociedad de riesgos? ;Qué pueden tener en comun el cldsico derecho penal econémico

de la economia dirigista con el actual derecho penal econdmico del ciberespacio financiero?

2 Cf. JESCHECK: “El derecho penal econémico alemdn”, Cuadernos de los Institutos, Universidad Nacional de

Cérdoba, n.° 74, Cérdoba, 1963, pp. 69 y ss.
3 MIR PUIG, Santiago: Derecho penal. Parte general, 4.2 ed., Tectoto SL, Barcelona, 1996, pp. 133 y ss.
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sCémo pueden relacionarse, en términos de seguridad juridica, un modelo de ordenamiento
juridico penal de los riesgos sociales econdmicos de tipo reactivo, con un modelo de control
preventivo caracterizado por una estrategia proactiva promocional-funcionalista, que se in-
dica como indispensable panacea para el conflicto de la sociedad posindustrial?

Las respuestas serdn complejas, pero, indudablemente, como se trata de derecho pe-
nal, el punto de necesario encuentro debe estar en las garantias de los ciudadanos y en
ese minimo aceptable de certeza-seguridad juridica que exige un sistema democrdtico de
gobierno. Serd finalmente posible lograr un cierto entendimiento técnico-juridico sobre el
concepto y el alcance del derecho penal socioecondmico, en la medida en que se compartan

esos valores y se ponga el razonamiento juridico al servicio de ellos.

2. Se toma nota de estas realidades y, a modo necesariamente introductorio, se comienza
por exponer algunos ejemplos tipicos de las mds importantes vertientes conceptuales sobre el
tema: la restrictiva, de cufio dogmdtico cldsico, y la corriente amplia, en cuya conformacién
han incidido también factores pragmdticos, mutabilidad de los mecanismos econémicos y
elaboraciones criminoldgicas. En pardgrafos posteriores se abordardn algunos aspectos sobre
el debate actual, a saber: la evolucidn y crisis del concepto material, los problemas y cuestio-
namientos derivados de la interpretacién amplia del derecho penal econdémico, el necesario
referente estructural de la objetividad juridica tratada y unas reflexiones complementarias
sobre el bien juridico, seguidas de otras tantas sugerencias finales. Todo ello con la adverten-
cia, desde ya, de sus inevitables connotaciones ideoldgicas.

En todo caso, corresponde advertir que esta construccién tedrica, para ser compren-
dida integramente, debe verse acompafnada, necesariamente, de una propuesta metodoldgica
que parta del andlisis dindmico de los mecanismos econédmicos, para posibilitar el conoci-
miento de sus entrafias operativas. Si estos se conocen en detalle, se pueden aprehender nor-
mativamente, de modo que la estructura tipica siga, en forma estricta, la estructura funcional
que se pretende reprimir. Cuando el objeto no ha sido suficientemente definido, los medios
serdn necesariamente ambiguos. Por el contrario, la nitidez del objeto llevard a la nitidez de
los medios y, por lo general, a la eficacia normativa y a la seguridad juridica. Igualmente,
esta propuesta tedrica, conforme al paradigma de coherencia sistémica, debe trascender en

el campo de la impurtacidn.
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LAS CORRIENTES RESTRICTIVAS DE CORTE CLASICO
ATADAS A LA MATRIZ DE UN BIEN JURIDICO
DETERMINADO Y DETERMINABLE

1.  Es probable que la mds escueta y clara definicién del fin politico criminal que persi-
guen las normas cldsicas de derecho penal econémico en los paises desarrollados de Occidente
se deba a Eberhard SCHMIDT, y puede verse en la nocién de delito econdémico dada en la ya
citada ley para la Simplificacién del Derecho Penal Econémico en el Campo de la Economifa,
dictada en 1949 en la Republica Federal de Alemania, segtin la cual una infraccidn serd de-
lito econémico cuando vulnere el interés del Estado en la permanencia y conservacién del
orden econémico."

Desde esa 6ptica, el bien juridico protegido por los delitos econdmicos es la tutela
del orden econdmico existente, es decir, el estatuto juridico de la economia de mercado,
cuyos ejemplos mds representativos son las normas de represion del monopolio, las pricticas
restrictivas y las demds acciones que afectan la libre concurrencia.” Una perspectiva econo-
micista de la éptica restrictiva la otorga WERGET, quien define al delito econémico como la
infraccién que lesiona o pone en peligro la actividad directora, interventora y reguladora del

Estado en la economia.'®

2.  En la misma orientacién, pero un poco mds extensa y neutra, va la definicién de
OTTO, para quien son delitos econdmicos aquellos comportamientos descritos en las leyes,
que lesionan la confianza en el orden econémico vigente con cardcter general o en alguna
de sus instituciones en particular y, por tanto, ponen en peligro la propia existencia y las
formas de actividad de ese orden econémico. En consecuencia, el derecho penal econémico
en sentido estricto estd dedicado al estudio de estos delitos que lesionan o ponen en peligro
la actividad reguladora (/ato sensu) del Estado en la economia y a las consecuencias juridicas

que las leyes prevén para sus autores."”

4 Cf. RICHL, Derecho penal econdmico comparado, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho

Reunidas, Madrid, 1991, p. 319.

> Cf. JESCHECK, o. cit., pp. 69 y ss.; TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, Ariel Derecho, Barcelona, 1985, p. 25.

¢ WERGET, Samuel, “El concepto de delito econémico para las ciencias penales”, en Cuadernos de Ciencias Penales
de Guatemala, Editorial Galkir, 1972, p. 34.

7" OTTO, H, “Reschtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, en Strafrech-tsdogmatik und Kriminalpolitik, Kéln, Carl
H. Verlag, 1971, p. 72.
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3.  Similar posicién se encuentra en BURELLL'® SUAREZ GONZALEZ,” RODRIGUEZ
MURILLO® y también, con ciertas particularidades, en la obra de BACIGALUPO.* Estos autores
asumen el criterio restringido a partir de la Constitucién Econdmica espafiola y de un consen-
so minimo en torno a las legislaciones penales europeas. Sin embargo, todos ellos, en alguna
medida, admiten la posibilidad de incorporar a esa parcela del derecho penal nuevas formas de
criminalidad acordes a los comportamientos propios de una sociedad moderna o de riesgos.

El citado BACIGALUPO, siguiendo en principio los criterios de OTTO, sefiala:

Son delitos econémicos aquellos comportamientos descritos en las leyes que lesionan la
confianza en el orden econdémico vigente con cardcter general o en alguna de sus instituciones en
particular y, por tanto, ponen en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden
econémico. Por tanto, el derecho penal econdmico en sentido estricto estd dedicado al estudio de

estos delitos y de las consecuencias juridicas que las leyes prevén para sus autores.

Acto seguido, el autor hace una salvedad que lo aparta parcialmente de la linea de
OTTO: una visién absolutamente restrictiva de la criminalidad econémica no es totalmente
satisfactoria. Agrega que el desarrollo de la sociedad posindutrial se manifiesta en dos ver-
tientes: por un lado, en los riesgos de la modernizacién que delimitan los contornos de la lla-
mada sociedad de riesgos 'y, por otro, los problemas que advierte cuando se sitdan en el centro
de atencidn las contradicciones inmanentes entre la modernidad y la contramodernidad en

el plano de la sociedad industrial. Cita un fermental pensamiento de BECK:*

Mientras que en la sociedad industrial la 18gica de la produccién en masa domina a la légica

de la produccién de riesgos, en la sociedad de riesgos se invierte esta relacién.

Bacigalupo asume esa complejidad y concluye que en la consideracién de la crimi-
nalidad econémica no puede quedar excluida la influencia de la planificacién econémica en
un sistema de libre mercado, aunque de ello no hay que extraer solo la consecuencia de un
fomento de la desviacién.

Textualmente:

'8 BURELLL, Paolo, Diritto penale dell’ economia, Tesitore, Ndpoles, 1976, p. 12.

19 SUAREZ GONZALEZ, Carlos, “Sobre la tipificacién del delito contable en el derecho espafiol”, en MAZUELOS
COELHO, Julio (comp.), Derecho penal econdmico y de la empresa: concepto sistema y politica criminal, 1.2 ed., Editorial San
Marcos, Lima, 1996, pp. 10 y ss.

% RODRIGUEZ MURILLO, Gonzalo, “El bien juridico protegido en los delitos societarios con especial referencia
a la Administracién desleal”, en BACIGALUPO ZAPATER, Enrique (director), La Administracién desleal, 1.2 ed., Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 17-18.

2 BACIGALUPO, Enrique (director), Derecho penal econdmico, Hammurabi, Buenos Aires, 2000.

2 BECK, Ristkogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Hoben, 1986, p. 34, cit. por BACIGALUPO,
o. cit.
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[...] es cierto que la burocratizacién del sistema econémico estimula comportamientos
delictivos en dos sentidos diferentes: por un lado, mediante las regulaciones de deberes econémicos
respecto al Estado (evasién de impuestos, fraudes de subvenciones, infracciones propias de la econo-
mia “sumergida”; por otro, mediante la sancién de actividades irregulares en dmbitos de la actividad
econémica en los que se produce una intervencién estatal (corrupcién de funcionarios que tienen
deberes relacionados con la intervencién econdmica en la vida econémica). Sin embargo, también
es evidente que la intervencidn estatal en la vida econdmica representa un sistema de control des-
tinado a la proteccién del bien comun en evitacidn de otros riesgos que la sociedad considera no
soportables, de tal modo que es correcto pensar que el peligro de corrupcién del propio sistema de

control no hace soportables los perjuicios que se derivarfan de su supresién.”

LAS CORRIENTES AMPLIAS INFLUIDAS
POR APORTES PRAGMATICOS
Y ELUCUBRACIONES DE TIPO CRIMINOLOGICO

1.  Se verd mds adelante que esta otra perspectiva supuso originalmente un doble pro-
pésito: en primer lugar, entender el orden econémico u orden ptblico econémico como
regulacién juridica de la produccidn, distribucién y consumo de bienes y servicios, y, en
segundo lugar, colocar la proteccién de los intereses patrimoniales en primer término, y en
segundo término la tutela de intereses colectivos relacionados con la regulacién econémica

del mercado.

2.  Sobre tales supuestos el derecho penal econdmico ha sido definido, en una primera
época, por BAJO FERNANDEZ como el conjunto de infracciones que, en primer lugar, afec-
tan a un bien jurfdico patrimonial individual y, en segundo lugar, lesionan o ponen en peli-
gro la regulacién juridica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios.?
O sea que, en la década del setenta, el maestro espafiol sostiene una posicién claramente
amplia. Posteriormente, en publicaciones realizadas a partir de los dltimos afios de la década

del ochenta, optard por abordar la problemdtica del contenido del derecho penal econémico

#  BACIGALUPO, Enrique, o. cit., p. 32.
2 BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econdmico, aplicado a la actividad empresarial, 1.2 edicién, Editorial Civitas,
Madrid, 1978, p. 32.
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desde un punto de vista restringido, y considerar que el derecho penal econémico estd cons-

tituido por el “conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico”.”

A esta altura admite que el orden econémico en sentido amplio no puede ser considerado

como bien juridico, ni de forma directa ni en sentido técnico.”® Agrega, en otra obra, que los

delitos econdmicos solo son aquellos comportamientos que afectan a la regulacién juridica
gl

de la intervencién estatal en materia econdmica, lo que lleva a considerar exclusivamente

como delitos econédmicos: los delitos monetarios, el contrabando y los ilicitos tributarios.””

3.  En un contexto técnico mds complejo y en una posicidn inalterada hasta la fecha,
TIEDEMANN sefiala que el delito econémico consiste en un comportamiento realizado por
un agente econémico con infraccién de la confianza que le ha sido socialmente depositada,
que afecta un interés individual (bien juridico patrimonial individual) y pone en peligro el
equilibrio del orden econémico (bien juridico supraindividual).?® En su concepcidn, el de-
recho penal econémico se caracteriza por estar dirigido —aunque no exclusivamente— a la
proteccién de intereses sociales de orden colectivo.

El mismo autor reconoce que su posicién ha generado, entre otras criticas, la afirma-
cién de que la proteccién de bienes juridicos supraindividuales supone el favorecimiento de
la tendencia expansiva del derecho penal a través, por ejemplo, de la creacién de tipos de
peligro abstracto. Los puntos de partida de esta idea resultan, como es evidente, muy discu-
tibles: los valores sociales supraindividuales tienen, “en el ordenamiento econémico actual,

un lugar legitimo, reconocido por el derecho econémico desde hace mucho tiempo”.”

4.  Desde esta dptica, al mismo tiempo de lesionarse un bien juridico individual (pa-
trimonio), se lesiona uno supraindividual (orden econémico). Asi, por ejemplo, se sostie-
ne que al castigarse penalmente las quiebras fraudulentas se estdn protegiendo, al mismo
tiempo, los intereses puntuales de los acreedores y deudores y el propio sistema crediticio
como expresién del orden econémico. Esta es precisamente la sumatoria de bienes juridicos
afectados que admite hoy dfa parte de la doctrina mds recibida y resulta fuertemente criti-

cada por otro sector igualmente significativo, ya que son consecuencias inevitables de esta

»  BAJO FERNANDEZ, Miguel, PEREZ MANZANO, Margarita, SUAREZ GONZALEZ, Carlos, Manual de derecho
penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y econdmicos, 2.2 ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pp. 562
y ss.

% Ibidem, p. 565.

¥ Ibidem, pp. 394 y ss.

2 TIEDEMANN, Klaus, “Derecho penal econédmico: introduccién y panorama”, en Derecho penal y nuevas formas
de criminalidad, trad. Manuel ABANTO VAZQUEZ, 1.2 ed., Idemsa, Lima, 2000, pp. 16y ss.

»  Ibidem, pp. 21-22.
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concepcidn extensiva las evidentes dificultades para delimitar materialmente esta rama del
derecho penal, como también para precisar el propio concepto de lo que debe entenderse
por delito econémico.

Los argumentos criticos son muy variados y de diferente agresividad, hasta el pun-
to de que algunos autores contempordneos con visién pragmdtica llegan a cuestionarse la

razonabilidad misma del debate, en el entendido de que este contiene aspectos técnicos

insalvables.
EVOLUC'()N Y CRISIS DEL CONCEPTO
MATERIAL DE DERECHO PENAL ECONOMICO
1. La delimitacién de un criterio material para definir un delito econdémico necesaria-

mente gira en torno al concepto de bien juridico-penal, entendido como un interés social
protegido por la norma (significacién social). Precisamente, como se ha adelantado, la nece-
sidad de establecer con la mayor precisidn posible ese interés es una tarea cuya complejidad
provoca que algunos renuncien a ella. KAISER llega a predicar que el gran ndmero de normas
penales aplicables y la distinta gravedad de los hechos involucrados obligan a admitir que lo

unico que tiene sentido es utilizar un concepto pragmdtico del delito econémico.*

2. Sin embargo, desde mediados del siglo pasado hasta la década del ochenta, dentro de
la doctrina penal ha sido dominante el punto de vista que busca la delimitacién del delito
econdmico, que utiliza como pauta del agrupamiento el bien juridico protegido, por consi-
derar que es el tinico que permite evitar ambigiiedades y contradicciones y posibilita conclu-
siones homogéneas.”’ En ese lapso, se han desarrollado diferentes vertientes de objetivacion
juridica, muchas de ellas de funcionamiento no excluyente, es decir, complementario a otras

concepciones de contenido mds puntual, entre ellas:

3 KAISER, “La lucha contra la criminalidad econémica. Andlisis de la situacién en la Republica Federal de

Alemania”, Rev. INGLAS Derecho, vol. 6, n.°1, Miami, Florida, 1996, pp.102 y ss. Con ciertos matices, es la misma pos-
tura que sostiene MIGAL DE BUEN, Daniel, “El bien juridico en el derecho econémico y social”, en Revista de Sociologia
Juridica de México, t. 11, n.° 3, Editorial Saban, México DE, 1999, p. 45.

3t Cf. LAMP, Ernst-Joachim, “La proteccién juridico-penal de la competencia econémica en el anteproyecto de
Cédigo Penal espafiol de 1983”, en La reforma penal: delitos socioecondmicos, Edicién de Barbero Santos, Universidad de

Madrid, 1985 pp. 363 y ss.
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2.1. Una corriente que centra en la economfa en su conjunto el objeto de protec-
cién. LINDEMANN, por ejemplo, sostiene que derecho penal econémico es el elenco de
conductas punibles que se dirigen contra el conjunto total de la economia o contra ramas
o instituciones fundamentalmente importantes de ese conjunto. El mismo orden que se
expone se recoge en algunas opiniones sustentadas durante el Congreso de Roma de 1953,
referidas a las “normas para asegurar la economia en su totalidad, independientemente del
fin de la politica econémica”. Puede considerarse dentro de esta linea el sistema del Cédigo
italiano de 1930, prioritariamente orientado a proteger la economia publica ante atentados
directos a bienes y servicios, o la regularidad de los factores de la economfa, como la indus-
tria, el comercio y el trabajo.

2.2. Otra concepcidn atiende al fenémeno de la planificacién y centra en ella la
objetividad. Aqui, en posiciones extremas, se ha llegado al absurdo de sostener que la pla-
nificacién es un concepto aplicable exclusivamente a los regimenes de tipo socialista (ejem-
plo: AFTALION) y que, en consecuencia, solo en ellos es posible analizar auténomamente la
materia. Fuera de estas posturas, hoy en dia la mayoria entiende a la planificacién como un
concepto abstracto, neutro o relativizado.

2.3. Existen también variantes que atienden a las nociones de libertad econémica
(JESCHECK) o de iniciativa privada (LUDJER), con lo que, indirectamente, circunscriben el
derecho penal econémico al funcionamiento de las reglas del mercado.

2.4. Finalmente, se encuentra la concepcién mds difundida hasta los afios ochenta
y atin de gran recibo. Esta trabaja el bien juridico de los delitos econédmicos basada en ideas
originalmente expuestas por el influyente publicista RIPERT sobre un orden publico juridi-
co-econdmico. Este concepto, si bien vinculado en su matriz original a la idea de interven-
cionismo estatal, ha sido independizado conceptualmente y hoy se lo hace funcionar con
cierta comodidad dentro de los pardmetros de la era del mercado. En un espectro de por si
indicativo de las multiples variantes y posibilidades de esta vertiente, diferentes autores ha-
cen referencia a que el bien juridico tutelado es el orden publico econémico,* el orden eco-

134
>

némico,* el orden econémico nacional,* el orden socioeconémico justo,” el orden publico

32 AFTALION, “El bien jurfdico tutelado por el derecho penal econémico”, en Revista de Ciencias Penales, t. XXV,

n.°2, Instituto de Ciencias Penales, Santiago de Chile, 1966, p. 86. NOVOA MONREAL, Cuestiones de derecho penal y
criminologia, Editorial Veritas, Santiago de Chile, 1987, p. 193.

3 MIRANDA GALLINO, Delitos contra el orden econémico, Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970.

3 BERGALLI, “Las lineas de politica criminal y los métodos y medios del derecho penal econémico en la Republica
Argentina’, en Nuevo Pensamiento Penal, ano 2, n.°2, Buenos Aires, 1973, p. 194.

% MARTOS NUNEZ, J. A., Derecho penal econdmico, Edit. Montecorvo, Madrid 1987, pp. 123-124. Este autor
entiende que el derecho penal econdmico “es el conjunto de norma jurfdico-penales que protegen el sistema econémico-
constitucional [...] Por sistema econémico-constitucional ha de entenderse el conjunto de instituciones y mecanismos
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econémico social,®® el régimen econédmico publico,” el orden publico del mercado,*® la po-
licy econémica del Estado® y el normal funcionamiento de los mecanismos econémicos,*
vertiente que permite compatibilizar las corrientes amplias con las garantias derivadas de un

adecuado conocimiento del objeto; etcétera.

3.  Aestaaltura corresponde subrayar dos aspectos: a) de esta matriz nace la concepcién
caracterizada como amplia; b) a lo largo de todo este proceso resulta definitivo el advertir
que los bienes juridicos que protegen los delitos econémicos son colectivos o, si se prefiere,
supraindividuales,*' lo que supone distinguirlos de los que tutelan bienes individuales y, mds
concretamente, de los delitos patrimoniales. Sobre esa base, en principio, son considerados
ajenos al derecho penal econédmico delitos como la estafa, la apropiacién indebida, el sobor-
no, la usura, el hurto, el dafio o los delitos de quiebra.*?

En consonancia con esta apreciacién supraindividual, MUNOZ CONDE sefiala que el
orden econdmico en sentido estricto u orden publico econémico se debe distinguir clara-
mente del orden socioeconémico. El primero, destaca el autor, se vincula exclusivamente a
la actividad del Estado como director e interventor de la economia. Se refiere a la regulacion
juridica del intervencionismo estatal de la economia y a la tutela de los intereses patrimo-
niales individuales; el segundo trasciende su esfera de proteccién, fundamentalmente a los
intereses colectivos supraindividuales.®

Caracteristica de este estadio de la doctrina es la tradicional definicién de TIEDEMANN,
quien sefiala que el delito econdmico consiste en un comportamiento realizado por un agen-

te econdémico con infraccién de la confianza que le ha sido socialmente depositada y que

de produccién, distribucién, consumo y conservacién de bienes y servicios que fundamentan el orden socioeconémico
justo, objetivo esencial del Estado social y democrdtico de derecho”.

36 COUSINO, “Delito socioeconémico”, en Revista de Ciencias Penales, Instituto de Ciencias Penales, t. XXI, n.° 1,
Santiago de Chile, 1962, p. 47. VALENCA, Carlos Luis, “El derecho penal socioeconémico latinoamericano”, en Revista
ILRS, n."12, San José, CR, 1985, p. 67.

7 Cf. MEZGER, “Derecho penal”, en Libro de estudio. Parte especial, Buenos Aires, (VM) 1959, p. 390.

% RIGHI, “Derecho penal econémico”, en Estudios de derecho econdmico, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol.
I, UNAM, México, 1980, pp. 110 y ss.

¥ HULGER, Wilson, “Sobre los conceptos de bien juridico y policy en el Estado moderno”, en Documento Morton
Banking Institute, MD-680/2000, Nueva York, 2000, p. 35.

% SEVERIN, Louis W., “Economfa y derecho penal”, en Law and Criminology Review, vol. 2, n.°4, Austin, 1970,
pp- 67 y ss. En el mismo sentido, The economic crime and it profits, o. cit., p. 72.

4 Cf. TIEDEMANN, “El concepto de delito econémico”, en Nuevo Pensamiento Penal, afio 4, n.° 8, Buenos Alires,
1975, p. 465. RIGHI: “Derecho penal econémico”, o. cit., pp. 110 y ss.

#  Cf. ibidem, pp. 468 y ss.

% MuUNOz CONDE, Francisco: “Delincuencia econémica. Estado de la cuestién y propuestas de reforma”, en
Hacia un derecho penal econdmico europeo, Jornadas en honor al profesor Klauss TIEDEMANN, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1995, p. 267.
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afecta a un interés individual (bien juridico patrimonial individual) y pone en peligro el

equilibrio del orden econémico (bien juridico supraindividual).*

4.  DPor consiguiente, hasta la década de los ochenta, el derecho penal econédmico presen-
t6 una fisonomia que, en forma generalizada, supone la adopcién de una conceptualizacién
bidimensional:

4.1. Un concepto restringido vinculado a una nocién de las mismas caracteristicas del
delito econémico, que es consecuencia de precisiones relacionadas con la teorfa del bien juri-
dico, de lo que surgen al menos tres grandes consecuencias: a) el cometido del derecho penal
econdmico queda acotado, en principio, a la tutela de intereses individuales de los particula-
res 0, en su caso, del Estado, pero no alcanza a la proteccién de los intereses colectivos o su-
praindividuales; b) se considera que la disciplina solo comprende las normas juridico penales
que protegen el orden econémico; y ¢) por orden econémico se entiende, generalmente, la
regulacidn juridica del intervencionismo estatal de la economfa. Por consiguiente, desde esa
perspectiva restringida, el derecho penal econémico es el sector juridico que refuerza, con
conminaciones penales, la direccidn y el control estatal de la economfa.”

4.2. Con el anterior convive un concepto amplio en el que inciden dos factores:
a) una visién pragmdtica del delito econémico, que agrupa los distintos tipos penales con
significacidn econémica;*® y b) un desarrollo proveniente de la investigacién criminolégica,
cuya visién del white collar crime prescinde de la nocién de bien juridico y centra su preocu-
pacién en las caracteristicas del autor.

Esta visién amplia presenta las siguientes caracteristicas: a) el derecho penal econémi-
co es definido como el conjunto de normas juridico-penales destinadas a proteger el orden
econdmico, entendido como la regulacién juridica de la produccién, distribucién y consumo
de bienes y servicios; b) es una concepcidn extensiva que coloca como objeto de proteccién,
en primer lugar, a los intereses patrimoniales cuyo titular puede ser el Estado o los particu-
lares; ¢) subsidiariamente, en segundo término, se atiende a la tutela de bienes colectivos,

relacionados con la regulacién econémica del mercado.”

“  TIEDEMANN, Klauss: “El concepto de delito”, o. cit., p. 465

©  Cf. LAMPE, Ernst-Joachim, o. cit., p. 367. TIEDEMANN, “El concepto de delito ...”, o. cit., p. 465 y “Poder
econdémico...”, o. cit., p. 12. RIGHI, Derecho penal econdmico comparado, Madrid, 1991, pp. 318 y ss. NOVOA MONREAL,
o. cit.,, p. 193. BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econdmico, o. cit., p. 42. MARTOS NUNEZ, o. cit., p. 128.

% Expresiva de ese punto de vista fue la segunda ley alemana contra la Delincuencia Econémica de 1986, cuyo
§ 263.a incrimina la defraudacién mediante computadoras.

7 Cf. BAJO FERNANDEZ, o. cit., p. 43 y, del mismo autor, “Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal
espaiiol de 19957, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, IX, n.°3, CEDAM, Padua, 1996, p. 738. MARTOS NUNEZ,
o. cit., p. 129. BERISTAIN IPINA, Antonio, Ciencia penal y criminologia, Madrid, 1985, p. 180.
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Es de resaltar que para otros autores resulta prioritaria la proteccién de los intereses
colectivos; precisamente, dice MANCUSO que su tutela define la autonomia conceptual de
la corriente amplia, al tiempo que evidencia sus ventajas pragmdticas. Al respecto formula

dos aclaraciones:

a) De la afirmacién de que el delito econdmico ampara, bdsica y prioritariamen-
te, bienes supraindividuales, no se debe concluir que no pueda, ademds, quedar
protegido el interés juridico de un particular. Asi, por ejemplo, las normas de
defensa de la competencia, que naturalmente estdn orientadas a proteger la libre
concurrencia en una economia de mercado (bien juridico supraindividual), am-
paran también intereses individuales de los consumidores y de los competidores
del autor de la infraccién. Lo que se afirma es que en el derecho penal socioeco-
ndémico la norma penal trasciende la proteccién de esos bienes particulares, y el
bien colectivo ocupa el primer lugar por ser el que otorga fundamento propio a la
prohibicién.

b) Por otra parte, algunos de los cldsicos tipos patrimoniales que tutelan funda-
mentalmente bienes individuales pueden asumir modalidades trascendentes que
permiten su caracterizacién como delitos econdmicos. Asi, por ejemplo, el dafio
cuando se presenta bajo formas de sabotaje econémico.”® Entre otros, BACRIE

critica duramente esta concepcién alternativa.?’

Por su parte, Carlos MARTINEZ-BUJAN PEREZ* también resalta que, junto con la
concepcidn estricta o restrictiva del derecho penal econdémico, se reconoce un concepto
amplio caracterizado por incluir, ante todo, las infracciones que vulneran bienes juridicos
supraindividuales de contenido econémico, que si bien no afectan directamente a la regu-
lacién juridica del intervencionismo estatal en la economfa, trascienden la dimensién pu-
ramente individual, trdtese de intereses generales, intereses de amplios sectores o grupos de

personas.

% MANCUSO, Elio, “Concepto y alcances del bien juridico en los delitos socioecondmicos”, Revista Ciencias

Penales, V1, n.°5, Editorial Teruel, Bogotd, 1994, p. 34.

% BACRIE, Stephane, “El debate sobre el bien juridico en el derecho penal de los negocios” (versién ampliada),
en Revista del Instituto de Paris, vol. 11, p. 4, abril de 1998, p. 97, critica a esta posicién sefalando que construye una
categorfa totalmente ajena al natural fundamento antropolégico que debe presidir todas las ramas del derecho penal.
Prioriza demasiado los intereses de la comunidad situados en primer plano y por ello la incriminacién no toma en cuenta
la esfera privada del individuo, su patrimonio e intereses subjetivos, los cuales solo reciben, en el mejor de los casos, una
proteccién incidental.

°* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econdmico. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
p. 33.
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Dentro del concepto amplio de delitos econédmicos llegan a incluirse también aquellas
infracciones que, aun afectando en primera linea a bienes juridicos puramente individuales,
comportan un abuso de medidas e instrumentos de la vida econémica.

4.3. DPese a existir un notable consenso en torno a la aludida bipolaridad entre la
concepcion restrictiva y la concepcién amplia, en ocasiones se utilizan las nociones amplia y
estricta de delitos econémicos con un significado diferente al que se acaba de expresar. Asi,
para un relevante especialista como BOTTKE,” el derecho penal econémico en sentido am-
plio abarca la comisién de delitos pertenecientes a la 6rbita del derecho penal cldsico, en cuan-
to a que se ejecute en el dmbito de la empresa o de los negocios. Este sector no plantearfa,
obviamente, especiales problemas de legitimidad a la hora de criminalizar comportamientos,
dado que se articularfa sobre la vulneracién de bienes juridicos también cldsicos, como, ver-
bigracia, el patrimonio o la seguridad en sentido estricto engloban todos aquellos delitos que
afectan la proteccién de las condiciones esenciales de funcionamiento del sistema econémico
respectivo y eventualmente dado al legislador penal en la Constitucién.

Sin embargo, este entendimiento minoritario de la doble caracterizacién del derecho
penal econédmico no va a ser acogido en lo que sigue, por las razones que se explicitardn mds
adelante. En este momento basta con dejar constancia de la toma de posicién en cuanto a la
fijacién de los conceptos y, en todo caso, con afiadir que la biparticién de BOTTKE comporta
calificar como derecho penal econdmico en sentido amplio una materia cuya individuali-
zacién dnicamente resulta procedente a partir de un criterio exclusivamente criminolégico,
pero que debe quedar siempre al margen de nuestro objeto de estudio con arreglo al criterio
rector del bien juridico. Por otro lado, propone el citado autor una nocién harto simplifica-
dora del derecho penal en sentido estricto, en la que no se establece ningtin criterio selectivo
ulterior y en la que, consecuentemente, habria que incluir figuras delictivas ontolégicamente
muy diversas, que no suscitan, todas ellas, idénticos problemas de legitimidad de la inter-

vencién del derecho penal.

' BOTTKE, Sobre la legitimidad del derecho penal econdmico en sentido estricto, L.H. Tiedemann, Madrid, 1995,
pp- 637 y ss.
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EL DESARROLLO POSTERIOR

1. Cuando se observa el panorama del derecho penal econémico en la actualidad, resul-
ta evidente que prevalece la adhesién a una concepcién amplia, consecuencia de multiples
factores, entre ellos: el evidente predominio de la economia de mercado, la decadencia del
dirigismo estatal, la necesidad pragmdtica de contar con una categoria aglutinante de las mds
variadas agresiones sociales y, también, como consecuencia de una creciente tendencia a
postergar los rigores sistemdticos que ofrece la dogmdtica.

Como adelanto al desarrollo del tema, se puede expresar que las criticas que sobrevie-
nen a esta concepcién amplia impondrdn el reconocimiento del referente estructural, de un
contenido personalista y una legitimacién democrdtica, y ello llevard al concepto integrado
de derecho penal econémico que propugnamos.

Sise vuelve a la concepcién amplia en su estado puro, resulta que al reparar en el con-
junto de dreas involucradas se advierte que, como consecuencia de la referida nocién amplia,
son considerados delitos econémicos: a) los delitos fiscales; b) los fraudes de subvenciones;
c) los delitos cometidos en el seno de instituciones bancarias, financieras y cambiarias; d) los
delitos vinculados al funcionamiento de empresas privadas de seguros; ¢) los delitos contra la
regularidad del trabajo y la seguridad social; f) las quiebras, concursos y concordatos de tipo
fraudulento; g) los balances falsos; h) la competencia desleal; i) los hechos punibles vincula-
dos con el comercio exterior; j) los dafios al ecosistema; etcétera.

Lo expuesto hasta aqui permite extraer al menos tres conclusiones: a) la primera es
que se advierte una expansién de los contenidos del derecho penal econémico; b) la segunda
es que esa expansion se da tanto en la legislacién extracddigo como en el dmbito del dere-
cho codificado; ¢) la tercera constatacién es que este acelerado proceso expansivo carece de
toda prudencia, coherencia sistemdtica, minima afinidad con los principios dogmdticos de
la ciencia penal, exhibe una deliberada desnaturalizacién del concepto de bien juridico y
conlleva otras consecuencias dogmdticas y pricticas negativas.

Afirma el publicista BACRIE que la concepcién amplia tiene un claro desarraigo de-
mocrdtico, pues desvanece su fundamento antropolégico, se desentiende de las notas de
garantia que trasuntan los bienes juridicos determinados, tiende a la dispersién normativa y

termina por desvincularse de la realidad econémica que pretende abarcar.>

2 BACRIE, Stephane, “El debate sobre el bien juridico en el derecho natural de los negocios” (versién original), en

Revista del Instituto Latinoamericano de Parfs, vol. 11, abril 1992, pp. 82y ss.
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2.  Sisetoma el ejemplo de Alemania, VOLK sefala que se advierte una agresiva evolu-
cién, que lejos de clarificar el panorama del derecho penal econémico lo enrarece al nivel
de flagrante dispersién conceptual y juridica.® Asi, puede percibirse que, en un primer mo-
mento, se aprueban en Alemania variadas leyes de reforma, orientadas a cubrir supuestas
lagunas de punibilidad, como ocurre en 1976, cuando la primera ley Contra la Criminalidad
Econdmica incorpora tipos para reprimir la obtencién fraudulenta de subvenciones y cré-
ditos, como también delitos de quiebra. Diez afios después, la misma finalidad tendrd la
segunda ley Contra la Criminalidad Econdmica, fundamentalmente destinada a castigar la
manipulacién fraudulenta de computadoras. Luego, un nuevo salto cualitativo supondrd
la incorporacién al Cédigo Penal de un catdlogo especial de competencias judiciales para
un conjunto de conductas mds o menos vinculadas con el concepto medular de delitos eco-
némicos, reforma que concreta otra ampliacién signiﬁcativa, cuyo dnico fundamento es de
orden procesal. Finalmente, se adoptard otro criterio expansivo de tipo operativo-funcional
que reconoce su origen en la investigacién criminoldgica, y que consiste en considerar delito

econémico al cometido que utiliza una empresa, realizado en su beneficio o en su dmbito.

3.  Igual situacién se vive con la anodina y frecuentemente simbélica aglomeracién de
tipos diversos que ostenta el actual derecho penal econémico de Italia,”* en la pasmosa dis-
persién de Droit Penal des Affaires de Francia,” el mds conocido desarrollo espasmédico de
la legislacién espafola,® etcétera.

Como consecuencia de este proceso, ocurrido tanto en el dmbito doctrinario como
en el derecho positivo contempordneo, la nocién amplia o eldstica de delito econédmico se
ve crecientemente cuestionada en multiples y variados aspectos, algunos de los cuales se

esbozardn rdpidamente.

% VOLK, Klaus, “Diritto penale dell'economia”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X1, n.°2-3, CEDAM,
Padua, 1998, pp. 479 y ss.

> Confirman, entre otros: LO MONTE, Elio, “Riflessioni in tema di controllo della criminalitd economica tra
legislazione simbolica ed esigenze di riforma”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X1, n.°2-3, CEDAM, Padua,
1998, pp. 323 y ss. MANNA, Adelmo, “Le tecniche penalistiche di tutela dell’ambiente”, en Rivista Diritto Penale
Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 665 y ss. MAUGERI, Anna Maria, “La sanzione patrimoniale fra
garanzie ed efficienza’, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, IX, n.° 3, CEDAM, Padua, 1996, pp. 817 y ss. PALIERO,
Carlo Enrico, “Problemi e prospettive della responsabilita penale dell’ente nell'ordinamento italiano”, en Rivista Diritto
Penale Dell’Economia, 1X, n.°4, CEDAM, Padua, 1996, pp. 1173 y ss.

> Cf. BACRIE, Stephane, o. cit., p. 99.

°¢ Cf. BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Los delitos societarios...”, o. cit., pp. 738 y ss. SALIERO ALONSO, Carmen,
“Reflexiones en torno a la tutela penal del ambiente. Especial consideracién de los delitos contra la ordenacién del te-
rritorio en el nuevo Cédigo Penal espafiol”, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, X1, n.°2-3, CEDAM, Padua, 1998,
pp- 367 y ss. BARBERO SANTOS, Marino, “Introduccién general a los delitos socioecondmicos. Los delitos sociertarios”,

en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 605 y ss.
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PROBLEMAS Y CUESTIONAMIENTOS
DERIVADOS DE LA CONCEPCION AMPLIA
DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. A modo de recapitulacién: se ha sefialado que el concepto de delito econémico ori-
ginario y cldsico, derivado de las concepciones atadas a la matriz del bien juridico genera
la denominada teorfa restringida. De acuerdo con este punto de vista, el contenido de la
disciplina en sentido eszricto comprende las normas juridico-penales destinadas a proteger
el orden econdmico, entendido como regulacién juridica del intervencionismo estatal en la
economia.”” Ese criterio de delimitacién se corresponde con una nocién también restringida
del derecho econémico, asimilable al conjunto de normas vinculadas al derecho de la econo-
mifa dirigida por el Estado.

Por consiguiente, siempre en sentido estricto, el delito econdmico es apreciado como
la infraccién que lesiona o pone en peligro esa actividad interventora y reguladora del Estado
en la economia. Ese ha sido también el punto de vista mds aceptado en el contexto legislativo
y cientifico de la época, por considerarse el dnico concepto que resulta a la vez garantiza-
dor y de utilidad, ya que es comprensivo tanto de las hipdtesis de tutela, en los casos de
intervencién anticrisis, como de las de promocidn del desarrollo, e incluye los supuestos
de proteccién de la economfia de mercado y la tutela de instrumentos de asignacién forzosa
de recursos. En realidad, se suele olvidar que, pese a que se trata de una nocién restringida,
permite cierto juego conceptual, y considerar delitos econdmicos tanto al monopolio que
afecta la libre concurrencia como a los supuestos de lesién a medidas estatales que impiden
el acceso a un mercado a determinadas personas, como sucede, por ejemplo, con inversores

extranjeros. Es el caso de la legislacién francesa y belga.’®

2.  Como consecuencia de criterios pragmdticos atados al desarrollo de nuevos mecanis-
mos y operativas econémicos especialmente susceptibles de desviacién y, fundamentalmente,
a los aportes de la investigacién criminoldgica, se desarrolla, paralelamente, una nocién del

delito econédmico en un sentido amplio. Desde esta perspectiva, el derecho penal econémico

7 Cf. BAJO FERNANDEZ: “Derecho penal econémico aplicado...”, o. cit., p. 37. MARTOS NUNEZ, o. cit.,
p. 128.
> BACRIE, Stephan, o. cit., p. 103.
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es definido como el conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico,
entendido como regulacién juridica de la produccidn, distribucién y consumo de bienes y
servicios. Esta perspectiva supone colocar la proteccién de los intereses patrimoniales en pri-
mer lugar y, en segundo lugar, la tutela de intereses colectivos relacionados con la regulacién
econémica del mercado; por ejemplo, el sistema crediticio, operaciones de pago sin dinero
efectivo o el mercado de capitales.”” Ya se ha sefialado, ademds, que las consecuencias inevi-
tables de esta concepcidn extensiva son las evidentes dificultades para delimitar el dmbito
de la disciplina, como también para precisar la nocién de lo que debe entenderse por delito
econdmico, el que es definido como la infraccién que afecta a un bien juridico patrimonial
individual y lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacién juridica de la pro-
duccién, distribucién y consumo de bienes y servicios.

En teorfa, se adjudica a esta concepcidn la virtud de armonizar los objetivos de las
investigaciones criminoldgicas sobre criminalidad de cuello blanco con los contenidos del
derecho penal econémico,” pero la imprecisién conceptual que la orienta genera confusién
y hace perder todo contacto con el rigor dogmdtico penal.’ También, como se verd mds
adelante, desgaja el objeto analizado de su estructura y lo desvincula de las prioridades de
garantia paradigmdticas del Estado democrdtico social de derecho (contenido personalista y

legitimacién democrdtica).

3.  El primer cuestionamiento retoma los puntos de vista originados en FEUERBACH y
posteriormente desarrollados por GOLDSCHMIDT, quienes distinguen entre: a) los delitos,
reconocidos por su esencia como lesiones de derechos subjetivos y, por lo mismo, portado-
res de un verdadero injusto criminal; y b) las infracciones, apreciadas como modalidades de
comportamiento reprimidas por razones vinculadas a la seguridad y el orden publico, meras
contravenciones administrativas que no pertenecen al derecho penal criminal.

En la medida en que la pena penal solo es legitima en funcién de la nocién de bien
juridico, entendido como la condicién juridicamente garantizada de libre desarrollo de un
individuo en sociedad, y dado que el objeto de tutela del derecho penal econémico es el
funcionamiento de subsistemas econémicos, se considera que debe ser un derecho de infrac-
ciones administrativas y no un derecho criminal. Esta perspectiva critica, si bien admite la

existencia de bienes juridicos supraindividuales, lo que niega es la posibilidad de que estos

> BAJO FERNANDEZ, “El derecho penal econémico aplicado...”, o. cit., p. 40.
€ Ibidem, p. 43.
¢ Cf. Lo MONTE, Elio, o. cit., pp. 323 y ss.
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sean objeto de tutela del derecho penal econémico; su fuero natural debe encontrarse en el

dmbito de las infracciones administrativas.®

4.  Otra perspectiva critica parte de la base de que solo cabe reconocer la existencia de un
bien juridico cuando es empiricamente demostrable que puede ser dafiado. Se sostiene que
una politica criminal de base empirica exige demostrar que existe una inequivoca relacién de
causalidad entre el comportamiento individual y el referido dafio supraindividual, por lo que
la cualidad de una accién de ser lesiva depende de que esté casualmente vinculada a la clara
afectacién de un bien juridico determinado.

En tal sentido, se observa que si bien hay delitos individuales en los cuales el dafio pa-
trimonial es efectivamente acompafiado de gran dafiosidad social, también hay otros ilicitos
individuales de gravedad en los cuales el dafio patrimonial no trasciende al plano de los bie-
nes jurfdicos supraindividuales y otros casos en los cuales, lejos de estar colocado en primer
plano el dafio patrimonial, este puede inclusive no existir y ser muy claro el dafio colectivo.

RIGHI® aporta el siguiente ejemplo: cuando se abre una linea especial de crédito para
fomentar una determinada actividad econédmica o cubrir una necesidad social, el comporta-
miento puede consistir en obtener un crédito mediante ardid. En esos casos, se lesionan los
intereses colectivos vinculados a los objetivos de politica econémica o social involucrados, y
puede no haber lesién individual ni perjuicio patrimonial cuando, por ejemplo, el autor paga

el crédito en los plazos pactados.

5. También se ha sefialado, con singular agudeza critica por parte del publicista Esteban
RIGHI, que desde el punto de vista ontoldgico la afirmacién de que un delito econémico
en sentido amplio lesiona en primer lugar intereses individuales entra en contradiccién con
su enunciada vocacién supraindividual final, es decir, con la exigencia de que lo afectado
por los delitos econémicos deben ser prioritariamente bienes juridicos supraindividuales.®*
Entre esos tipos orientados a tutelar preferentemente intereses supraindividuales, se suelen
mencionar las infracciones previstas con motivo de la formacién de carteles. Otro ¢jemplo de
esa contradiccidn se manifiesta en la tutela penal del medio ambiente. Los delitos ecoldgicos
giran en torno a la idea de proteccién del medio ambiente natural, y sus objetos de tutela

son definidos en la conservacidn del suelo y la flora, el mantenimiento de la pureza de las

¢ Cf. OEHLER, Dietrich, “Tendenze e controtendenze nel diritto penale dell’economia”, en Rivista Diritto Penale

Dell’Economia, IX, n.°3, CEDAM, Padua, 1996, pp. 128 y ss.
¢ RIGHL, Esteban, El derecho penal econdmico comparad. .., o. cit., p. 322.
¢ Cf. RIGHI, ibidem, p. 323. Otra opinién en TIEDEMANN, “El concepto de delito econédmico”, o. cit., p. 469.
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aguas, la eliminacién de basuras, la proteccién contra gases perjudiciales, la eliminacién o re-
duccidn de los efectos nocivos de la radiactividad y los desperdicios quimicos y la proteccion
contra los ruidos.® La definicién de bien juridico protegido es claramente indicativa de que
se orienta a proteger intereses de la comunidad en su conjunto.®

RODRIGUEZ RAMOS reconoce que, si bien no puede negarse que con la proteccién
del medio ambiente pueden verse tutelados mediatamente bienes tradicionales como la vida
o la propiedad, esos bienes juridicos afiejos no agotan ni son el inmediato y principal objeto
de proteccién de las normas aludidas, pues lo que primariamente se ampara es el derecho de
todos, del colectivo, a un entorno de vida adecuado.®” Los delitos ecoldgicos normalmente se
engloban dentro de la categorfa derecho penal econémico, pero no por efecto del desarrollo
de una nocién amplia de este. Lo integran mds por su significacién social que por coherencia
conceptual o sistemdtica.®® Sin embargo, aun empiricamente, se verd que los delitos ecoldgi-
cos tienen estrecha vinculacién con el derecho penal de la empresa; como regla son cometi-
dos mediante la utilizacién de corporaciones y constituyen verdaderas conductas disvaliosas

hacia el exterior de la empresa.

6.  Otra vertiente critica expresa que un concepto tan heterogéneo y eldstico del derecho
penal econémico denuncia o pone en evidencia mds la impotencia que la versatilidad de
dicho concepto. En esta tesitura, BERISTAIN sefiala que la mejor demostracidn de que ese
concepto laxo provoca una insalvable imprecisién, como para impedir acotar el contenido
del derecho penal econémico, estd dada por la enmarafiada y dispar enumeracién de tipos
que algunas formulaciones, sin mayor rigor o coherencia, agrupan dentro de esta categoria.”’

En el mismo sentido, BAJO FERNANDEZ expresa que esta seudocategoria es en un todo

®  Cf. BACIGALUPO y STAMPA BRAUN, “La reforma del derecho penal econémico espafiol”, Revista Juridica de
Catalunia-Extra. El proyecto de Cédigo Penal, 1980, p. 102.

% Cf. RODRIGUEZ RAMOS, “Aproximacién a la politica criminal desde la proteccién penal del medio ambietne”,
en Revue Internationale de Droit Pénal, AIDP, Madrid-Plasencia, 1977, p. 281. “Sobre una inadecuada pretensién de
proteger penalmente el medio ambiente (arts. 323 a 325 del Proyecto)”, en La reforma penal y penitenciaria, Universidad
de Santiago de Compostela, 1980, p. 473. “Presente y futuro de la proteccién penal del medio ambiente en Espana’, en
Estudios penales y criminoldgicos, V, Universidad de Santiago de Compostela, 1982, p. 307.

¢ Cf. RODRIGUEZ RAMOS, o. cit., p. 281.

¢ Cf. RIGHL: Derecho penal econdmico comparado, o. cit., p. 324.

®  Cf. BERISTAIN, Ciencia penal y criminologia, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, p. 181. El autor enumera, como
ejemplo, hechos punibles: las normas referidas al medio ambiente, las insolvencias punibles, las formaciones de carteles,
las infracciones en el campo de la informdtica (manipulacién de datos o robo, violacién de secretos), la falsificacién de ba-
lances de una empresa, la violacién del deber de tener una contabilidad, las competencias desleales, los abusos de crédito,
las estafas, los fraudes en perjuicio de los acreedores (por ejemplo: quiebras e infracciones de los derechos de propiedad
intelectual e industrial), los fraudes al consumidor, la falsificacién de las mercancfas, la presentacién engafosa, el abuso
de la inexperiencia del consumidor, infracciones en aduanas, infracciones bancarias o bursdtiles, manipulacién abusiva
del mercado bursdtil, las infracciones de las normas de seguridad e higiene laboral, las infracciones contra las sociedades
mercantiles, el envio al extranjero de grandes cantidades de dinero procedentes de delitos (hold-ups), los boicots empre-
sarios, las receptaciones, las malversaciones de caudales publicos, los cohechos, las apropiaciones indebidas, las falsedades
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equiparable a un “cajén de sastre”. Sefiala que se suele adjudicar al derecho penal econémico
todo aquel disvalor socialmente grave que no se puede ubicar ficilmente dentro de los bienes
juridicos tradicionales.”

Posteriormente, se remite a la clasificacién que de los delitos econémicos ofrece un
conocido especialista, ZIRPINS, para comprobar que se estd ante un campo sin lindes defini-
das y en el que se comprenden hechos absolutamente dispares.”" Agrega que estos intentos
de clasificacién evidencian que el concepto amplio de delito econdmico es, desde el punto
de vista de la dogmdtica pura, algo inadmisible, desde el momento en que se incluyen en él
acciones de muy diverso contenido, que lesionan bienes juridicos de muy diversa naturaleza,
sin que sea posible reconducirlos a una misma categorfa conceptual por la simple circunstan-
cia de que eventualmente puedan lesionar el orden econémico. Si es asi, hay que acabar por
reconocer que pricticamente todos los delitos pueden ser, en principio, delitos econémicos.
El suicidio inducido de un banquero, el asesinato de un empresario, la difamacién de una
firma social, etcétera, pueden perturbar también gravemente el orden econémico, entendido
en sentido lato. En ausencia de toda técnica sistemdtica, induccién al suicidio, asesinato,
injurias, pueden llegar a ser considerados también delitos econémicos.

La agrupacién y consiguiente sistematizacion de los delitos se debe llevar a cabo en
atencién a su contenido sustancial, y este se determina, a su vez, en funcién del bien juridico
determinado que, en abstracto y por definicién, resulta necesariamente ofendido por la co-
rrespondiente figura delictiva y no en funcién de los intereses que, a través de su concreta e
histdrica realizacién, puedan resultar eventualmente lesionados. La inclusién bajo la ribrica
de derecho penal econémico o socioeconémico de delitos de tan dispar contenido como la
estafa, la prevaricacidn, el contrabando, el tréfico ilicito de alimentos y medicamentes, etcé-
tera, no supone, desde el punto de vista dogmdtico, ningtn avance, sino un claro retroceso,”
porque se estd tomando como punto de referencia para la clasificacién una caracterfstica que,
por su condicién de eventual, no permite definir esencialmente los correspondientes delitos,
hasta el extremo de que los hechos que se consideran como delitos econémicos en sentido

amplio pueden resultar, en definitiva, en algtin caso concreto, beneficiosos y no perjudiciales

de documentos, los fraudes acerca de la situacién comercial de la empresa y de sus fondos financieros, los abusos de
situaciones econémicas por parte de empresas multinacionales y la creacién de sociedades ficticias.

70 BAJO FERNANDEZ, El derecho penal econdmico aplicadb. .., o. cit., p. 42.

7t ZIRPINS distingue seis grandes grupos de delitos econémicos: 1) la estafa; 2) delitos contra el principio de
conflanza, como malversacidn, prevaricacién, cohecho y otras formas de corrupcién de funcionarios; 3) delitos con-
tra la libertad de competencia; 4) delitos fiscales y de contrabando; 5) delitos de insolvencia; y, 6) otros delitos como
agio arrendaticio, receptacién, trdfico de alimentos y medicamentos no incluidos en los apartados anteriores. Ver BAJO
FERNANDEZ, ibidem, p. 131.

72 BALESTRINO, U.G., ] problemi generali dei reati societari, Casa Editrice Puglia S.PA., Milano, 1978, pp. 12y ss.
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para el orden econémico. Por ejemplo, una apropiacién indebida o un cohecho pueden evi-

tar una quicbra, que provocaria graves perturbaciones econdémicas de orden nacional.

7.  Dese alos esfuerzos hasta ahora realizados, no se ha conseguido un concepto de delito
econdmico con perfiles unitarios, y para muchos autores es probable que no pueda obtenerse
nunca, entre otras razones porque, como observa LOPEZ-REY, un concepto claro de lo eco-
némico es dificil y, en el mejor de los casos, tiene un cardcter descriptivo-enumerativo que
nunca podrd estimarse como completo.” A lo que otros afiaden, con indiscutible acierto, la
circunstancia de que cada sistema econdmico genera su propia delincuencia econémica; por
ello, lo que se considera delito en una economia dirigida no lo es en una economfa de libre
mercado, y a la inversa.”* Sobre este aspecto, que constituye una de las criticas mds fermen-
tales al concepto amplio, se volverd con mds detalle en el apartado siguiente.

Por otro lado, también se reconoce que la nocién de delincuencia econdmica ha cum-
plido y cumple importantes funciones desde el punto de vista criminoldgico, de politica
criminal y en lo que hace a la percepcién del tema en el 4émbito de los tribunales y del mismo
colectivo social involucrado. El concepto amplio de delito econémico parece, en cambio,
técnicamente inviable desde la perspectiva dogmadtica. Esta realidad, dice BAJO FERNANDEZ,
no debe preocupar demasiado; hay que aprender a vivir con ella, porque, en cualquier caso,
no se debe dejar prender por la cuestién dogmdtico-sistemdtica. Agrega que muy proba-
blemente lo mds importante a esta hora no sea determinar si este o aquel hecho deben
considerarse o no como delitos contra el orden econédmico y si este puede o no considerarse,
desde el punto de vista dogmdtico, como un especifico bien juridico, sino si para el buen
desarrollo de la vida econémica es necesario 0 no que un determinado hecho se configure
como delito.”” Otros autores —denuncia MOCCIA— abordan el tema en forma mds radical
y sostienen que se debe otorgar primacfa a la cuestién politico-criminal sobre la relativa sis-
tematizacién y coherencia dogmdtica de los llamados delitos econémicos.”®

Afortunadamente, atin quedan otros publicistas que, por diversos caminos, no se re-
signan y contindan aferrados a las seguridades y garantias que otorga un bien juridico deter-

minado o determinable, que creen en la posibilidad de una adecuada definicién conceptual,

73 LOPEZ-REY, M., Criminologia, t. 1, Aguilar, Madrid, 1975, p. 144.

74 Cf. Ru1z VADILLO, E., “Los delitos contra el orden socioeconémico”, en Anuario de la Escuela Judicial, n.° XIII,
1981, pp. 224-225.

7> BAJO FERNANDEZ, M., o. cit., p. 51.

76 En esa linea, SIEBER, Urlich, “Responsabilitd penali per la circolazione di datti nelle reati internazionali di com-

puter. Le nuove sfide di intenet”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 743 y ss.
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propia del verdadero Estado de derecho.”” En tal sentido, SEVERIN sefiala que la tendencia
al pragmatismo, tan fuertemente arraigada en el llamado nuevo realismo de la doctrina
criminal norteamericana, conlleva un inevitable apartamiento de las garantfas sustantivas
y adjetivas, en el cada dfa mds vasto y difuso campo derecho penal econdmico. Se soslayan
temas centrales, como su inevitable vinculacién estructural con el funcionamiento del mun-
do econémico-financiero y la necesidad de revisién metodolégica, traducida en la impres-
cindible profundizacién conceptual y operativa de los mecanismos o resortes superiores de la
economia involucrados.

Agrega, y es compartible, que solo a través de una renovacién metodoldgica que lleve al
adecuado conocimiento técnico-operativo de aquellos institutos a priori cuestionados y en vias
de criminalizar se posibilitard la mds eficaz cobertura juridica de su abordaje, tanto en el plano
de la prevencién como en la legislacion, la aplicacion de la ley y la efectiva realizacién de las
garantias constitucionales de los sujetos eventualmente concernidos por la actuacién penal.”®

En definitiva, se trata de visualizar aquellas variables sociales y juridicas que permitan
una adecuada determinacién de bien juridico y, por via de consecuencia también, un acer-

tamiento técnico-juridico del propio derecho penal econémico.

EL NECESARIO REFERENTE ESTRUCTURAL
DE LA OBJETIVIDAD JURIDICA EN LOS DELITOS
CONTRA EL ORDEN ECONOMICO

1. En la actualidad, un nimero creciente de autores creen que el delito econémico y
consecuentemente la criminalidad econédmica no pueden entenderse en forma aislada del
contexto social concreto donde se producen. Los delitos econdmicos, como en general to-
dos los delitos (convencionales o no convencionales), son productos sociales 0, mds exac-
tamente, subproductos estructurales, ya que obedecen a los condicionamientos concretos
que se observan en una determinada sociedad en un momento histérico. Cada estruc-

tura social genera, de acuerdo con su propia realidad, su propia criminalidad. Luego, la

77 Cf. obra de Sergio MOCCIA, Luigi FERRAJOLI, Marzia FERRAIOLI y otros autores del garantismo italiano.
Especialmente, corresponde destacar MOCCIA, Sergio, La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato globale, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1998, y fundamentalmente la extraordinaria obra del mismo autor E/ derecho penal entre ser y valor.
Funcién de la pena y sistemdtica teleoldgica, Editorial B de F Lida., Montevideo, 2003.

78 SEVERIN, Louis W, o. cit., p. 59.
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conducta constitutiva de delito econédmico estard funcional-operativamente condiciona-
da por la estructura socioeconémica concreta de un lugar y un momento determinados.
Precisamente, en el 4dmbito de la doctrina penal se estd aludiendo inequivocamente a la es-
tructura econémica cuando se sefiala que la infraccién lesiona el orden publico econémico,
pero se introduce el error de creer que este orden publico econémico es similar en todos los
paises. Ello no es asi, e incluso comparte la nota de la mutabilidad y, consecuentemente,

puede ir cambiando en matices dentro de cada pais.

2,  Se ha sostenido que, sin perjuicio de sus otras funciones (limite del jus puniendi,
teleologfa, critica), el bien juridico cumple también una funcién sistemdtica inmanente al
sistema penal y una funcién legitimadora trascendente al sistema penal.”” Desde una pers-
pectiva sistemdtica y considerando que los bienes juridicos reflejan relaciones sociales con-
cretas protegidas por la norma penal en un sistema social determinado, se han clasificado
jerdrquicamente en dos grandes grupos: los que tienen relacidn con las bases de existencia del
sistema social y los que estdn en relacién con el funcionamiento del sistema social.** Sobre
este tipo de clasificacién cabe tener discrepancias de tipo dogmdtico, pero hay que reconocer
que la linea argumental expuesta por el autor tiende, finalmente, a enfatizar y clarificar la
naturaleza estructural del derecho penal en su conjunto.®’

Los bienes juridicos referidos a las bases de existencia del sistema social son, a juicio
de BUSTOS RAMIREZ, aquellos sin los cuales el sistema social concreto, en este caso el que
garantiza el Estado social y democrdtico de derecho previsto en la Constitucién, no podria
existir; como la vida, la libertad, la salud individual, el patrimonio. Para el citado autor, los
bienes juridicos conexos al funcionamiento del sistema tienen por objeto asegurar su correc-
to funcionamiento y equilibrar los desajustes que pudieran producirse en el sistema social
al darse situaciones sociales conflictivas. Legitiman la intervencién coercitiva del Estado no

ya para proteger un bien juridico que estd en la base de existencia del sistema social, sino

7 HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho: el objeto protegido por la
norma penal, 2.2 ed., Conosur, Santiago de Chile, 1992, pp.12y ss.

80 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal espariol. Parte general, Ariel, Barcelona, 1984; adicionalmente:
“Control social y sistema penal”, PPU, Barcelona, 1987, p. 129.

81 Este tipo de clasificacién no es ajustada desde un enfoque normativista atemperado, pues los llamados bienes
Juridicos referidos a las bases de existencia del sistema social son previos al propio sistema social, inherentes a la persona
humana y reconocidos por el orden normativo, y se crean, a partir de ello, relaciones de disponibilidad normativamente
tuteladas y protegidas en distintos grados, algunas de ellas por intermedio de la ley penal. Por ello, el propio concepto de
bien juridico penalmente tutelado siempre estard referido al buen funcionamiento del sistema social, puesto que busca
tutelar dichas relaciones de disponibilidad ante situaciones sociales de gran conflictividad, pero cabe aclarar: no se trata
en ningdn caso de la mera tutela de la funcién por si misma.
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para asegurar las condiciones indispensables para que esas relaciones sociales bdsicas (vida,
libertad, salud individual, patrimonio) puedan producirse.

A partir de ello, enfatiza que los bienes juridicos no pueden entenderse sino en co-
nexién con un sistema social determinado y agrega més: el derecho penal es el derecho coer-
citivo de ese sistema social y protege relaciones sociales concretas dentro de ese sistema social,
que no es otro que el del Estado social y democrdtico de derecho. A su juicio corresponde
hablar de bienes juridicos microsociales y de bienes juridicos macrosociales. Estos dltimos
bienes juridicos estdn al servicio de los bienes juridicos microsociales. Se trata de proteger las
condiciones minimas para que las relaciones microsociales (vida, libertad, salud individual,
patrimonio) puedan desarrollarse. Asf, el medio ambiente estd al servicio de la vida y la salud
individual. Si el Estado no interviene para castigar al que contamina el aire y el agua o des-
truye y explota abusivamente los recursos naturales, las relaciones microsociales, que estdn
representadas por los bienes juridicos vida y salud individual, no podrdn realizarse o podrdn
verse seriamente perturbadas en su realizacién.

Esta concepcién permite cerrar algunos aspectos criticos antes sefialados: visiblemen-
te el orden publico socioeconémico es un concepto que no es nada pacifico.®? Dicha nocién
estd ligada a las condiciones concretas de cada pais y de cada época con sus particulares, di-
versos y a veces antagénicos enfoques ideoldgicos. Asi, por ejemplo, no es lo mismo el orden
econdémico en un perfiodo de emergencia bélico, como ha sucedido en Europa después de la
primera guerra mundial, en el que se dictan agresivas medidas econémicas para prevenir la
especulacién y asegurar el abastecimiento, que en un perfodo de cierta normalidad, como el

actual, en que se confia en la fuerza autorreguladora del mercado.

3. Lo expuesto permite reforzar la idea de que en el proceso de seleccién de las conduc-
tas socialmente disvaliosas en el dmbito econdémico no puede prescindirse de las condiciones
concretas de la estructura social y de la forma concreta en que se dan las relaciones econd-
micas en dicha estructura social. Esto, de por si, representa una invalorable limitacién al jus
puniendi. Asi, no puede prescindirse de la forma de Estado y del grado de su intervencién
en los procesos econémicos y sociales, pues estos condicionan las relaciones individuales. En
consecuencia, no puede hablarse de orden publico socioeconémico en abstracto, sino solo

en relacién con una determinada estructura social que impondrd su propia racionalidad y

8 Con motivo del proyecto de 1980, un sector de la doctrina (STAMPA-BACIGALUPO, 1980, 5) ha criticado que el
aludido proyecto, al reunir los delitos econémicos bajo el epigrafe “Delitos contra el orden socioeconémico”, alude a un bien
juridico que, por difuso, es inaceptable; a lo que se contesta (RODRIGUEZ MOURULLO, 1981, 707) que el epigrafe quiere
expresar “simplemente una categorfa sistemdtica de referencia”.
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marco de legitimidad. De alli que tampoco se pueda hablar de delito econémico como una
categoria atemporal, ontoldgica, sino solo en relacién con una estructura social concreta que
lo define en un momento histérico determinado.

El orden publico econdmico, protegido por las disposiciones penales socioeconémi-
cas, varfa con el sistema imperante. En particular, el Estado democrdtico social de derecho
configura un escenario politico en el que, si bien se contempla un modelo socioeconémico
que reconoce, sin perjuicio de su funcidn social, la propiedad privada y la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado, también otorgan al Estado ciertos derechos-deberes,
facultades interventoras de cardcter econédmico y social para alcanzar la plena libertad, justi-

cia e igualdad. Este paradigma es precisamente el que legitima la intervencién del Estado.

q, De acuerdo con estos principios constitucionales, el llamado orden socioecondmico
es del interés y estd al servicio de todos los ciudadanos; en esto radica su contenido perso-
nalista microsocial. Asi, por ejemplo, la difusién de una noticia falsa con la intencién de
alterar los precios de un producto debe entenderse e interpretarse como una intervencién in-
tolerable desde una posicién de poder en el funcionamiento del mercado, lo que, en dltimo
término, perjudica a los consumidores. Ese obstdculo que impide la realizacién de la libre
competencia y la formacién del justo precio viene, en dltimo término, a afectar también al
patrimonio del consumidor. La proteccién de la libre competencia como factor especifico
del orden socioeconémico implica, en tltima instancia, la proteccién de un bien juridico
macrosocial. La lesién de este bien juridico macrosocial, en este caso la libre competencia,
produce distorsiones en el funcionamiento del sistema, ya que obstaculiza la libre circulacién
de las mercancias. Pero esta lesion del bien juridico macrosocial, en la medida en que estd
referida al funcionamiento del sistema, también perjudicard el patrimonio de uno de los
sujetos de la relacién econémica de mercado.

En consecuencia, en la medida en que la lesién del bien juridico macrosocial impli-
que obstdculos para su desarrollo, hay también una lesién de un bien juridico microsocial
que es condicién de existencia del orden socioeconémico reconocido por la Constitucidn
de todo Estado social democrdtico de derecho. Por eso, en la proteccidn de una relacién
macrosocial, en este caso el libre mercado, se estdn protegiendo también las condiciones para
que pueda desarrollarse una relacién microsocial que, como se ha dicho, es el patrimonio del

consumidor.®? Como se ve, el orden socioeconémico conlleva intervencién estatal dentro de

8 Como plantea BUSTOS RAMIREZ (1987), en la proteccion de los bienes juridicos macrosociales hay una proteccién

teleolégica de bienes juridicos microsociales.
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la relacidén social para impedir las disfunciones que la injerencia de poderes distintos al del

Estado pudiera producir.

5.  Ensintesis, el sistema crediticio, el sistema monetario, el proceso de ingresos y egre-
sos del Estado y la libre competencia son relaciones macrosociales. La lesién a estos bienes
juridicos macrosociales denuncia una disfuncién del sistema y da contenido material al in-
justo econémico. Su perturbacién pone en peligro el funcionamiento del modelo econdmico
constitucional. Pero su proteccién también implica, en dltimo término, la proteccién de
las relaciones microsociales que se realizan en el circuito econdmico. Proteger el sistema
crediticio y castigar las quiebras o insolvencias fraudulentas implica también la proteccién
del patrimonio del acreedor. Hay una necesaria relacién teleoldégica entre el bien juridico
macrosocial, relativo al funcionamiento del sistema, y el bien juridico microsocial, que es, a

la vez, condicidn de existencia del sistema y limitante de sus eventuales excesos.

OTROS REFERENTES SOCIALES Y JURIDICOS
DEL BIEN JURIDICO

1.  Lasdificultades que se han denunciado para lograr un racional equilibrio entre con-
cepto y bien juridico vienen dadas, en parte, por la complejidad de intereses afectados, que
plantean problemas de identificacién y concrecién de los bienes. Se ha entendido que la
funcién propulsora, no meramente conservadora, que el Estado reivindica hoy impone una
nueva configuracién dindmica del concepto de bien juridico, que no se agota en la cristali-
zacién de situaciones y relaciones existentes, sino que, como sugiere PEDRAZZI, abarca los
objetivos estatales de justicia social.** En todo caso, el cardcter promocional que se pretende
asignar al derecho penal implica el riesgo de un intervencionismo gravemente restrictivo de
derechos individuales, en pos de programas econémicos que, en una sociedad conflictiva o,

cuando menos, plural, no pueden gozar de undnime aceptacion.

8 PEDRAZZI, C., “El bien jurfdico en los delitos econémicos”, en La reforma penal, delitos socioecondmicos,

edicién colectiva coordinada por Marino BARBERO SANTOS, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién
Publicaciones, Madrid, 1985, p. 287.
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Asi, por ejemplo, HASSEMER subraya que el paso de la tutela penal de bienes a la
tutela penal de funciones pone en peligro el papel critico-garantista del bien juridico. Los de-
nominados grossflichige Rechtsgiiter, por su cardcter multiforme y por sus difusos contornos,
no podrian erigirse en criterio definidor ni delimitador del poder punitivo y, menos atn,
en los delitos de peligro, sobre todo abstractos, que, nominalmente orientados a la defensa
de bienes juridicos, les son en realidad excesivamente ajenos.® El interés de quien concede
subvenciones en que sean utilizadas debidamente o el interés en conservar un ambiente
—ejemplos propuestos por HASSEMER—, por evidente que sea su relevancia, no son fécil-
mente caracterizables como bienes juridicos, sino como objetivos de cardcter politico, social

0 econémico, y su tutela, mds que de auténticos bienes, lo es de funciones.®

2.  MARINUCCI recuerda que los dltimos afios estdn siendo testigos de programas de
criminalizacién y descriminalizacién tendientes a proporcionar tutela penal al catdlogo de
bienes, derechos e intereses de relevancia constitucional, y, en concrecién de tal tendencia,
se viene aceptando la necesidad de acentuar la presién penal en un sector que, aun con
excepciones, habfa sido inmune a ella: el de los bienes juridicos de cardcter social, de tipo
colectivo, supraindividual o difuso (todas estas denominaciones se empleans sin precisar, la
mayoria de las veces, las sefias de identidad de cada uno de estos conceptos).”’

Se trata de una alternativa politico-criminal frente a la que, en principio, pueden opo-
nerse pocas objeciones. Pero s parece imperioso examinar si las técnicas penales tradicionales
pueden seguir funcionando en el sentido propuesto por LISZT: como barrera infranqueable
de la politica criminal, o si, por el contrario, se ha de recurrir, para hacer frente de modo
eficaz a la nueva situacién, a un adelantamiento funcional de la intervencién penal. Sobre
el peligro de que este recurso ignore principios garantizadores ya consolidados se alzan au-
torizadas voces doctrinales. En concreto, se ha denunciado el olvido del bien juridico como
ineludible punto de referencia material. Este, cualquiera que sea la funcién que teéricamente
se le asigne —con la excepcidn de su negacién como subproducto del liberalismo y del po-
sitivismo por la doctrina penal nacionalsocialista—, ha venido cumpliendo una innegable

funcién de garantia que hoy no puede dejarse de lado.®

8 HASSEMER, W., “Umweltschutz durch Strafrecht”, en Neue Kriminalpolitik,1988, p. 47 y ss.

86 HASSEMER, W., “Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e diritto naturale. Aspetti guiridici”,
en Dei delitti e delle pene, 1, 1984, pp. 109 y ss.

8 Cf. MARINUCCI, G., “Politica criminale e riforma del Codice Penale”, en Democracia e diritto, Milan, 1975,
p. 61.

8 BUSTOS RAMIREZ, J., “Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Asta
en el Cédigo Penal de 1932)”, en RFDUC, 11, 1986, monogrifico estudios de derecho penal en homenaje al profesor
Luis Jiménez de Asta, p. 150.
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Hay que admitir también, honestamente, con PADOVANI, que en ocasiones, cuando
se habla de bienes juridicos de amplio espectro, se convive con una hipocresfa, ya que mds
que a bienes juridicos propiamente dichos se alude a “metédforas conceptuales que designan
el dmbito particular donde se percibe y se individualiza un conflicto de intereses, y a las
modalidades normativas establecidas para resolverlo o atemperarlo”.® Pero entre el modelo
brindado por un derecho penal promocional que responda a las mds genuinas aspiraciones
del pragmatismo funcionalista y otro constrefiido por los contornos que han definido al
derecho penal liberal, entre el conductismo economicista y el absentismo autocomplaciente,
hay quienes intentan posibilidades intermedias. Es necesario y posible mantener las garantias
naturales al bien juridico de inspiracién democrdtica, y admtimos, excepcionalmente, una
muy prudente ampliacién, en la medida en que mantenga su reconocibilidad, es decir, en
tanto y en cuanto no se vea desdibujado. Sobre este aspecto se volverd en el punto 5 de esta

seccidn.

3. La cuestién que queda sobre el tapete es la de fijar criterios que determinen los casos
en que tales situaciones instrumentales puedan acceder a la condicién de bien juridico penal-
mente tutelado. Y para resolverla surge, entre otras, la propuesta de BUSTOS, que distingue
entre los bienes juridicos que constituyen las bases y condiciones de subsistencia del sistema
—directamente vinculados a la persona y de cardcter microsocial— y los relacionados con el
funcionamiento del sistema, que aseguran materialmente las bases y condiciones de aquellos.
Entre estos dltimos cabe, a su vez, diferenciar bienes juridicos institucionales, referidos a
instituciones bdsicas para el funcionamiento del sistema; colectivos dirigidos a la satisfacciéon
de necesidades de cardcter social y econédmico; y de control, orientados a la proteccién del
aparato estatal para que este pueda cumplir sus funciones.”

Debe senalarse que FIANDACA, dentro de la doctrina italiana, recrea el mismo es-
quema, pero distingue entre bienes individuales y bienes institucionales o colectivos.” Esta
clasificacién tiene interés sobre todo porque jerarquiza los bienes juridicos, ya que los refe-
ridos al funcionamiento del sistema son complementarios de los que constituyen sus bases
y condiciones, y estdn teleoldgicamente preordenados a su defensa. La conclusidén a extraer
de ello es doble: a) el catdlogo de bienes juridicos no se agota en los tradicionales de im-

pronta fundamentalmente individualista; b) el cardcter funcionalmente subordinado de los

% PADUANI, T., “La problemdtica del bene giuridico e la scelta delle sanzione”, en Dei delitti e delle pene, 1, 1984,
p. 116.

% BUSTOS RAMIREZ, J., “Los bienes juridicos colectivos...”, o. cit., p. 161.

7' FIANDACA, G., “La tipizzazione del pericolo”, en Dei delitti e delle pene, 3, 1984, p. 454.
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colectivos veta, con buena légica, el recurso a téenicas de tutela mds incisivas y contundentes

que las empleadas en la defensa de los que constituyen la base del sistema.

4.  Finalmente, dedicados al estudio critico del bien juridico protegido en los delitos
econdmicos y siguiendo el pensamiento de GRASSO, se ve que la tutela de los intereses indi-
viduales afectados puede acometerse, y eventualmente agraviarse, si se acude a uno de estos
expedientes:* 1) castigar los ataques que supongan la lesion de estos; 2) en procedimiento
paralelo al de las injunctions del modelo anglosajén, se puede confiar a la Administracién
la tarea de determinar cudl es, en caso concreto de conflicto de intereses, el prevalente, con
reserva de la sancién penal para las conductas violadoras de la resolucién administrativa;
3) dotar de sustantividad y autonomifa a las sizuaciones instrumentales, de modo que los ata-
ques a estas constituyan auténticos delitos de lesién; 4) adelantar la intervencién penal al
momento de creacién del peligro para aquellos intereses individuales, con lo que la proble-
mdtica se desplaza a los indices definidores de ese peligro, todos ellos reconducibles, si no se
quiere renunciar a un referente material, a las diversas modalidades de ataque a la situacién
marco.

De todas estas opciones se encuentran ejemplos en derecho penal econédmico. De la
primera —la via mds tradicional y garantizadora pero, a la vez y tedricamente, menos eficaz,
ya que implica ignorar el marco que asegura la existencia del bien en cuestién— son muestra
ciertos delitos que afectan a bienes juridicos cuya titularidad individual es indiscutida (pién-
sese en los derechos patrimoniales del acreedor damnificado por el alzamiento). En cuanto
a la segunda, presenta indudables ventajas, puestas de relieve por la prictica anglosajona
fundamentalmente, pero también conocida en otras dreas, como puede ser el caso italiano.
Este sistema parte de la constatacién de situaciones conflictivas en las que no se decide la
prevalencia de un interés sobre el otro a través del binomio juez aplicador-ley que jerarquiza
los intereses, sino que se hace que la ley renuncie a establecer prioridades absolutas y se confia
la definicién de las condiciones de conciliabilidad a la Administracién, que de este modo es
llamada a gestionar el conflicto, y que se afiade al binomio ley-juez. Es lo que ocurre cuan-
do se castiga el ¢jercicio de una industria contaminante de las aguas sin haber obtenido la
preceptiva licencia o sin observar las limitaciones impuestas por esta. No se incrimina asf, a
priori, una determinada solucién del conflicto, sino la solucién adoptada al margen de los

procedimientos establecidos.

%2 GRASSO, G., “Lanticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati de attentato”, en RIDPP, 3, 1986,
p. 727.
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Es obvio que atribuir a érganos de alta calificacién técnica la funcién de formular
prescripciones dirigidas a un destinatario determinado y la consiguiente conminacién, por
parte del legislador, de sancién penal en caso de violacién permiten profundizar en las pe-
culiaridades de cada situacién, y facilitan as{ una mayor eficacia, pero los riesgos que con
este proceder se corren no son menos evidentes, ya que si la decision sobre bienes e intereses
en conflicto, consecuente con la valoracidn respectiva de estos, la ha de realizar la autoridad
administrativa, que por esta via decide sobre la imposicién o no de penas, se puede convertir
al derecho penal en apéndice de las decisiones administrativas. Aqui la correccién debe venir
de la mano del principio de lesividad, que obliga al legislador a evitar la criminalizacién de
injustos meramente formales y al intérprete a la construccién tedrica de cada tipo de manera
de integrar la afectacidn, actual o potencial, pero en todo caso constatada, al bien juridico.

La tercera de las posibles opciones —la consideracién de la sizuacion instrumental
como auténtico bien juridico, aunque de naturaleza subsidiaria, por cuanto, de acuerdo
con BUSTOS, su proteccidn estd tendencialmente dirigida a asegurar los bienes juridicos
que constituyen las bases y condiciones de subsistencia del sistema—, no queda, tampoco, a
salvo de objeciones. No puede, en efecto, construirse el concepto de bien juridico colectivo
sin que en él sean identificables bienes juridicos individuales.

En definitiva, todo derecho penal de inspiracién democrdtica responde a una esencia
antropoldgica. Se puede pensar que esos bienes colectivos transcienden la mera acumulacidn
de los individuales y conforman una entidad comprensiva de todos ellos, aunque distinta y
superior; pero solo en contadas ocasiones esa nueva entidad, por su abstraccidn, serd un bien
juridico en sentido estricto. Mds bien constituye un marco de referencia o un conjunto de
condiciones que aseguran la viabilidad de los bienes juridicos individuales. Finalmente, la
cuarta opcidn coloca en el camino especialmente critico del adelantamiento de la proteccion
de bienes juridicos mediante la creacién de tipos de peligro abstracto. Esta préctica concreta

normalmente una invasién ilegitima a la esfera de libertad de las personas.

5.  Cuando se tratan aspectos metodoldgicos referidos al derecho penal econdmico y
macroecondémico se ha adelantado que, cuanto mds abstracto, ambiguo, difuso o nebuloso
se conciba el bien juridico, mds serd posible que cualquier accidn que se involucre con él, por
mds remota que sea, pueda ser considerada, en si misma, generadora de peligro. También se
ha sefialado que, en los tltimos tiempos, se impone la tendencia no ya de anticipar la tipifi-
cacién de una accién relativamente remota al bien juridico, sino de aproximarlo, mediante

una dptica de amplificacién conceptual que, al mismo tiempo que lo atrae hacia la accién,
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le hace perder la necesaria nitidez. Es decir que se dan dos formas de ampliar el marco de
proteccidn de los bienes juridicos socialmente relevantes: anticipar la tipificacién de acciones
que en si mismas no son dafiosas para el bien juridico (via tradicional) o emplear el recurso
de desplazar el bien juridico hacia la accién (criterio mds reciente).

Esto lleva, de modo inexorable, a borrar la nitidez de contornos del bien juridico y
pone en cuestionamiento, por via indirecta, los principios de lesividad y legalidad que deben
presidir un derecho penal garantizador. Sin duda se lesionan estos principios cuando no hay
forma de saber si la conducta ataca a un bien juridico que se ha desdibujado a través de la
amplificacién antes mencionada, hasta el punto de que ha perdido la necesaria definicién.
En tal circunstancia, no se sabria si la conducta ataca una realidad o una fantasfa. De mds
estd decir que esta simple duda deberifa absolver la conducta.

Solo existe una tnica via de tipificar los delitos de peligro y esta supone la debida
comprensién y concrecién del objeto de tutela. Es precisamente a raiz de esta comprensién
y concrecidn, y solamente por esta, que el bien juridico puede y debe protegerse. Una am-
pliacién del bien juridico puede hacerse siempre y cuando se mantenga su reconocibilidad.
Este es, o debe ser, el limite, y este camino requiere imprescindiblemente una metodologia
idénea para comprender el fenémeno que se quiere reprimir en su especifico funciona-
miento y proyeccién. Se trata de una tarea compleja, pero no imposible. En muchos casos
se logrard la anhelada concrecién suficiente del objeto de tutela, en otros casos se percibird
que la conducta que se pretende punir carece de bien juridico y, por consiguiente, no se
justifica de modo alguno su inclusién tipica en un Estado que pretenda considerarse como

democrdtico y de derecho.

46 |



RAUL CERVINI
Derecho penal econémico. Perspectiva integrada

A MODO DE CONCLUSION PROVISIORIA.
CONCEPTO INTEGRADO DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO QUE VINCULA LA REALIDAD ESTRUCTURAL
CON UN BIEN JURIDICO DETERMINADO Y LOS PRINCIPIOS
DEL ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL DE DERECHO.
APROXIMACION CONCEPTUAL

1. El derecho penal del orden socioecondmico, al que se alude hoy dia en la doctrina
mds moderna e incluso en el titulo XIII del actual Cédigo Penal de Espafia, dista mucho
de ser un concepto claro, concreto y dotado de firmes contornos en el panorama doctrinal
contempordneo.” Sin embargo, pese a esas inocultables dificultades, parece necesario dar un
contenido a ese mentado orden socioeconémico, ya que existen una serie de delitos, bien
tradicionales, bien de nueva creacién, que solo pueden comprenderse desde la perspectiva
de su incidencia en un orden socioecondmico superior al puramente patrimonial individual,

del que indudablemente derivan, pero con el que no coinciden en forma exacta.

2.,  Actualmente, nadie discute que el Estado debe intervenir en la economfa, no tanto
en sustitucién de la iniciativa privada, sino para controlar y corregir sus excesos, evitar que
la economia de mercado se convierta en una jungla dominada por la ley del mds fuerte vy,
en todo caso, redistribuir la riqueza a través de una politica fiscal que le permita conseguir
ingresos para destinarlos a la realizacidn de actividades caracterizadas mds por su necesidad
social que por su rentabilidad econdmica (sanidad, educacién, transportes, etcétera). Lo que
desde el punto de vista de una economia inspirada en el liberalismo capitalista del laissez
[Jaire, laissez passer, se ha considerado como una anomalia o una cuestién excepcional, hoy es
algo absolutamente normal e incluso consustancial a la propia economia de mercado, que
debe estar también al servicio de objetivos sociales.

Esta concepcidn estricta del orden econémico no parece hoy dia suficiente como para
abarcar una serie de hechos de gran trascendencia también para los intereses socioecond-
micos, que exceden el dmbito puramente patrimonial individual, por lo que se hace dificil

incluirlos o sancionarlos correctamente con los cldsicos delitos patrimoniales. Valgan de

% Cf. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 423.
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ejemplo los fraudes a los consumidores, los abusos en el dmbito de las sociedades mercantiles
y las alteraciones de los precios en el mercado. También los delitos patrimoniales cldsicos,
cuando producen un grave perjuicio a intereses econémicos colectivos, como sucede con
las grandes estafas financieras y las quiebras fraudulentas de sociedades mercantiles de gran
importancia econémica, merecen una consideracion distinta a la que tradicionalmente se les
ha dado.

Para agrupar todos estos hechos se empezé a hablar, en la década de los setenta, primero
en el dmbito doctrinal y luego en el legislativo, de un derecho penal econémico lazo sensu, al
que sirve de base o de bien juridico comuin un orden econdémico en sentido amplio, entendido

como la regulacién juridica de la produccion, distribucidn y consumo de bienes y servicios.

3.  La misma amplitud de este concepto de orden econdémico le hace perder al “nuevo”
derecho penal econémico en precisién conceptual todo lo que ha ganado en importancia
cuantitativa. Las criticas a esta concepcién amplia del derecho penal econdmico cubren sus
mds variados aspectos. Entre otras cosas, parece evidente que no puede intentarse, a priori
y sin el recurso a otras categorias, un concepto de derecho penal socioecondmico de alcance
universal. Acd se retoma todo lo dicho respecto de los componentes de un concepto integra-
do; incluso el necesario referente estructural de la objetividad juridica y, como consecuencia,
del propio concepto de derecho penal socioeconémico. Tampoco la magnitud del dafio o
perjuicio econémico producido puede ser un factor determinante para diferenciar los delitos
patrimoniales de los delitos contra el orden socioeconémico.

Es imprescindible que estos hechos sean calificados por una efectiva trascendencia co-
lectiva, es decir, deben ser casos en los que, ademds del bien juridico patrimonial, se lesione
o ponga en peligro, en forma concreta, la produccién, distribucién y consumo de bienes y
servicios, de modo tal que un colectivo determinado se vea ciertamente afectado. Pese a la
muldplicidad de criticas certeras, no puede negarse, sin embargo, la necesidad de regular,
de manera especifica, la incidencia de algunos delitos patrimoniales cldsicos en intereses
econdémicos colectivos o socioeconémicos, en todo caso mds amplios que los puramente
patrimoniales, o de tipificar algunos hechos criticos, denotativos de abusos en el manejo
de los mecanismos o resortes bdsicos de la economia, que dificilmente se encuentran en el
catdlogo de delitos ya existentes. Ello no puede hacerse por via del acertijo, sino que debe
realizarse a partir de la identificacién de un bien juridico determinado y con una tipificacién
adecuada y muy precisa, ajustada a un conocimiento, también adecuado, de los mecanismos

econémicos involucrados.
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4. Lo dlimo expresado lleva, otra vez, al fermental tema del bien juridico, ¢ impone
reflexiones complementarias. Judrez TAVARES,’ maestro brasilefio formado con HASSEMER
en la Escuela de Frdncfort, relanza su concepcién desde una perspectiva normativa mds
garantista. Sostiene que, en el plano general, el bien juridico ha suscitado innumerables po-
siciones. El principal enfoque que envuelve las discrepancias reside en saber si ese concepto
es una produccién del derecho o recibe de este tinicamente su reconocimiento, como dato
prejuridico.

Estos debates redoblan su importancia al momento de considerar la discutida obje-
tividad juridica de los delitos socioeconémicos. También en este campo la conducta prohi-
bida debe ser encarada como realidad suficientemente concreta y tangible, no como simple
relacién causal, neutra y formal, de modo que tanto la prohibicién como la determinacién
de conductas solo tienen sentido si buscan impedir una lesién concreta de un bien juridico
suficientemente determinado.” El problema radica en que una visién unilateral sobre el bien
juridico no podrd reflejar nunca la cuestion en toda su dimensién.

Es compartible el planteo de TAVARES sobre que el bien juridico tiene un sustrato de
realidad natural, no porque resulte de un supuesto derecho natural, sino porque se produce
en el contexto de una relacién social concreta, con todas las contradicciones que esa realidad
encierra. Esa relacién concreta genera necesidades que, a su vez, conducen a la elaboracién
de medios para satisfacerlas. Pero aunque se reconozca el origen natural del bien juridico,
su proteccién juridica no se hace directamente, sino a través de un proceso mediatizado de
interaccién simbdlica, en el cual quien hace las leyes y asume la proteccién del bien juridico,
aunque actta en interés de los grupos o partidos a los que pertenece, se basa en la invocacién
del interés general.”®

El concepto de bien juridico pasa hoy por una transformacidn, en el sentido de su
comprensién, con base en su contenido personalista’ y en su legitimacién democrdtica.”
Esto implica un doble control material: que el Estado no puede prohibir cualquier conduc-
ta, sino solamente aquella que implique una lesidén o peligro de lesién a bienes juridicos,

tomados como valores concretos que hacen posible la proteccién de la persona humana

% TAVARES, Judrez, “Limites dogmdticos de la cooperacién penal internacional”, en Curso de Cooperacion Judicial

Penal Internacional, Carlos Alvarez ed., Montevideo, 1994, p.123.

% Para visién profunda del concepto de bien jurfdico y su problemdtica, HASSEMER, Winfried, “Theorie und
Soziologie des Verbrechens, Anzatze zu einer praxisorienterlen Rechtsguslehre”, Frankfurt am Main, Europaische
Verlagsanstalt, 1973, pp. 65 y ss.

% POULANZAS, Nicos, Poder politico e classes sociais, Sao Paulo, Martins Fontes, 1977, p. 224.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal espaiol. .., o. cit., p. 64.

% HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién a la criminologia y al derecho penal, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1989, p. 111.
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individualmente considerada o como integrante de un colectivo suficientemente definido;
que aseguren su participacién en el proceso democrdtico, sin referencia alguna a un deber
general de obediencia. Desde este punto de vista, también los tipos penales socioeconémicos
constituidos sobre la base de la proteccién del bien juridico deben reflejar la realidad de cada
sociedad y relaciones sociales concretas, nacidas de la conflictividad y no de meras imdgenes
causales. En estos aspectos también se coincide sustancialmente con la perspectiva que, so-
bre el alcance del bien juridico en el contexto del sistema del delito, propone, con extrema
profundidad, el tratadista Gonzalo FERNANDEZ en su mds reciente obra.”

Debido a la influencia del positivismo, que ha vinculado no solo a los aplicadores de
las leyes, sino también a los legisladores, durante mucho tiempo se ha pensado que el proceso
de formalizacién ejercido por el derecho sobre las conductas o la proteccién de bienes juridi-
cos se ha hecho a través de una seleccidn formal, en la cual lo que interesa es la descripcion
de una accién causal que configura, por consiguiente, un tipo neutro, tanto valorativa como
ideoldgicamente, y da la impresién de que el derecho penal sobrepasa las realidades estructu-
rales y las contradicciones sociales. El mismo finalismo de WELZEL, que no piensa la accién
desde el punto de vista de la conflictividad social, ya percibe la fragilidad y la dificultad
conceptual de una idea puramente causal de accién y propone una sumision del legislador
y del aplicador de la ley a la estructura éntica de esa accién. Como bien resalta ZAFFARONI,
la exigencia de esa fidelidad al contenido dntico de la accién constituye una construccidn
altamente positiva para limitar de modo técnico y efectivo el arbitrio del poder de punir.'®

La construccién de un tipo penal socioecondmico, por lo tanto, no puede seguir un
procedimiento puramente causal. El legislador, para considerar una conducta como prohi-
bida, debe tener en cuenta su realidad estructural social, su conflictividad, lo que implica
la consideracién del disvalor que ella tiene en s{ misma y en su manifestacién (disvalor del
acto) y en la produccién de sus efectos (disvalor del resultado). La prohibicién de acciones
solo tiene sentido, evidentemente, si esas acciones pueden provocar una lesién o un peligro
concreto de lesién a un bien juridico.

La prohibicién tiene como presupuesto, por consiguiente, que la accidén que se quiere
prohibir implique un lesionar o poner en peligro valores concretos referidos como bienes
juridicos. También, y muy especialmente, en el campo de la delincuencia socioeconémica
solo los delitos intimamente referidos a bienes juridicos pueden acarrear la ejecucién de ac-

tos de coaccién. El bien juridico debe tener papel preponderante en la consolidacién de los

9 FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema de delito. Un ensayo de fundamentacion dogmitica, Editorial B
de F Ltda., Montevideo, 2004, pp 40 y ss.
100 ZAFFARONI, Eugenio, En busca de las penas perdidas, Bogotd, Temis, 1990, p. 154.
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principios de identidad y especialidad de la materia, e imponer, en primer término al legisla-

dor y luego al Poder Judicial, una interpretacion limitadora del jus puniend.

5.  Ladistincién entre delito contra el patrimonio y delito contra el orden socioeconémi-
co tiene, hasta la fecha, en la mayor parte de los publicistas, un valor sistemdtico y apoyatura
juridica muy relativos y materialmente escasos. Como dicen LOPEZ GARRIDO y GARCIA

ARAN, cuando comentan la debatida tramitacién del Cédigo Penal espafiol de 1995:

No parece que nos encontremos ante una concepcién precisa de lo que deba entenderse
como orden socioeconémico como bien juridico protegido penalmente, sino, mds propiamente,
ante el reconocimiento de una cierta vinculacién entre la proteccién del patrimonio y la de otros

intereses econémicos colectivos que se ven implicados en determinadas lesiones patrimoniales.

Precisamente, el mayor o menor grado de esa vinculacién dependerd del rigor em-
pleado en el manejo de las categorias sociolégicas conceptuales y metodoldgicas anterior-
mente expresadas. El debate no puede resolverse en términos excluyentes. Son compartibles
las consideraciones dogmdticas que sobre el bien juridico realiza el profesor TAVARES vy,
desde el dngulo metodoldgico aplicado al derecho penal econémico-financiero, acompa-
flamos el pensamiento de SEVERIN. En tal sentido, la objetividad juridica en estos delitos
estd estrictamente vinculada al ejercicio ilicito u objetivamente abusivo de los mecanismos e
instrumentos superiores de la economia. Todo ello en el contexto de cada realidad concreta

y los pardmetros garantistas del Estado democrdtico de derecho.

6.  Como sostiene TAVARES, el concepto de bien juridico pasa hoy por una transforma-
cién en el sentido de su comprensién con base en su contenido personalista y en su legitima-
cién democrdtica, no en una mera tutela de la funcién por sf misma. La verdadera razén de
ser del bien juridico dentro de la teorfa del delito es la limitacién del jus puniendi, de forma
tal que solamente cuando se pueda determinar la existencia de una lesividad respecto del
mentado bien juridico es que podrd determinarse el juicio de tipicidad. Agrega, ademds, que
tal proceso no significa situar los bienes juridicos dentro de un esquema puramente axiolé-
gico, sino hacerlos derivar del orden juridico democrdtico.'!

Dada la inexorable vinculacién entre el bien juridico y el tipo penal, es tarea comple-
ja, pero no imposible, intentar la construccién de tipos penales socioeconémicos legitimados

democrdticamente que se muestren eficaces en el contexto de una realidad social concreta

101 TAVARES, Judrez, Bien juridico y funcién en derecho penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires. Afio 2004,
pp. 63 y ss.
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y en funcién de las necesidades de hombres también concretos. Todo ello previo adecuado
conocimiento de aquello que se pretende punir.

Si se procede con tal cautela, las nuevas tipificaciones podrdn ser acompafadas por
una determinacién suficientemente precisa, o al menos reconocible, de su inherente objeti-
vidad juridica, sin forzar el alcance de las acciones ni desdibujar artificiosamente la necesaria
nitidez del pretendido bien juridico. Todo este proceso de afinamiento juridico con vocacién
garantista presupone una lectura abierta y democrdtica de la realidad y sus contradicciones,
asi como de una metodologfa especializada e idénea como para abordar los sofisticados pro-
cesos funcional-operativos que crean los nuevos conflictos de la actualidad. Evidentemente,
cuando el objeto de tutela no se encuentra suficientemente definido o reconocible, los me-
dios juridicos son vagos. Contrariamente, la nitidez del objeto lleva a la nitidez de los medios
y, con ello, por lo general, a la eficacia normativa y a la seguridad juridica.

Las consideraciones precedentes demuestran que es posible trabajar a partir de un con-
cepto integrado y democrdtico del derecho penal econdmico, y compatibilizar un concepto de
base amplia, pero estructuralmente referenciado y consecuentemente acotado, con la protec-
cién de un bien juridico de contornos precisos, una legislacién con vocacién antropoldgica des-
tinada a la proteccién del individuo o de un colectivo delimitado, y el componente de inexora-
ble legitimidad democrdtica que impone la participacién de todos en el proceso de gestacién e
implementacién del control social punitivo en el Estado democrdtico social de derecho.

En mérito a ello es posible ensayar una primera aproximacién conceptual integrada,
segun la cual e/ delito econdmico es una modalidad de desviacion estructural tipificada penal-
mente, es decir que se inscribe en el fragmento de situaciones juridicas alanzadas por la norma de
conducta contenida en el tipo penal objetivo, mediando un proceso de legitimidad democrdtica y
exacta determinacion del bien juridico penalmente tutelado, con el fin de proteger a las personas
concretas y su entorno humano. Esta modalidad se traduce en la realizacidn por un agente econd-
mico de un comportamiento ilicito u objetivamente abusivo respecto del normal funcionamiento
de las leyes ylo mecanismos ordinarios de la economia, que afecta un interés patrimonial indivi-
dual ylo pone en peligro el equilibrio del orden econdmico de un colectivo determinado. De tal
guisa es que en los delitos econdmicos convencionales el comportamiento ilicito u objetivamente
abusivo se vincula preponderantemente al funcionamiento de los mecanismos econdmicos cerra-
dos. Y, en lo que a las formas de extra- o macrocriminalidad econdmica respecta, el comporta-
miento ilicito u objetivamente abusivo se vinculard al normal funcionamiento de los mecanismos

econdmicos abiertos.
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Todo ello sin dejar de tener presente que los conceptos de derecho penal econémico
y macroeconémico (extracriminalidad econdmica) estdn intimamente vinculados;'** ambos
funcionan en una unidad indisoluble, con determinados criterios metodoldgicos que cen-
tran el acierto de la tipicidad en el conocimiento adecuado del sofisticado objeto a regular,
y toda esta estructura conceptual conlleva, a su vez, ineludibles consecuencias restrictivas en

el campo de la imputacién penal.'®®
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RESUMEN. El frabajo tiene por objeto enfatizar que en un Estado de derecho no puede
haber reductos de irresponsabilidad estatal. Para demostrarlo, se describe el régimen
constitucional de responsabilidad de los organismos estatales y de sus funcionarios; se
pone de manifiesto que el alcance de la responsabilidad se extiende a todas las fun-
ciones (administrativa, legislativa, jurisdiccional y aun constituyente), que comprende a
toda causa (tanto al hacer como al omitir) y a toda actividad estatal (sea ilicita o aun
licita), tanto directa como indirecta (cumplida a través de terceros). Para que dicha res-
ponsabilidad, sin exclusiones, sea verdadera, se requieren, como supuestos imprescin-
dibles, la plena vigencia de la tutela jurisdiccional efectiva y la consideracién unitaria de
la responsabilidad (como un instituto del derecho todo que no admite parcelamientos

y divorcio de enfoques).
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ABSTRACT. This paper aims at emphasizing that there cannot be redoubts of state’s lack
of liability in a rule of law. To show this, the author describes the constitutional regime for
the liability of state organizations and their employees. He clearly shows that the scope of
liability reaches all functions (administrative, legislative, jurisdictional and constituent, in-
clusively), comprises any cause (both when doing or omitting to do) and any state activity
(either illicit or licit), both direct and indirect (carried out by third parties). The full force
and effect of judicial guardianship and the consideration of liability as a unit (as a prin-
ciple of law in full which does not accept any parcelling nor separation of approaches)

are required as essential hypotheses so that said liability without exclusions is true.

SuMARIO. 1. Introduccién. Afirmacién de la responsabilidad como principio.
2, Panorama nacional. 2.1. Evolucién. 2.2. Régimen de la responsabilidad estatal.
2.3. Régimen de la responsabilidad de los funcionarios. 3. Alcance de la responsabili-
dad. 3.1. Responsabilidad por todas las funciones. 3.2. Responsabilidad por toda cau-
sa. 3.3. Responsabilidad por toda actividad. 3.4. Responsabilidad directa e indirecta.
4. Dos cuestiones a tener en cuenta. 4.1. Tutela jurisdiccional efectiva. 4.2. Unicidad
de la responsabilidad. 5. Conclusién. Solo si se vitaliza la justicia, se hace efectiva la

responsabilidad estatal.



INTRODUCCION

La afirmacién de la responsabilidad etdtica como principio general de derecho estd
impuesta por el hecho de que el Estado y todos sus 6rganos, funciones, cometidos y medios
(materiales y humanos) estdn al servicio de la persona humana y sus derechos fundamentales,
y tienen por finalidad la consecucién del bien comtin. En consecuencia, cualquier dmbito
de irresponsabilidad, por mds pequefio y excepcional que sea, violenta el Estado de derecho,
implica una desigualdad y genera un agravio, que debe ser reparado total e integralmente.
Todo dafio, cualquiera sea el drgano estatal que lo provoque, significa un detrimento de la
esfera juridica de alguien, es decir, un menoscabo de lo que le pertenece, una lesién en lo
suyo, que debe ser reparada a quien la ha sufrido, por aquel que la ha causado.!

Por eso, es propio del derecho publico bregar para hacer verdad la responsabili-
dad etdtica en todos los planos, ya que, como ensefia Eduardo SOTO KLOSS,? lo he des-
tacado antes’ y lo recalca Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO,* quien dice derecho, dice

' Carlos E. DELPIAZZO, “Responsabilidad de la Administracién en Uruguay”, en Rev. Ilberoamericana de
Administracién Piiblica, INAP, Madrid, 2003, n.° 10, pp. 31 y ss. “Enfoque actual de la responsabilidad administrativa”,
en Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz, UNAM, México, 2005, vol. Responsabilidad, contratos y servicios
piiblicos, pp. 227 y ss. y “Responsabilidad del Estado y tutela jurisdiccional efectiva®, en Estudios Juridicos en homenaje a
Mariano R. Brito, FCU, Montevideo, 2007.

2 Eduardo SOTO KLOSS, Derecho administrativo, ed. Juridica de Chile, Santiago, 1996, t. 11, pp. 285 y ss.

3 Carlos E. DELPIAZZO, “Acerca de la imputacién de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado
actual”, en Suplemento de Derecho Administrativo de Rev. El Derecho, Buenos Aires, 30 de marzo de 2000, afio XXXVIII,
n.°9975, pp. 17 y ss.; “Responsabilidad del Estado para con los ciudadanos de América Latina”, en Rev. de Direito
Administrativo e Constitucional, Curitiba, 2007, n.°28.

4 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de derecho administrativo, Porria-UNAM, México, 2006, p. 851.
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responsabilidad y, por lo tanto, no pueden existir sujetos irresponsables ni reductos de irres-
ponsabilidad. Desde esa dptica, cabe analizar el panorama nacional en la materia y los alcan-

ces pricticos de la responsabilidad estatal.

PANORAMA NACIONAL

Para comprender adecuadamente el régimen vigente en el Uruguay en materia de res-
ponsabilidad, es preciso resefiar sintéticamente cémo ha variado su encuadre constitucional

y cédmo se ha regulado la responsabilidad de los organismos estatales y de sus funcionarios.

2.1. EVOLUCION

La evolucién constitucional uruguaya permite distinguir tres periodos.” Bajo la vi-
gencia de las Constituciones de 1830 y 1917 nada se establece al respecto, por lo que la
responsabilidad del Estado se hace valer jurisprudencialmente a partir del articulo 21 del
Cédigo Civil, que considera personas juridicas “y, por consiguiente, capaces de derechos y
obligaciones civiles”, entre otros, al Estado y los municipios.®

En la reforma constitucional de 1934 se produce una significativa modificacién, al
establecerse la responsabilidad primaria de los funcionarios y subsidiaria del Estado, cuya
aplicacién planteard serias dificultades interpretativas.” Dice el articulo 24:

Serd civilmente responsable cualquier funcionario que, en ¢jercicio de la funcién publica

que le estuviere confiada, y con incumplimiento de los deberes que el cargo le impone, cause per-

juicio a un tercero [inciso 1.°].
Y agrega:

Responderdn subsidiariamente el Estado, los Municipios, los Entes Auténomos o Servicios

Descentralizados, o el érgano publico de que dependa el funcionario, quienes serdn parte necesaria

> Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho administrativo, Montevideo, 1963, t. I, pp. 636y ss.; Julio A. PRAT,
Derecho administrativo, Acali, Montevideo, t. 4, vol. 2, p. 56 y ss.; Carlos E. DELPIAZZO, Derecho administrativo uruguayo,
Porria-UNAM, México, 2005, pp. 399 y ss.

¢ Juan José AMEZAGA, Culpa aquiliana, Montevideo, 1914, pp. 140 y ss.

7 Aparicio MENDEZ, “Relaciones entre la responsabilidad del Estado y del funcionario”, en La Justicia Uruguaya,
t. I, pp. 122 y ss.; “Sobre responsabilidad del Estado”, en Rev. de Derecho Piiblico y Privado, t. 14, pp. 337 y ss.

62 |



CARLOS E. DELPIAZZO
La responsabilidad en el derecho piblico uruguayo

en los juicios que se promuevan al efecto, y tendrdn el derecho de repetir contra aquel lo que hubie-

ren pagado en caso de condenacién [inciso 2.°].

En la reforma constitucional de 1952, en texto que se mantiene incambiado en la
Carta vigente, se invierte la solucién: se consagra la responsabilidad estatal directa.® De

acuerdo con el nuevo articulo 24:

El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Auténomos, los Servicios
Descentralizados y, en general, todo érgano del Estado, serdn civilmente responsables del dafio

causado a terceros, en la ejecucion de los servicios publicos confiados a su gestién o direccion.

2.2. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Si bien la norma refiere a todas las entidades estatales, podrian plantearse dudas sobre
el alcance de la referencia de la norma transcripta a “la ejecucion de los servicios publicos”.

Sin embargo, existe consenso acerca de que dicha expresién estd usada en un sentido
amplio, que hace aplicable el precepto a todos los dafios ocasionados por sujetos de derecho
publico en el ¢jercicio de la funcién administrativa,’ sin perjuicio de opiniones en el sentido
de que cubrirfa, también, la responsabilidad derivada del ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal ' 0 aun toda la actividad estatal."

En consecuencia, la responsabilidad de “todo 6rgano del Estado” frente al damnifi-
cado es directa y lo obliga a indemnizar pecuniariamente, tanto por los actos como por los
hechos y omisiones que ocasionen perjuicio.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la ley n.°11925 del 27 de
marzo de 1953, extendido al universo de las entidades estatales por el articulo 22 de la ley
n.°16226 del 29 de octubre de 1991:

Todos los créditos y reclamaciones contra el Estado, de cualquier naturaleza u origen, ca-

ducardn a los cuatro afios, contados desde la fecha en que pudieron ser exigibles.

8 Daniel Hugo MARTINS, “La responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en la Constitucién uru-

guaya’, en Rev. de Derecho Piblico y Privado, t. 30, pp. 196y ss.; y en Constitucion y Administracién, Montevideo, 1993,
pp. 199y ss.

> Enrique SAYAGUES LASO, Tratadb..., o. cit., t. I, p. 658; Daniel Hugo MARTINS, “La responsabilidad de la
Administracién...”, o. cit., p. 263; Sergio DEUS, “Responsabilidad civil del Estado”, en La Justicia Uruguaya, t. XCIV,
seccién “Doctrina”, p. 35; Julio A. PRAT, Derecho administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, p. 60; y José KORZENIAK, Curso de
derecho constitucional 2.2, FCU, Montevideo, 1971, vol. 2, pp. 11 y ss.

10 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucién del Uruguay de 1952, CED, Montevideo, 1966), t. 11, p. 314;
Mariano R. BRITO, “Responsabilidad por actividad jurisdiccional”, en Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
Montevideo, 1984, pp. 123 y ss.; Martin J. RISSO FERRAND, Responsabilidad del Estado por su actividad jurisdiccional, 2,2
ed. actualizada, FCU, Montevideo, 1998, pp. 78 y ss.

""" Horacio CASSINELLI MUNOZ, “Informe sobre la responsabilidad del Estado por acto legislativo”, en La Justicia
Uruguaya, t. CV, seccién “Doctrina”, p. 321.
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Cabe observar que la norma constitucional bajo examen establece el principio general
de la responsabilidad de los entes estatales, pero no determina cudndo surge dicha responsa-
bilidad, es decir, cudl es el criterio de imputacién que debe seguirse. Con un enfoque subjeti-
vo, se exige, para que nazca la responsabilidad estatal, que exista culpa o dolo, o se acude al
concepto francés de falta de servicio, que reclama que este no ha funcionado, ha funcionado
tarde o ha funcionado defectuosamente."

Por el contrario, desde una perspectiva objetiva se afirma que la responsabilidad del
Estado no se centra en un hecho ilicito culpable o doloso, sino en el dafio causado. Para
esta concepcidn, una vez comprobado que un particular ha sufrido un dafio derivado de la
accién u omisién estatal, se procede a su reparacién sin que sea necesario analizar cémo fue
la conducta que ocasioné ese dafio.”® Va en ello la consideracién de algunos autores de que
el articulo 24 de la Constitucidn, por su texto y contexto (ubicacidn dentro de la seccién II,
“Derechos, deberes y garantias”), establece un derecho subjetivo perfecto que, por lo tanto,
no puede ser limitado por ley ni por via interpretativa.'

En sentido contrario a dicha tendencia doctrinaria, la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales se orienta a favor del criterio subjetivo, que se ha fundado frecuentemente en la
legislacién civil.”

No obstante, segtin se ha destacado:'®

En varias sentencias se reconoce la existencia de una presuncién de culpa, lo que invierte la

carga probatoria, apartdndose de la doctrina que se afilia a los criterios subjetivos y beneficiando, sin

2 Enrique SAYAGUES LASO, Tratadb..., o. cit., t. I, pp. 660 y ss.; Daniel Hugo MARTINS, “La responsabilidad de
la Administracién...”, o. cit., pp. 267 y ss.; José KORZENIAK, o. cit., pp. 17 y ss.

'3 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucién..., o. cit., t. II, p. 314; Sergio DEUS, “Responsabilidad civil
del Estado”, o. cit., pp. 31 y ss.; Jorge PEIRANO FACIO, “Responsabilidad del Estado”, en Anales del Foro, t. 11, n.° 109-
120, pp. 72 y ss.; Julio A. PRAT, Derecho Administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, p. 71; Mariano R. BRITO, “Responsabilidad
extracontractual del Estado administrativa, legislativa y jurisdiccional”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén
Real, FCU, Montevideo, 1996, pp. 129 y ss.; Horacio CASSINELLI MUNOZ, “Informe..., o. cit., pp. 323 y 324; Martin
J. RiSsO FERRAND, “Responsabilidad del Estado...”, o. cit., pp. 38 y ss.; Graciela BERRO, “Responsabilidad objetiva del
Estado”, en Rev. de Derecho Piiblico, afio 1992, n.°2, pp. 89 y ss.; Cristina VAZQUEZ, “Fundamentos de la responsabilidad
del Estado en la doctrina juspublicista”, en Rev. de Derecho Piiblico, afio 1995, n.°7, pp. 32 y ss.

4" Horacio CASSINELLI MUNOZ, “Los limites de los derechos humanos en la Constitucién nacional”, en Cuaderno
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1990, n.° 13, p. 190; Martin RISSO FERRAND y Alberto PEREZ
PEREZ, intervenciones en Segundo Cologuio sobre Contenciosos de Derecho Piiblico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion,
ed. Universidad, Montevideo, 1995, pp. 122 y 123.

> Lorenzo SANCHEZ CARNELLI, Responsabilidad del Estado, Nueva Juridica, Montevideo, s/f, pp. 31 y ss.; Carlos
DE CORES, “Reflexiones sobre la naturaleza de la responsabilidad civil del Estado”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo,
t. XXII, pp. 399 y ss.; Alicia CASTRO, “Algunos comentarios sobre la jurisprudencia contencioso administrativa de repa-
racién patrimonial”, en Cuarto Cologquio sobre Contenciosos de Derecho Piiblico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion,
Nueva Juridica, Montevideo, 1998, pp. 86 y ss.; Susana BELLO, “Fundamento jurisprudencial de la responsabilidad del
Estado por acto legislativo y jurisdiccional”, en Rev. de Derecho Piiblico, afio 1995, n.°8, pp. 53 y ss.; Mariano R. BRITO,
“Responsabilidad extracontractual...”, o. cit, pp. 130 y ss.

!¢ Martin J. RISSO FERRAND, “Responsabilidad del Estado por su actividad jurisdiccional”, o. cit., pp. 33 y ss. y
165 y ss.
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duda, al damnificado, en una posicién que parece acercarse mds a las nuevas tendencias que dejan
en un segundo plano la conducta del causante del dafio para analizar, especialmente, la situacién de
la victima. Pero esto no es otra cosa que un matiz, ya que sin duda siguen utilizindose en nuestra
jurisprudencia los criterios subjetivos, aunque ya no considerando a los de cardcter objetivo como

inadmisibles.
Ademis, se advierte una expansién de la nocién de dafo resarcible, a la vez que una
presuncién del nexo causal que traslada a la Administracién obligada la prueba de descar-

g0, e incluso se ha llegado a descartar el nexo causal.'®

2.3. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
Tras proclamar, en el articulo 24, que las entidades estatales “serdn civilmente res-

ponsables del dafio causado a terceros”, el articulo 25 de la Constitucién establece:

Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus funciones o
en ocasién de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano correspon-

diente podrd repetir, contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacién.”

A partir de la lectura conjunta de ambas disposiciones, se ha interpretado que la
responsabilidad patrimonial frente a terceros recae siempre sobre la entidad estatal de la
que se trate y no es posible accionar directamente contra el funcionario, salvo en caso de
actos personalfsimos.?’ Significa que, una vez hecha efectiva la responsabilidad de la entidad
estatal correspondiente, serd esta la tnica legitimada para hacer valer la responsabilidad del
funcionario, por via de repeticién, basada en un criterio definidamente subjetivo: se debe
haber obrado con culpa grave o dolo; se excluyen la culpa simple, la mera negligencia o el
error excusable.

Sin embargo, recientemente se ha postulado, en forma aislada y sin respaldo jurispru-
dencial hasta el momento, que el damnificado particular puede optar por demandar directa-
mente al funcionario y no al Estado, o por demandar a ambos.?! Dicha posicidn se funda en

que del texto constitucional no puede inferirse una suerte de inmunidad de los funcionarios,

17 Alicia CASTRO, o. cit., pp. 104 y ss. y 105 y ss.

'8 Felipe ROTONDO TORNARIA, “Responsabilidad del Estado: criterio jurfdico de imputacién”, en Anuario de
Derecho Administrativo, t. V1L, pp. 117 y 118.

" Carlos E. DELPIAZZO, “Responsabilidad de los funcionarios ptblicos y de los concesionarios de servicios publi-
cos”, en Rev. de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, 2000, afio 1, n.°3, pp. 39 y ss.

» Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho administrativo, o. cit., t. 1, pp. 659 y 668; Daniel Hugo MARTINS,
“La responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en la Constitucién uruguaya’, o. cit., pp. 277 y ss.; Julio
A. PRAT, Derecho administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, p. 65; Sergio DEUS, “Responsabilidad civil del Estado”, o. cit., pp. 35
y 36; Felipe ROTONDO TORNARIA, “Responsabilidad del funcionario”, en Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramén
Real, FCU, Montevideo, 1996, pp. 470 y ss.

2 Martin J. RSSO FERRAND, “Responsabilidad civil de los funcionarios publicos”, o. cit., pp. 17 y ss.; Derecho
constitucional, Ingranusi, Montevideo, 1998, t. I1I, p. 51.
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sino que la eventual responsabilidad directa de los funcionarios frente a terceros es una cues-
tién no regulada por la Constitucién.

Para hacer efectiva la responsabilidad del funcionario,? el decreto del Poder Ejecutivo
n.°395/006, del 23 de octubre de 2006, establece que:

Una vez cancelada la obligacién [resultante de la sentencia de condena al Estado], la
Unidad Ejecutora iniciard un procedimiento administrativo tendiente a determinar si corresponde
promover la accién de repeticién contra el funcionario o los funcionarios responsables del dafio

causado [articulo 8.°].

Sustanciada la investigacién con vista al funcionario o funcionarios responsables, se
ordenard, en su caso, la promocién de la accién de repeticién, mediante acto administrativo
del Poder Ejecutivo (articulo 9.°).

Sin perjuicio de lo antedicho, el articulo 211, literal ¢ de la Constitucién comete
al Tribunal de Cuentas dictaminar “en cuanto a las acciones correspondientes en caso de
responsabilidad” al examinar las rendiciones de cuentas y gestiones de todas las entidades
estatales.”” Asimismo, el articulo 213 alude a “las responsabilidades y garantias a que que-
dardn sujetos los funcionarios publicos que intervienen en la gestién del patrimonio del
Estado”, como materia a incluir en la ley de Contabilidad y Administracién Financiera.
Consecuentemente, el Texto ordenado de esta** dedica el titulo VI (articulos 119 y siguien-
tes) al tema de la responsabilidad funcional, e incluye la patrimonial.

Mis alld de tales disposiciones parciales, la solucidon de principio es que se compro-
mete directamente la responsabilidad patrimonial del funcionario toda vez que se cause un
dafio al patrimonio de la entidad estatal.® En tal sentido, en materia financiero-contable,
el mencionado Texto ordenado de la ley de contabilidad y administracién financiera (TOCAF)
prevé que “la responsabilidad alcanza, mancomunada y solidariamente, a todos los que re-
suelvan, dispongan, ejecuten o intervengan en la formacién de actos u ocurrencia de hechos”
que se aparten de la normativa aplicable (articulo 121), y el jerarca respectivo debe promover
el procedimiento de investigacidn que corresponda (articulo 122), al cabo del cual, si no

existieran responsabilidades, se archivard el expediente.

2 Daniel Hugo MARTINS, “La responsabilidad civil de los funcionarios...”, o. cit., pp. 146 y ss.

#  Carlos E. DELPIAZZO, Tribunal de Cuentas, AMF, Montevideo, 1982, p. 76.

% Carlos E. DELPIAZZO, Texto ordenado de contabilidad y administracion financiera, 5.* ed. actualizada, FCU,
Montevideo, 2006, pp. 74 y ss.

»  Daniel Hugo MARTINS, “La responsabilidad civil de los funcionarios publicos por dafios causados a la
Administracién”, en Tercer Cologuio sobre Contenciosos de Derecho Pitblico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccidn, ed.
Universidad, Montevideo, 1997, pp. 155 y ss.; Felipe ROTONDO TORNARIA, “Responsabilidad del funcionario...”, o.
cit., pp. 474 y 475.
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En cambio (articulo 129), si se configura responsabilidad, pero no hay perjuicio para
el erario, se dispondrdn las medidas disciplinarias adecuadas; y si se configura responsa-
bilidad y perjuicio, se adoptardn medidas disciplinarias y se promoverd accién judicial de
reparacion.

Dice al final el articulo 129:

A los efectos de la accién civil el testimonio de la resolucién administrativa y en coinci-
dencia con el dictamen del Tribunal de Cuentas, constituird presuncién simple de la entidad del

perjuicio a reclamar.

Cabe agregar que “el cese de funciones no exime de responsabilidad civil al ex funcio-
nario” (articulo 126) y que “las responsabilidades especificas en materia financiero-contable
y las civiles emergentes [...] prescriben a los diez afios a contar de la fecha del acto o hecho

ue diera origen a las mismas” (articulo 127).
q g

ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

Si quien dice derecho dice responsabilidad, debe reputarse que la obligacién de res-
ponder (en el mds amplio sentido) es un principio general de derecho —regla de derecho
que forma parte del haz de la juridicidad, constitutivo del bloque de la legalidad—, confor-
me al cual todo érgano del Estado debe restituir lo suyo a quien le ocasione un dafio que la
victima no estd obligada a soportar y que, por ende, no solo le ocasiona un menoscabo, sino
que implica una desigualdad ante las cargas publicas.

Dicha obligacién genérica de responder opera siempre, cualquiera sea la funcién juri-
dica de que se trate, la causa motivante, la indole de la actividad y el tipo de intervencién de

que se trate. A cada uno de estos cuatro aspectos se dedicardn las reflexiones siguientes.

3.1. RESPONSABILIDAD POR TODAS LAS FUNCIONES

La generalidad de la responsabilidad del Estado conduce a afirmar, en primer lugar, que
este debe responder no solo por su actividad administrativa, sino también por la legislativa, juris-
diccional y constituyente. En distintos estadios de la evolucién juridica, se ha ido reconociendo la

responsabilidad estatal derivada del ejercicio de cada una de las funciones etdticas.”®

% Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho..., o. cit., t. 1, pp. 599 y ss.; Mariano R. BRITO, “Responsabilidad
extracontractual del Estado...”, o. cit., pp. 133 y ss.; Lorenzo SANCHEZ CARNELLI, Responsabilidad del Estado por su
actividad administrativa, legislativa y jurisdiccional, FCU, Montevideo, 2005.
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En cuanto a la responsabilidad derivada del ejercicio de la funcidn administrativa, una
vez admitida, los debates doctrinarios y jurisprudenciales se centran en la cuestién del cri-
terio de imputacién,” su relacién con la responsabilidad de los funcionarios® y su alcance.
Sobre este tltimo aspecto se volverd mds adelante, en aras de proclamar su generalidad, para
referir a la responsabilidad causada tanto por actos como por hechos y omisiones, asi como a
la generada en el obrar licito o ilicito propio o de los terceros a los cuales la Administracién
confia el desenvolvimiento de cometidos que le son propios, que le han atribuido por el
ordenamiento.

Respecto ala responsabilidad derivada del ejercicio de la fincion legislativa, se planteala
cuestién de su vinculacién o dependencia con la inconstitucionalidad de la ley. Asi, se sos-
tiene que la responsabilidad del Estado por acto legislativo debe ser de interpretacién estricta
y rigurosa, ya que sus fundamentos reposan en normas constitucionales, de modo que la ley
que no es inconstitucional no puede violar derechos.”

Sin embargo, dicha postura no coincide con la opinién mayoritaria, en el sentido de
que la aplicacién de normas legales constitucionales es susceptible de causar dafios resarci-
bles a los particulares afectados por ellas, y que es indiferente que la ley sea 0 no conforme
a la Constitucidn; basta que ocasione un perjuicio injusto, directo, cierto, grave, de cardcter
extraordinario, directamente dirigido a un grupo pequefio de situaciones juridicas, distintas

en su tratamiento al resto de las situaciones juridicas.*

¥ Carlos E. DELPIAZZO, “Acerca de la imputacién...”, o. cit., pp. 17y ss.; Derecho administrativo uruguayo, o. cit.,

pp- 401 y ss.; “Responsabilidad de la Administracién en Uruguay”, o. cit., p. 35 y ss.; “Enfoque actual de la responsabi-
lidad administrativa”, o. cit., pp. 227 y ss.

2 Carlos E. DELPIAZZO, “Responsabilidad de los funcionarios publicos y de los concesionarios de servicios pabli-
cos”, 0. cit., pp. 39 y ss., “Responsabilidad de la Administracién en Uruguay”, o. cit., pp. 36 y ss. Julio A. PRAT, Derecho
administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, p. 65; Felipe ROTONDO TORNARIA, “Responsabilidad del funcionario”, o. cit., pp. 470
y ss.; Martin J. RISSO FERRAND, “Responsabilidad civil de los funcionarios publicos”, o. cit., pp. 17 y ss.; Daniel Hugo
MARTINS, “La responsabilidad civil de los funcionarios publicos por dafios causados a la Administracién”, o. cit., pp. 146
y ss.

» Zold DIAZ PELUFFO, “El problema de la responsabilidad del Estado por acto legislativo”, en Rev. Derecho,
Jurisprudencia y Administracidn, t. 52, pp. 274 y ss., “Declaracién de inconstitucionalidad y responsabilidad por acto legis-
lativo”, en Rev. Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 64, pp. 82 y ss.; Julio César ESPINOLA, “Inconstitucionalidad
de las leyes y responsabilidad por acto legislativo”, en Jurisprudencia de Abadie Santos, Montevideo, 1941, t. 63, pp. 792
y ss.; Julio A. PRAT, Derecho administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, pp. 89 y ss., “Responsabilidad del Estado por actividad
legislativa”, en Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Montevideo, 1984, pp. 56y 57.

30 Rodolfo SAYAGUES LASO, “La responsabilidad del Estado por actos legislativos”, en Rev. de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, 1914, t. I, pp. 514 y ss.; Alberto Ramén REAL, Los principios generales de derecho en la Constitucion
uruguaya, Montevideo, 1965, p. 37; Juan José de AMEZAGA, opinién en El Banco de Seguros del Estado, Montevideo,
1916, pp. 162 y ss.; José Anibal CAGNONI, “Responsabilidad por acto legislativo”, en Primer Coloquio sobre Contencioso
de Derecho Piiblico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion, ed. Universidad, Montevideo, 1993, pp. 66 y 67; Ricardo
BENGOA VILLAMIL, “Estudio sobre sentencias en casos de responsabilidad de Estado por acto legislativo: RAVE”, en La
Justicia Uruguaya, t. 105, seccién “Doctrina”, pp. 45 y ss.
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En relacién con la responsabilidad derivada del ejercicio de la funcion jurisdiccional, sin
perjuicio de sus particularidades,® no puede perderse de vista que se trata de una especie de
responsabilidad estatal que no puede desligarse del género al que pertenece.

Como bien se ha destacado:*?

El principio de legalidad exige el reconocimiento de la responsabilidad de todo aquel que
causa un dafio, sean estos magistrados, funcionarios judiciales o el Estado en cualquier 4mbito de

su actividad.

Finalmente, la de mds reciente reconocimiento y menor grado de aceptacién todavia
es la responsabilidad derivada del ejercicio de la funcién constituyente. En efecto, el reconoci-
miento de que los derechos fundamentales no dependen del Estado, porque son inherentes
ala dignidad de la persona humana, opera como un limite del poder constituyente, de modo
que puede generarse responsabilidad en caso de exceso.

Segtin se ha postulado con acierto:

El fundamento de la responsabilidad, mds alld de los argumentos coadyuvantes que pueden
formularse, encuentra dos fuentes bdsicas: a) el propio concepto de Estado de derecho, ya que es
imposible admitir su existencia si no se admite la consecuencia tltima, que no es otra que la respon-
sabilidad, y b) el principio de igualdad ante las cargas publicas conforme al cual: i) si la actividad del
Estado necesariamente es en beneficio de toda la colectividad y respetuosa de los derechos humanos,
ii) si es sabido [y debe asumirse] que la actividad del Estado ocasiona dafios a algunos, producto de
su actividad licita o ilicita, iii) los dafios ocasionados deberdn ser reparados a los efectos de resta-
blecer la igualdad lesionada y distribuir los costos entre toda la colectividad. La responsabilidad es
de principio. Lo anterior, incuestionablemente aplicable a los poderes constituidos y, en general, a
todas las entidades estatales, es enteramente trasladable a los casos de ejercicio del poder constitu-

yente. Ningtin elemento permite diferenciar este caso del anterior.

En consecuencia, ninguna duda puede caber acerca de que se deben indemnizar los
dafios ocasionados en el ¢jercicio de la funcién constituyente, tanto originaria como deriva-
da, sea que la norma constitucional sea invdlida o ajustada a derecho, en términos similares
a los sefialados con respecto a la responsabilidad estatal por los dafios causados por la ley, sea

esta ajustada o no a la Constitucién.

3 Alberto Ramén REAL, “Responsabilidad del Estado por actos jurisdiccionales en el Uruguay”, en La Justicia
Uruguaya, t. 77, seccién “Doctrina’; Mariano R. BRITO, “Responsabilidad por actividad jurisdiccional”, o. cit., pp. 123
y ss.; Martin J. RISSO FERRAND, “Responsabilidad del Estado por su actividad jurisdiccional”, o. cit.

32 Guido Santiago TAWIL, La responsabilidad del Estado y de los magistrados y funcionarios judiciales por el mal fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia, Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 172.

3 Martin RSSO FERRAND, “Responsabilidad del Estado por los dafios causados en el ejercicio del poder constitu-
yente”, en Rev. de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo, 2005, n.° VII, pp. 49 y ss., especialmente
pp. 76y 77.
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3.2. RESPONSABILIDAD POR TODA CAUSA

En segundo lugar, el Estado debe responder no solo por sus acciones, sino también
por sus omisiones®® o inactividad.”

Sobre ello, si bien desde hace muchos afios se admite ampliamente la responsabilidad
etdtica por los daios derivados de su hacer, 1a responsabilidad omisiva es de reconocimiento
mds reciente y a veces limitado.

Sin embargo, desde la consideracién de la responsabilidad estatal como principio
general, es insoslayable afirmarla con su mds amplio alcance y, consecuentemente, bregar por
la articulacién de medios procesales adecuados para hacerla valer en todo caso.*®

Ello es asi porque, como bien se ha destacado con respecto a la funcién administra-
tiva,”” “la inactividad de la Administracién, cualquiera que sea su contenido, constituye una
evidente manifestacién de ilegalidad, desde que el ordenamiento juridico no solo habilita,
sino que, ademds, exige que la Administracién ejerza sus potestades y competencias. Esta ile-
galidad por omisién es, ademds, susceptible de lesionar la esfera juridica de los particulares;
de allf que, tanto objetiva como subjetivamente, la tutela jurisdiccional frente a la inactivi-
dad resulte imperante”.

Por eso, no puede sino compartirse la afirmacién de que la competencia, mds que un
conjunto de poderes juridicos atribuidos por el ordenamiento para el cumplimiento de de-
terminados fines, constituye un elenco de deberes a ser cumplidos, de modo que la expresién
que mejor describe su situacién es la de deber-poder y no la de poder-deber.*® Siendo asi,
tanto el incumplimiento de las obligaciones formales como sustantivas de hacer o dar que el

ordenamiento juridico impone a cualquier drgano publico apareja responsabilidad.

3.3. RESPONSABILIDAD POR TODA ACTIVIDAD
En tercer lugar, el Estado es responsable tanto por su obrar ilicito como licito, ya que
la antijuridicidad no es, a su respecto, la tnica fuente de responsabilidad. En efecto, aun

cuando el ¢jercicio de las competencias estatales no es generalmente causa de indemnizacion

¥ Guillermo MUNOZ, “Responsabilidad del Estado por omisién”, en Jornadas sobre Responsabilidad del Estado y
del Funcionario Piiblico, ed. Ciencias de la Administracién, Universidad Austral, Buenos Aires, 2001, pp. 89 y ss.; Jorge
Luis SALOMONI, “La responsabilidad del Estado por omisién en la Republica Argentina”, en La responsabilidad del Estado
frente a terceros, Guayaquil, 2005, pp. 73 y ss.

»  Alejandro NIETO, “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso administrativo”, en
Documentacion administrativa, Madrid, 1986, n.°208, pp. 229 y ss.; Marcos GOMEZ PUENTE, La inactividad de la
Administracién, Aranzadi, Pamplona, 2000.

3¢ Daniela UROSA MAGGI, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el derecho espafiol y venezolano,
FUNEDA, Caracas, 2003, pp. 181 y ss.; Horacio D. CREO BAY, Amparo por mora de la Administracién piiblica, Astrea,
Buenos Aires, 1989, pp. 6y ss.

% Daniela UROSA MAGGI, “Tutela judicial frente...”, o. cit., p. 62.

3% Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de derecho administrativo, o. cit., pp. 37 y ss.
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para los particulares, al poseer el Estado la potestad de sacrificar derechos subjetivos de con-
tenido patrimonial por razones de bien comun, puede comprometer su responsabilidad sin
que la contrariedad a la regla de derecho sea un presupuesto de ella.*”

Por eso, bien ha destacado nuestra mejor doctrina® y ha reconocido la jurispruden-
cia:*! “a veces existe la obligacién de indemnizar sin que pueda imputarse a la Administracién
ilegalidad alguna”.

[Tal] es el caso de medidas adoptadas en aras del bienestar general, dictadas legitimamen-
te, pero que ocasionan, a uno a varios particulares, un perjuicio excepcional y que nada justifica

que este o estos lo soporten o lo sufran, cuando es toda la comunidad que se beneficia de dichas

medidas.*?

Evidentemente, el fundamento de la responsabilidad estatal en uno y otro caso es
diferente. En el caso de la responsabilidad por acto o hecho ilicito, el fundamento de la res-
ponsabilidad se asienta en el principio de juridicidad, el cual delimita el marco en el que el
Estado puede y debe actuar. Cuando un acto o hecho de la Administracién vulnera la regla
de derecho, nace la obligacién de reparar los dafios producidos por el actuar antijuridico.

En cambio, en el caso de la responsabilidad por el quebhacer licito, dado que no se vulne-
ra el marco de actuacién estatal ni se deja de cumplir con ningtin deber de la Administracién,
de ninguna forma puede decirse que se viola el principio de juridicidad. Por eso, el funda-
mento de la responsabilidad en tal caso se encuentra, en forma genérica, en el principio de
igualdad y, mds especificamente, en el principio de igualdad de los administrados ante las
cargas publicas.”®

Este principio impone al Estado la obligacién de tratamiento igualitario de los ha-
bitantes, de modo que cuando un acto o hecho suyo genera un dafio se rompe la igualdad
de trato, ya que algunos particulares se ven forzados a soportar cargas que otros no deben
soportar.* Cada vez que se menoscabe la esfera propia de determinadas personas, surge en
estas, con base en el principio de igualdad (articulos 8, 72 y 332 de la Constitucién), un
crédito indemnizatorio contra el Estado, de tal modo que aquel menoscabo resultante de la

satisfaccion de un interés general no pese sobre sus ocasionales damnificados directos, sino

3 Julio Rodolfo COMADIRA, “La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima”, en Rev. de Derecho
de la Universidad de Montevideo, ano 11, 003, n.°3, p. 9 y Derecho administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, 2.2
ed., pp. 362 y 363. Julio Rodolfo COMADIRA y Héctor Jorge ESCOLA, Derecho administrativo argentino, Porrda-UNAM,
México, 2006, pp. 1020y ss.

4 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho administrativo, o. cit., t. 1, p. 615.

" Lorenzo SANCHEZ CARNELLI, Responsabilidad del Estado por su actividad..., o. cit., pp. 53 ss.

2 Julio A. PRAT, Derecho administrativo, o. cit., t. 4, vol. 2, p. 71.

# Augusto DURAN MARTINEZ, “Responsabilidad por hecho licito de la Administracién”, en Casos de Derecho
Administrativo, Ingranusi, Montevideo, 1999, vol. I, p. 195.
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que se distribuya, segtin la justicia distributiva que corresponde al derecho publico, entre la
generalidad de los habitantes.*

La circunstancia de que el acto o hecho de la Administracién sea licito no modifica
esta situacién. El principio de igualdad ante las cargas publicas se ve vulnerado cualquiera
sea la naturaleza del acto o hecho que genere el dafio.

La afirmacién de la responsabilidad del Estado por su actividad licita no debe con-
fundirse con la responsabilidad objetiva. La distincidn entre la responsabilidad objetiva y la
subjetiva se realiza con base en el criterio de imputacién,® mientras que la diferenciacién
entre responsabilidad por acto o hecho licito o ilicito se sustenta en sus diversos fundamen-
tos,* por lo que puede existir responsabilidad del Estado por actividad licita o ilicita tanto
de fuente objetiva como subjetiva.

Significa que el Estado debe responder siempre por los dafios generados, tanto por su
actividad ilicita como licita, en virtud de los principios de legalidad e igualdad ante las cargas

publicas, respectivamente.

3.4. RESPONSABILIDAD DIRECTA E INDIRECTA

En cuarto lugar, el Estado debe responder no solo por su actuacién, sino también por
la de terceros que participan en el desenvolvimiento de sus cometidos.”

Evidentemente, la transferencia de la prestacién de un cometido estatal a uno o mds
particulares genera un entramado de relaciones juridicas diversas, propias de lo que se ha lla-
mado el #ridngulo Administracién-gestor-usuario.*® Cuando esa transferencia refiere a la ejecu-
cién del cometido y no a su titularidad —fenémeno que ha sido designado como delegacion
transestructural de cometidos—,” cabe examinar por separado, por sus proyecciones sobre las
responsabilidades involucradas, las que se traban entre el prestatario del cometido y los ter-
ceros (especialmente los usuarios), entre la Administracién concedente y dicho prestatario, y

entre los particulares y la Administracion titular del cometido de que se trate.

“  Horacio CASSINELLI MUNOZ, Informe publicado en La Justicia Uruguaya, t. 105, seccién “Jurisprudencia”, caso

n.°12133, p. 323.

 Carlos E. DELPIAZZO, “Acerca de la imputacién de la responsabilidad del Estado en el Derecho comparado
actual”, o. cit., pp. 17 y ss.; “Responsabilidad de la Administracién en Uruguay”, o. cit., pp. 31 y ss. y “Enfoque actual de
la responsabilidad administrativa”, o. cit., pp. 227 y ss.

% Augusto DURAN MARTINEZ, “Responsabilidad por hecho licito de la Administracién”, o. cit., pp. 197 y ss.

¥ Carlos E. DELPIAZZO, “Responsabilidades del Estado y de los concesionarios de servicios publicos”, en Anuario
de Derecho Administrativo, t. V11, pp. 56 y 57.

4 Juan Miguel DE LA CUETARA, “Tres postulados para el nuevo marco juridico de los servicios publicos”, en AA.
VV., El nuevo servicio piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 134.

“ Rodolfo Carlos BARRA, Principios de derecho administrativo, Abaco, Buenos Aires, 1980, pp. 246 y ss. y “La
concesién de obra y de servicio publico en el proceso de privatizacién”, en Rev. de Derecho Administrativo, Buenos Aires,

1991, afio 3, n.°6, pp. 31 y ss.
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Este tercer tipo de relaciones enfrenta a la cuestién de si la Administracién puede ser
llamada a responsabilidad por los particulares, en virtud del dafio ocasionado por el conce-
sionario del servicio publico o prestatario del servicio de que se trate. Sobre esto la doctrina
administrativista tradicional afirma que la responsabilidad de la Administracién no se ex-
tiende a los actos o los hechos de los concesionarios de servicios puiblicos o de sus empleados,
porque si bien el Estado ejerce sobre los concesionarios poderes de vigilancia y contralor, no
tiene ni la gestién ni la direccidn del servicio; a lo sumo determina, con cardcter general, lo
que no presupone direccidn, las reglas de actuacién a que deberdn ajustarse.”

Sin embargo, a la luz de los modernos procesos de transferencia a particulares de acti-
vidades propias de las entidades estatales, es razonable pensar que “va a poder sostenerse, con
buen fundamento, que el Estado también serd responsable de los dafios que se causan en la
ejecucion de esos servicios que no estdn confiados a su gestién, pero si bajo su direccién”.”!

Una vez admitido que la Administracién pueda ser llamada a responsabilidad por
la actuacién de los particulares en el desempefio de los cometidos estatales a ellos confia-
dos, es posible que pueda distinguirse mds de un dmbito al respecto, ya que no solo la
Administracién concedente, sino también los nuevos érganos reguladores a los que se atri-
buyen competencias tutelares de los derechos e intereses de los usuarios, pueden ser genera-
dores de responsabilidad.

No tendrfa sentido excluir de responsabilidad al Estado cuando la actividad presta-
cional que causa el dafio ha sido puesta por él en manos del concesionario.”

Todo lo antedicho resulta corroborable si se subraya el rol de la Administracién con-
cedente como garante del servicio del que se trate,® en cuyo caso su consecuente respon-
sabilidad es inexcusable. Carece de sentido que la Administracién responda por su propia
actividad cuando la realiza directamente y, en cambio, no lo haga cuando actda a través de
un concesionario.>

En efecto, como ya se ha destacado antes, el servicio concedido sigue siendo de la
Administracién concedente, por lo que esta “no puede desinteresarse de ¢él, en tanto este

sigue siendo un cometido de ella”.% Esto es asi porque las actividades para cuya ejecucion

0 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho administrativo, o. cit., t. 1, p. 660; Daniel Hugo MARTINS, “La
responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en la Constitucién uruguaya’, o. cit., p. 282.

' Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, Sobre reforma del Estado y derecho administrativo, ed. Universidad, Montevideo,
1996, p. 22.

2 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de derecho administrativo, o. cit., pp. 671 y ss.

>3 Juan Miguel DE LA CUETARA, “Tres postulados... “, o. cit., pp. 158 y ss.

> Luis MORELL OCANA, Curso de derecho administrativo, Aranzadi, Pamplona, 1997, t. II, p. 407.

> Carlos E. DELPIAZZO, Manual de contratacién administrativa, Montevideo, 1993, t. 11, p. 88; y Contratacién
administrativa, UM, Montevideo, 1999, reedicién 2004, p. 404.
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la ley autoriza a la Administracién a contratar a particulares siguen siendo actividades del
Estado; lo que cambia es el medio a través del cual se ejecutan, pero siguen siendo cometidos

estatales.”

DOS CUESTIONES A TENER EN CUENTA

Cuanto viene de decirse queda incompleto si no se hace una somera referencia a dos
cuestiones vitales para que la responsabilidad estatal sea verdadera en su mds amplio espectro
de posibilidades, a saber: la plena vigencia de la tutela jurisdiccional efectiva y la considera-
cién unitaria de la responsabilidad (como instituto del derecho todo) y de sus fundamentos

(criterios de imputacién).

4.1. TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

En primer lugar, el sometimiento real del Estado al derecho no se conforma con la
pura afirmacién doctrinaria y aun normativa, sino que requiere eficacia en términos de ga-
rantias concretas de técnica juridica.”’

En efecto:

La vigencia efectiva del principio de legalidad impone la existencia de un conjunto de
mecanismos de control a través de los cuales pueda asegurarse eficazmente el sometimiento de la
Administracién al sistema normativo.’®

De lo contrario, dicho principio “quedaria en simple declaracién programdtica”.”

Desde el punto de vista objetivo, la justiciabilidad del Estado® significa que:

Cualquier acto o conducta, positiva o negativa, de la Administracién y de sus agentes,

puede ser sometida al enjuiciamiento por parte de érganos judiciales, a instancia de cualquier per-

> Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, “Sobre reforma del Estado y derecho administrativo”, o. cit., p. 18.

7 Carlos E. DELPIAZZO, “Responsabilidad del Estado y tutela jurisdiccional efectiva’, o. cit.; y “Responsabilidad
del Estado para con los ciudadanos de América Latina”, o. cit.

% Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de derecho administrativo general, Tustel, Madrid, 2005, t. I,

pp- 86y 87.
% Luciano PAREJO ALFONSO y otros, Manual de derecho administrativo, Ariel, Barcelona, 1996, vol. 1, 4.2 ed.,
p. 68.

0 Jorge SARMIENTO GARCIA, Los principios en el derecho administrativo, Dike, Mendoza, 2000, pp. 163 y ss.
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sona o entidad (publica o privada) a quienes dichos actos o conductas lesionen en sus derechos o

intereses.’!

Desde el punto de vista subjetivo, la referida justiciabilidad del Estado se traduce en la

“tutela jurisdiccional de la posicién juridica del administrado”,*? entendida como:

El derecho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo de otra,
esa pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias

minimas.®

Tal derecho despliega sus efectos en tres momentos distintos, y en los tres deben
ser efectivos: primero, en el acceso a la justicia; segundo, una vez en ella, que sea posible la
defensa y la obtencién de solucién en un plazo razonable; y tercero, una vez dictada la sen-

tencia, en la plena efectividad de sus pronunciamientos.®*

4.2. UNICIDAD DE LA RESPONSABILIDAD

En nuestro pais, segtin ha quedado dicho, existe un divorcio entre la doctrina y la
Jurisprudencia nacionales acerca de cudndo surge la responsabilidad estatal, es decir, si ella
obedece a fundamentos de tipo subjetivo o de tipo objetivo, ya que los criterios de im-
putacién “no son otra cosa que criterios particulares que consagran el fundamento de la
responsabilidad”.®

Mientras la doctrina mayoritaria del derecho publico se inclina por la responsabilidad
objetiva de las entidades estatales, la jurisprudencia de los tribunales se orienta, préctica-
mente sin fisuras, en el sentido de la responsabilidad subjetiva y acude, frecuentemente, a la
aplicacién de la legislacién civil.

Frente a tal realidad, es preciso rescatar que:

Précticamente no hay figuras juridicas propias ni del derecho publico ni del derecho pri-
vado: la responsabilidad, la propiedad, el contrato, los bienes, etcétera, son instituciones que per-
manecen inmutables, mds all4 de la disciplina a la cual se apliquen [...] Se trata de instituciones
del derecho que trascienden las distintas parcelas cientificas en que puede dividirse el andlisis del
derecho y se convierten en verdaderos institutos propios de la teorfa general, susceptibles, por lo

tanto, de ser analizados desde distintos dngulos o perspectivas.®®

' Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, o. cit., t. I, pp. 88.

¢ Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, Civitas, Madrid,
2004, t. II, pp. 569 y ss.

6 Jesis GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 2001, p. 33.

¢ Ibidem, pp. 57 y ss.

®  Jorge GAMARRA, Tratado de derecho civil uruguayo, Montevideo, 1981, t. XIX, p. 16.

% Carlos E. DELPIAZZO, Manual de contratacién administrativa, 3.2 ed. actualizada, ed. Universidad, Montevideo,
1996, t. 1, p. 19 y Contratacién administrativa, o. cit., p. 10.
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Si se parte de la unicidad de la responsabilidad como instituto del derecho todo, pa-
rece prudente tomar en cuenta la ensefianza que, desde el derecho privado, indica que no es
posible pretender dar una solucién monista al problema de la responsabilidad patrimonial

del Estado,” y desde el derecho piiblico actual se previene:

Ningun sistema de responsabilidad extracontractual del Estado ha asumido, en forma co-

herente, un modelo de responsabilidad objetiva.®®

Incluso la doctrina administrativista espafiola moderna proclama:

El principio objetivo de la responsabilidad de la Administracién publica, tal y como estd
planteado [...] entrafia problemas de entendimiento con los tiempos que vivimos. El Estado social y
democritico de derecho no se compadece con este superblindaje, superdefensa que tienen los fun-
cionarios frente a los ciudadanos, como consecuencia del principio de la responsabilidad objetiva y

universal de la Administracién publica.®”

No es 16gico que los tribunales se inunden de demandas:

Por los mds sutiles e incluso nimios temas y que se pretenda vincular alguna vaga e im-
precisa relacién de causalidad para imputar, a la Administracidn, dafios reales o no tan reales, que
la misma sociedad [...] ciegue cualquier linea de responsabilidad personal para hacerla derivar

g q P P P y

endosarla siempre al anénimo Estado.”

Al respecto, es interesante tener en cuenta el periplo intelectual del profesor Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, seguido a través de sus prélogos a dos obras destacadas, separados
entre si por algo mds de treinta afios. En 1970, el eminente maestro se agravia de lo que
entiende como “una insensibilidad general”, mds que una insuficiencia normativa para que
los particulares hagan valer la responsabilidad administrativa:

Las pretensiones de indemnizacién suelen naufragar, como sabe cualquier prictico del dere-
cho, en el rigor insélito (insélito porque para siempre en beneficio de los dafiadores y responsables)
que los jueces exigen para la prueba de la causalidad del dafio y, finalmente y de manera especial,

de su extension concreta y en la virtual negacién de las indemnizaciones alzadas o estimativas, que

son, no obstante, las procedentes quizd en la mayor parte de los casos.

Y pregunta:

¢ Carlos DE CORES, “Reflexiones sobre la naturaleza de la responsabilidad civil del Estado”, o. cit., p. 401.

®  Raul LETELIER WARTENBERG, “Un estudio de los efectos en las caracteristicas de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado”, en Rev. Actualidad en el Derecho Piiblico, Buenos Aires, 2001, n.° 17, p. 141.

®  Jaime RODRIGUEZ-ARANA, “Nuevas orientaciones doctrinales sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo, ano 11 2003, n.°4, pp. 29 y ss.

7% Luis Martin REBOLLO, “Los fundamentos de la responsabilidad del Estado”, en Jornadas sobre Responsabilidad
del Estado y del Funcionario Piiblico, ed. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, p. 16.
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sEs que la impunidad por los dafios causados a los sibditos serd un precio obligado para

que la Administracién pueda funcionar, un precio, pues, de la vida social? ”*

Luego de treinta y dos afios, en 2002, manifestarfa su “juicio positivo en favor de una
rectificacidn del sistema” de responsabilidad patrimonial del Estado, el cual, a su juicio, es
disfuncional e insatisfactorio ya que entre quienes lo promueven —él es uno— “nunca exis-
ti6 la idea de que la responsabilidad patrimonial de la Administracién en nuestro derecho
tuviese que ser una responsabilidad objetiva y absoluta, capaz de incluir supuestos ilimitados
de indemnizacién”.

Contrariamente, enfatiza en la tipificacién de:

Tres causas especificas de imputacién: primera, la realizacién directa y legitima del dafio
por la Administracién [...] Segunda causa de imputacién: la actuacién ilicita de la Administracién
[...]1 Y finalmente, en tercer lugar, los casos de riesgo creado por la Administracién, que implicarfa
la imputacién del caso fortuito derivado de ese riesgo a que la Administracién ha sometido, en
beneficio propio, a los ciudadanos. Solo en este tltimo supuesto podria hablarse de la imputacién

de una responsabilidad objetiva.”

Por eso, parece légico limitar la responsabilidad objetiva a supuestos excepcionales,
hacer del funcionamiento anormal de los servicios estatales la regla general de la responsa-
bilidad y delimitar estdndares normativos de diligencia que permitan conferir al sistema la
necesaria flexibilidad en los casos concretos.”

Es que, como bien se ha destacado, el moderno régimen de la responsabilidad “de-

7

semboca finalmente en un sistema policéntrico”’® y “pasa a ser multiple, ya que resulta

compuesto por diversos criterios de imputacién, cada uno dotado de su propia y especifica

razén justificante y, también, con un propio y especifico campo de aplicacién”.”

7t Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, prélogo a Jestis LEGUINA VILLA, La responsabilidad civil de la Administracién
pitblica, 1.2 ed., Tecnos, Madrid, 1970, pp. 9y 18.

72 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, prologo a Oriol MIR PUIG PELAT, La responsabilidad patrimonial de la
Administracidn. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, pp. 19 y ss.

73 Jaime RODRIGUEZ-ARANA, “Nuevas orientaciones doctrinales sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica “, o. cit., pp. 34 y 35.

74 Jorge GAMARRA, Responsabilidad contractual, FCU, Montevideo, 1997, t. II, p. 341.

7> Jorge GAMARRA, Tratado de derecho civil uruguayo, Montevideo, 1981, t. XIX, p. 42.
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CONCLUSION

La légica conclusién que deriva de cuanto viene de decirse es la necesidad de vitalizar
la tutela jurisdiccional efectiva, como imprescindible instrumento de control estatal y, por
ende, de verificacién de los distintos supuestos de responsabilidad en que se pueda incurrir.

Frente a dicho aserto, se erige hoy como un enemigo de cuidado la denominada hui-
da del derecho administrativo como garante de la plena vigencia del Estado de derecho.

Como gréficamente se ha expresado:

Con la apasionada fuga del derecho administrativo, los prebendados del poder persiguen
el mejor y més ficil logro de sus intereses, para lo cual tratan de huir de los procedimientos ad-
ministrativos de control del gasto, de seleccién de contratistas y funcionarios, y de la fiscalizacién
judicial, en un manifiesto retroceso, del logro histdrico, de control judicial pleno de los actos de la

Administracién, en una loca carrera por echarse en brazos del juez civil o laboral invocando prin-

cipios de eficacia.”

Por lo tanto, es preciso luchar por la vuelta al derecho administrativo,” de modo que la
actuacién publica toda, sin exclusiones, encuentre como limite infranqueable el respeto a los
derechos fundamentales y al principio de juridicidad. De ese modo, a través de una tutela

jurisdiccional efectiva, podrd neutralizarse todo reducto de irresponsabilidad estatal.

76 Juan Cruz ALLI ARANGUREN, Derecho administrativo y globalizacién, Civitas, Madrid, 2004, pp. 192y 193.
77 Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “La vuelta al derecho administrativo. A vueltas con lo privado y lo publi-
c0”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo, afio 1V, 2005, n.°7, pp. 89y ss.
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RESUMEN. E| autor realiza un pormenorizado andlisis de las razones que conducen a la
reforma de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC), que se efectiviza por ley
orgdnica n.® 6/2007, de 24 de mayo de 2007. Parte de las causas de hecho: aumento
significativo del nimero de amparos que trastoca el funcionamiento del Tribunal, hiper-
litigiosidad, entre otras, y de elementos ajenos al Tribunal, como la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 23 de enero de 2004. Analiza las modificaciones y
distingue: 1) la objetivacion del recurso de amparo; 2) la inversion del tramite de ad-
misién; 3) la formalizaciéon de la inadmisién; 4) el principio de desconcentracién y la
habilitacién a las secciones para la resolucion de los recursos de amparo. La reforma
deriva, en buena parte, de problemas comunes en materia de recursos de amparo fuera
de Espafia; por eso, el estudio de la experiencia de dicho pafs y la reforma legislativa

aprobada resultan de inferés fuera del dmbito especifico del derecho espafol.

ABSTRACT. The author analyzes in detail the reasons which lead to the reform of the
Organic Law of the Constitutional Court (LOTC), in effect pursuant to organic law nr.

6/2007 of May 24, 2007. Some factual information: significant increase in the number

* Este trabajo fue admitido y designado evaluador idéneo por resolucién del Consejo de
Redaccién del dfa 7 de marzo de 2008. En concordancia con la evaluacién favorable, por acta
del 15 de mayo de 2008, el Consejo de Redaccién resolvié su incorporacién en este nimero de
la Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay.
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of injunctions altering the functioning of the Court, hyperlitigation and elements which
are not within the scope of the Court, such as the judgment of First Instance rendered
by the Supreme Court on January 23, 2004. This paper analyzes the modifications and
distinguishes: a) the objectification of the injunction; b) the inversion of the filing pro-
ceeding; c) the formalization of the rejection; d) the principle of deconcentration and the
authorization obtained by the different divisions to solve injunctions. The reform derives
mainly from common problems in terms of injunctions outside Spain. For this reason, the
study of the experience said country has had and the legislative reform approved are of

great interest outside the specific framework of Spanish law.

SUMARIO. 1. La razén de ser y el iter de la reforma de la LOTC. 2. Las modificaciones
del régimen juridico-procesal del amparo. 2.1. La objetivacién del recurso de amparo.
2.2. La inversién del tramite de admisién. 2.3. La inadmision del recurso. 2.4. El prin-
cipio de desconcentracién y la habilitacién a las secciones para la resolucién de los

recursos de amparo.



LA RAZON DE SER Y EL ITER
DE LA REFORMA DE LA LOTC

La ley orgdnica n.° 6/2007, de 24 de mayo, modifica, por sexta vez,' la ley orgdnica
n.° 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Las razones desencadenantes de
esta nueva reforma son bien conocidas: el crecimiento desbocado del ndmero de recursos de
amparo? trastoca gravemente el funcionamiento interno del Tribunal, hasta el extremo de
que, como se reconoce en el punto II de la exposicién de motivos del texto legal, los recursos
de amparo ocupan casi todo el tiempo y los medios personales y materiales del Tribunal.

Esta hipertrofia del recurso genera indeseables efectos no solo sobre la resolucién
de los amparos, que llegan resueltos hasta con cinco afios de retraso al que en ocasiones ha
sido tildado de “tribunal de los derechos fundamentales” —con lo que ello entrafia de de-

negacién de justicia, pues, como bien sostiene GONZALEZ PEREZ,’ una justicia tardfamente

' Las cinco anteriores han sido reformadas por las leyes orgdnicas n.> 8/1984, de 26 de diciembre; n.° 4/1985, de
7 de junio; n.° 6/1988, de 9 de junio; n.° 7/1999, de 21 de abril, y n.° 1/2000, de 7 de enero.

2 Los datos numéricos hablan por sf solos: en 1980 se formalizaron ante el Tribunal 218 recursos de amparo; tan
solo una década mds tarde, ese nimero se multiplicard por trece y alcanzard los 2.896 recursos, y un decenio después, en
el afio 2000, esa tltima cifra se duplicard con creces, hasta llegar a los 6.762 recursos de amparo. Transcurridos cinco afios
(en 2005), los amparos presentados se aproximardn a los diez mil (9.476 en total), y solo en el primer trimestre del afio
2006 se recibirdn en el Tribunal 3.700 recursos, muchos de ellos relacionados con los problemas de la inmigracién, por
lo que hay que pensar que esta tendencia a un brutal crecimiento no hard sino aumentar.

3 Jestis GONZALEZ PEREZ: “La reforma del Tribunal Constitucional”, en Anales de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, ano LVIII, n.° 83 (curso académico 2005-2006), Madrid, 2006, pp. 335 y ss.; en concreto, p. 341.
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administrada no es justicia—, sino también sobre el normal ejercicio de las restantes compe-
tencias del Tribunal, lo que resulta particularmente pernicioso para el control normativo.

La salvaguarda de la primacfa normativa de la ley fundamental y, entre otros, el
principio de seguridad juridica se ven gravemente afectados por el retraso de cinco, seis, siete
y a veces mds afios con que el garante de la Constitucién resuelve los recursos y cuestiones
de inconstitucionalidad. La interpretacién constitucional, se ha dicho con toda razén,* se
convierte entonces en historia del derecho, y el debate procesal entre los sujetos queda inexo-
rablemente envejecido, descolgado del tiempo y de las circunstancias sobrevenidas en el
momento del enjuiciamiento.

Algo andlogo puede sostenerse acerca del impacto que el fendmeno descrito presenta
sobre la tardfa resolucién de los conflictos de competencias que enfrentan al Estado y a las
comunidades auténomas, o a estas entre s, al margen del pernicioso efecto de pardlisis de la
actuacién administrativa que tal retraso encadena.

La plena comprensién de la situacidén generada por la imparable inflacidén de los
recursos de amparo exige atender otro dato: el extraordinariamente elevado porcentaje de
recursos de amparo que resultan inadmitidos (mds del 97%), inadmisién que, masivamente,
se produce mediante providencia, al amparo de las nuevas previsiones establecidas por el
articulo 50 de la LOTC, luego de la reforma de 1988.

Dicho de otro modo, el porcentaje de demandas en que se otorga el amparo recla-
mado es infimo (inferior al 3%), lo que revela de modo palmario que la hiperlitigiosidad del
amparo constitucional no responde a una violacidn real de derechos, sino a un desmedido
y manifiesto abuso de este instrumento procesal, nunca concebido como una via ordinaria
de reparacién de las violaciones de derechos fundamentales —como el articulo 53.2 de la
Constitucidn deja bastante claro—, pues la tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas puede ser recabada por los ciudadanos (por utilizar los términos no excesivamente
afortunados del propio articulo 53.2): “ante los tribunales ordinarios” y, “en su caso”, a
través del recurso de amparo, ante el Tribunal Constitucional.

No se entrard en la habitual polémica interpretativa acerca del significado de la expre-
sion en su caso, sino que cabe limitarse a decir que, como admite buena parte de la doctrina,
no puede hablarse de un indiscriminado derecho de acceso a la jurisdiccién constitucional de
amparo. El derecho a la tutela judicial efectiva de los propios derechos e intereses legitimos se

reconoce respecto de los jueces y tribunales, esto es, en relacién con los érganos integrantes

* Javier GARCIA ROCA: “La experiencia de veinticinco afios de jurisdiccién constitucional”. Texto mecanografiado

que ha proporcionado su autor, p. 34.
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del Poder Judicial o, si se prefiere, de la jurisdiccién ordinaria, pero no respecto del Tribunal
Constitucional, que es tnico en su orden y queda al margen de la jurisdiccién ordinaria.

Ello quiere decir que no resulta conculcado ningtin derecho cuando a un recurrente le
es inadmitido su recurso de amparo por alguna de las causas legalmente predeterminadas, y que
estas pueden ser mds o menos amplias en funcién de la opcién decisoria que en cada momento
siga el legislador, que no dispone de limites en su capacidad configuradora de tales causas y
puede llegar a establecer, si asf lo entendiera oportuno, un verdadero writ of certiorari.

Se debe ser consciente de que quizd se haya arraigado una cierta conciencia social en
torno a la existencia de un derecho a la jurisdiccidn constitucional de amparo, que presu-
pondria una vinculacién inescindible entre la supuesta violacién de un derecho fundamental
del que se es titular y la legitimacién, no solo para accionar constitucionalmente en via de
amparo, sino también para obtener una respuesta sobre el fondo del asunto por parte del
Tribunal Constitucional, una vez cumplidos los requisitos procesales de la demanda.

En el fondo de todo ello late una concepcién subjetiva del instrumento procesal
que nos ocupa, que el propio Tribunal, durante bastantes afios, se ha encargado de asentar
y potenciar. Pero que ello sea asi durante afios no significa que deba serlo siempre, esto es,
que esa maximizacién del interés subjetivo deba prevalecer irreversiblemente sobre la opcién
opuesta, de objetivacién del amparo en atencién al interés general, pues ningin sustento
constitucional tiene esa visidn esencialmente subjetiva del amparo.

La progresiva pardlisis del Tribunal y la inflacién sin limite del nimero de amparos,
resultante de la utilizacién abusiva del recurso, son razones de suficiente entidad como para
que el legislador busque, con base en una visién objetiva del recurso de amparo, alterar el
mecanismo de admisién y flexibilizar, adn mds de lo que ya hizo en 1988, el trdmite de
admision.

La preocupacién ante la problemdtica anudada a esta hiperplasia del amparo, como
acaba de recordarse, estd lejos de ser nueva. El fracaso del fin pretendido —agilizar el wrd-
mite procesal de inadmisién en este tipo de recursos— por la reforma del articulo 50 de la
LOTGC, llevada a cabo por la ley orgdnica n.° 6/1988, del 9 de junio, serd constatado pocos afios
después.

En el coloquio internacional celebrado en Madrid en octubre de 1994, con motivo
de los quince afios de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional, el problema se planted

con toda claridad. Los datos numéricos hablan por si solos’ y, al abordar la problemdtica
y

> Basta con extraer de los cuadros estadisticos manejados en este coloquio el siguiente dato comparativo: de

los 29.814 asuntos ingresados en el Tribunal Constitucional desde el 15 de julio de 1980 hasta el 31 de diciembre de
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subyacente al recurso de amparo, RUBIO LLORENTE adujo® que ni el Tribunal Constitucional
espafiol ni ningtn otro Tribunal Constitucional ni, mds ampliamente, ningin Tribunal
Supremo puede funcionar si no dispone de un medio que le permita decretar la inadmisién
de las demandas, no solo por defectos de forma, sino también por motivos de fondo.

La gran cuestién no es sino la relativa a la inadmisién por motivos de fondo y a la
libertad del Tribunal para acordarla; dicho con mds precisién: la de si para resolver sobre la
inadmisién el Tribunal ha de atender solo a la existencia o inexistencia (aparentes) de una
violacién de los derechos protegidos, o puede tomar en consideracién también otras circuns-
tancias, tales como la gravedad real de los dafios originados por la violacién o la mayor o
menor generalidad (o frecuencia) de ese género de violaciones.

La conclusién de las precedentes reflexiones entrafia una inequivoca demanda de
reforma de la LOTC: solo mediante esa facultad de seleccionar los asuntos de los que ha de
ocuparse, podrd el Tribunal llevar a cabo, con esperanzas de éxito, la funcién que solo él estd
en condiciones de desempefiar: hacer compatible la supremacia de la Constitucién con el
imperio de la ley.”

En atencién a todo lo expuesto, no es de extrafiar que, en la dltima década del pa-
sado siglo se sucedieran en el propio Tribunal diversas iniciativas mds o menos informales
encaminadas a articular posibles vias de solucién del problema. Asi, en la presidencia de
RODRIGUEZ BEREIJO (1995-1998), en el seno del Tribunal se cred una comisién que redac-
tarfa un borrador de reforma de la LOTC, en mayo de 1998.%

En el dmbito de las formaciones politicas, el PP y el PSOE, en el Pacto para la Reforma
de la Justicia suscrito en el afio 2001, acordaron llevar a cabo la reforma de la LOTC, lo que
no se concretd, finalmente, en la Legislatura 2000-2004 (VII Legislatura).

La increible sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 23 de enero de
2004, de la que se ha hecho eco detenidamente en otro lugar,” supone un fuerte aldabo-
nazo sobre las fuerzas politicas y sobre el propio mundo juridico, ante el tosco, brutal ¢

inconstitucional atentado que se lleva a cabo contra la posicién institucional del Tribunal

1994, 28.106 (esto es, mds del 94 por 100 del total de asuntos) han sido recursos de amparo. Cf. al respecto, Miguel
RODRIGUEZ-PINERO y otros: La jurisdiccidn constitucional en Esparia. La ley orgdnica del Tribunal Constitucional: 1979-
1994, Tribunal Constitucional/CEC, Madrid, 1995. Apéndice estadistico sobre la actividad del Tribunal Constitucional,
en pp. 293 y ss.

¢ Francisco RUBIO LLORENTE: “El recurso de amparo constitucional”, en Miguel RODRIGUEZ-PINERO y otros,
La jurisdiccion constitucional en Espana..., o. cit., pp. 125 y ss.; en concreto, pp. 170-171.

7 Ibidem, pp. 172-173.

8 Puede verse en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 4, 2.°semestre de 1999, pp. 415 y ss.

> Cf. al respecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: “La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 23 de
enero de 2004”, en Revista de Estudios Politicos, n.° 129, julio/septiembre 2005, pp. 193 y ss.
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Constitucional y, como es obvio, contra la independencia y el estatuto juridico de sus
miembros.

La sentencia en cuestién es la chispa que desencadena, al fin, el proceso conducente a
una reforma de la ley orgdnica reguladora del mds alto Tribunal. Asi las cosas, el Ministerio de
Justicia elabora un anteproyecto (agosto de 2005), objeto de un critico informe del Consejo
General del Poder Judicial (octubre de 2005), que con algunas modificaciones se aprueba
como proyecto de ley orgdnica por el Consejo de Ministros el 11 de noviembre de 2005, y
es presentado en el Congreso de los Diputados el dfa 18 de ese mismo mes, calificado el dia

22y, finalmente, publicado el 25 de noviembre.'

LAS MODIFICACIONES DEL REGIMEN
JURIDICO-PROCESAL DEL AMPARO

Como se ha sefialado, es el recurso de amparo constitucional el instrumento procesal
mds afectado por la reforma. Diez de los diecisiete articulos' que integran el titulo III del
texto legal (“Del recurso de amparo constitucional”) fueron modificados y, al margen de este
dato puramente cuantitativo, el recurso fue objeto de un cambio de perspectiva de enorme
relevancia, con arreglo al cual el elemento objetivo pasé a dominar, por encima de la antigua
visién subjetiva con la que el recurso de amparo ha sido concebido desde los primeros afios
de vida del Tribunal.

Puede leerse en el punto III de la exposicién de motivos de la ley orgdnica
n.° 6/2007:

Las reformas que se abordan van dirigidas a dotar al amparo de una nueva configuracién
que resulte mds eficaz y eficiente para cumplir con los objetivos constitucionalmente previstos para

esta institucion.

' Puede verse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (en adelante BOCG), Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, serie A, n.° 60-1, 25 de noviembre de 2005, pp. 1-11.

""" No se contabiliza, obviamente, el articulo 45 del texto inicial de la LOTC, derogado por la ley orgdnica 8/1984,
del 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de recursos en caso de objecién de conciencia.
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La nueva configuracién de la que habla la exposicién de motivos se pretende con-
seguir a través de los siguientes rasgos nucleares: 1) La objetivacién del recurso de amparo.
2) La inversién del trdimite de admisién. 3) La formalizacién de la inadmisién. 4) La ha-
bilitacién a las secciones para la resolucién del recurso. 5) La reforma del trdmite de la
cuestién interna de inconstitucionalidad. A estos cinco aspectos centrales de la reforma del
régimen juridico-procesal del amparo hay que afiadir algunas otras modificaciones que se
procederd a examinar. Serd necesario detenerse, sucesivamente, en cada una de las cuestiones

mencionadas.
2.1. LA OBJETIVACION DEL RECURSO DE AMPARO

I. La desnaturalizacién del recurso de amparo constitucional en Espafia es resultado de
la visién de este instituto procesal como un instrumento adicional a sumar a los diferentes
instrumentos procesales de tutela de los derechos fundamentales, es decir, lejos de visuali-
zarse como un mecanismo extraordinario de proteccién al que solo se puede acudir en casos
muy especificos, de auténtica y grave lesién de bienes constitucionales, se concibe como una
instancia mds, la dltima en el plano interno, en el procedimiento de tutela de los derechos.

Toda persona que entienda que sus derechos fundamentales o libertades publicas son
supuestamente objeto de violacidn se puede considerar legitimada para acudir en amparo
ante el Tribunal Constitucional y para lograr de este un pronunciamiento sobre el fondo de
su asunto. De este uso indiscriminado del amparo a su abuso media un paso.

El propio Tribunal Constitucional, con su doctrina bien proclive, en un primer mo-
mento, a esta concepcidn, y con su interpretacién hiperexpansiva de los derechos adjetivos
del articulo 24 de la Constitucidén, hace todo lo posible por facilitar el paso anteriormente
mencionado. Los datos numéricos no hacen sino corroborar el auténtico abuso que se viene
haciendo de este instituto procesal constitucional.

La reforma legal propiciada por la ley orgdnica n.° 6/2007 da un giro radical en la
concepcién del amparo, giro que puede compendiarse en la idea de la objetivacién, con
arreglo a la cual no basta que el recurrente cumpla con los requisitos procesales legalmente
previstos para la presentacién de un recurso de amparo; no basta tampoco que aquel alegue
y acredite la lesién de sus derechos fundamentales, ni siquiera la gravedad de esa lesién, pues,
segtin la reforma introducida en diversos preceptos del texto legal —de modo muy particular
en los articulos 49.1 y 50.1.b—, es necesario algo mds: que el recurrente justifique la espe-

cial trascendencia constitucional del recurso, ya que para que la seccién, mediante acuerdo
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undnime de sus tres miembros, o la sala, mediante decisién mayoritaria, puedan decidir la
admisién de un recurso de amparo, al margen de que se cumplan los distintos requisitos
legalmente exigidos por los articulos 41 a 46 y 49 de la LOTC, serd preciso que el contenido
del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional, en
razén de su especial trascendencia constitucional.

De todo ello se desprende con nitidez meridiana el enorme cambio que introduce
la ley en la concepcidn del amparo. Ya no es suficiente la existencia de una lesidn evidente
de derechos constitucionalmente protegidos a través de esta via, sino que es exigible mucho
mds: la especial trascendencia constitucional del recurso. El amparo deja de ser, en rigor,
un instrumento dirigido a la reparacién en sede constitucional de las lesiones de derechos
sufridas por los recurrentes, para convertirse en un mecanismo mds de defensa objetiva de la
constitucionalidad del sistema, esto es, en un mecanismo de garantfa de la primacia norma-
tiva de la Constitucién.

La opcién por la objetivacién es inequivoca y rotunda. Buena prueba de ello
se encuentra en la comparacién del nuevo disefio del amparo constitucional con el
Verfassungsbeschwerde alemdn, que si bien requiere también para su admisién a trdmite
(articulo 93.a de la ley del Tribunal Constitutional Federal —BVerfGG—, texto de 1951,
tras las modificaciones introducidas en él por las leyes de 11 de agosto de 1993 y 16 de julio
de 1998) que el recurso tenga un significado juridico-constitucional fundamental (apartado
2.°, punto a), a modo de salvedad frente al principio de objetivacién se prevé, asimismo, la
admisién a trdmite de un recurso de esta naturaleza “cuando resulte para el recurrente un
perjuicio especialmente grave a causa de la negativa a conocer sobre el fondo”.

La ley orgdnica n.° 6/2007 va, pues, mucho mds lejos que la legislacién alemana en lo
que a la objetivacién de este recurso se refiere, pues no deja resquicio alguno al elemento sub-
jetivo, por lo menos en atencidn a la literalidad de los preceptos que inciden en la admisién
de un recurso de amparo constitucional. Tampoco admite la cautela que, como recuerda
CRUZ VILLALON, ' se incluye en los trabajos elaborados en el interior del propio Tribunal
Constitucional con vistas a una hipotética reforma de la LOTC, en el sentido de que el conte-
nido de la demanda no reciba una respuesta de fondo en la jurisdiccién ordinaria.

Vale la pena recordar, en un breve inciso, que en el borrador de reforma de la LOTC,

elaborado en mayo de 1998 en el seno del Tribunal Constitucional, se propone, como texto

12 Pedro CRUZ VILLALON: “Acotaciones al proyecto de reforma de la justicia constitucional”, en Eduardo ESPIN

TEMPLADO, Germdn FERNANDEZ FARRERES y Pedro CRUZ VILLALON, La reforma de la justicia constitucional, Editorial
Aranzadi, Centro de Estudios Juridicos, Cizur Menor (Navarra), 2000, p. 76.
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alternativo al del articulo 50 entonces en vigor, uno sustancialmente semejante al finalmente
adoptado por el legislador en la reforma de 2007. Sin embargo, este abre cierto “portillo”
a la vertiente subjetiva del amparo, al prever, entre los supuestos desencadenantes de una
decisién de admisién, no solo que:

El contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo del mismo por parte del

Tribunal Constitucional [...] en razén de su trascendencia constitucional.

Sino, también:

En atencién a la gravedad del perjuicio causado al recurrente por la alegada vulneracién del
derecho fundamental [férmula de clara inspiracién alemana].

[O] cuando la alegacién de vulneracién del mismo [del derecho fundamental], no siendo
manifiestamente infundada, no haya tenido ocasién de ser planteada previamente ante la jurisdic-

cién ordinaria.

Como ficilmente se puede apreciar, el legislador es mucho mds restrictivo que el
Tribunal Constitucional a la hora de contemplar las circunstancias que pueden posibilitar la
admisién a trdmite de un recurso de amparo.

En definitiva, el principio de objetivacion es pleno y no encuentra en la reforma de la
LOTC ninguna excepcién que entreabra la puerta al elemento subjetivo, lo que no significa
que una interpretacién flexible de alguno de los criterios o pardmetros que el nuevo articulo
50.1.b de la LOTC enuncia a los efectos de que el Tribunal aprecie la “especial trascendencia
constitucional” de un recurso de amparo no pueda propiciar cierta atencién —siquiera sea
en casos que se presenten como excepcionalmente graves— al elemento subjetivo, cuestién
sobre la que se volverd mds adelante.’

De todo lo expuesto se puede concluir y subrayar que el principio de la objetivacién,
rasgo nuclear del nuevo amparo constitucional, encuentra su gozne en un concepto juridico

indeterminado como es el de la especial trascendencia constitucional.

5 Al logro del reconocimiento de un cierto resquicio al elemento subjetivo se ha orientado la enmienda n.° 27,
formulada en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV). En ella, se propone la adicién
de un nuevo inciso en la letra 4 del apartado primero del articulo 50 LOTC, el cual quedard con la siguiente redaccién:
Que el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional, bien en razén
del perjuicio particularmente grave que se le ocasione al demandante con la denegacién de una decisién sobre el fondo,
bien en razén de su especial trascendencia constitucional [...] . La enmienda se justifica en consideracién a que en el
texto del proyecto no se hace mencién a causas de corte subjetivo, ya que en la modificacién del articulo 50 se acude a un
sistema de admisién discrecional en razén de la relevancia constitucional. A juicio del Grupo que ha suscrito la enmienda,
falta equilibrar las dos dimensiones del amparo (la objetiva y la subjetiva) en el texto proyectado, puesto que no nos parece
adecuado olvidar esta segunda cualidad del amparo que tutela, también, las vulneraciones que por la entidad del perjuicio
que causan al reclamante deben ser admitidas .
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I1. El concepto de especial trascendencia constitucional aparece en dos momentos claves
del proceso. El primero de ellos es el de la presentacién de la demanda. El articulo 49.1 de la
LOTC es modificado para adicionarle un inciso final en el que se alude a este concepto.

A tenor del texto resultante:

El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante demanda en la que se expondrdn,
con claridad y concisidn, los hechos que la fundamenten, se citardn los preceptos constitucionales
que se estimen infringidos y se fijard con precisién el amparo que se solicita para preservar o res-
tablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado. En todo caso, la demanda justificard la

especial trascendencia constitucional del recurso.

Este nuevo requisito de la demanda no deja de plantear problemas. El primero de
ellos es que en un periodo de tiempo breve como el que se prevé para la interposicion del
recurso de amparo, minimamente ampliado por la reforma del articulo 44.2 de la LOTC
—fijado en treinta dias a partir de la notificacidn de la resolucién recaida en el proceso ju-
dicial—, no va a resultar fdcil sustentarlo en la demanda con un minimo de rigor. Excesiva
parece, asimismo, esta exigencia para un buen nimero de abogados, por lo general poco
expertos en derecho constitucional, aunque es cierto que este déficit tiene una ficil solucién:
profundizar mds en el conocimiento de esta disciplina, bastante postergada tanto en el foro
como en la magistratura.

Al respecto, el diputado popular Astarloa HUARTE-MENDICOA, por las mismas ra-
zones (“el hecho de que el actual turno de oficio no asegura la especializacién en derecho
constitucional [...] unido a un plazo breve para argumentar la trascendencia constitucio-
nal”), aduce ante la Comisién Constitucional del Congreso la merma de garantias del pro-
cedimiento de amparo, también denunciada por el informe de la Fiscalia General del Estado
en torno al anteproyecto de ley, que podria “generar una seria indefensién de cara a los
recurrentes”. '

En la misma direccidn, la indeterminacién del concepto de especial trascendencia cons-
titucional no facilita las cosas. Su inconcrecién no termina de desaparecer con la fijacién,
por el articulo 50.1.b de la LOTC, de tres criterios a los que se debe atender para apreciar
la especial trascendencia constitucional de un recurso de amparo. La dificultad se acentta
notablemente en los primeros tiempos de vigencia de la reforma, pues en esta primera etapa
el Tribunal no tendrd oportunidad de pronunciarse y de esta forma fijar, minimamente al

menos, lo que entiende por tal concepto.

14 DScD, Comisiones, VIII Leg., n.° 769, del 5 de marzo de 2007, p. 13.
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En sintonifa con la carga de imprecisién aneja al concepto en cuestién, se entiende la
peticién formulada por la enmienda n.° 5, firmada por la diputada del Grupo Parlamentario
Mixto Lasagabaster OLAZABAL, que propone suprimir el inciso final afiadido al articulo 49.1
de la LOTC por el texto del proyecto de ley, sobre la base de que:

El término [mds bien hay que decir el concepto o la expresién] utilizado como requisito
para la formalizacién de la demanda [...] se antoja de una gran inseguridad juridica. La trascenden-
cia constitucional para el solicitante de amparo [se afiade en la motivacién de la enmienda] siempre

estard mds que justificada.

En dltimo término, se plantea que:

La aparicién en nuestro ordenamiento juridico de la expresién “interés casacional” para
limitar la admisién a trdmite de los recursos casacionales, ha generado, en la prdctica, situaciones de
auténtico desconcierto, que, con toda seguridad, se trasladardn al recurso de amparo con la adicién,

como requisito de la demanda, de la “especial trascendencia constitucional”.

Un sector de la doctrina se manifesta critico con el recurso al susodicho concepto.
Asi, ORTIZ URCULO se pronuncia, en concordancia con alguno de los argumentos aduci-
dos, en apoyo de la enmienda n.° 5. Para el mencionado autor la justificacién de la especial
trascendencia constitucional del recurso de amparo por la parte demandante, como requi-
sito para que dicho recurso sea admitido a trdmite, merece algin comentario, porque si
la parte demandante estima que un derecho fundamental le es lesionado y la via judicial
estd agotada, ;qué mds ha de ponderar para justificar que su demanda tiene trascendencia
constitucional?®

A su vez, GARCIA MANZANO aduce que, si la reforma que propicia la ley se orienta a
una disminucién del ndmero de recursos de amparo y a una mds expeditiva decisién sobre
su inadmisién « limine, no parece que la férmula introducida en el inciso final del articulo
49.1 conduzca con eficacia a dichos propdsitos. La exigencia de que la demanda justifique /z
especial trascendencia constitucional del recurso, a juicio de quien ha sido magistrado consti-
tucional,'® desvia el problema de fondo hacia el terreno de un requisito formal, pues los de-
mandantes de amparo incorporardn a su escrito un apartado en el que invocardn y alegardn

que concurre, en su caso, dicha especial trascendencia.

15 Juan Cesdreo ORTIZ URCULO: “Respuestas a la encuesta”, en Eduardo ESPIN TEMPLADO, Germén FERNANDEZ
FARRERES y Pedro CRUZ VILLALON, La reforma de la justicia constitucional, Editorial Aranzadi, Centro de Estudios
Juridicos, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 106.

1 Pablo GARCIA MANZANO: “Respuestas a la encuesta”, o. cit., p. 102.
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La exigencia del inciso final del articulo 49.1 de la LOTC de que en la demanda se
justifique la especial trascendencia constitucional del recurso, como requisito para que pueda
ser admitida a trémite, encierra el peligro de convertirse en puro formalismo, con efectos
que pueden llegar a ser contraproducentes, pues si la seccidn o, en su caso, la sala se limitan,
en aras de la brevedad del trdmite, a atender a la apariencia de esa especial trascendencia cons-
titucional en funcién de los términos de la fundamentacién esbozada en la demanda, puede
acontecer que una demanda que tenga especial relevancia constitucional sea rechazada «
limine, de resultas de la deficiente fundamentacién de tal trascendencia constitucional, lo
que va frontalmente en contra de la pretendida objetivacién del amparo.

A su vez, si la seccién o, en su caso, la sala proceden a verificar, en atencién a todos
los extremos del caso, si este presenta una especial trascendencia constitucional, y no cabe
duda de que asi deben de actuar, entonces, ;qué sentido tiene exigir al demandante que
justifique la existencia de tal trascendencia constitucional? Ninguno. Incluso, con la exi-
gencia de tal fundamentacién lo dnico que quizd pueda conseguirse es trivializar lo que
constituye el auténtico presupuesto esencial para la admisién a trdmite de la demanda,
pues, como ya se ha dicho, esa exigencia es el gozne sobre el que gira la objetivacién del
recurso de amparo.

Segtin los inconvenientes expuestos, se puede explicar que, en el borrador de reforma
de la LOTC, elaborado en el seno del Tribunal Constitucional en mayo de 1998, pese a acu-
fiarse, en el texto propuesto para el articulo 50.1, el concepto de trascendencia constitucional,
no se proponga introducir ninguna reforma en el articulo 49, y no se exija, por lo mismo, al
demandante de amparo que justifique la trascendencia constitucional de su recurso.

En cualquier caso, una exigencia del principio de objetivacién es que las secciones o
las salas admitan a trdmite aquellos recursos en los que hay una apariencia de trascendencia
constitucional, al margen de que esta no se infiera de una hipotética mal fundamentada

demanda. Lo contrario no dejarfa de ser un formalismo enervante.

1. El segundo momento en que aparece la idea objetivadora de la especial trascendencia
constitucional es el del trdmite de admisién del recurso, pues, sin entrar ahora en el notabilisimo
cambio que presupone la inversion del trdmite de admisidn, es cierto que el nuevo texto del
articulo 50.1.b de la LOTC exige, para que pueda mediar una decisién de admisién a trdmite,
“que el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal
Constitucional, en razén de su especial trascendencia constitucional”, que se apreciard en aten-

cién a su importancia: a) para la interpretacién de la Constitucién, b) para su aplicacién o
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para su general eficacia, y ¢) para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales.

En atencién a estos tres criterios ofrecidos por el legislador, para que el Tribunal
Constitucional pueda apreciar si el recurso presenta esa especial trascendencia constitucional,
se puede sefialar, ante todo, que a través de ellos el legislador no hace otra cosa que profun-
dizar en la vertiente objetiva que ahora se da al amparo. Es verdad que no falta quien, como
GARCIA TORRES," entienda que la redaccién dada al articulo 50.1.b de la LOTC por la ley
orgdnica n.° 6/2007 es tan escasamente constrictiva como la del anterior articulo 50.1.c,'
aunque intuye que su interpretacién ird encaminada a incrementar la objetivacion.

No se puede establecer un parangdn entre los textos de los dos preceptos citados, pues
aunque la diccién del anterior articulo 50.1.c se entienda en el sentido de una exigencia de
contenido constitucional de la demanda, la ley matiza esa exigencia al aludir a que la deman-
da ha de carecer manifiestamente de tal contenido.

El uso del adverbio manifiestamente pone de relieve una diferencia de grado signifi-
cativa. Para que la demanda pueda ser inadmitida no basta con que carezca de contenido
constitucional, sino que es preciso que tal carencia sea manifiesta. A todo ello hay que afa-
dir, como recuerda la doctrina,' que la aplicacién que el Tribunal Constitucional ha hecho
del articulo 50.1.c del texto anterior de la LOTC, convirtid este precepto, en la préctica, en un
juicio anticipado sobre el fondo del asunto, que lo lleva a decidir mediante providencia y no
a través de sentencia, en torno a la inexistencia de vulneracién de un derecho fundamental
en el caso concreto.

Los tres pardmetros del articulo 50.1.b de la LOTC no terminan de arrojar luz su-
ficiente para desentrafiar con claridad lo que ha de entenderse por especial trascendencia
constitucional, concepto que se tilda de ambiguo y al que se buscan interpretaciones diversas,
lo que no es sino la resultante de su cardcter notablemente abierto, que, sin embargo, atin
queda algo distante del procedimiento del certiorari.

No faltan consideraciones muy criticas en torno a los peligros anexos a la excesiva

amplitud del concepto. Asi, Gonzdlez Pérez aduce que, en la realidad, la apreciacién de la

7 Jestis GARCIA TORRES: “Respuestas a la encuesta’, o. cit., p. 103.

'8 Recordemos que, con anterioridad a la reforma de 2007, el articulo 50.1.c de la LOTC ha habilitado a la Seccién,
por unanimidad de sus miembros, a acordar mediante providencia la inadmisién del recurso cuando la demanda ca-
rezca manifiestamente de contenido que justifique una decisién sobre el fondo de la misma por parte del Tribunal
Constitucional.

¥ Enric FOSsAS ESPADALER: El proyecto de reforma de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional, en Revisza
General de Derecho Constitucional, n.° 1, 2006, p. 181.
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especial trascendencia constitucional: “queda al criterio de la mayorfa de los magistrados de la
Seccién —y, quizd en la prictica, en muchos casos al del letrado del Tribunal correspondien-
te— decidir sobre la inadmisién”. Si tenemos en cuenta —afiade el citado autor*— que,
“hasta la fecha, el Tribunal no ha sido muy respetuoso con el principio de igualdad y ha ju-
gado un papel importante la personalidad del demandante a la hora de decidir los amparos,
podemos imaginarnos cémo va a apreciarse la ‘trascendencia constitucional’ para pronun-
ciarse sobre la admisibilidad del amparo”.

En el debate previo a la aprobacién de la reforma se ha reclamado la conveniencia
de hacer un esfuerzo para precisar mejor el supuesto de admisién por rrascendencia constitu-
cional.** No es una reivindicacién carente de fundamento, segin algunas de las posiciones
explicitadas por la propia doctrina antes de que la reforma sea aprobada. Algunos ejemplos

pueden corroborarlo. LOPEZ GARRIDO entiende? que:

[Con la especial trascendencia constitucional] se trata de garantizar que el Tribunal
Constitucional no haya de decidir acerca de recursos de amparo que no cuenten con la suficiente

fundamentacién o base juridico-constitucional.

En similar direccién, CUESTA MARTINEZ* aduce:

[Con la reforma] se pretende que los recursos de amparo se fundamenten con una mayor
precisién en la invocacién del derecho vulnerado, en la que se justifique la trascendencia constitu-

cional del recurso.

Segtin estas reflexiones, parece que ni siquiera los diputados de la mayoria parlamen-
taria socialista (y, ademds, relevantes diputados) se han enterado muy bien del significado
del concepto y de lo que entrafa la objetivacién del amparo, pues las explicaciones de los
dos diputados no reflejan, ni de lejos, el fin perseguido con la exigencia de una especial tras-
cendencia constitucional del recurso.

Es evidente que la objetivacién del amparo nada tiene que ver con la pretension
de una mejor fundamentacién de las demandas, aunque serfa loable que, de resultas de la
objetivacion, se derive tal mejorfa. Incluso, como ya se ha dicho, si la especial trascendencia

constitucional no es convenientemente justiﬁcada, pese a presentar objetivamente el caso

2 Jests GONZALEZ PEREZ: Encuesta sobre la reforma de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional, en Zeoria y

Realidad Constitucional, n.° 18, 2.°semestre de 2006, pp. 11 y ss.; en concreto, p. 25.

21 Ignacio BORRAJO INIESTA: “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia. .., o. cit., p. 96.

2 Diego LOPEZ GARRIDO: “Respuestas a la encuesta”, o. cit., p. 104.

2 Alvaro CUESTA MARTINEZ: “Respuestas a la encuesta”, o. cit., p. 100.

* CACHERO ALVAREZ, a su vez, establece una analogfa entre la especial trascendencia constitucionaly el concepto intro-
ducido en el afio 2001 del interés casacional, obviamente en relacién con el recurso de casacién. Héctor CACHERO ALVAREZ:
La reforma de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional, en O#rost, n.° 83, 2007, pp. 12y ss.; en concreto, p. 14.
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sujeto al Tribunal dicha trascendencia, en pura Iégica objetiva, el recurso ha de ser admitido
a trdmite. Dicho de otro modo, con la exigencia de relevancia constitucional no se pretende
mejorar la fundamentacién de los recursos de los demandantes de amparo.*

Las dudas que se advierten son, por otro lado, inherentes a la propia filosofia obje-
tivadora del recurso, pues lo que con la reforma se pretende, en dltimo término, es dar un
amplio margen de libertad al Tribunal Constitucional, para que pueda limitarse a conocer
de aquellos recursos que, con independencia de la mayor o menor verosimilitud de violacidn
de un derecho, en el caso concreto que de ellos se desprenda, presenten una proyeccién o re-
levancia general, y propicien, de esta forma, que el Tribunal pueda determinar el contenido
y alcance de los derechos fundamentales.

Ello parece oponerse frontalmente a una delimitacién puntual y precisa de los supues-
tos en los que un recurso presenta especial trascendencia constitucional.”® Los tres pardmetros
contemplados por el articulo 50.1.b de la LOTC suministran al Tribunal un instrumental
suficiente como para que, segun cada caso, pueda decidir si el recurso debe o no ser admitido
a trdmite.

Es obvio que estos pardmetros otorgan al Tribunal un amplio margen decisorio o,
si se prefiere, una notable discrecionalidad para decidir, pero ello va implicito en la propia
concepcién objetiva del amparo por la que opta el legislador. Incluso, en sintonia con el
cardcter abierto del concepto y en coherencia con el plus de apertura que entrafa el segundo
de los pardmetros acogidos por el articulo 50.1.b de la LOTC (importancia del recurso para
la aplicacidn y general eficacia de la Constitucién), el Tribunal puede encontrar en ese pard-
metro un resquicio para que, aunque sea en una pequefia medida, pueda entrar en juego el
elemento subjetivo. Llegados aqui, se analizardn los tres pardmetros.

A) Los pardmetros primero y tercero se hallan estrechamente conectados. Ello resulta
evidente si se advierte que la determinacién del contenido y alcance de los derechos funda-
mentales no es sino la resultante de interpretar aquella parte de la Constitucién que consagra

tales derechos. Por tanto, bien puede decirse que, mientras el primer pardmetro atiende a la

%  Es obvio que no faltan quienes creen justamente lo contrario. Asi, ORTIZ URCULO aduce que el Tribunal

Constitucional debe ser ejemplo de seguridad jurfdica para todos y es evidente que la inaprensible expresién utilizada por
los articulos 49 y 50 no constituye el mejor instrumento para conseguir aquello. En sintonia con ello, el propio autor
se muestra partidario de que la especial trascendencia constitucional quede mejor definida y con mayor claridad a como
lo ha quedado en el articulo 50.1.b del anteproyecto (que, a la postre, se convertird en el texto definitivo de la ley), o,
alternativamente, de que la reforma se inclinara decididamente por otras soluciones, como la de limitar los derechos
fundamentales susceptibles de amparo ante el Tribunal Constitucional, o adoptar medidas sobre la aptitud exigible a los
letrados para que puedan intervenir en el recurso de amparo, o sobre las multas a imponerles cuando sus recursos fueran
inadmitidos. Juan Cesdreo ORTIZ URCULO, o. cit., pp. 106-107.
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interpretacién de la Constitucién en general, el tercero fija su atencién en la interpretacién
de las normas constitucionales que consagran los derechos fundamentales.

El cardcter objetivo de uno y otro criterio alcanza su mdximo umbral. Desde esta pers-
pectiva, puede aducirse que un recurso de amparo presentard especial trascendencia constitu-
cional cuando posibilite un pronunciamiento de alcance general del Tribunal Constitucional,
a través del cual este cumpla con su rol de inzérprete supremo de la Constitucion, en general, y
de los derechos fundamentales, en particular.

Desde esta 6ptica, CRUZ VILLALON entiende® que el recurso serd admitido a trdmite
por lo que importe desde la perspectiva del avance en el conocimiento y significado de los
derechos fundamentales, en su conjunto o individualmente considerados. A su vez, GARCIA
TORRES, con una visién prospectiva, sefiala” que es probable que el nuevo articulo 50.1.b de
la LOTC sea administrado en el sentido de incrementar la objetivacién del amparo, y vigorice
la tendencia a convertir la violacién del derecho individual en simple ocasién pedagégica,
cuando no en pretexto para fijar doctrina.

B) El segundo de los pardmetros a los que debe atender el Tribunal se separa de los
dos precedentes, ante todo, porque ya no atiende a la interpretacién constitucional, sino a
la aplicacién y eficacia de la norma suprema. Ello, desde luego, nos sigue situando ante un
criterio objetivo, pero que, como estd abierto a situaciones subjetivas en las que apreciar
la eficacia, la vigencia real de la Constitucién ya estd ofreciendo un resquicio a elementos
subjetivos.?

El tema no es baladi, pues una de las criticas mds extendidas que suscita la reforma es
la de que la objetivacién del recurso de amparo desvirtda, de manera manifiesta y clara, su
profundo sentido de proteccién individualizada, concreta y reparadora de las restricciones a
las libertades y los derechos fundamentales que cada ciudadano considera que ha sufrido.

Debido a que el nuevo texto del articulo 50 responde mds bien a la idea de una
defensa abstracta de la norma constitucional, TRILLO TORRES? lo considera incompatible
con la nocidn social, politica y juridica del recurso de amparo. Muy similar es la postura de

GARRORENA, para quien en el lenguaje mismo de la Constitucidn la palabra amparo no es

% Pedro CRUZ VILLALON: “Acotaciones al proyecto de reforma..., o. cit., p. 76.

? Jestis GARCIA TORRES, o. cit., p. 103.

#  Andloga posicién mantiene CRUZ VILLALON, que también reconduce a este criterio los amparos de reiteracién
de doctrina. Pedro CRUZ VILLALON: “Acotaciones al proyecto de reforma...”, o. cit., pp. 76-77.

# Ramoén TRILLO TORRES, en “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia. .., o. cit., p. 114.

%0 Angel GARRORENA MORALES, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., p. 46.

31 José Luis CASCAJO CASTRO, en “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia.. ., o. cit., p. 97.
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gratuita: apunta a hacer pensar intuitiva y necesariamente en la proteccién subjetiva de los
derechos constitucionales.?

No faltan quienes se preguntan si el legislador no se ha dejado llevar por un exceso de
objetivacién en la configuracién del recurso de amparo,® e incluso, entre quienes se mues-
tran decididamente partidarios de la objetivacién, algunos reivindican la recepcién de algtin
criterio subjetivo. Asi, para ESPIN:

En el nuevo texto se hecha [sic] en falta quizds [...] una referencia a la admisién por algtin
criterio esencialmente subjetivo, entendida la expresién en el sentido de que la ratio de la admisién

se funde en la trascendencia del recurso para los intereses del recurrente, pese a su posible carencia

de interés constitucional objetivo.*?

En sintonia con ello, el propio autor manifiesta su esperanza en que la prictica del
Tribunal introduzca esta perspectiva subjetiva, a partir de una interpretacién flexible de
alguno de los criterios.”> En esta misma direccién, Lucas MURILLO** entiende que la no-
cién de especial trascendencia constitucional, pese a su cardcter esencialmente objetivo, no
es necesariamente incompatible con el propésito de evitar a una persona los graves perjui-
cios derivados de una actuacién administrativa o judicial en vulneracién de sus derechos
fundamentales.®

Las tomas de posicidén precedentes muestran que un sector de la doctrina, incluso
partidario de la objetivacidn, cree que se debe abrir un portillo a lo subjetivo. Dicho de otro
modo, la objetivacién del amparo no deberia impedir de rafz que, en un momento dado, no
pudiera admitirse un recurso en atencién a un criterio subjetivo. Ello no quiere decir que
el concepto de especial trascendencia constitucional pueda ser interpretado tan flexiblemente
como para que todo quepa en él. Pero el pardmetro de la aplicacién y general eficacia de la
Constituciéon puede permitir al Tribunal, llegado el caso, admitir a trdémite un recurso de
amparo que, por ejemplo, impida que el recurrente sufra un dafio especialmente grave en

sus derechos fundamentales.

32 Eduardo ESPIN TEMPLADO: “Comentarios al anteproyecto...”, en La reforma de la justicia constitucional, o. cit.,

p. 31.

3 Ibidem, pp. 30-31.

3 Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., pp. 56-57.

»  Por aludir a algin otro autor, se puede recordar que también MENDIZABAL sc inclina en esta direccién: La
trascendencia constitucional pudiera ir acompafada del impacto o preocupacién social en un determinado momento o
la extensién de sus efectos. Rafacl DE MENDIZABAL ALLENDE, en “Respuestas a la encuesta’, en La reforma..., o. cit.,
p. 105. A su vez, OUBINA cree que se echardn en falta referencias al criterio subjetivo; por ejemplo, vulneraciones espe-
cialmente importantes para el litigante o incluso un criterio cuantitativo. Sabela OUBINA BARBOLLA, en “Respuestas a la
encuesta’, o. cit., p. 109.
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Ello no significa, ni mucho menos, que se defienda la vieja férmula del principe de
Lampedusa de que todo cambie para que todo siga igual. Y para que la inercia no termine
por invalidar el propésito de la reforma, serd inexcusable un sensible cambio en los métodos
de trabajo y en la mentalidad de los magistrados constitucionales, pues, como ha dicho
CRUZ VILLALON,* los jueces encuentran mds satisfaccién y mayor gratificacién personal
en dar una respuesta a las alegaciones de vulneracién de derechos o libertades, en cuanto
jueces del caso concreto, que en resolver los procesos abstractos planteados por los poderes
publicos, especialmente cuando se trata de litigios territoriales.

Es 16gico que sea asi y que el magistrado constitucional se sienta primigeniamente
protector de los derechos, pero no bastan las solas palabras de la ley para llevar a buen puerto
la reforma. Es necesario un cambio de mentalidad de los integrantes del Tribunal para que
la reforma pueda llegar a ser realmente operativa. Pero esta operatividad es perfectamente
compatible con que el Tribunal no cierre herméticamente el paso al criterio subjetivo.

Con la objetivacién del recurso de amparo queda claro que este es un instrumento
extraordinario de garantfa de los derechos, lo que en modo alguno viola, por inexistente, un
supuesto derecho a la jurisdiccién constitucional reconocido por la Constitucién.”” Ahora
bien, este radical cambio de orientacién del amparo constitucional si exige un funciona-
miento adecuado del amparo judicial que contempla el articulo 53.2 de la Constitucién
cuando se refiere a la tutela de las libertades y derechos que menciona ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.

Ello, no cabe duda, requiere ir mucho mds alld de lo que ha ido la ley orgdnica
n.° 6/2007, que se ha limitado, en este punto, a reformar el incidente de nulidad de ac-
tuaciones. Desde este punto de vista, parece perfectamente razonable lo propugnado en la
enmienda n.° 80 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en la que se postula adi-
cionar una nueva disposicién final, segunda, al texto legal que acoja un mandato al Gobierno
para la elaboracién de un proyecto de ley (a remitir a las Cortes Generales) de desarrollo
(para todos los 6rdenes jurisdiccionales) del amparo judicial, previsto por el articulo 53.2 de
la Constitucién, que fije la funcién que ha de corresponder al Tribunal Supremo en dicho

amparo 'y armonice con Cl recurso dC amparo COHStitUCiOHal.

% Pedro CRUZ VILLALON: La réforme de la justice constitutionnelle espagnole, en Die Ordnung der Freiheit.
Festschrift fiir Christian Starck zum siebzigsten Geburrstag, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, p. 729.

¥ En sentido contrario se manifiesta José ALMAGRO NOSETE, en “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la
Justicia..., o. cit., p. 95.

% Pedro CRUZ VILLALON: , o. cit., p. 721 y ss.; en concreto p. 730.
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Con ello no solo se contribuiria a perfeccionar el sistema de garantias en el dmbito de
la jurisdiccién ordinaria, sino también a propiciar vias a través de las cuales encauzar esa cul-
tura constitucional ciudadana que quizd no se resigne ficilmente a lo que CRUZ VILLALON

ha tildado®® de aristocratizacién del amparo.

2.2. LA INVERSION DEL TRAMITE DE ADMISION

I. Uno de los aspectos mds novedosos de la reforma del recurso de amparo es el cambio
de la configuracién del trdmite de admisién. En la exposicién de motivos de la ley se subraya
de modo particular esta innovacidn, que en sintesis —frente al sistema anterior del articulo
50.1 de la LOTC de causas o supuestos de inadmisién tasados, cuya existencia desencadenaba
la inadmisién del recurso— implica que la reforma invierte el juicio de admisibilidad, que
pasa a contemplarse en positivo.

El recurrente estd obligado a alegar y acreditar que el contenido del recurso justifica
una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal, en razén de su especial trascendencia
constitucional, lo que se traduce en que el 6rgano competente del Tribunal (en principio
la seccién) pasa de comprobar la inexistencia de causas de inadmisién a la verificacién de
la existencia de una relevancia constitucional en el recurso de amparo formulado. En la ex-
posicién de motivos de la ley orgdnica n.° 6/2007 se da por supuesto que esta modificacién
agilizard el procedimiento.

Si se establece una comparacién entre las dos versiones del articulo 50.1 de la LOTC, la

previa a la reforma y la posterior a esta, las diferencias pueden sistematizarse del siguiente modo:

a) En primer término, mientras en su redaccién anterior se prevefa que la seccidn,
por el acuerdo undnime de sus miembros, podia decidir la inadmisién del recurso,
ahora se dispone que “el recurso de amparo debe ser objeto de una decisién de
admisién a trdmite”, a cuyo efecto la seccidn, por unanimidad de sus miembros,
acordard la admisién del recurso, mediante providencia, en todo o en parte, cuan-
do ello sea pertinente. La reforma se decanta, pues, por una seleccién en positivo.

b)  En segundo lugar, en la redaccién precedente del articulo 50.1 la providencia de
inadmisién requerfa, como se acaba de sefialar, del acuerdo undnime de los tres
miembros de la seccién. Sin tal unanimidad, la propia seccién podia acordar,
mediante auto, la inadmisién, para lo que se requerfa tan solo al efecto la previa
audiencia del solicitante de amparo y del Ministerio Fiscal, por plazo comdn que

no podia exceder de diez dfas (articulo 50.3 de la LOTC en su versién anterior)
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Tras la reforma, el articulo 50.2 de la LOTC prescribe que cuando la admisién
a trdmite, incluso si obtuvo la mayorfa, no alcance la unanimidad, la seccién

“trasladard la decisién a la Sala respectiva para su resolucién”.

c) En tercer término, en el texto previo a la reforma la inadmisién del recurso era la
consecuencia obligada de la concurrencia de alguno de los supuestos de inadmi-
sién contemplados por los apartados « a 4 del articulo 50.1. Tras la reforma, el
pdrrafo primero del articulo 50.1, de modo taxativo, prescribe que solo podrd
acordarse la admisién cuando concurran todos los requisitos que se determinan
en los apartados a y b, requisitos de entre los que, como ya se ha sefialado, el
mds novedoso y significativo es el de la especial trascendencia constitucional del

recurso.

En las diferencias expuestas se encuentran algunos aspectos bien significativos de la
nueva filosofia inspiradora del trdmite de admisién. Cabe referirse a dos de ellos. En primer
término, mientras en el texto anterior se dispuso que “la Seccidn [...] podrd acordar [...] la
inadmisién del recurso cuando concurra alguno de los siguientes supuestos”, tras la reforma
la redaccién cambia significativamente, pues se habla de que “la Seccidn [...] acordard [...]
la admisién [...] del recurso solamente cuando concurran todos los siguientes requisitos”.

En las citas textuales se visualiza una diferencia clara: mientras en la versién anterior
se dejaba a la seccién un cierto margen de discernimiento para admitir —acorde con la idea
un tanto subyacente, por lo menos durante los primeros afios del Tribunal, de que el devenir
normal del recurso de amparo culmina en un pronunciamiento sobre el fondo de este por
parte del Tribunal—, en la nueva redaccién late una inequivoca visién restrictiva, que el
adverbio solamente pone de relieve con claridad.

Ello no quiere decir que la capacidad decisoria del Tribunal se vea limitada; todo lo
contrario, pero ese incremento de su potestad discrecional es fruto de la indeterminacién del
concepto sobre el que gira la objetivacidn del amparo, la especial trascendencia constitucio-
nal del recurso. Este concepto otorga al Tribunal un amplisimo margen de discernimiento,
pero sobre el Tribunal pesa un mandato mds o menos implicito del legislador, un mandato
inequivocamente restrictivo de la admisién a trdmite, que el adverbio solamente, como se ha
dicho, deja traslucir con toda nitidez.

De cuanto se acaba de sefialar se desprende que el texto legal deja ahora muy claro
que la admisién a trdmite es algo mds bien excepcional, en sintonia con el cardcter ex-

traordinario del amparo constitucional y, por lo mismo, la seccién viene compelida a no
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admitir a trdmite un recurso mds que solamente cuando concurran todos los requisitos que
la propia norma enuncia. Como se acaba de decir, esa compulsién ejercida sobre el Tribunal
encuentra el contrapunto en la indeterminacién del concepto clave para la admisién, lo
que automdticamente deja en manos del Tribunal una amplisima capacidad interpretativa
y decisoria, pero el espiritu restrictivo del legislador no puede menos que ejercer un cierto
peso sobre el Tribunal.

Un segundo aspecto significativo de este espiritu restrictivo se encuentra en las di-
ferentes soluciones acogidas por la ley, antes y después de la reforma, en relacién con el
supuesto de que la seccidn no alcance el acuerdo de la totalidad de sus miembros, a fin de
poder adoptar una decisién undnime.

En la anterior redaccién del articulo 50.3 de la LOTC es la propia seccién la que,
por mayorfa, es habilitada para inadmitir el recurso, pero también para admitirlo. Esta es la
divergencia mds relevante respecto del supuesto de existencia de unanimidad: la exigencia
ahora de un auto, esto es, de una decisién motivada, al margen de la necesidad de un trdmite
de audiencia previa, tanto del solicitante de amparo como del Ministerio Fiscal.

Tras la reforma, el articulo 50.2 de la LOTC (equivalente al anterior articulo 50.3) prevé
que, al no alcanzar la unanimidad, si la admisién a trémite obtiene mayoria en la seccidn, esta
trasladard la decisién a la sala respectiva para su resolucién. La divergencia no deja de ser signi-
ficativa: segun el texto anterior a la reforma, la seccidn, por la mayoria de sus miembros, se halla
facultada para inadmitir o admitir un amparo. Tras la reforma, la seccidn, ni siquiera aunque
medie una mayorfa favorable a la admisidn, se halla habilitada para admitir a trdmite el recurso;
lo tinico que en tal caso estd a su alcance es trasladar la decision a la sala, lo que evidentemente

escenifica las cautelas legales en orden a la admisién a trdmite de un recurso de amparo.

i. Al margen del trdmite de admisidn, la reforma establece una suerte de trdmite previo

o de preadmisién, al que alude el articulo 49.4 de la LOTC:

De incumplirse cualquiera de los requisitos establecidos en los apartados que anteceden [en
los que se contemplan: el contenido que debe tener la demanda, que incluye ahora, como se ha vis-
to, la justificacidn de la especial trascendencia constitucional del recurso; los documentos que la deben
acompafiar, y las copias de la demanda y de los documentos presentados que se deben anexar], las
Secretarfas de Justicia lo pondrdn de manifiesto al interesado en el plazo de diez dias, con el aperci-

bimiento de que, de no subsanarse el defecto, se acordard la inadmisién del recurso.

Este trdmite de preadmisidn ya estd contemplado, de algiin modo, en el articulo 50.5

del texto anterior de laley, que se refiere al supuesto de que en lademanda de amparo concurran
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uno o varios defectos de naturaleza subsanable. En ese caso la seccién procede, segin los
términos previstos en el articulo 85.2 de la LOTC, a notificar al recurrente los motivos de
inadmisién con objeto de que, dentro del plazo de diez dfas, se puedan subsanar los defectos
advertidos. Si no se produce tal subsanacién en dicho plazo, la seccién, de acuerdo con el
articulo 50.5, acordard la inadmisién mediante providencia irrecurrible.

Esta misma determinacién, con mejor técnica legislativa, es trasladada al articulo
50.4 (parcialmente equivalente al anterior articulo 85.2). Si se tiene en cuenta que la trami-
tacién a la que se acaba de hacer referencia ya es una prdctica en el funcionamiento de las
Secretarfas de Justicia,” se puede llegar a la conclusién de que la modificacién introducida
por el articulo 49.4 de la LOTC, loable en cualquier caso, no hace sino normativizar una

pauta ya existente de actuacidn de las Secretarfas de Justicia.

Ill.  Unamplio sector de la doctrina ha valorado esta innovacién, que fue reivindicada en
el Congreso celebrado por la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia en el afio 2003,
en el que, como se recoge en las conclusiones,” se coincidié en la conveniencia de habilitar
legalmente al Tribunal para seleccionar los casos importantes o lo inevitable, dada la seria
entidad del perjuicio, en definitiva, para seleccionar en positivo.

De igual forma, como ya se ha dicho, el borrador de reforma de la LOTC, elaborado
en mayo de 1998 en el seno del Tribunal Constitucional, también se inclinaba por la inver-
sién del trdmite de admisién, y abandonaba el procedimiento basado en la inadmisién de
aquellas demandas de amparo que presentan defectos formales o materiales, con la consi-
guiente admisién a trdmite de las restantes.

Esta inversion del trdmite de admisién se considera que permite un mayor margen de
accién al Tribunal Constitucional para evaluar la trascendencia constitucional de la deman-
day, a la postre, determinar o seleccionar qué demandas de amparo merecen ser objeto de
enjuiciamiento en cuanto al fondo,*' a la par que propicia que la resolucién sobre la admi-
sién se haga con mds agilidad.*

Con una visién prospectiva, se adelanta® que la experiencia préctica de los érganos

judiciales colegiados lleva a pensar que, por regla general, las secciones se esforzardn por

¥ Enric FOSSAS ESPADALER: El proyecto de reforma de la ley orgdnica..., o. cit., p. 182.

% Cf. Javier GARCIA ROCA: “La cifra del amparo constitucional y su reforma”, en Pablo PEREZ TREMPS (coord.),
La reforma del recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 273 y ss.; en concreto, p. 283.

4 Marc CARRILLO, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., p. 39.

# Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., p. 49.

% Eduardo ESPIN TEMPLADO: “Comentarios al anteproyecto..., o. cit., p. 32.
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llegar a la unanimidad para admitir, o a la decisién de inadmitir por mayoria o por unanimi-
dad, y resultardn mds bien escasos los supuestos en los que la decision mayoritaria de admitir
sea deferida a la sala.

No faltan, sin embargo, opiniones menos optimistas, ¢ incluso harto criticas. Para
DIEZ-PICAZO,* aunque la transformacién del trémite de admisién, a primera vista, se trata
de un endurecimiento de las condiciones de admisién, “no es seguro que, mds alld de las
palabras, esto suponga un cambio radical con respecto a la situacidn actual”. Obviamente,
este autor escribié antes de la entrada en vigor de la ley.

No muy optimista se muestra, asimismo, FERNANDEZ FARRERES,® para quien la
solucién ideada mejora muy poco, por no decir nada, la dificil situacién en la que se encuen-
tra el Tribunal, como consecuencia del nimero de amparos que le llegan. A juicio de este
autor, seguramente ni siquiera un sistema de admisidn discrecional de los recursos, que dé
entrada a la técnica del certiorari, solventard el problema, y ello porque, segtiin FERNANDEZ
FARRERES, el problema no se centra en el retraso en resolver los amparos, sino en el tiempo
que al Tribunal le lleva la resolucién. En la medida en que la motivacién interna deba existir,
que las demandas se tengan que leer y analizar, y los magistrados tengan que debatir sobre
si presentan o no dimensién constitucional, poco, o incluso nada, cambiard la situacién en
que se encuentra la justicia constitucional espafiola.

Esta dltima posicién se orienta en la direccién de quienes creen que solo si se limita
la entrada de las demandas de amparo podrd solventarse el problema de fondo, restric-
cién que en bastantes casos™ se trata de viabilizar a través de la pretensién de limitar los
derechos susceptibles de amparo y, en particular, los derechos adjetivos del articulo 24 de la

Constitucién; tesis que no compartimos en absoluto.?”

# Luis Marfa DIEZ-PICAZO, en “Encuesta sobre reforma..., o. cit., pp. 40-41.

#  Germdn FERNANDEZ FARRERES: Comentario al anteproyecto de la ley orgénica de modificacién de la ley orgs-
nica del Tribunal Constitucional, hecho publico en septiembre de 2005, en la obra La reforma de la justicia constitucional,
o. cit. pp. 35 y ss; en concreto 53-54.

% Asf, por ejemplo, Angel GARRORENA MORALES, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., pp. 54-55, y
en similar direccién, Luis Marfa DIEZ-PICAZO, o. cit., pp. 51-52.

7 En andloga posicién, LUCAS MURILLO se manifiesta en el sentido de que el proyecto de ley acierta al no excluir
del recurso de amparo ninguno de los derechos fundamentales. Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA: “Sobre tribunales
y derechos”, en Revista de Jurisprudencia, El Derecho Editores, afio II, n.° 2, abril 2006, pp. 1 y ss.; en concreto, p. 4.
También GARCIA ROCA se muestra contrario a las propuestas consistentes en reenviar, en bloque o en parte, los amparos
del articulo 24 de la Constitucién, por vulneracién o infraccién de las garantias procesales, a los Tribunales Superiores de
Justicia o al Tribunal Supremo. Javier GARCIA ROCA: La experiencia de veinticinco afios de jurisdiccién constitucional,

o. cit., p. 34.
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IV. Cabe referirse, de modo muy sumario, a dos dltimas cuestiones. La primera es la pre-
visién del pdrrafo primero del articulo 50, acerca de la posibilidad de admisién del recurso
en todo o en parte. Dicho de otro modo, la norma contempla la posibilidad de una admisién
parcial. Concordamos por entero con MENDIZABAL ALLENDE® cuando sefiala que no ve
con claridad que la admisién del recurso pueda ser parcial, y considera mds 1égico que, una
vez admitido, sea el érgano del Tribunal que conozca del recurso el que diga qué motivos
acoge y cudles no, pues no en vano le corresponde la plenitud jurisdiccional en el momento
de dictar sentencia.

La segunda cuestién tiene que ver con la conveniencia de una separacién entre quien
adopta la decisién de admisién de un recurso y quien juzga dicho recurso. CRUZ VILLALON
se ha referido a ello*’ y llama la atencién sobre la “contaminacién” que, por débil que sea, se
produce cuando quien va a examinar el fondo de un amparo ya ha tomado posicién respecto
de su relevancia constitucional, a efectos de su admision a trdmite. Como bien razona el
autor, en términos ideales, la facultad de seleccién debe hallarse separada de la funcién juris-
diccional propiamente dicha, lo que puede conseguirse mediante un cruce entre las dos salas,
de manera que cada sala resuelva sobre los asuntos cuya especial trascendencia constitucional
han apreciado las secciones de la otra, o de la propia sala. La cuestién no es baladi, y de ella
se hace eco, asimismo, el diputado popular Astarloa HUARTE-MENDICOA.*

La ley ha optado por la posicién contraria, pues el nuevo texto del articulo 50, inter-
pretado sistemdticamente por los articulos 51 y 52, parece dar por supuesto que serd la sala
a la que pertenezca la seccidn que acuerde la admisién la que habrd de conocer del recurso.
El problema se acentda cuando la decisién de admisién a trdmite, de conformidad con el
articulo 50.2 de la LOTC, es adoptada por la propia sala que mds tarde va a pronunciarse
sobre el fondo del asunto, tras haber decidido que el recurso tiene especial trascendencia

constitucional.

#  Rafael DE MENDIZABAL ALLENDE, o. cit., p. 105.
# Pedro CRUZ VILLALON: “Acotaciones al proyecto de reforma..., o. cit., pp. 76-77.
> DSCD, Comisiones, VIII Leg., n.° 769, de 5 de marzo de 2007, p. 13.
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2.3. LA INADMISION DEL RECURSO

I. La inadmisién del recurso puede ser acordada por decisién undnime o por decision
mayoritaria de la seccién, o por decisién de la sala cuando, de resultas de un acuerdo mayo-
ritario (no undnime) de admisién por parte de la seccidn, le sea deferido, de conformidad
con el articulo 50.2 de la LOTC, el recurso a fin de que adopte la decisién definitiva en torno
a su admisién o inadmisién.

La cuestién mds problemdtica se suscita al hilo de las previsiones del articulo 50.3 de

la LOTC:

Las providencias de inadmisién, adoptadas por las Secciones o las Salas, especificardn el
requisito incumplido y se notificardn al demandante y al Ministerio Fiscal. Dichas providencias
solamente podrdn ser recurridas en stplica por el Ministerio Fiscal en el plazo de tres dias. Este

recurso se resolverd mediante auto, que no serd susceptible de impugnacién alguna.

Para valorar en su justa medida esta previsién conviene recordar lo establecido por
la LOTC con anterioridad a su reforma. En su texto inicial de 1979, el pdrrafo primero del
articulo 50.1 es muy claro al determinar que la sala, previa audiencia del solicitante de ampa-
ro y del Ministerio Fiscal, por plazo comuin que no exceda de diez dfas, puede acordar, mo-
tivadamente, la inadmisibilidad del recurso. Puesto en conexidn tal precepto con el articulo
86.1 de la LOTC, sobre que “las decisiones de inadmisién inicial, desistimiento, renuncia y
caducidad adoptardn la forma de auto”, la conclusién es inequivoca: la inadmisibilidad limi-
nar de un recurso de amparo debe acordarse por la sala mediante auto motivado.

La ley orgdnica n.° 6/1988 del 9 de junio, que reforma los articulos 50 y 86 de la
LOTC, de la que nos hemos ocupado en otra parte,”" ha incidido precisamente sobre este
punto, a fin de agilizar el trémite de inadmisién de estos recursos. Y a tal fin habilita a la
seccién, por decisién undnime de sus miembros, a acordar, mediante providencia, la inadmi-
sién de los recursos de amparo cuando se presente alguno de los supuestos previstos por el
propio articulo 50.1.

Tal providencia indica el supuesto (de los cuatro supuestos desencadenantes de la
inadmisién a que se refiere el articulo 50.1) en el que se encuentra el recurso, esto es, el su-

puesto de inadmisidn en el que incurre, que se debe notificar al demandante y al Ministerio

°! Cf. Francisco FERNANDEZ SEGADO: QErecurso de amparo en EspafiaQ, en HéctoFIX-ZAMUDIO y Eduardo
FERRER MAC-GREGOR (coordinadores), El derecho de amparo en el mundo, UNAM, Editorial Porria, Konrad Adenauer
Stiftung, México, 2006, pp. 789 y ss.
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Fiscal, sin caber contra ella mds que un recurso de sdplica a cargo del Ministerio Fiscal en el
plazo de tres dias, recurso que se resolverd mediante auto. Si no existe unanimidad acerca de
la inadmisién, sino un acuerdo mayoritario de la seccidn, esta, previa audiencia del solicitan-
te de amparo y del Ministerio Fiscal, por plazo comin que no excederd de diez dias, puede
acordar la inadmisidn a través de un auto.

La praxis del Tribunal ha conducido, como regla general, a la motivacién de las
providencias de inadmisién, en muchos casos de modo muy breve, en otros no tanto, y la
providencia ha venido fundamentada en forma andloga a si se tratara de un auto, aunque al-
gtin autor,”* debido al tenor dado a los articulos 50.1 y 86.1% por la ley orgdnica n.° 6/1988,
se plantea como problema hermenéutico si la providencia de inadmisién no requiere de
motivacién o si, por el contrario, excepcionalmente debe ser motivada. A nuestro modo de
ver, tal problema es inexistente.

La reforma de 1988 dejaba inequivocamente claro que la providencia de inadmisién
acordada por la seccidn no exigia motivacién alguna. Y a ello no obstaba en lo mds minimo
el articulo 86.1 de la LOTC, que no hacia sino corroborar esa interpretacién, al prever que
toda resolucién que no fuera motivada adoptaba la forma de providencia. Que el Tribunal,
a posteriori, motivara las providencias de inadmisién era fruto de su mera discrecionalidad,
pero no la resultante de una exigencia legal.

En el proyecto de ley enviado al Congreso en noviembre de 2005, quizd como reac-
cién a esta prdctica del Tribunal de motivar las providencias, un tanto contradictoria con la
finalidad perseguida por la reforma de 1988, se dio una redaccién al articulo 50.3 que es casi
idéntica a la antes transcrita, esto es, a la que a la postre serfa definitiva.

Diferfa, sin embargo, en un matiz relevante: en la exigencia de que las providencias
de inadmisidn se circunscribieran a especificar el requisito incumplido: “Las providencias
de inadmisién, adoptadas por las Secciones o las Salas, se limitardn a especificar el requisito
incumplido”. La norma acogfa claramente un mandato imperativo, al exigir al érgano que
adoptaba una providencia de este tipo que se limitara a especificar qué requisito (de los
contemplados por el articulo 50.1 y por los preceptos a los que este se remite) habia sido

incumplido.

>2 Eduardo ESPIN TEMPLADO: o. cit., pp. 32-34.

5 A tenor de la redaccién dada al articulo 86.1 LOTC por la ley orgdnica n.° 6/1988, precepto que, dicho sea al
margen, no serd objeto de reforma por la ley orgdnica n.> 6/2007 (que sf modificard, por el contrario, el apartado segundo
del articulo 86, y adicionard, asimismo, un nuevo apartado tercero): La decisién del proceso constitucional se producird
en forma de sentencia. Sin embargo, las decisiones de inadmisién inicial, desistimiento y caducidad adoptardn la forma
de auto salvo que la presente ley disponga expresamente otra forma. Las otras resoluciones adoptardn la forma de auto si
son motivadas o de providencia si no lo son, segtin la indole de su contenido.
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Dos enmiendas coincidfan, por lo menos en la finalidad perseguida, en la convenien-
cia de modificar la previsién mencionada. La enmienda n.° 61 del Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso postulaba la supresién de la frase “se limitardn a especificar el requi-
sito incumplido”. A su vez, la enmienda n.° 27 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV),

propugnaba el siguiente texto alternativo:

Las providencias de inadmisién adoptadas por las Secciones o las Salas, deberdn ser sucin-

tamente motivadas, especificando el requisito incumplido y se notificardn [...].

Finalmente, el informe de la Ponencia dio al articulo 50.3 la redaccién que a la pos-
tre serfa definitiva, y asumié, muy posiblemente, la finalidad latente en las dos menciona-
das enmiendas. En lo que hace al punto que nos ocupa, sustituyd las palabras “se limitardn

. » « . ;7 .» . , . ,

a especificar” por “especificardn”, lo que aproximé el texto final al del anterior articulo
50.2, que, como ya indicamos, tras la reforma de 1988 dispondria que la providencia de

inadmisién “indicard el supuesto (de inadmisién) en el que se encuentra el recurso”.

Il.  La redaccién dada al articulo 50.3 de la LOTC por la ley orgdnica n.° 6/2007 ha sus-
citado como principal cuestién problemdtica, tanto en sede parlamentaria como por parte
de la doctrina, la de la mera exigencia de una providencia para la decisién de inadmisién a
trdmite de un recurso de amparo, con lo que ello entrafa, en principio, de carencia de mo-
tivacién, lo que se hace extensivo tanto a la decisién de inadmisién adoptada por la seccidn
como a la acordada por la sala.

Con anterioridad se ha aludido a cémo enla enmiendan.® 27 del Grupo Parlamentario
Vasco, aun con la conservacién de la forma de providencia para las decisiones de inadmisidn,
se postulaba que tales providencias debfan ser sucintamente motivadas.

De modo mds rotundo, en la también mencionada enmienda n.° 61, el Grupo
Popular en el Congreso propugnaba la sustitucién de la providencia por el auto, pues en tal
enmienda no solo se requerfa la supresién de la frase “se limitardn a especificar [...]”, sino
que también se postulaba la sustitucién en todos los casos (de los tres primeros apartados del
articulo 50) de la referencia a “providencia” o “providencias”, por “auto motivado” o “au-
tos”, cambio que se justificaba en la consideracién de que “no puede privarse de la garantia
de la motivacién individualizada, cuya falta hace ademds inverosimil el recurso de siplica”.

Adicionalmente, se ponia de relieve:

n |



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO
La reforma del régimen juridico procesal...

La desaparicién de los autos de inadmisién no tiene por qué comportar aligeramiento del
trdmite, dado que hay que estudiar la demanda, comprobar los requisitos y deliberar como en la

actualidad. Lo dnico que se cambiarfa realmente es la garantia de motivacién.

Vale la pena puntualizar, frente a lo que se aduce en esta dltima enmienda, que la
reforma no hace desaparecer los autos de inadmisién, pues, como se ha visto, es la reforma de
la LOTC llevada a cabo en 1988 la que propicia ese cambio y se convierte, a partir de ello, en
regla general (segin los datos porcentuales ya referidos) la inadmisién mediante providen-
cia, regla que solo quiebra en aquellos supuestos en los que la seccidn acuerde la inadmision
no por acuerdo undnime, sino tan solo mayoritario, en cuyo caso la inadmisién liminar se
acuerda mediante auto.

En su intervencién ante la Comisién Constitucional del Congreso, el diputado po-
pular Astarloa HUARTE-MENDICOA insisti6 en la gravedad de “la innecesariedad de que el
Tribunal Constitucional motive suficientemente las razones por las cuales acepta o no, ad-
mite 0 no un amparo, sobre la base de la consideracién de si ese amparo tiene o no relevancia
constitucional”. Afiadié mds adelante: “Estoy hablando de algo que nos va a situar ante una
posicién, digamos, pintoresca, y es que esa providencia es recurrible —y lo dice la ley—,
puede recurrirla el Ministerio Fiscal, que tendrd que recurrir sin conocer los motivos por los

cuales el Tribunal Constitucional ha tomado la decisién de admitir o inadmitir”.5

En un momento posterior, el propio diputado adujo:

Lo que nosotros decimos es que si el Tribunal Constitucional decide si algo tiene o no rele-
vancia constitucional sin explicarle a nadie cudl es su criterio sobre cudndo una cosa tiene relevancia
constitucional y cudndo no, ni siquiera al fiscal que tendrd que recurrirlo, si lo estima oportuno, es

una pésima solucién juridico-constitucional para esta materia [...]”

El Grupo Parlamentario Popular en el Senado insistié en esta posicién, y en su en-
mienda n.° 29 reiterd la necesidad de que las decisiones de inadmisién adoptaran la forma de
auto, y se introdujera como novedad la propuesta de que los autos de inadmisién pudieran
ser recurridos en suplica, no solo por el Ministerio Fiscal, sino también por la parte deman-
dante. En el pleno de la alta Cdmara, el senador popular GUTIERREZ GONZALEZ adujo que
lo que estaba realmente en juego con la existencia o no de fundamentacién en la decisién de

inadmisién a trdmite era el articulo 24 de la Constitucién.”

> pSCD, Comisiones, VIII Leg., n.° 769, de 5 de marzo de 2007, p. 13.
> Ibidem, p. 22.
>¢ DSS, Pleno, VIII Leg., n.° 121, 9 de mayo de 2007, p. 7443.
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La doctrina que se ha pronunciado en torno a esta cuestién se manifiesta dividida,
aunque sea mayor el ndmero de autores que se muestran acordes con la redaccién dada al
nuevo articulo 50.3 de la LOTC. Asf, GARCIA ROCA no solo considera cabal la solucién, sino
que, a la vista del texto del proyecto (que, como se ha dicho, acoge un cierto mandato al
Tribunal para que se limite a especificar el requisito incumplido en la providencia de inadmi-
sién), muestra su esperanza en que el Tribunal Constitucional, por un exceso de prudencia,
no devaluard la eficacia de la reforma, “como hizo en 1988 al inventarse unas providencias
motivadas, sin tradicién alguna en nuestro ordenamiento, que la ley no contemplaba y que,
precisamente por eso, llamé providencias”.%’

También MENDIZABAL ALLENDE juzga correcto el regreso al concepto de providen-
cia tradicional en el derecho espafiol, que elude los razonamientos juridicos. Su motivacién
escueta en el caso de la inadmisién no puede ser otra que la falta de uno o varios de los
requisitos para la viabilidad.”® En igual sentido, para DIEZ-PICAZO, en la medida en que la
inadmisién sea motivada, cualquier reforma del trdmite de admisién no resuelve el problema
de la avalancha de amparos.”

Matizada es la critica de ORTIZ URCULO, quien, tras considerar que la resolucién de
todas las inadmisiones por providencia parece que simplificard la tramitacién y la celeridad
de este proceso constitucional, se pregunta: ;Cémo se especificard el requisito incumplido?
:Se limitard el Tribunal a citar el articulo infringido o explicard, aunque sea sucintamente,
c6mo se ha producido la infraccién? ;Se explicard por qué carece el recurso de especial tras-
cendencia constitucional o bastard con indicar la carencia de esta circunstancia?

Del contenido de esas providencias —dice finalmente ORTIZ URCULO— dependeri
la mayor o menor dificultad para el Ministerio Fiscal en la interposicién del recurso de stpli-
ca, pues siempre es mds complicado recurrir a algo que no estd fundamentado que a aquello
que contiene algin argumento.®

Mis critico se muestra CRESPO BARQUERO,®' para quien en materia de garantias la
reforma del trdmite de admisién del amparo ofrece motivo para la duda, en lo que se refiere
a la “imperativa eliminacién de la motivacién de la providencia de inadmisién” (el autor
refiere su comentario al texto del anteproyecto).

Mi4s adelante razona:

7 Javier GARCIA ROCA: “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., p. 43.

> Rafael DE MENDIZABAL ALLENDE, o. cit., pp. 105-106.

> Luis Marfa DIEZ-PICAZO: o. cit., p. 41.

Juan Cesdreo ORTIZ URCULO: “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia. .., o. cit., p. 107.
' Pedro CRESPO BARQUERO: “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia constitucional,, p. 107.
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Me pregunto si la eliminacién absoluta y obligada de cualquier clase de motivacién indivi-
dualizada, que, inevitablemente, reduce el nivel de calidad de la respuesta que obtiene el justiciable,
se compensa con alguna ventaja proporcionalmente suficiente. Entiendo que no o, por lo menos,

que no estd claro en el texto de la norma.

Para CRUZ VILLALON,®* que la inadmisibilidad no sea motivada dificulta una doctri-

na sobre la admisibilidad. En otro momento, el propio autor sefiala:

Un manque de déclaration de recevabilité par défaut de spéciale trascendence constitution-
nelle devrait étre. .. du moins, mieux expliqué que par la déclaration d’une évidente absence de tout

fondement a l'allégation de vulnération d’un certain droit ou liberté.®®

Llegados aqui, cabe hacer algunas reflexiones propias. Ante todo, parece por entero
légico que la reforma mantenga la forma de providencia para las decisiones de inadmision
de los recursos de amparo, por lo menos cuando estas son adoptadas por acuerdo undnime,
o incluso mayoritario, de los miembros de una seccién. Serfa un absoluto contrasentido que
una reforma que pretende dotar al amparo de una nueva configuracién que resulte mds eficaz
y eficiente, para que el Tribunal pueda cumplir con los objetivos que constitucionalmente se
le asignan, dé un paso atrds respecto a la reforma de 1988 y retorne a la exigencia del texto
inicial de la LOTC de inadmitir mediante auto motivado.

Por otro lado, en modo alguno creemos que la falta de motivacién de una providen-
cia de inadmisién pueda lesionar derechos del recurrente de amparo ex articulo 24 de la
Constitucién. El articulo 24 de la Constitucidn se refiere al acceso a los jueces y tribunales,
esto s, a los rganos del Poder Judicial del Estado, de los que queda al margen el Tribunal
Constitucional, y el articulo 53.2 de la Constitucién posibilita una objetivacién del amparo,
con lo que ello entrafa respecto de esta cuestién.

Dicho lo que antecede, se puede afirmar que, aun siendo partidarios de una férmula
semejante a la del certiorari, parece razonable entender que, aunque se pueda y quizd se
deba llegar a ello con el paso del tiempo, tal proceso evolutivo debe atravesar sus etapas.
Posiblemente, una de esas etapas implique que el Tribunal defina una doctrina en torno a lo
que se entiende por especial trascendencia constitucional. A través de ella es posible que paula-
tinamente se pueda ir logrando desincentivar a posibles recurrentes de amparo.

Que la forma de la decisidén de inadmisién sea una providencia y que sea descable

que el Tribunal no desnaturalice tal previsién, a través de la habitual fundamentacién de

2 Pedro CRUZ VILLALON: La réforme de la justice constitutionnelle..., o. cit., p. 727.
% Ibidem, p. 728.
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aquella, como ha sucedido tras la reforma de 1988, no obsta que, por lo menos en un primer
momento, pueda proceder a motivar de modo sucinto sus decisiones, para poder fijar una
mds que conveniente doctrina sobre lo que el Tribunal interpreta por especial trascendencia
constitucional. Establecida tal doctrina, habrd que entender que al Tribunal le bastard, en la
generalidad de los casos, con especificar el requisito incumplido, segin la doctrina ya fijada.

En coherencia con ello, parece que una férmula imperativa como la utilizada por el
articulo 50.3 del texto del proyecto (“las providencias [...] se limitardn [...]”) es por entero
rechazable. En el propio concepto de providencia late la inexistencia de fundamentacién, por
lo que no se ve la necesidad de compeler imperativamente al Tribunal a que no lleve a cabo
ningudn tipo de motivacién.

Como se dijo, del articulo 50.3 se ha “limado” tan drdstica exigencia, pues la diccidn
final de este (“las providencias [...] especificardn [...]”) no impide algin tipo de motivacién.
De hecho, la semejanza de esta determinacién con la diccién del texto anterior del articulo
50.2 de la LOTC (“la providencia [...] que indicard el supuesto en el que se encuentra el
recurso [...]”) es manifiesta, y ya se ha dicho que esta tltima previsién no ha impedido una
cierta motivacién de las providencias de inadmisién en los afios siguientes a 1988.

La reforma de 2007 no deja de encerrar notables contradicciones y, respecto a
lo que ahora interesa, una de ellas se encuentra en el tenor de la disposicidn transitoria

tercera:

La admisién e inadmisién de los recursos de amparo, cuya demanda se haya interpuesto
antes de la vigencia de esta ley orgdnica, se regird por la normativa anterior. No obstante, la provi-

dencia de inadmisién se limitard a expresar el supuesto en el que se encuentre el recurso.

Es evidente que esta redaccidn casa a la perfeccién con la del articulo 50.3 del texto
del proyecto de ley, pero también es claro que parece no encajar con el tenor del mismo
precepto del texto definitivo de la ley. Es cierto que la incongruencia puede encontrar una
razén de ser: dado que estos recursos se rigen por la normativa anterior, su inadmisién nada
tendrd que ver con la falta de especial trascendencia constitucional, sino con unos supuestos de
inadmisién sobre los que existe sobrada jurisprudencia, lo que exonera al Tribunal de tener
que detenerse en una doctrina ya muy consolidada.

Cabe una ultima reflexién. Si nada hay que objetar acerca de la exigencia de simple
providencia cuando es la seccién la que decide la inadmisidén, pues es obvio que —aunque el
articulo 50.1 de la LOTC contemple en positivo el trdmite de admisién—, si por unanimidad
o por mayoria la seccién entiende inadmisible el recurso, ese acuerdo se plasmard en una

providencia de inadmisién, contemplada de modo especifico por el articulo 50.3 de la LOTC.
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Parece, por el contrario, por lo menos discutible que valga asimismo la providencia para las
decisiones de inadmisién que tengan su origen en una sala.

La intervencién de una sala en estos supuestos encuentra su razén de ser en que la
admisién a trdmite obtenga un acuerdo mayoritario en la seccidn, es decir, que dos de los
tres magistrados integrantes de la seccién se inclinen por admitir a trdmite el recurso, lo que
como minimo presupone que existan algunos argumentos de peso en favor de la admisibi-
lidad. Por ello, aun cuando la férmula no deje de encerrar una cierta contradiccién con el
espiritu de la reforma, a efectos de una mayor garantia el articulo 50.2 dispone el traslado de
la decisidn a la sala respectiva. En este supuesto habria sido conveniente que la sala diera la
forma de auto motivado al pertinente acuerdo de inadmisién.

Como ha quedado reflejado en algunos de los juicios expuestos, la falta de motivacién
de las decisiones de inadmisién no deja de plantear problemas para que el Ministerio Fiscal
tenga posibilidades reales de discernir si una providencia de inadmisién debe ser recurrida en
suplica. Que este recurso sea algo muy poco frecuente, como revela la experiencia, en nada
disminuye la disfuncionalidad advertida. En cuanto a la propuesta de que la providencia de
inadmisién pueda ser recurrida también por la parte demandante, no parece en absoluto de

recibo.

IIl.  Un dltimo punto objetado por algin sector de la doctrina es el relativo a la avocacién
a la sala de la decisién de admisién a trdmite a que se refiere el articulo 50.2 de la LOTC, esto
es, en el supuesto de obtener la mayoria pero no alcanzar la unanimidad en la seccidn.

CRESPO BARQUERO, aunque admite que tal férmula supone un incremento de las
garantias y un refuerzo de la unidad de criterio en materia de admisibilidad, aduce que no
presenta un aspecto aparentemente contradictorio con lo que ha sido una de las prioridades
de la reforma, esto es, la busqueda de una mayor agilidad en la actividad del Tribunal, al
descargar de trabajo sus formaciones mds completas (pleno y salas) hacia las mds reducidas
(salas y secciones).**

Al mencionado autor no le falta razdén, pues con esta avocacion se sobrecarga el tra-
bajo de las salas. La avocacién que se trata no responde tanto a una finalidad garantista, de
incremento de las garantias, sino mds bien a la pretension de establecer un filtro mds dificul-
toso de traspasar para la admisién de los recursos de amparo. Pero, razonablemente, hay que
presuponer que en un supuesto como el contemplado por el articulo 50.2 de la LOTC, en el

que la admisién a trdmite ha obtenido el apoyo de dos de los tres miembros de la seccién,

¢ Pedro CRESPO BARQUERO: o. cit., p. 98.
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la sala ha de realizar un examen detenido del recurso, pues en principio habria que entender
que tal recurso presenta una apariencia de trascendencia constitucional.

Ello casa mal con la agilidad que el legislador pretende dar al trdmite de admisién.
Ademis, en un caso como este se acenttian algunos de los aspectos problemdticos a los que se
ha aludido en lineas previas: la contaminacién que puede suponer el ¢jercicio de esta facultad
de seleccién llevada a cabo por la sala, en relacién con su funcién juzgadora ulterior, en el caso,
como es obvio, de que el recurso sea admitido a trdmite. De igual forma, no parece légico que
en un supuesto asf la sala pueda decidir la inadmisién mediante una mera providencia.

Objeciones al margen, no puede dejar de reconocerse que la innovacidn es menos
radical de lo que puede parecer, y ello debido a que la prictica del Tribunal muestra que,
al igual que es el pleno el que viene interviniendo a la hora de decidir sobre la admisién de
asuntos de su competencia, también las salas han comenzado a intervenir en relacién con la
admisién a trdmite de algunos recursos de amparo.

Estas intervenciones de uno y otro érgano del Tribunal tenfan plena cobertura legal
ya antes de la reforma: el pleno, con base en la facultad de avocacién que le reconocia el
articulo 10.k del texto anterior de la LOTC (hoy, el articulo 10.1.n de la propia ley); las salas,

con apoyo en el articulo 11.2 de la LOTC, que no ha sido objeto de reforma:

También conocerdn las Salas de aquellas cuestiones que, habiendo sido atribuidas al cono-

cimiento de las Secciones, entiendan que por su importancia deba resolver la propia Sala.

En atencién a esta prictica del Tribunal Constitucional, FERNANDEZ FARRERES afir-
ma® que la reforma, en este punto, consagra legislativamente los criterios que ha adoptado
el propio Tribunal.

La reforma llevada a cabo por la ley orgdnica n.° 6/2007, ademds de en las previsiones
ya comentadas, tiene su reflejo en el articulo 8 de la LOTC, que en relacién con la cuestién
que ahora importa, la admisién a trdmite, ve modificado su apartado primero, que queda

redactado como sigue:

Para el despacho ordinario y la decisién “o propuesta, segin proceda”, sobre la admisibi-
lidad o inadmisibilidad de “procesos constitucionales”, el Pleno y las Salas constituirdn Secciones

compuestas por el respectivo presidente, o quien lo sustituya, y dos magistrados.

Las reformas quedan recogidas en las expresiones sefialadas entre comillas, y es signifi-

cativa la introduccidn de la frase “o propuesta, segin proceda”, lo que deja inequivocamente

®  Germdn FERNANDEZ FARRERES: o. cit., p. 40.
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claro que no en todos los asuntos asumirdn las secciones la decisién sobre la admisibilidad
o inadmisibilidad de un “proceso constitucional”, expresidn esta tltima que sustituird a la
anteriormente utilizada de “los recursos”. En la misma direccidn, al contemplar la previsién
del articulo 8.1, el inciso primero del nuevo articulo 8.2 dispone:

Se dard cuenta al Pleno de las propuestas de admisién o inadmisién en asuntos de su

competencia.

Con una perspectiva radicalmente antitética y absolutamente ildgica e inconsistente,
VIVER PI-SUNYER® ha criticado el modelo de atribuir a las secciones la decisién de admi-
sién, seguido por la ley de reforma. Quien fue vicepresidente del Tribunal, debido al extraor-
dinario relieve que, a su juicio, adquiere en este modelo la decisién de admisién, cree que
esta tarea, con el filtro previo de las secciones o de las salas, debe corresponder al pleno.

Resulta evidente el sinsentido de que el pleno admita un recurso para que después se
pronuncie, sobre el fondo de este, una sala o una seccién. Todo ello al margen de la carga
de trabajo adicional que supondria para el érgano respecto del cual, a través del principio de
desconcentracion, el legislador pretende descargar de trabajo.

Pensar en que el pleno pueda cumplir esa funcién con un minimo de rigor y dedicar a
ella un dfa cada seis meses, como argumenta VIVER, parece una propuesta de ciencia ficcién.
En una direccién semejante, aunque no tan extrema, BORRAJO se muestra a favor de que la
admisién del recurso de amparo quede confiada a las salas, y que deban limitarse las seccio-
nes a la inadmisién,” lo que entrafiard que ni siquiera por acuerdo undnime de sus miembros

la seccién pueda admitir a trdmite un recurso de amparo.

IV. Cabe hacerse eco de una tltima cuestién, abordada mds o menos tangencialmente
por un amplio sector de la doctrina. ;Puede hablarse de que la férmula con la que la ley
resuelve la decisién de admisién es equiparable a un cerziorari? Un buen ndmero de autores

concuerda en que la férmula legal abre un camino que puede concluir en el certiorari.®

6 Carles VIVER PI-SUNYER: “Respuestas a la encuesta”, en La reforma de la justicia. .., o. cit., p. 114.

¢ Ignacio BORRAJO INIESTA: o. cit., p. 96.

¢ Crespo ve evidente que el articulo 50.1.b de la LOTC, auténtica piedra de toque de la reforma, abre camino
siempre a salvo de la aplicacién que pueda hacer el propio Tribunal hacia el certiorari. Pedro CRESPO BARQUERO, en
“Respuestas a la encuesta”, o. cit., p. 99. También VIVER considera que las modificaciones introducidas en la regulacién
de la admisién del recurso de amparo permiten avanzar aunque no lo consagren hacia un modelo de certiorari, que tarde
o temprano va a tener que adoptarse. Carles VIVER PI-SUNYER, en “Respuestas a la encuesta”, o. cit., p. 114. Asimismo,
ESPIN ve, con la solucién adoptada por el anteproyecto (que bdsicamente ha quedado reflejada en la ley), un evidente
intento de aproximar la regulacién espafiola a la concepcién anglosajona de condicionar el conocimiento de un recurso a
la obtencién de un certiorari”. Eduardo ESPIN TEMPLADO: “Comentarios al anteproyecto..., o. cit., p. 29.
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Para otros autores,” la introduccién del requisito de la especial trascendencia constitu-
cional de la demanda de amparo supone la incorporacidn a la jurisdiccién constitucional de
una regla de actuacién préxima al writ of certiorari. Incluso se ha llegado a decir, con algtin
fundamento, segin entiende FERNANDEZ FARRERES,” que el certiorari ha existido, de he-
cho, con anterioridad a la reforma de 2007, ya que la realidad es que el Tribunal ha venido
resolviendo el trdmite de admisién con un amplisimo margen de decisién.

Que de facto la cldusula atinente a la carencia manifiesta de contenido que justifique
una decisién sobre el fondo de la demanda, del articulo 50.1.c del texto anterior de la LOTC,
posibilite un amplisimo margen decisorio del Tribunal respecto al trdmite de admisién del
amparo, como también que ese margen se vea claramente incrementado tras la reforma,
como resultado de la exigencia de especial trascendencia constitucional, puede aproximar la
actuacién del Tribunal Constitucional a la propia de un 6rgano jurisdiccional ubicado en un
sistema procesal que cuente con el writ of certiorari, pero, en rigor, ello no permite hablar de
que tal sistema ha sido implantado entre nosotros.

El articulo 50.1.b de la LOTC, en su nueva versidn, facilita al Tribunal unos pard-
metros, todo lo amplios que se quiera, aunque no por ello dejan de ser criterios a los que
el Tribunal debe atender para apreciar si el recurso de amparo cuya admisién a trdmite se
pretende presenta esa especial trascendencia constitucional, y si ello es asi, la discrecionalidad
tiene limites.

No cabe duda de que con la reforma se ha dado un paso muy significativo en la
direccién del modelo propio del certiorari, al que podrd llegarse en un futuro mds o menos
préximo, sobre todo si la nueva reforma del amparo, como muchos sostienen, no da el resul-
tado pretendido. Llegar al certiorari es una aspiracién razonable, que particularmente cabe
hacer propia, y que no encuentra obstdculos significativos, ni mucho menos insalvables, pese
a que, como es de sobra conocido, el writ of certiorari sea una férmula surgida y arraigada en

sistemas juridicos de common law.”

®  Marc CARRILLO, en “Encuesta sobre la reforma de la LOTC, o. cit., p. 38. CASCAJO considera, a su vez que, desde
una perspectiva realista, la férmula permitird al Tribunal Constitucional contar con un equivalente al writ of certiorari.
José Luis CASCAJO CASTRO, o. cit., p. 97.

70 Se refiere FERNANDEZ FARRERES a Juan Luis REQUEJO PAGES, quien en el debate siguiente a la exposicién de su
ponencia sobre El recurso de amparo constitucional: una propuesta de reforma, Fundacién Alternativas, Madrid, 2005,
manifesta (p. 41): Para desconsuelo de sus criticos, he de decir que el certiorari ya existe. El Tribunal admite lo que quiere,
porque todo lo que el Tribunal inadmite por el articulo 50.1.c LOTC obviamente, del texto previo a la reforma (carencia
manifiesta de contenido) no son mds que desestimaciones anticipadas, de suerte que ese articulo opera como la vdlvula
que le permite inadmitir lo que no interesa. Germdn FERNANDEZ FARRERES: o. cit., p. 55 y p. 55, nota 17.

7t Sobre el writ of certiorari en los Estados Unidos, Cf. el capitulo II de nuestro libro, de préxima publicacién, La
Justicia constitucional: Estados Unidos, Francia, Europa, América Latina, Espasia, Editorial Dykinson, capitulo relativo a
La obsolescencia de la bipolaridad. Modelo americano-modelo europeo kelseniano como criterio analitico del control de
constitucionalidad, punto 3, E), a).
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2.4. EL PRINCIPIO DE DESCONCENTRACION Y LA HABILITACION A LAS
SECCIONES PARA LA RESOLUCION DE LOS RECURSOS DE AMPARO

I. La habilitacién a las secciones para la resolucién de los recursos de amparo es desta-
cada en la exposicién de motivos del proyecto de ley como una de las mds relevantes modi-
ficaciones introducidas por el texto del proyecto en relacién con el amparo.

Sin embargo, en puridad, no es una innovacién estrictamente circunscrita al recurso
de amparo, sino que puede ser considerada una manifestacién mds del principio general
de desconcentracién que en el texto del proyecto se contempla respecto de los recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad —articulo 10.1.a y b—, asi como respecto de los con-
flictos constitucionales de competencia, de las impugnaciones previstas en el articulo 161.2
de la Constitucién y de los conflictos en defensa de la autonomfa local —articulo 10.2 en
conexién con los apartados 4, ¢y fdel articulo 10.1.

En el trdmite de admisién, con la limitacién que después se dird en los recursos de
inconstitucionalidad, el pleno puede atribuir a las salas el conocimiento del recurso. A su
vez, el articulo 8.3 del texto del proyecto contempla también la posibilidad de que corres-
ponda a las secciones el conocimiento y resolucién de aquellos asuntos de amparo que la sala
correspondiente ha definido.

Siel articulo 10.1.b del texto del proyecto ha establecido una limitacién para el ejer-
cicio de esta facultad del pleno de deferir a las salas el conocimiento de recursos de incons-
titucionalidad —la desconcentracién solo es posible en los recursos de mera aplicacién de
doctrina y requiere que el pleno sefiale a la sala la doctrina constitucional de aplicacién—,
el articulo 8.3 no fija limite alguno a efectos del conocimiento y resolucién por las secciones
de los recursos de amparo.

Tampoco lo hace el articulo 48:

El conocimiento de los recursos de amparo constitucional corresponde a las Salas del

Tribunal Constitucional y, en su caso, a las Secciones.
Que permanece inalterado, ni el articulo 52.2, que, en armonfa con las anteriores

previsiones, dispone:

Presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo otorgado para efectuarlas, la Sala podrd
deferir la resolucién del recurso a una de sus Secciones o sefialar dfa para la vista, en su caso, o

deliberacién y votacién.
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Esta dltima prevision sf sufre una importante modificacién.

Con el principio de desconcentracidn se pretende agilizar la resolucién de los diversos
asuntos que conoce el Tribunal. Sin embargo, este principio no deja de ofrecer flancos pro-
blemdticos. Como ha dicho CRUZ VILLALON,’? en términos ideales, la mejor jurisdiccion
constitucional es la que solo resuelve el pleno. La propia relevancia de las cuestiones que le
son sometidas debe llevar a que todos sus integrantes participen en todas sus decisiones. Por
ello, este principio suscita un notable debate respecto al izer legislativo del proyecto. Sobre

este punto se expondrd a continuacién.

Il.  El Grupo Parlamentario Popular se muestra absolutamente contrario a la posibilidad
de delegar la resolucién del amparo en las secciones, por considerarlo incompatible con el
nuevo disefio del recurso, sustentado en la exigencia de relevancia constitucional. En esta
direccién, el Grupo Popular presenta tres enmiendas (las n. 51, 60 y 62) encaminadas,
respectivamente, a la supresién del articulo 8.3, a la supresién de la reforma del articulo 48
(que en su redaccién inicial encomienda a las salas el conocimiento de los recursos de ampa-
ro constitucional) y a la supresion de la modificacién de los apartados segundo y tercero del
articulo 52.

En el texto de su informe, la ponencia hace constar que acepta, por mayorfa, una
enmienda transaccional del Grupo Parlamentario Socialista, a la que se ha aludido en varias
oportunidades, formulada, entre otras, respecto de la enmienda n.° 62 del Grupo Popular.

Ello se traduce en la introduccién de una relevante modificacién en el texto del

articulo 52.2, que queda redactado as:

Presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo otorgado para efectuarlas, la Sala podrd
deferir la resolucién del recurso, cuando para su resolucién sea aplicable doctrina consolidada del

Tribunal Constitucional, a una de sus Secciones.

La desconcentracidn en el caso del recurso de amparo queda, asi, armonizada con la
prevista para los recursos de inconstitucionalidad, respecto de los cuales cabrfa la atribucién
de su conocimiento por el pleno a las salas, cuando se trate de un recurso de mera aplicacién
de doctrina.

El texto del informe, en aplicacién de la pauta de concentrar el alcance de la reforma
en unos puntos muy concretos, prescinde de la modificacién de los articulos 8 y 48 inicial-

mente contemplada por el proyecto. Si el mantenimiento inalterado del primero de ellos no

72 Pedro CRUZ VILLALON: “Acotaciones al proyecto de reforma...”, o. cit., p. 71.
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plantea problema alguno, no se puede decir lo mismo de la no modificacién del segundo,
cuyo tenor es claramente incongruente con la previsién de otros preceptos objeto de refor-
ma, particularmente con el tenor del articulo 52.2.

En su intervencién ante la Comisién Constitucional del Congreso, el diputado po-
pular ASTARLOA HUARTE-MENDICOA incluye el reconocimiento de la capacidad decisoria
de las secciones —“que es incompatible con la exigencia de la determinacién de relevancia
constitucional para la admisién o inadmisién del amparo”— entre las modificaciones que
entraflan una merma de garantias en el propio procedimiento de amparo.”

Frente a ello, BATET LAMANA, del Grupo Socialista, en su intervencién ante la
Comisién, destaca el importante matiz introducido en el articulo 52.2, “que da mayor se-
guridad en la coherencia y uniformidad de la jurisprudencia”,”* para, a continuacién, dar
cuenta de la presentacién de otra enmienda transaccional, en este caso la n.° 51 del Grupo
Popular, que afectard al articulo 8, que, en lo que a los recursos de amparo atafie, en su apar-
tado tercero se limitard a afiadir al texto original del proyecto el inciso final: “En los términos
previstos en esta ley”.

Asimismo, la diputada socialista informa de la presentacién de tres votos particulares,
uno de ellos referido al articulo 48, al que, lisa y llanamente, para paliar la incongruencia
precedentemente resefiada, se volverd a dar la redaccién que tenfa en el texto originario del
proyecto de ley.

Conviene afiadir que en el texto del informe de la ponencia se adiciona una disposi-
cién transitoria primera, que ya no sufrird alteracién alguna:

La posibilidad de que el Pleno defiera a las Salas o estas a las Secciones el conocimiento y
la resolucién de asuntos que, en principio, corresponden a aquellas, prevista en la nueva redaccién

de los articulos 8.2, 10.1.b, 10.2 y 52.2 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, se podrd

aplicar a los procesos constitucionales iniciados antes de la vigencia de la presente ley orgdnica.

Esto quiere decir que, si en lo relacionado con la admisién e inadmisién de los re-
cursos de amparo cuya demanda se habia interpuesto antes de la entrada en vigor de la
ley orgdnica n.° 6/2007 regirfa el principio de irretroactividad y se aplicarfa la normativa
anterior, en lo relacionado con el principio de desconcentracién se optaria por el principio
de retroactividad y se aplicarfa la nueva normativa a los procesos constitucionales iniciados

antes de la entrada en vigor de la ley de reforma.

73 DSCD, Comisiones, VIII Leg., n.° 769, de 5 de marzo de 2007, p. 13.
74 Ibidem, p. 18.

| 123



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catélica del Uruguay

En la alta Cdmara, el Grupo Parlamentario Popular presenté un ramillete de en-
miendas (enmiendas n.* 22, 28, 30, 31, 32 y 33), todas ellas orientadas a suprimir la com-
petencia de las secciones para la resolucién de los recursos de amparo. En su intervencién
ante la Comisién Constitucional del Senado, SALAMANCA MURGUIALDAY, del Grupo
Parlamentario Popular, en su defensa de la propuesta de veto presentada por su Grupo,
abundé en “lo innecesario de la delegacién a las Secciones para resolver sobre los recursos
de amparo”.

Anadirfa:

Entendemos que perdemos calidad en el ejercicio y desarrollo de la Constitucién, no por-

que no confiemos en los magistrados integrantes de la Seccién, sino porque el disefio constitucional

lo es sobre el Pleno y las Salas, y entendemos que ello no debe ser modificado.”

Como revelan estas lineas, la controversia en torno a este punto se limité a las dos

fuerzas politicas principales del arco parlamentario.

IIl.  El principio de desconcentracién, aun cuando se llegue a admitir que la agilizacién
de los distintos procesos constitucionales” puede tener un efecto operativo en la finalidad
general perseguida por la ley, no deja de presentar serias objeciones, mds si se consideran las
determinaciones legales.

La primera de ellas es que carece de toda justificacién que, mientras la posibilidad de
que el pleno defiera a las salas el conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad con-
tra leyes queda limitada a los de mera aplicacién de doctrina —articulo 10.1.b—, la misma
habilitacién a las salas para el conocimiento de las cuestiones de inconstitucionalidad no se
sujete a limitacién alguna —articulo 10.1.c.

Ningtn fundamento razonable avala esta diferenciacién establecida entre los dos
procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad, y de ella se desprende una cierta
falta de valoracién de las cuestiones de inconstitucionalidad, lo que, dicho sea de paso,
va en contra de la pauta tendencial que nos muestra, en el derecho comparado, un
progresivo deslizamiento del control de constitucionalidad de la ley, esto es, al margen
de su aplicacién (que ilustrarfa el recurso de inconstitucionalidad), hacia el control con

ocasién de la aplicacién de la ley (que simbolizarfa la cuestién de inconstitucionalidad).

7> DS, Comisién Constitucional, VIIT Leg., n.° 461, de 7 de mayo de 2007, p. 2.

76 CRUZ VILLALON considera que este principio permitird, eventualmente, reducir los asuntos pendientes ante el
Tribunal Constitucional bien que con el coste de reduccién de la legitimidad de las decisiones asf adoptadas. Pedro CRUZ
VILLALON: “La réforme de la justice constitutionnelle espagnole”, o. cit., p. 729.
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Ese rasgo tendencial, a su vez, se conecta intimamente con el cada vez mayor protagonis-
mo de una jurisdiccidn constitucional de la libertad (de la que también se puede hablar
al margen del recurso de amparo, del Verfassungsbeschwerde o de otros instrumentos
procesales similares), en perfecta coherencia con el lugar realmente de privilegio, la cen-
tralidad que los derechos y libertades ocupan en los cédigos constitucionales de nuestro
tiempo.

Una segunda objecidn se relaciona con la posibilidad legalmente establecida para
deferir a las salas, sin limite alguno, el conocimiento de los conflictos constitucionales de
competencia entre el Estado y las comunidades auténomas, o de los de estas entre si. No
parece que este asunto pueda ser deferido, o por lo menos, no debe serlo.

Otra objecidn tiene que ver con la posibilidad de deferir a las secciones el conoci-
miento de aquellos recursos de amparo para cuya resolucién sea aplicable doctrina conso-
lidada del Tribunal. Se trata de una medida reivindicada desde tiempo atrds por el propio
Tribunal Constitucional, que es contemplada en el borrador de reforma de la LOTC que se
elabora dentro del propio Tribunal en mayo de 1998.

En la propuesta de reforma del articulo 8 de la LOTC, al margen de alguna otra mo-
dificacién, se adiciona un dltimo inciso al precepto:

Podrd corresponder también a las Secciones el conocimiento y resolucién de aquellos recur-

sos de amparo que la Sala les defiera.

Es verdad, asimismo, que tal solucién es igualmente asumida por la BVerfGG, cuyo
articulo 93.c habilita a la seccién (die Kammer) para estimar el Verfassungsbeschwerde cuan-
do esté manifiestamente fundado, porque el Tribunal ya ha decidido la cuestién de derecho
constitucional. La desconcentracién en relacién con el amparo constitucional presenta algu-
nas contradicciones y ciertos problemas potenciales.

Una contradiccién evidente es que no encaja con la limitadisima admisién a trdmite
de amparos que late en el espiritu del texto legal, pues solo aquellos que tengan especial
trascendencia constitucional pueden ser admitidos.

Otra muestra de esta filosofia restrictiva es que la seccién no pueda admitir un recurso
por mayoria; solo lo puede hacer mediante acuerdo undnime de sus tres miembros, y la sala
es la que decide en caso de acuerdo mayoritario favorable de la seccién, lo que plantea otra
posibilidad contradictoria: una vez admitido a trdmite un recurso por la sala, tras no lograr
en la seccién un acuerdo undnime en pro de la admisién, sino tan solo mayoritario, la sala

puede deferirlo a la seccién para su resolucidn.
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Ademds de todo ello, si el amparo solo se admite en el supuesto de que presente una
especial trascendencia constitucional, esa relevancia debe ser razén suficiente para que del
amparo conozcan tan solo las salas. Las secciones solo pueden conocer del fondo del amparo
cuando para su resolucién sea aplicable doctrina consolidada, pero esto, a su vez, plantea otra
cuestién que parece rayar en lo contradictorio: ;cabe compaginar la especial trascendencia
constitucional exigida a los amparos con estos amparos de mera reiteracién de doctrina?”’

No es f4cil armonizar lo primero con lo segundo, aunque no puede obviarse la posi-
bilidad de que la doctrina reiterada del Tribunal sea ignorada por 6rganos de la jurisdiccidn
ordinaria, con la subsiguiente violacién de derechos fundamentales. No cabe duda de que en
estos casos el Tribunal debe admitir el amparo. Tampoco ofrece dudas que en tales supues-
tos la trascendencia constitucional pueda apreciarse a través del pardmetro de la importancia
del recurso para la aplicacién de la Constitucién.

No obstante, no deja de ser preocupante que este criterio de apreciacién de la rele-
vancia constitucional del asunto pueda llegar a convertirse en un auténtico cajén de sastre en
el que todo quepa, pues si asf fuera, se podrfa desvirtuar la filosoffa objetivadora del amparo
que preside la reforma legal. Con lo que se acaba de sefialar, pueden apreciarse las potenciales
contradicciones que encierra la nueva regulacién del amparo o, por lo menos, una parte de
tal normacién, que ahora ocupa la atencidn.

Otro problema potencial que plantea el principio de desconcentracién aplicado al
amparo constitucional es el de las posibles contradicciones jurisprudenciales a las que podria
dar lugar. En otro momento, en el que se ha abordado el estudio de los overruling de la
jurisprudencia constitucional espafiola, hemos hecho eco de algunas flagrantes contradiccio-
nes jurisprudenciales entre las dos salas del Tribunal.”®

Elevar a siete el nimero de drganos legitimados para resolver los recursos de ampa-
ro admitidos a trdmite —el pleno, que puede avocar para si el conocimiento de cualquier
asunto que sea competencia del Tribunal, aunque no le esté expresamente encomendado

por el articulo 10.1, en virtud de lo dispuesto por el apartado 7 de ese mismo precepto; las

77" GARRORENA es muy rotundo —excesivamente rotundo a nuestro juicio— al efecto cuando expone que la mera

aplicacién de doctrina no parece que sea ni siquiera imaginable en un procedimiento en el que la clave para que el recurso
sea admitido y siga su trdmite es, precisamente, que tal doctrina no existe y que el Tribunal tiene que sentarla. Angel
GARRORENA MORALES, o. cit., p. 48. Esta interpretacién no tiene en cuenta que entre los pardmetros que el articulo
50.1.b de la LOTC ofrece para la apreciacién de la relevancia constitucional, no solo encontramos el de la determinacién
del contenido y alcance de los derechos fundamentales o, mds ampliamente, el de la interpretacién de la Constitucién.

78 Cf. Francisco FERNANDEZ SEGADO: “Los overruling de la jurisprudencia constitucional”, en Foro. Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, n.° 3, 2006, pp. 27 y ss.; en
concreto, pp. 38-44 y 57-70.
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dos salas y, en fin, las cuatro secciones—, cuando, ademds, la filosoffa del texto indica que el
Tribunal debe resolver un escasisimo nimero de recursos de amparo y todos ellos de especial
trascendencia constitucional, no solo es una gruesa incongruencia, sino una apelacién a una
jurisprudencia contradictoria. Aunque la cautela introducida por la ponencia, de que no
quepa deferir mds que aquellos recursos en que sea aplicable doctrina consolidada, limita el
peligro expuesto, no lo soslaya de raiz.

Ademds, cuatro secciones de tres miembros pueden llegar a tener una composicion
con sensibilidades dominantes contrapuestas y ello puede facilitar una jurisprudencia con-
tradictoria. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la ley de reforma no adopta, en esta
cuestidn, la cautela que establece para el supuesto de que el pleno defiera a una sala el cono-
cimiento de un recurso de inconstitucionalidad, en cuyo caso, el pleno, a tenor del articulo
10.1.b de la LOTC, “deberd sefialar la doctrina constitucional de aplicacién”. En teorfa, ello
se traduce en una mayor capacidad decisoria de las secciones, llegado el caso de resolver estos
recursos de amparo.

Al margen de todo lo anterior, no cabe descartar, como aduce FERNANDEZ
FARRERES,” que con esta férmula ni siquiera pueda lograrse resolver con mayor rapidez los
recursos de amparo. La sala debe dedicar un tiempo al examen del recurso y de las respecti-
vas alegaciones, al objeto de ver si, efectivamente, se trata de un recurso que solo plantea un
problema de mera aplicacién de doctrina consolidada.

Parece indiscutible que las idas y venidas del recurso son el mejor método retarda-
torio de su resolucidn. Si se piensa en la hipdtesis a la que ya se ha aludido lineas atrds, la
férmula ingeniada por el legislador parece kafkiana: la seccidén que conozca de un recurso de
amparo puede decidir su admisién a trdmite tan solo por mayorfa; ello supondrd, de modo
automdtico, que el recurso pase a la sala; esta, a su vez, puede admitirlo a trdmite y, una
vez presentadas las alegaciones, optar por deferir su resolucién a una de sus secciones (;a la
misma que ya ha conocido del recurso en el trdmite de admisién?); el recurso pasard a la sec-
cién, que en teorfa lo resolverd y aplicard la doctrina consolidada que la sala ha considerado
existente, que quizd no sea compartida por la mayorfa de los miembros de la seccidn.

Ademds, como la ley nada sefiala respecto a que la sala deba precisar a la seccién cudl
es la doctrina consolidada, es posible especular con el supuesto de que la seccién pueda de-
cidir al margen de tal hipotética doctrina. Antes de que se dicte la sentencia por la seccién,

scabe pensar en una posible avocacién por la sala con el fin de garantizar la aplicacion de esa

7 Germdn FERNANDEZ FARRERES: o. cit., p. 53.
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doctrina consolidada? Hay que ser consciente de que se han expuesto circunstancias colin-
dantes con un caso limite, pero no se piense que se ha descrito un caso de ciencia ficcién,

por lo menos con la ley en la mano.

IV. Ladoctrina se muestra claramente dividida en torno a esta cuestién. Algunos autores
se decantan con nitidez en favor de la atribucién a las secciones de la facultad de resolver
ciertos recursos de amparo. Tal es el caso de ESPIN, quien, al referirse al anteproyecto —que,
al igual que el proyecto, no prevé ninguna limitacién frente a esta posibilidad de deferir a
las secciones el conocimiento de los amparos—, valora la atribucién de competencia a las
secciones como una medida digna de alabar, para sefialar, mds adelante, que la atribucién de
la resolucién de todos los asuntos reiterativos a las secciones eleva la capacidad de resolver un
mayor nimero de casos y es una medida que no produce efectos nocivos, como la aparicién
de lineas interpretativas divergentes.®

También DIEZ-PICAZO se muestra a favor y aduce, entre otras consideraciones, que
se debe tener en cuenta que la mayoria de los amparos no plantean problemas nuevos, por
lo que su atribucién a las secciones no pondria en peligro la unidad de la jurisprudencia
constitucional.®!

LUCAS MURILLO no ve contradiccién ni merma de proteccién en la posibilidad de
la sala de deferir a la seccidn la resolucién del recurso, una vez presentadas las alegaciones
previstas en el apartado segundo del articulo 52, al tratarse de una facultad que puede ejercer
la sala cuando ya dispone de todos los elementos necesarios para apreciar el alcance de un
determinado recurso.®? También GARCIA MANZANO expresa su juicio favorable a la medi-
da, aunque matiza que esta “quizd debiera constrefiirse”, para excluir de ella determinadas
materias o asuntos, como pueden ser, ad exemplum, los amparos del articulo 42 de la LOTC
y los promovidos por el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.®®

ORTIZ URCULO, aunque reconoce que la medida puede contribuir a dar mayor agi-
lidad al Tribunal Constitucional, sugiere que esta tiene el inconveniente de diversificar los
criterios jurisprudenciales, por lo que considera conveniente limitarla expresamente a los

supuestos de repeticién de doctrina con trascendencia constitucional por ello menor.

80 Eduardo ESPIN TEMPLADO: o. cit., pp. 24-25.

81 Luis Marfa DIEZ-PICAZO: “Encuesta sobre la reforma de la LOTC”, o. cit., p. 40.

8 Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA: o. cit., p. 49.

8 Pablo GARCIA MANZANO: “Respuestas a la encuesta’, en La reforma de la justicia constitucional, o. cit., p. 102.
8 Juan Cesdreo ORTIZ URCULO: O. CIT., p. 106.
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Como se puede apreciar, el comin denominador de la mayoria de las opiniones favo-
rables es la conveniencia de reducir el posible conocimiento de este tipo de recursos por las
secciones a aquellos amparos en que se trate de una mera reiteracién de doctrina, lo que, a
la postre, serd recepcionado por el texto definitivo del articulo 52.2 de la LOTC. No deja de
ser significativo que casi nadie sostenga una posibilidad de desconcentracién de los amparos
en las secciones sin limite alguno.

No falta, sin embargo, un buen nimero de autores que se muestran contrarios a esta
férmula. Asi, GARCIA ROCA razona que, si realmente se admite una cincuentena de casos
al afio en los que se pretende crear derecho, interpretar ex novo la Constitucién, resultard
un poco contradictoria esta posibilidad y podrd devenir ociosa.®® Ademds, aduce el mismo
autor,® incrementar mucho el nimero de las salas y secciones enjuiciadores supone asumir
el claro riesgo de las contradicciones dentro de una jurisdiccién dnica. Un precio que no
merece la pena pagar, pues trastoca el estatus de intérprete supremo de la Constitucién.

GARRORENA muestra su rechazo y extrafieza ante esta férmula, pues enmarafia y
complica con desplazamientos innecesarios de uno a otro nivel —hasta tres—, en los que
el Tribunal Constitucional puede dictar sentencia, a la vez que, con ello, aumenta preocu-
pantemente la presencia de aquellos niveles en los que solo interviene una parte de los jueces
constitucionales.

Ademds, habilita a las secciones para un cometido que es muy dudoso que les deba
corresponder, y eleva a seis (mds bien dirfamos que a siete, lo que ain es peor) el nimero de
érganos implicados en la tarea de resolver el recurso de amparo, lo que amplia en mucho el
riesgo de que surja una jurisprudencia divergente entre ellos. Aunque dicho riesgo pueda mi-
nimizarse si el Tribunal introduce la prdctica —el proyecto nada establece— de que las salas
tan solo defieran a las secciones los asuntos que sean de mera aplicacién de doctrina, ello no
impide que las salas tengan que invertir un tiempo nada menor en resolver si efectivamente
el supuesto de que se trate es de tal condicién y cudl es esa doctrina previamente consolidada
a la que las secciones deben atenerse.”

Para GARCIA TORRES la cifra de recursos de amparo que el Tribunal sentencia anual-
mente (unos dos centenares) no justifica que se defiera la decisidén de estos recursos a las

secciones, aunque sin duda este arbitrio permitird a pleno y salas disponer de mds tiempo.

% avier GARCIA ROCA: “Encuesta sobre la reforma de la LOTC”, o. cit., pp. 43-44.
8 Javier GARCIA ROCA: “La experiencia de veinticinco afios de jurisdiccién constitucional”, o. cit., pp. 33-34.
8 Angel GARRORENA MORALES: “Encuesta sobre la reforma de la LOTC”, o. cit., pp. 47-48.
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Puesto que pueden existir hasta siete colegios decisores de recursos de amparo, el
riesgo de dispersion doctrinal es apreciable y el anteproyecto —al que se refiere este autor en
su andlisis— debe establecer algtin sistema para corregirlo (asi, por ejemplo, legitimacién del
fiscal para interponer un recurso para unificacién doctrinal ante el pleno).®

BORRAJO también se manifiesta rotundamente contrario: “Las Secciones no debe-
rfan pronunciar sentencias nunca’. La existencia de dos salas ya ha dado lugar a divergen-
cias doctrinales, afortunadamente menores; pero con cuatro o mds secciones que dicten
sentencias, la finalidad esencial del Tribunal (mantener una interpretacién uniforme de la
Constitucion) se verd seriamente dafiada. La experiencia del Tribunal Supremo —afade
BORRAJO— es elocuente.®

Finalmente, para VIVER los inconvenientes de la desconcentracién son mayores que
las ventajas y, ademds y sobre todo, este autor cree que no es necesaria si se avanza hacia los
treinta o cuarenta amparos al afio.”

En atencidn a este amplio elenco de razonamientos contrarios a la habilitacién a las
secciones para la resolucién de los recursos de amparo, no puede haber muchas dudas acerca
de la heterogeneidad y diversa enjundia de los argumentos que pueden oponerse frente a esta
modalidad de desconcentracién.

La hipotética ventaja es tnica: agilizar la resolucién de los amparos e incidir, a través
de ello, positivamente en el mds eficaz ejercicio por el Tribunal de sus restantes competen-
cias. Si esta dnica e hipotética ventaja entrafia notables contradicciones y serios peligros,
entre ellos el muy grave de afectacién de la unidad de doctrina, algo realmente inexcusable
para que el Tribunal Constitucional pueda cumplir su rol de “intérprete supremo de la
Constitucién”, la conclusidn es clara e inequivoca: se estd ante una desafortunada, si es que
no perversa, reforma legal.

Para finalizar, cabe recordar que la posibilidad de que las salas defieran a las secciones
el conocimiento y la resolucién de los recursos de amparo en los términos previstos por el
articulo 52.2 de la LOTC se puede aplicar, tal y como determina la disposicién transitoria
primera de la ley orgdnica n.° 6/2007, a los procesos constitucionales iniciados antes de la
vigencia de la menciona ley orgdnica. Se opta, pues, por el principio de retroactividad en lo

que atafie al principio de desconcentracién.

8 Jestis GARCIA TORRES: “Respuestas a la encuesta’, en La reforma de la justicia..., o. cit., p. 103.

% Ignacio BORRAJO INIESTA: o. cit., p. 96.
% Carles Viver PI-SUNYER: o. cit., p. 115.
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RESUMEN. La doctrina de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador tiene su
origen en la jurisprudencia francesa. Desde el conocido Arrét de La Fleurette, distintos
ordenamientos juridicos han acogido dicha figura. Los sistemas juridicos de Francia
y Espafa han ejercido una notable influencia en su simil chileno. El presente articulo
aborda algunos elementos representativos de la teorfa de la responsabilidad del Estado
legislador en los sistemas europeos ya mencionados, especialmente en el dmbito doc-

trinal y jurisprudencial, y buscard encontrar similitudes con el caso chileno.

ABSTRACT. The civil liability doctrine of the State legislative has its origin in French
jurisprudence. Several legal systems have included said concept since the times of the
renowned Arrét de La Fleurette. The legal systems of France and Spain have exerted
considerable influence on a Chilean simile. This article deals with some representative
elements of the liability theory of State legislative in the European systems already men-
tioned, specially in the doctrine and legal framework, and looks for similarities with the

Chilean case.
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PROLEGOMENOS

La consolidacién del Estado de derecho, a la vez que pone de manifiesto los
grandes logros de la ciencia del derecho, particularmente del derecho publico, muestra
sus desafios y tareas pendientes. En este contexto, a la luz de la tendencia internacio-
nal' y del curso adoptado por el derecho interno, uno de los temas que surge es el de la
responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados por el legislador. Asunto
sin duda significativo para diversas esferas del derecho publico, por el impacto que su
aceptacién produce.

Se trata de un tema relevante para la teorfa constitucional, pues implica la
concrecién y aplicacién de los principios integrantes del Estado constitucional de
derecho, se funda en la teorfa de los derechos humanos, abre una nueva perspectiva en
la relacién de pesos y contrapesos en un Estado con separacién de funciones, concreta
la concepcidn servicial del Estado, abre un nuevo flanco en las relaciones entre colegis-
ladores y juzgadores, incrementa el plexo de garantias a los derechos fundamentales,

redefine las competencias de los 6rganos de Estado e impacta incluso en el sistema de

! En Latinoamérica, algunos autores como Martin Risso Ferrand sostienen la concurrencia incluso de

responsabilidad patrimonial por el ejercicio de la funcién constituyente. Se recomienda revisar “Responsabilidad
del Estado por los dafios causados en el ejercicio del poder constituyente”, en Revista de Derecho de la Universidad

Catdlica del Uruguay, n.° 7, ano 2005, p. 49.
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fuentes del derecho, pues asigna nuevos efectos a diferentes normas fundadas, entre muchos
otros significados y consecuencias.
Todo ello porque, en la actualidad, debido al perfil del Estado constitucional, social

y democrdtico de derecho:

La Constitucién se erige como un “orden fundamental de valores”, los que constituyen la
base hermenéutica esencial para su interpretacién y para la del resto del ordenamiento juridico de-
rivado. El valor fundamental de la Constitucién es, por cierto, la dignidad consustancial a todo ser
humano y, a la vez, fundamento de todo el edificio de los derechos fundamentales, ya no solamente
entendidos como derechos subjetivos inherentes a su titular, sino como base de todo el ordena-
miento juridico positivo, como bien lo explica el profesor Francisco FERNANDEZ SEGADO [...] Esta
idea de la Constitucién como un orden fundamental de valores lleva a sostener que el contenido de
la misma se compone tanto de valores como de principios y reglas, que deben ser observados por to-

dos los érganos del Estado, incluyendo al legislador a la hora de cumplir con sus propias labores.?

De alli su importancia para la teorfa y el derecho constitucionales.

Este tema ha sido profusamente tratado y discutido en otras latitudes. De todas ellas
se destacan, tempranamente, Francia y, recientemente, Espafia; ambas por la solidez y cla-
ridad de la argumentacién presentada. Coincide con ello la innegable influencia que dichos
sistemas tienen en el ordenamiento juridico, legal y constitucional de Chile.

Esto motiva a efectuar una breve revisién de los fundamentos que, en ambos orde-
namientos, han sido presentados para levantar la tesis de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador. Todo con la intencién de verificar si es posible sostener idénticas o simila-

res justificaciones en Chile, partiendo de la hipétesis de que aquello es efectivo.

PREVENCIONES

Antes de iniciar el andlisis es necesario efectuar algunas prevenciones. Dada la com-
plejidad del tema, en esta oportunidad se opta por circunscribir el estudio dnicamente a la

procedencia del deber del Estado de indemnizar a las personas por los dafios producidos por

2 PENA TORRES, Marisol, “Inconstitucionalidad de la ley y responsabilidad del Estado legislador”, exposicién

realizada el 24 de agosto de 2007 en el IX Seminario de Actualidad Juridica Chilena, organizado por el Centro de
Estudiantes de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, inédita.
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la actividad del legislador. Se eluden los aspectos vinculados al tema que tienen relacién con
la competencia y el procedimiento para conocer de dichas reclamaciones, los dafios indem-
nizables, la extensién de las reparaciones, si ella es procedente en todos los casos o solamente

ante leyes declaradas inconstitucionales y, en general, todo aspecto diferente del ya aludido.

PLAN DE ANALISIS

A continuacién, para cumplir con el objetivo propuesto en este trabajo, se revisard, en
primer lugar, el panorama general del tema en la jurisprudencia y la doctrina francesas, lue-
go, de la jurisprudencia y la doctrina espafiolas, para continuar con el panorama presentado

en el ordenamiento juridico chileno y finalizar con la resefia de las conclusiones.

PANORAMA EN LA JURISPRUDENCIA
Y DOCTRINA FRANCESAS

La doctrina internacional sefiala que los antecedentes mds remotos de formulacién
de la teorfa de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador se encuentran en la
jurisprudencia francesa, y que ella ha configurado tal construccién incluso antes que la
doctrina.

En Francia, ya en 1835, se conocfa de un caso en que un ciudadano reclamaba una
indemnizacién por los dafios que habia significado a su patrimonio el cierre de su fébrica,
originado por una prohibicién legal de fabricacién y venta de suceddneos del tabaco, dictada
con la finalidad de proteger el monopolio de dicho producto. En aquella oportunidad, segtin
cuenta un fallo pronunciado por el Consejo de Estado francés, con fecha 11 de enero de

1938, se opté por la negativa a declarar que el Estado responderfa patrimonialmente por el

hecho del legislador.
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Se argumenté que la ley, al ser una norma general, no afectaba situaciones juridicas
de personas determinadas, sino que su aplicacidon beneficiaba o perjudicaba a todos por
igual. Ello significa que no producirfa un dafo especial a algunos individuos y, por tanto, el
Estado no tendrfa el deber de indemnizar aquel dafio. La especialidad aquf aludida, como
explica VEDEL, se refiere a que el perjuicio alegado ha de estar individualizado o ser indivi-
dualizable, es decir, que no afecte a la totalidad de los individuos destinatarios de la norma,
pues solo en aquel caso se lo entenderd como anormal y antijuridico.?

En la misma oportunidad, el Consejo de Estado francés sostuvo la tesis, mantenida
hasta ahora en algunos sistemas, que admite como procedente una indemnizacién por los
eventuales perjuicios producidos por una ley, si la misma norma concede tal posibilidad.

En 1938, en el conocido Arrét de La Fleurette, por primera vez el Consejo de Estado
francés estimé procedente una indemnizacién a cargo del Estado, para resarcir de los perjui-
cios producidos a un ciudadano por una ley de 1934 que disponfa:

Est4 prohibido fabricar, promover, poner en venta o vender, importar, exportar o traficar:

1. bajo la denominacién de crema, seguida o no de un calificativo, o bajo una denominacién de

fantasia cualquiera, un producto que presente el aspecto de la crema, destinado a los mismos usos,

no proveniente en forma exclusiva de la leche, la agregacién o adicién de materias grasas distintas a

esta, especialmente prohibida.*

La aplicacién de la referida ley obligé a la sociedad La Fleurette a abandonar la fabri-
cacién de su producto denominado Granadine, el cual, al no estar compuesto en un 100%
por leche, se encontraba entre los productos prohibidos.

En tal oportunidad el mencionado tribunal acogié la pretensién del actor por con-
siderar: que la actividad desarrollada por la sociedad reclamante era licita, no reprensible ni
dafina; que de la historia de la ley no podia extraerse ninguna intencién del legislador de
someter al actor a alguna carga distinta a las que normalmente asume cada persona; y que la
carga impuesta por la ley es en beneficio de la sociedad toda y, por lo tanto, debe ser sopor-
tada, también, por la colectividad, no por una sola persona.’ Sin embargo, con esta tesis era
necesario que el demandante probara, ante el silencio de la ley, que el legislador no habia

pretendido excluir el derecho a indemnizacién.®

> VEDEL, Georges, Derecho administrativo, traduccién a la 6.2 edicién francesa por Juan Rincén Jurado, Aguilar,
Madrid, 1980. p. 323.

4 CALDERA DELGADO, Hugo, Sistema de responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucidn politica de
1980, Editorial Juridica, Santiago, 1982, p. 101.

> Grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa, Bogotd, Ediciones Librerfa del Profesional, 2000,
p. 219.

¢ CHECA GONZALEZ, Clemente, “La responsabilidad patrimonial de la Administracién publica con fundamento

en la declaracién de inconstitucionalidad de una ley”, en Revista Ius et Praxis, afio 10, n.° 1, 2004, p. 50.
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Esta tesis fue nuevamente aplicada en el fallo Caucheteux et Desmont, de 21 de
enero de 1944, en el cual se reconocié el derecho a ser indemnizada por el hecho del Estado
legislador a una fdbrica de glucosa que habia cerrado a causa de una ley de 1934, destinada a
proteger a los productores de cereales, que reducia el porcentaje de productos diferentes a la
malta, la cebada y el lipulo dentro del proceso de elaboracién de la cerveza.

Fue en 1963, en el caso conocido como el Arrét Boverd, cuando el Consejo de Estado
reconocié de forma mds amplia la responsabilidad patrimonial legislativa. Desplazé el centro
de gravedad de la consideracién de la responsabilidad del Estado como una modalidad de
régimen especial de responsabilidad, a ser considerada como una responsabilidad publica de
derecho comun o responsabilité sans faute, al fundarse sobre el principio de igualdad ante las
cargas publicas. La doctrina mantuvo que la produccién de un dafio por un acto normativo
obliga, como regla general, a indemnizar, salvo que el legislador excluya expresamente tal
derecho.”

Al decir de la doctrina, los tres fallos citados obedecen a que la medida legislativa
impone un sacrificio de intereses particulares a favor de la proteccién de otros intereses
particulares, razén por la cual la no referencia técita o expresa del legislador respecto a la
indemnizacién obliga al Estado a pagar.®

A partir de ello, también es posible sefialar que —al menos en sus formulaciones
tempranas— la doctrina, sentada por la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, reposa

sobre los siguientes elementos:’

—  La fuente de la responsabilidad, en todos los casos, estd constituida por leyes
formales y no reglamentos o actos de ejecucién de la ley.

—  Laresponsabilidad patrimonial surge a partir de la intervencién limitativa o abla-
toria de derechos.

—  Se concede la reparacién patrimonial si es imposible establecer que el legislador
ha querido excluir la posibilidad de indemnizacién, en el caso de la ley cuya
aplicacién produce el dafio.

—  En caso de silencio del legislador acerca del régimen de indemnizacién producto

de la afectacién de derechos, se presume el derecho a indemnizacién.

7 Ibidem.

8 DE LUIS y LORENZO J. E, Articulo 24 de la Constitucion y Poder Legislativo. Consideraciones sobre la responsabili-
dad de la Administracién del Estado por la actividad del Poder Legislativo, t. XVI. 1989, p. 641.

> Las conclusiones que se enuncian se extraen, conjuntamente, de las obras de RIVERO, Jean, Derecho administra-
tivo, Instituto de Derecho Publico, Caracas, 1984. p. 343 y ZUNIGA, Francisco, Responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 40.

| 14



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catdlica del Uruguay

—  El particular no tiene derecho a solicitar indemnizacién si la actividad afectada
por la aplicacién de la ley es contraria a derecho.

—  Los particulares no estdn obligados a soportar, por si solos, cargas que van en
beneficio de toda la sociedad.

—  Es irrelevante que no existan disposiciones constitucionales que establezcan al

Estado como pasible de responsabilidad patrimonial por actos del legislador.'

Estas conclusiones son plenamente coincidentes con lo que propone DUGUIT en su

obra Las transformaciones del derecho (piiblico y privado):

Si la realizacién de una actividad colectiva [...] ocasiona un perjuicio a un grupo o a un
individuo, el patrimonio afectado al fin colectivo es el que debe soportar la carga del perjuicio [...]
resulta de esto que si la organizacién y el funcionamiento de un servicio ocasiona a un grupo o a
un individuo cargas excepcionales, un perjuicio particular, el patrimonio afectado a este servicio
publico debe soportar la reparacién del perjuicio, con la condicidn, sin embargo, de que haya una

relacién causa-efecto entre la organizacion o el funcionamiento del servicio y el perjuicio.”

Visto asi, el Estado es asegurador de lo que se llama frecuentemente riesgo social, es
decir, el riesgo resultante de su actividad prestadora y social, que se traduce en la interven-
cién del Estado. La responsabilidad del Estado siempre se funda en dicha idea, aun cuando
medie culpa de sus agentes. El Estado es responsable, no porque actie con culpa, sino por-
que asegura a los administrados contra todo riesgo social, contra todo dafio proveniente de
su intervencidn, sea esta regular o irreprochable, sea acompafiada de culpa o negligencia de
sus agentes.'?

Esta nocién es coincidente con la tendencia a comprender al Estado como un servicio

piiblico —en lugar de un conjunto de potestades—, que conduce a configurar un sistema de
responsabilidad patrimonial, objetivo y directo de la Administracidn, al sustituirse (con los
limites que luego se indicardn) el sistema de imputacién por culpa que ha mantenido el de-
recho civil por un principio de imputacién objetiva. Se acoge, pues, la tesis sustentada por el
Tribunal de Conflictos francés, el cual, desde su famoso Arrét Blanco, del 8 de febrero 1873,
ha mantenido la singularidad de la responsabilidad administrativa respecto a la responsabili-

dad extracontractual entre particulares, regulada en las normas de derecho civil.

10 Esta conclusién es del autor.

DUGUIT, Ledn, Las transformaciones del derecho (piiblico y privado), traduccién de Posada y Jaén, Editorial
Heliastra, Buenos Aires, 1975.

2 DUGUIT, Ledn, Traité de droit constitutionnel, t. 111, pp. 469-470, citado por ZUNIGA, Francisco, Responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 34.

11

142 |



J. IGNACIO NUNEZ LEIVA
Antecedentes de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador y su aplicacion al caso chileno

Los precedentes sefialados han sido confirmados por la jurisprudencia francesa en
causas posteriores, extendiéndose incluso a dafios originados por tratados internacionales,
como ocurrid en los Arréts C. Générale d’Energie Radioélectrique, de 30 de marzo de 1966,
y Burgat, de 29 de octubre de 1976.

PANORAMA DE LA JURISPRUDENCIA
Y LA DOCTRINA ESPANOLAS

La situacién en Espafia estd directamente determinada a partir de tres normas: el
articulo 9.3 de la Constitucién, que contiene el principio de responsabilidad de los poderes
publicos; el articulo 106.2 del mismo cuerpo, que establece el derecho de los particulares
a ser indemnizados, en los términos establecidos por la ley, por toda lesidén que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos; y el articulo 139.9
de la ley n.° 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJ-PAC), el cual dispone que las
Administraciones publicas indemnizardn a los particulares por aplicacién de actos legisla-
tivos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que estos no tengan el deber juridico
de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que
especifiquen dichos actos.

Para CHECA GONZALEZ, los preceptos de la LRJ-PAC que disciplinan este tema son apli-
cables, con cardcter general, a todos los supuestos de indemnizacién de los dafios producidos
por los poderes y érganos publicos, salvo, inicamente, que exista una regulacién especial, como,
por ejemplo, ocurre en el supuesto de responsabilidad por actuaciones judiciales. El apartado 4
del articulo 139 de dicha ley sefiala que la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcio-
namiento de la Administracién de Justicia se regird por la ley orgdnica del Poder Judicial.

El mismo autor sostiene que el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado
descansa sobre el principio de la objetividad, tesis sustentada por el Tribunal Supremo, des-
de 1943, en numerosos pronunciamientos. También es mantenida por el Consejo de Estado

en multiples dictdmenes recaidos sobre esta materia, en los que se ha puesto de relieve: que
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la culpa ha dejado de ser el fundamento del sistema de responsabilidad, que se ha convertido,
simplemente, en uno de los criterios juridicos de imputacién de dafios a la Administracidn
y que ha sido reemplazada por las necesidades de establecer, de modo obligatorio y para dar
lugar a reparaciones patrimoniales, una relacién de causalidad entre el acto del érgano de
Estado y el dafio producido, la calidad de avaluable del dafio y la posibilidad de que este sea
individualizado en relacién con una persona o grupo de personas.

Dicha doctrina es recogida en diversas sentencias que, por medio de la interpretacion
del ordenamiento legal, segin los principios constitucionales y la superacién de las teorfas
de la ley-pantalla, la invocan. Aplican el articulo 139.9 de la LRJ-PAC, sin prestar atencidn
a si el acto legislativo reclamado recoge o no expresamente la procedencia de una indemni-
zacién, y ponen en su lugar especial atencidn a si el dafio consiste en un sacrificio especial e
imprevisible para alguna persona, y si vulnera los principios de confianza legitima, buena fe,
seguridad juridica y de equilibrio en las prestaciones."

Esto es duramente criticado por GARCIA DE ENTERRIA, quien sostiene que el
Tribunal Supremo estd reconociendo, con una notable liberalidad, la posibilidad de ob-
tener indemnizaciones por los perjuicios que pueden derivarse para los particulares de la
aplicacién de ciertas leyes, tanto del Estado como autondémicas. Expresa que del principio
de responsabilidad del Estado, contenido en el articulo 9 de la Constitucién espafiola, no
es posible extraer una figura de responsabilidad patrimonial del Estado, y que los tribunales
contencioso-administrativos carecen de competencia para pronunciar sentencias de condena
contra el legislador.'

En el mismo sentido se expresan las doctrinas que JIMENEZ LECHUGA caracteriza
como las teorfas negativas de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, las cuales

sostienen:

Si el poder constituyente hubiese querido responsabilizar al poder legislativo ordinario por
hechos o actos derivados de la aplicacién de las leyes, hubiese debido incorporar, légicamente, tal
responsabilidad a los preceptos constitucionales en los que los regula (tftulo III), exactamente como

lo hizo para los otros poderes del Estado (Corona, Gobierno, Administracién y Tribunales), en sus

3 Tlustrativo, en este sentido, es un fallo del Tribunal Supremo de abril de 1997, en el que se declara que la omi-

sién de prevision legal expresa sobre la materia de responsabilidad no impide la correspondiente indemnizacién, siempre
que se demuestre que la norma procedente del Poder Legislativo supone, para sus concretos destinatarios, un sacrificio
patrimonial de cardcter especial.

'“ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el derecho espaiol,
Madrid, Civitas, 2007.
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titulos respectivos. En consecuencia, si pudiendo y debiendo haber hablado, calld, es porque tal

responsabilidad quiso excluir: ubi lex voluit dixit, ubi nolit, taquir.">

Muestra de aquellas sentencias son, por ejemplo, las del Tribunal Supremo del 5 de
marzo de 1993, 27 de junio de 1994 y 6 de julio de 1999, referidas a la indemnizacién a
que se tiene derecho por la eliminacién de los cupos de pesca exentos de derechos arancela-
rios, derivada del Tratado de Adhesién de Espafa a la Unién Europea; o las sentencias del
Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1998 y 9 de octubre de 1998, en las que también se
accede a la peticidn de indemnizacién solicitada por los perjuicios ocasionados por haber
implantado un impuesto por la ley del Parlamento de Canarias n.° 5/1986, del 28 julio,
del impuesto especial sobre combustibles derivados del petréleo, que las empresas afectadas
no podrdn repercutir, en cuanto a los stocks que tienen en sus depdsitos en el momento de
aplicarse la nueva imposicién, dado que los precios de venta al publico serdn fijados adminis-
trativamente y, al rebajarlos, resultardn inferiores a la suma del precio de compra y el nuevo
impuesto autonémico.

Incluso en sentencias que han denegado la demanda de indemnizacidn, los argumen-
tos empleados por el sentenciador no se dirigen a negar de plano la procedencia de la respon-
sabilidad patrimonial del legislador, sino que rechazan la demanda por no configurarse los
supuestos o elementos esenciales para originar la obligacién de resarcir.

Tal es el caso, entre otros, de la solicitud de indemnizacién por responsabilidad pa-
trimonial del Estado derivada de los dafios y perjuicios padecidos por los agentes de aduanas
como consecuencia de la entrada en vigor del Acta Unica Europea, cuya firma es autorizada
por acuerdo del Consejo de Ministros del 14 febrero 1986, y ratificada por la ley orgdnica
n.° 4/1986 del 26 noviembre. Al alegarse que las decisiones estatales espafiolas originan a
aquéllos perjuicios en concepto de indemnizaciones abonadas a trabajadores, no amortiza-
cién de inversiones, pérdida de instalaciones y clientes, dafio moral y profesional, pérdida de
trabajo y lucro cesante, en las sentencias del Tribunal Supremo del 12 de enero de 1998, 6
de julio de 1999 y 15 de julio de 1999 se declara que no se dan las circunstancias determi-
nantes de la concurrencia de un sacrificio particular de derechos o intereses legitimos sufi-
ciente para dar lugar a la exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de la actuacién
del Gobierno.

> JIMENEZ LECHUGA, Francisco, La Responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos en el derecho espariol. Una
visién de conjunto, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Santiago, 1999, p. 69
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Habida cuenta de lo dicho, se puede sefialar que la doctrina sentada por la jurispru-
dencia de los tribunales espafioles en materia de responsabilidad patrimonial del Estado

legislador se construye a partir de los siguientes elementos:

—  Se reconoce la responsabilidad patrimonial por hecho normativo del legislativo,
sin la existencia de una norma constitucional expresa que la disponga; se basa
en la disposicidon general de responsabilidad del Estado, del articulo 9.3 y en la
directa aplicacién de la Constitucidn.

—  Se interpretan las disposiciones legales, especialmente el articulo 139.9 de la
LRJ-PAC, de forma que permite conceder la reparacién patrimonial incluso en
aquellos casos en que la ley no la prevé.

—  Se establece que procede la indemnizacién cuando se trata de dafios que los
particulares no estdn juridicamente obligados a soportar y no se trata de actos
expropiatorios.

—  Laindemnizacién procede cuando, por actos del legislador, el particular ve afec-
tados sus derechos y ello importa un sacrificio especial, con infraccidn a los prin-

cipios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica.

PANORAMA EN LA JURISPRUDENCIA
Y EN LA DOCTRINA CHILENAS

Corresponde ahora, segin el plan de andlisis, revisar el panorama que presenta el
tema en Chile. Como primera aproximacién, se puede decir que no existen antecedentes
jurisprudenciales que aborden en propiedad la materia. En efecto, cuatro sentencias son
citadas por la doctrina tradicional como ejemplos de eventuales indicios de la aplicacidn
de esta teorfa en Chile. Se trata de los conocidos casos Comunidad Galletué con Fisco de
Chile, Sociedad Agricola y Forestal Casagrande Ltda. con Fisco de Chile, Sociedad Agricola
Lolco Ltda. con Fisco de Chile y, recientemente, Sociedad Inmobiliaria Maullin Ltda. con
Fisco de Chile.

Si bien las tres primeras sentencias condenan al Estado Fisco a pagar una compensa-

cién econdmica, lo hacen a causa de hechos del Estado normador en ejercicio de la potestad
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decretal,'® mas no por actos del legislador.”” Lo cual, si bien constituye un importante avance
en la superacién de la vieja y preconstitucional doctrina del 7us eminens (con su formulacidn
anglosajona: the king can do not wrong), no es coincidente con las caracteristicas que presenta
la cuestién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, que supone que el acto
dafioso es de un 6rgano diferente a la Administracién.

Ademds, como se ha sefialado en pdginas anteriores, una de las objeciones que tem-
pranamente se formulan a la responsabilidad del Estado legislador es que sus actos propios,
las leyes, tienen cardcter general y, por lo tanto, no pueden producir un dafo especial, obje-
cién que desde hace tiempo ha sido superada respecto de la potestad decretal.

Solamente el cuarto caso, Sociedad Inmobiliaria Maullin Ltda. con Fisco de Chile,
aborda la situacién de perjuicios provocados por la aplicacién de una ley, pero no desde una
perspectiva reparatoria de la intervencién ablatoria del legislador, sino a partir de la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de normas preconstitucionales,'® el alcance del concepto
de funcidn social de la propiedad, el limite a las regulaciones del dominio y el concepto de
regulatory takings."”

Respecto de la doctrina, es posible sostener que en esta materia se encuentra dividida.
AYLWIN AZOCAR es partidario de la tesis que sostiene la irresponsabilidad del Estado legisla-
dor, salvo que una ley expresamente acuerde lo contrario a favor de los afectados, por su en-
trada en vigencia o aplicacién.?” CALDERA DELGADO, por su parte, es de la idea de que basta
la existencia de un perjuicio que constituya un atropello a un derecho fundamental para que
dicha ley sea, ademds de inconstitucional, la causa de una indemnizacién reparatoria.”’

Sin embargo, pese a la inexistencia de antecedentes jurisprudenciales y la divisién de
la doctrina —que reproduce exactamente los mismos argumentos de la doctrina y la juris-
prudencia citados en los puntos anteriores—, de la revisién de la Constitucién chilena se
puede concluir que en Chile se reproducen las condiciones y los elementos que en Francia y

Espafia fundan la teorfa de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

¢ Tal conclusién es compartida por ZUNIGA, Francisco, Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, Lexis

Nexis, Santiago, 2005, p. 114, quien, sin embargo, cita aquellos fallos como “Jurisprudencia acerca de la responsabilidad
del Estado legislador”.

7 A pesar de ello, estos fallos, en su parte considerativa, contienen sendos razonamientos que sefialan que la
responsabilidad del Estado se extiende al hecho del legislador, en tanto lesione o perjudique garantias o derechos funda-
mentales que la Constitucién asegura.

'8 ZUNIGA, Francisco, Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, Santiago, Lexis Nexis, 2005, p. 130.

" FERMANDOIS, Arturo, “Inaplicabilidad de la ley de monumentos nacionales: hacia la inconstitucionalidad de la
expropiacion regulatoria en Chile”, en Sentencias sestacadas 2004, Libertad y Desarrollo, Santiago, 2005, p.19.

2 AYLWIN AZOCAR, Patricio, Derecho administrativo, Editorial Universitaria, vol. 11, 1960, p. 19

21 CALDERA DELGADO, Hugo, o. cit., p. 51.
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En efecto, tales caracteristicas parten de la base misma de la nocién de Estado cons-
titucional de derecho. Asf, JELLINEK sefiala que el fundamento actual de la responsabilidad
del Estado en sus diversas facetas no es otro que el Estado de derecho y sus presupuestos,
cuya finalidad dltima es proteger a los gobernados en sus derechos. Un Estado de derecho
“irresponsable” es una contradiccién en sus propios términos. Estado de derecho y respon-
sabilidad son términos correlativos.”? Y es la propia Constitucidn chilena, norma suprema y
directamente aplicable,”® conforme a su articulo 6, la que consagra la base institucional de
responsabilidad del Estado.

Ello se ve reforzado, pues:

En la actualidad, la fuerza normativa directa de la Constitucién, sin necesidad de la media-
cién de la ley, es indiscutida. Entre nosotros estd claramente consignada en el articulo 6.°, inciso
2.°, de la Carta Fundamental, que establece lo que el Tribunal Constitucional ha denominado el
principio de ‘vinculacién directa de la Constitucién’. A partir de ello, puede sostenerse que ya no
es posible que existan disposiciones programdticas en nuestro Cédigo Politico, pues aunque la ley
ordenada por €l no se dicte, impera directamente la Constitucién. Pero ello, sin duda, no deja a

salvo la responsabilidad del Estado legislador.?

Al igual que en Francia, y segtin la teorfa de DUGUIT, para el ordenamiento juridico
chileno el Estado se encuentra sustancialmente determinado por el principio de servicialidad,
su orientacién al bien comun y el deber de respetar plenamente, incluso en aquellas materias,
los derechos y garantias que la Constitucidn establece (articulo 1, inciso 4, CPR).

Para cumplir con dichas tareas, el Estado dispone de un grupo considerable de potes-
tades frente a las personas, las cuales han de someterse a los principios de legalidad objetiva
y subjetiva que exige el pleno imperio de los derechos fundamentales y el respeto por la
dignidad humana.” Estos principios se encuentran asociados al principio general de respon-
sabilidad del Estado que, al igual que en el caso espafiol, presenta una formulacién genérica
en las bases de la institucionalidad y sendas consagraciones especificas en su faz patrimonial,

en los articulos 19, ndmero 7, literal 1, y 38, inciso 2.9, sin que dichas referencias especificas

2 JELLINEK, George, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1970. p. 591.

#  “La posicién cldsica sostenida, todavia en 1979, por Georges VEDEL y Pierre DEVOLVE, segtin la cual, en algunos
casos, los principios constitucionales no pueden aplicarse independientemente de la ley, mientras que estos principios
podrian aplicarse independientemente de la Constitucidn, ya no es vélida hoy en dfa. Todas las normas constitucionales
son de aplicacién directa y no necesitan la ley para hacerse operacionales”. FAVOREU, Luis, “La constitucionalizacién del
derecho”, Rev. Derecho (Valdivia), vol.12, n.° 1, Valdivia, agosto de 2001, p. 26.

24 PENA TORRES, Marisol, o. cit.

»  En este punto la Constitucidn chilena es incluso mds rigurosa que los ordenamientos comparados a los cuales
se alude, pues el papel central que juega el concepto ‘dignidad humana’ en el disefio constitucional nacional robustece
significativamente aquellos argumentos que fundan el derecho a reparacién por hecho del legislador en la igualdad ante
las cargas publicas, pues la dignidad de la persona humana repudia la afectacién inmune de los derechos fundamentales
de una persona, incluso en aquellos casos en que produzca un beneficio para la sociedad.
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tengan la virtud de restringir inicamente a dichos supuestos el deber de reparacién patrimo-
nial del Estado frente a sus intervenciones ablatorias de derechos.

En efecto, dichas disposiciones, en lugar de ser consideradas como las tnicas fuentes
de responsabilidad patrimonial del Estado Fisco por actos de poderes del Estado, han de ser
dimensionadas como disposiciones que concretan, perfilan y disciplinan la procedencia y
el alcance de la responsabilidad por hechos del juzgador y administrador, en los casos que
tales disposiciones mencionan, pero sin que ello signifique, en caso alguno, la negacién de
otras formas de responsabilidad patrimonial del Estado. Tal como ocurre en Espafia con los
articulos 9.3 y 106.2 de la Constitucidn.

Vale entonces, también para el caso chileno, lo que sobre este punto anota JIMENEZ

LECHUGA:

Sila propia Constitucién se fundamenta a si misma sobre una serie de valores superiores, en
funcién de los que debe ser interpretada y aplicada, y dos de esos valores superiores son, precisa-
mente, la justicia y la igualdad (articulos 1.1, 9.2, 10 y 14), serfa ir gravemente contra su espiritu,
aunque se respetara su letra, hacer prevalecer normas, interpretaciones o soluciones que contradigan

o menoscaben la efectividad de aquellos valores.?

Tampoco es menester, entonces, que la responsabilidad patrimonial de alguna de las
ramas del Estado sea objeto de desarrollo legislativo para hacerse concreta, pues la fuerza
directa de la Constitucién es incompatible con la idea de la ley-pantalla.”

Por otra parte, el dogma de la infalibilidad y plenitud de la soberanfa, o fetichismo de
la ley,®® en el caso chileno se encuentra plenamente superado.” Se sabe que el ejercicio de

la soberania reconoce como limite el respeto por los derechos esenciales que emanan de la

% JIMENEZ LECHUGA Francisco, o. cit., p. 69.

¥ Laidea de la ley-pantalla, tan bien descrita por el profesor francés Louis FAVOREU, también ha ido desparecien-
do. Segtin esa tesis, la ley es una forma de regulacién imprescindible, de modo que la Constitucién no podrd aplicarse
si no se dictan las respectivas normas legales que deben concretar una determinada institucién. Bajo el imperio de la
Constitucién de 1925, asf ocurre con la institucién de las asambleas provinciales, con los tribunales contencioso-admi-
nistrativos y con la accién de indemnizacién por error judicial. A su turno, la tesis de la ley-pantalla también ha influido
en que algunos importantes érganos del Estado, como la Contralorfa General de la Republica, afirmen la juridicidad
de disposiciones reglamentarias, sobre la base de la ley que las ampara, aunque esta sea derechamente contraria a la
Constitucién. PENA TORRES, o. cit.

% Como escribié BACHOF, si por siglos los derechos esenciales han sido lo que la ley ha determinado, aunque exis-
ta una Constitucidn, ahora la ley es tal y vale solo en la medida que regula el ejercicio de aquellos derechos, y respeta en los
términos proclamados y asegurados en la Carta Fundamental. De modo que, hasta hoy al menos, el modelo weberiano de
la dominacidn racional sobre la base de la legalidad formal va quedando superado. BACHOF, Otto, Jueces y Constitucién,
Civitas, Madrid, 1983, p. 44.

» El Cédigo Politico es, cada dfa mds, comprendido como un sistema de valores, articulado con la forma de dere-
cho positivo. Es decir, se reconoce que las Constituciones sistematizan bienes juridico-politicos que representan el ideal
de un derecho superior a la legalidad vigente, mejor que esta y trascendente a ella. CEA EGANA, José Luis, “La justicia
constitucional y el tribunal de la Constitucién en Chile”, Rev. derecho, (Valdivia), vol.12, n.° 1, Valdivia, agosto de 2001,
p. 109.
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naturaleza humana, sin distincién, pero guardan especial relevancia, en este caso, los dere-
chos a la igualdad ante la autoridad, la ley, los tributos y las cargas publicas, y los principios
de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica. Es conocido también que la actividad
legislativa estd a un doble control* de su adecuacién a la Constitucién.?!

Por dltimo, y como esto es aplicable tanto al caso chileno como al espafiol y francés,
el cardcter general de la ley —cuando efectivamente se trata de leyes generales—, ratificado
en el caso chileno por el articulo 63, n.° 20, y empleado en la jurisprudencia temprana de los
tribunales franceses para negar la procedencia de la reparacién patrimonial de los perjuicios
eventualmente ocasionados por esta fuente del derecho, no aparece como obstdculo si se
coincide con la distincién que sugiere FRIEDRICH entre la ley como decisidn general de la
voluntad soberana y su aplicacién a un caso concreto por un juez que la convierte en decision
especifica, que es la causa inmediata del perjuicio sufrido por el individuo y que, por tanto,
traslada dicha afectacién desde la generalidad de los destinatarios de la norma, situacién en
la cual no habria infraccién al principio de la igual reparticién de las cargas publicas, hasta

un destinatario especifico.*

30 “El cambio en la relacién con la ley y, con ello, una transformacién en el sentido politico de la funcién judicial

se percibe al tener en cuenta que la sujecién a la ley, bajo el esquema de organizacién del poder propio del Estado liberal
de derecho, exigfa del juez una asuncién acritica de los contenidos legales, al estarle vedado cuestionar la validez de las
normas que aplicaba, de este modo, se garantizaba la primacfa del Legislativo sobre los demds poderes, en tanto sus actos
eran juridicamente incontrovertibles. Sin embargo, las circunstancias que explican la crisis del Estado liberal y llevan a
reforzar el valor de la Constitucién conducen a modificar la relacién entre el juez, ley y Constitucién; de ser un gendarme
de la ley, el juez pasa a ser el encargado de recrear el derecho al momento de su aplicacion al caso concreto, ensamblando
multiples piezas juridicas, no siempre compatibles entre sf, para construir una respuesta que resulte admisible dentro del
marco de posibilidades permitidas por la Constitucién. Ello ha conducido a incorporar el examen de la validez de las leyes
en el momento de la decisién judicial, como herramienta necesaria para buscar soluciones juridicas constitucionalmente
admisibles”. CEA EGANA, o. cit, p. 111.

' En el caso francés, la teorfa de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador se ha desarrollado incluso
antes de la existencia de un control de constitucionalidad de las leyes.

32 FRIEDRICH, Carl, Gobierno constitucional y democracia, teoria y practica en Europa y América, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1975, p. 367.
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CONCLUSIONES

La aplicacién de la teorfa de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
en Francia, surge a partir de la intervencién legislativa ablatoria de derechos de las perso-
nas, cuando la actividad afectada o el ¢jercicio del derecho conculcado no es contrario al
ordenamiento juridico, sin necesidad de que la ley disponga tal posibilidad, a partir de la
idea de que nadie estd obligado a soportar cargas que van en beneficio de toda la comunidad
sin resarcimiento alguno, y sin que exista vinculacién con alguna disposicién constitucional
que la disponga.

En Francia, la aplicacién de esta teorfa se ha consolidado en el tiempo y ha llegado in-
cluso a aplicarse a dafios producidos por la adopcidén de acuerdos internacionales. La aplica-
cién de la misma teoria en Espafa tiene base constitucional. Sin embargo, esta disposicién,
que no hace alusién expresamente al legislador como pasible de responsabilidad patrimonial,
ha sido interpretada como fuente de responsabilidad patrimonial para todos los poderes del
Estado, sin necesidad de requerir desarrollo legislativo.

En Espafia existe una ley que ordena la materia, la cual establece ciertos requisi-
tos, como la determinacidn por la misma ley de la procedencia de una indemnizacién. Sin
embargo, la jurisprudencia ha obviado tal requerimiento y ha concedido indemnizaciones
incluso ante el silencio del legislador.

En ambos casos, el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado no requiere
culpa. En Chile no existen precedentes jurisprudenciales que aborden propiamente la mate-
ria. Por su parte, la doctrina se encuentra aun dividida.

Las condiciones que en Francia y Espafia fundan la teorfa de la responsabilidad patri-
monial del Estado legislador concurren también en Chile: existen una Constitucién recono-
cida como norma suprema y directamente vinculante, un Estado constitucional de derecho,
un principio que ordena la servicialidad del Estado, una cldusula constitucional de respon-
sabilidad general del Estado, consagraciones especificas de la responsabilidad patrimonial
del Estado referidas a las funciones administrativas y jurisdiccionales que no tienen el efecto
de restringir dnicamente a dichos supuestos el deber de reparacién patrimonial del Estado
frente a sus intervenciones ablatorias de derechos, y el dogma de la infalibilidad y plenitud de
la soberanfa en el caso chileno se encuentra plenamente superado en virtud de los controles

de constitucionalidad a que se someten los proyectos de ley y las leyes vigentes.
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De lo anteriormente expuesto se puede concluir que se confirma la hipétesis sefialada
al comienzo de esta monografia: que es posible encontrar en el sistema juridico chileno los
mismos elementos que permiten la fundamentacién de la teorfa de la responsabilidad patri-

monial por el hecho del legislador en Espafia y Francia.

152 |



J. IGNACIO NUNEZ LEIVA
Antecedentes de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador y su aplicacion al caso chileno

BIBLIOGRAFIA

AYLWIN AZOCAR, Patricio, Derecho administrativo, Editorial Universitaria, vol. 11,
1960.

BACHOF, Otto, Jueces y Constitucidn, Civitas, Madrid, 1983.

CALDERA DELGADO, Hugo, Sisterna de responsabilidad extracontractual del Estado en la
Constitucidn politica de 1980, Editorial Juridica, Santiago, 1982.

CEA EGANA, José Luis, “La justicia constitucional y el tribunal de la Constitucién en Chile”,
en Rev. Derecho (Valdivia), vol. 12, n.° 1, Valdivia, agosto de 2001.

CHECA GONZALEZ, Clemente, “La responsabilidad patrimonial de la Administracién publi-
ca con fundamento en la declaracién de inconstitucionalidad de una ley”, en Revista
Lus et Praxis, afio 10, n.° 1, 2004.

DE LuiS y LORENZO J. F., Articulo 24 de la Constitucidn y Poder Legislativo. Consideraciones
sobre la responsabilidad de la Administracion del Estado por la actividad del Poder
Legislativo, t. XV1, 1989.

DUGUIT, Ledn, Las transformaciones del derecho (piiblico y privado), traduccién de Posada y
Jaén, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1975.

FAVOREU, Luis, “La constitucionalizacién del derecho”, en Rev. Derecho (Valdivia), vol. 12,
n.° 1, Valdivia, agosto de 2001.

FERMANDOIS, Arturo, “Inaplicabilidad de la ley de monumentos nacionales: hacia la in-
constitucionalidad de la expropiacién regulatoria en Chile”, en Sentencias destacadas
2004, Libertad y Desarrollo, Santiago, 2005.

FRIEDRICH, Carl, Gobierno constitucional ¥ democracia, teoria y prictica en Europa y América,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
derecho espariol, Civitas, Madrid, 2007.

Grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa, Bogotd, Ediciones Librerfa del
Profesional, 2000.

JELLINEK, George, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1970.

JIMENEZ LECHUGA Francisco, La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos en el
derecho espafiol. Una visidn de conjunto, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,

Madrid, 1999.

| 153



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catdlica del Uruguay

PENA TORRES, Marisol, “Inconstitucionalidad de la ley y responsabilidad del Estado
Legislador”, exposicion realizada el 24 de agosto de 2007 en el IX Seminario de
Actualidad Juridica Chilena, organizado por el Centro de Estudiantes de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Valparaiso, inédita.

RISSO FERRAND, Martin, “Responsabilidad del Estado por los dafios causados en el ejer-
cicio del poder constituyente”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del
Uruguay, n.° 7, ano 2005.

RIVERO, Jean, Derecho administrativo, Instituto de Derecho Piblico, Caracas, 1984.

VEDEL, Gerorges, Derecho administrativo, traduccién de la 6.2 edicién francesa por Juan
Rincén Jurado, Aguilar, Madrid, 1980.

ZUNIGA, Francisco, Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, Lexis Nexis, Santiago,
2005.

154 |
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RESUMEN. En este trabajo se estudian las liberalidades y donaciones en general, para
posteriormente identificar diferentes liberalidades que se manifiestan sin cumplir con
los requisitos establecidos por el legislador. Se pone especial énfasis en lo referido a
las liberalidades en el émbito del derecho de familia y del derecho sucesorio. Se trata
de desentrafiar la aplicabilidad de las normas cuando las donaciones son realizadas a

terceras personas o a uno o varios herederos forzosos.
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INTRODUCCION

Al tratar el tema liberalidades, en lo primero que se piensa es en la donacién, que
aparece definida en el Cédigo Civil, y referida a la donacién entre vivos, como el contrato
por el cual el donante, que ejerce un acto de liberalidad, se desprende irrevocablemente del
objeto donado en favor del donatario que lo acepta.

La donacién en cuanto negocio juridico y en lo referido a su validez debe cumplir con
las exigencias del articulo 1261, es decir, que quien la hace debe ser una persona capaz cuya
voluntad esté exenta de vicios, debe estar identificado su objeto, y su causa radicard en la
mera liberalidad del donante bienhechor, como surge del articulo 1287 del Cédigo Civil, al
referirse a los contratos a titulo gratuito. El donante debe, ademds, ser persona con capacidad
de disponer de sus bienes.

En lo que respecta a la capacidad del donatario, son aplicables las normas referidas
al derecho sucesorio, lo que lleva a que MESSINEO! se refiera a esa dualidad entre contrato y
sucesiones y la identifique como conmixtién de disciplinas juridicas

Quiere decir que, si se aplica la norma (a pesar de que la doctrina expresa que ello es
un reflejo de disposiciones que se remontan al pasado), que es posible donar algo al nascituris
y, como se trata de un contrato, este deberd celebrarse entre el donante y el representante

legal del concebido, donacién que estard sujeta a la condicidén de que el concebido nazca

' MESSINEO: Derecho civil y comercial, t.V, Ediciones Juridicas Europa América, EJEA, Buenos Aires.
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vivo y viable (en interpretacién que consideramos adecuada a la lectura del articulo 835 del
Cédigo Civil, luego de la vigencia del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia). Hay similitud,
pues, entre lo dispuesto por el codificador respecto a la capacidad del donatario y respecto
a la capacidad en materia sucesoria, pero con la peculiaridad de que no se trata de un acto
unilateral, como sucede en el caso del testamento, sino de un contrato.

Al respecto, el articulo 627 del Cédigo Civil espafiol dispone, especificamente, que
las donaciones hechas a los concebidos y no nacidos podrén ser aceptadas por las personas

que legitimamente los representarian si se hubiere verificado ya su nacimiento.

DONACIONES

A la hora de descifrar la verdadera naturaleza del negocio juridico en cuestién, /z
donacién, la liberalidad es un elemento fundamental y puede aparecer exteriorizada no so-
lamente al celebrarse un contrato de donacidn, sino que se puede encontrar en otros actos
juridicos que no revisten forma contractual.

En el diccionario juridico Escriche la liberalidad aparece identificada como cualquier
dddiva o beneficio que se hace a otro; se menciona el pago de una deuda por otra persona
distinta del deudor. También aparece en la redaccidn actual del articulo 893 del Cédigo
Civil francés (ley del 23 de junio de 2006), que identifica a la liberalidad como el acto por el
cual una persona dispone, a titulo gratuito, de todo o parte de sus bienes o sus derechos en

beneficio de otra persona.

DONACIONES INDIRECTAS

Esas liberalidades, que no aparecen revestidas de las formalidades que exige el legisla-
dor al tratar las donaciones, han sido denominadas por la doctrina como donaciones indirec-

tas, algunas, y otras como donaciones disfrazadas, como se observa en PLANIOL.?

2 PLANIOL, Marcel: Tiaité élémentaire de droit civil, Troisieme librairie générale de droit & jurisprudence.
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Se podrian rechazar estas denominaciones en la medida en que tales actos no se ajus-
tan, en su aspecto formal, a las exigencias del legislador, es decir, no aparecen revestidas por
un ropaje contractual, pero el elemento identificatorio entre unos y otros es, en realidad, la
existencia de una liberalidad, o sea, que no se obtiene un provecho del acto. Dicha liberali-
dad aparece tanto en el contrato de donacién como cuando este no se celebra pero existe la
voluntad de una persona de beneficiar a otra.

Esto se puede ver claramente cuando, al tratar la colacidn, el legislador la prevé tanto
para el caso en el que el causante hubiera efectuado en vida una donacién en favor de un
heredero forzoso, como para el caso en el que hubiera pagado una deuda de este, lo que en
doctrina se identifica como donacién indirecta. El fundamento de la colacidn es el igualar
los derechos de los herederos.

También el caso en el que una persona renuncia a un derecho puede entrafiar una
liberalidad, pero serd necesario estudiar cada situacién en concreto, ya que tal renuncia pue-
de hacerse sin el propésito de beneficiar a alguien en particular, sino derivar de un acto de
voluntad totalmente ajeno a tal finalidad.

En doctrina se ha sefalado la dificultad existente para poder distinguir entre deter-
minados actos en los que aparecen elementos comunes, pero que es necesario analizar para
identificar su naturaleza.

Asi, se sefiala que la donacién es un contrato y requiere, por lo tanto, que el donan-
te transfiera irrevocablemente la propiedad de un bien (o, mds bien, prometa transferir la
propiedad, ya que esta opera como consecuencia de la tradicién) a una persona llamada
donatario, que es quien lo acepta. En doctrina se hace notar que la redaccién del codifica-
dor en cuanto a la irrevocabilidad es una aplicacién del principio francés donner et retenir
ne vaut.

Se puede transferir la propiedad de un bien, pero también se puede constituir un
derecho en favor de un tercero, como es el caso en que se dona el usufructo de un bien. El
elemento caracterizante, mds alld de que implica un enriquecimiento del donatario y un
empobrecimiento del donante, es que ello sucede espontdneamente, como dice MESSINEO,
por un acto de liberalidad. No se trata, por ejemplo, de cumplir una obligacién previamente
asumida por el donante.

(Esto no impide que, en algunos casos, el donante grave con una obligacién al dona-
tario, en cuyo caso el gravamen no puede exceder a lo donado, o que la donacién obedezca
a un reconocimiento hacia el donatario, como surge en el caso de las donaciones remunera-

torias; ambas aceptadas por el codificador en el articulo 1615).
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A su vez, el articulo 1249 del Cédigo Civil, al referirse a los contratos gratuitos, los
describe como aquellos que tienen por objeto la utilidad de una de las partes, a la vez que
la otra sufre el gravamen, y el articulo 1287 sefiala que la causa en los contratos gratuitos se
encuentra en la mera liberalidad del bienhechor.

De los textos parece asimilarse el concepto gratuidad con el de liberalidad, pero, en
definitiva, es el propdsito de una persona de beneficiar a la otra el elemento a tener en cuenta
cuando se analiza la naturaleza juridica de distintos actos o negocios juridicos en los que
aparece tal propdsito.

Para identificar dicho negocio como donacidn, se requiere que esté revestido con un
ropaje contractual, en el cual haya una conexién de voluntades del donante y del donatario,
uno en dar y el otro en recibir, sin perjuicio de aquellas normas especificas que menciona el
codificador cuando dispone que, al tratarse de donaciones por causa de matrimonio, estas no
pueden ser atacadas ni anuladas por falta de aceptacién expresa (articulo1664).

El negocio en s{ mismo debe entrafiar un enriquecimiento de uno y el correlativo em-
pobrecimiento del otro, pero ello derivado del propésito de beneficiar al otro. Se entiende,
por ejemplo, que en el caso del comodato no puede verse una donacién, ya que no hay corre-
lativos empobrecimientos y enriquecimientos, punto que, sin embargo, lleva a la reflexién,
ya que quien confiere el comodato se priva de las ganancias que podria obtener del bien.

Las distintas situaciones que han dado lugar a que se hable de donaciones indirectas
(denominacién que ha sido criticada, ya que no estdn revestidas del ropaje legal exigido para
tal negocio juridico, por lo que se ha preferido la denominacién de liberalidades andmalas),
pueden resultar no solo de actos juridicos, sino también de hechos. La doctrina sefiala, por
ejemplo, el caso de edificar o plantar en suelo ajeno si no se reclama por ello.

Esas donaciones indirectas o liberalidades andmalas, segtin se las llame, pueden re-
sultar también de actos juridicos que aparentan una finalidad pero encierran un propdési-
to diverso. Al respecto MESSINEO sefiala que hay actos o negocios que tienen una causa
tipicamente diversa y divergente del espiritu de liberalidad, o sea, una causa onerosa y un
contenido diverso de la donacidn, pero, sin embargo, determinan, aunque sea indirectamen-
te, y también ulteriormente, un efecto de liberalidad y de correspondiente empobrecimiento
del patrimonio de quien da.

El autor expresa que no existe una figura general y abstracta de donacién indirecta,
que pueda encarnarse en un tipo de acto o negocio que tenga, por si, causa onerosa; existen
figuras singulares de actos o negocios, cada uno de los cuales es un acto o negocio directo, y

la donacién indirecta no puede subsistir mds que por intermedio de una de dichas figuras.
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Asf, en el Cédigo Civil italiano se encuentran normas como el articulo 809, que se refiere
a la aplicacién de las normas sobre donacién a otras liberalidades (estipulacién para tercero, renta
vitalicia a favor de tercero, seguro a favor de tercero) que no revistan las formas de la donacién
tal como estdn tipificadas en el articulo 769 (figura contractual). Se encuentra también el articulo
770, que se refiere a las donaciones renumeratorias y en su dltimo inciso dispone que no son
donaciones las liberalidades que se suelen hacer por servicios o de acuerdo con los usos.

En el Cédigo uruguayo sucede algo similar; por ejemplo, en el caso de la donacién
por causa de matrimonio para después de la muerte del donante, que en el articulo 1652
exonera de la prohibicién de enajenar, a titulo gratuito, los bienes comprendidos en aquella,
los pequefios valores hechos para recompensa de servicios o por otras justas consideraciones.
Fuera de casos especialmente referidos, la doctrina debe acudir a desentrafiar, en cada caso
concreto, la naturaleza juridica del acto, y ello sin perjuicio de tener en cuenta que el articu-
lo 412 del Cédigo Civil, al referirse a las prohibiciones del tutor, admite las cortas dddivas
remuneratorias o presentes de uso, lo que recoge un criterio similar al referido en el Cédigo
Civil italiano o a los otros casos mencionados.

PLANIOL, ademds de referirse a las donaciones indirectas, identifica las disimuladas o
disfrazadas. Se refiere a aquellos casos en los cuales la donacidn estd oculta detrds de la pan-

talla conformada por otro negocio juridico, lo que puede dar lugar a la simulacién.

DERECHO DE FAMILIA

En derecho de familia existen una serie de normas que prohiben realizar donacio-
nes, como es el caso de la prohibicién de realizar donaciones entre los cédnyuges, salvo los
regalos médicos que es usual hacerse en ocasiones de regocijo familiar, como dispone el
articulo 1657 del Cédigo Civil, que sf las permite previamente al matrimonio, segtin surge
del articulo 1656.

La prohibicién de hacer donaciones entre los cdnyuges (fundada, entre otras cau-
sas, por la indebida influencia de un esposo sobre el otro, o sobre la inmutabilidad del
régimen matrimonial) lleva a que el legislador prohiba, en el articulo 1660, la donacién

hecha durante el matrimonio por uno de los cényuges a los hijos de diverso matrimonio
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que tenga el otro cényuge, o a las personas de quienes este sea heredero presuntivo al
tiempo de la donacidn.

En el Cédigo Civil argentino se encuentra una norma similar en el articulo 1807.
Luego de la vigencia de la ley n.° 18246, referida al concubinato, hay otra norma, el articulo
7, que dispone que luego de producido el reconocimiento judicial del concubinato existen
entre los concubinos las mismas prohibiciones contractuales que entre los cényuges.

En la medida en que siempre han dicho los legisladores que reconocen la diferencia
entre concubinato y matrimonio, tal vez el fundamento sea el referido a la indebida influen-
cia de un concubino sobre el otro, pero de acuerdo con lo dispuesto en la ley referida no
serfan observables las donaciones entre concubinos antes del mencionado reconocimiento
judicial del concubinato, para lo cual se requiere que hayan transcurrido cinco afios de
concubinato.

La doctrina ha discutido si cuando un cényuge repudia una herencia a la que es lla-
mado conjuntamente con el otro, o en el caso en que uno de ellos sea llamado a la herencia
como consecuencia de dicho repudio, este repudio —que puede verse como una liberalidad
en favor del otro— no encierra una donacién indirecta. Aceptarlo seria admitir que se logre,
por una via oblicua, aquello que es prohibido a los esposos.

Es necesario estudiar los motivos que llevan a tal repudio, para discernir si, en tal
caso, se estd frente a una donacidn indirecta o si es otro el motivo que lleva a tal repudio,
pues puede suceder que el repudiante pretenda escapar a las complejidades y cargas derivadas
de su calidad de heredero aceptante de la herencia.

En lo referido a los padres que ejercen la patria potestad sobre sus hijos, no hay una
norma explicita como en el caso de la tutela, en la que, a texto expreso (articulo 412.5), se
prohibe al tutor disponer de los bienes de su pupilo a titulo gratuito, a no ser a via de soco-
rro, en pequefias cantidades, a sus parientes necesitados, o cortas dddivas remuneratorias o
presentes de uso, norma que incluye tanto las donaciones como las liberalidades.

Respecto a los padres, si bien no hay una norma explicita como la referida a los tuto-
res, el articulo 271 prohibe enajenar los bienes raices de los hijos en terminologfa que per-
mite aceptar que no puede hacerlo ni a titulo oneroso ni a titulo gratuito, si no es por causa
de necesidad o utilidad evidente de los hijos, sin autorizacién judicial y con intervencién del
Ministerio Publico.

Tanto el articulo 412 como el 271 del Cédigo Civil prohiben a padres y tutores la re-
misién voluntaria de los derechos de los hijos, lo que puede entenderse que encubre también

una donacién indirecta en favor de un tercero deudor.
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En definitiva, tanto para el caso del progenitor como del tutor, lo que el codificador
pretende es que los respectivos actos de administracién no afecten el patrimonio de los hijos
o de los pupilos, el que no puede sufrir gravamen como contrapartida del beneficio que se
asigne a un tercero.

En lo referido a la sociedad conyugal, cabe recordar que el legislador prevé como
bienes propios de ambos cényuges aquellos derivados de donaciones, y cabe preguntarse
si tienen tal naturaleza los beneficios derivados de distintas liberalidades, aunque no estén
revestidas de naturaleza contractual.

De acuerdo con las normas reguladoras de los bienes en materia de sociedad conyu-
gal, la regla es que lo que se obtiene a titulo oneroso es de naturaleza ganancial y, por lo tan-
t0, lo que deriva de actos o negocios no revestidos con ropaje contractual, pero identificados
por el beneficio a favor de cualquiera de los esposos, conformard uno o mds bienes propios.

También en lo referido a la sociedad conyugal el codificador permite que cada cényu-
ge pueda, con los bienes gananciales que administra, hacer mdédicas donaciones para objetos
de piedad o beneficencia (articulo 1972).

Esta norma lleva a reflexionar si es posible aplicar la prohibicién que se desprende de
ella, no en lo referido a las donaciones en cuanto tales, sino a lo que la doctrina llama dona-
ciones indirectas, o donaciones no contractuales, como las denomina MESSINEO.

En tal caso, lo que el legislador ha pretendido es que no se puedan realizar actos o
negocios sin la correspondiente contrapartida, ya que ello puede afectar los derechos del
otro cényuge (o de acreedores, sin perjuicio de la posibilidad de estos de recurrir a la accidn
pauliana) y, por lo tanto, puede entenderse aplicable la prohibicién a liberalidades que no
respondan a las exigencias del legislador en el articulo 1972 del Cédigo Civil.

Si, por otra parte, se estudian las normas que regulan la subrogacién en materia de so-
ciedad conyugal (articulo 1937 y siguientes del Cédigo Civil), cuando el legislador dispone
que para la subrogacién de cosas por valores se requiere que estén previstas en la capitulacion
matrimonial o en la donacién, en tal caso y habida cuenta de la excepcionalidad de la norma
relativa a subrogacién en materia de sociedad conyugal, se debe requerir que el destino del
bien surja de una donacién y no de una mera liberalidad en favor de uno de los esposos.

Esta interpretacién es una consecuencia de la excepcionalidad de las normas relativas
a subrogacién en sede de sociedad conyugal, y la destinacién del bien con naturaleza de
propio debe surgir del estricto cumplimiento de las normas legales que, especificamente,
requieren que derive de la capitulacién matrimonial o de la donacién y que se cumpla con

las formalidades que exige el codificador.
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DERECHO SUCESORIO

5.1. REDUCCION DE DONACIONES Y COLACION

En materia sucesoria, las donaciones adquieren una relevancia muy especial, en la
medida en que los derechos de los legitimarios permiten que se puedan reducir las donacio-
nes que afectan sus legftimas, y también en la medida en que el legislador las ha tenido en
cuenta para, en principio, permitir la colacién cuando el causante ha hecho donaciones a sus
legitimarios con la finalidad de mantener la igualdad entre ellos, sin perjuicio de aceptar la
voluntad del causante que exima de colacionar a su legitimario donatario, siempre que no
afecte la legitima de los restantes.

Son dos situaciones distintas las previstas en materia sucesoria en lo referido a las
donaciones; el legislador emplea siempre el término donaciones cuando tiene en cuenta la
proteccién de los legitimarios frente a los actos a titulo gratuito a favor de terceros realizados
por su causante.

Por ello, y en la medida en que en el ordenamiento juridico uruguayo existe una
proteccién desmesurada de las legitimas, ya que se puede afectar por legitimarios nacidos
muchisimos afios después de la donacién (cuando el donante ni pensaba en la posibilidad
de tener hijos), aquellas donaciones perfectamente adecuadas a la capacidad patrimonial del
donante en el momento de hacerlas.

Al respecto, cabe mencionar que el articulo 1832 del Cédigo Civil de la Republica
Argentina dispone que la reduccién de las donaciones solo puede ser demandada por los he-
rederos forzosos existentes en la época de la donacidn; empero, si existen descendientes que
tengan derecho a ejercer la accién, también competerd el derecho de obtener la reduccién a
los descendientes nacidos después de la donacién. Esta norma acota el derecho de los here-
deros que pretendan reducir la donacién hecha por el causante.

La proteccién desmedida que el ordenamiento juridico uruguayo otorga a los le-
gitimarios lleva, en la prictica, a que el donatario pueda verse afectado por la accién de
reduccién de su donacién; por ello, no es inusual que esta se oculte bajo una aparente com-
praventa. También puede tener dificultades para enajenar un bien que le ha sido donado,
ya que el adquirente temerd que el bien que adquiere pueda ser afectado por una posible

reduccién de la donacién.
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El bien como tal no dejard de pertenecerle al donatario, pues la accién de reduccién
permite la reclamacién del valor de lo donado, no del bien donado; pero el donatario corre
el riesgo, si carece de dinero para satisfacer el derecho del legitimario reclamante, de ver
afectado el bien en si mismo.

En el derecho francés, el articulo 924.1 del Cédigo Civil prevé, en redaccién derivada
de la ley n.° 728 del 23 de junio de 2006, la posibilidad de que el gratificado pueda ejecutar
la reduccién en naturaleza cuando el bien donado le pertenece atn y estd libre de cargas que
lo graven a la fecha de la liberalidad, asi como de toda ocupacidn. El articulo le confiere un
plazo para ello.

En el ordenamiento juridico uruguayo, el criterio seguido por el legislador es que las
reducciones se hacen siempre en valor, como surge del articulo 1112 del Cédigo Civil, a
diferencia de lo previsto para esas situaciones tanto en el derecho italiano como en el francés.
El articulo 924.4 del Cédigo francés prevé la posibilidad de accionar contra los terceros de-
tentadores de inmuebles adquiridos al donatario insolvente, y admite la accién de reduccidn
o de reivindicacién del bien, aun si se trata de muebles (en el caso de no poder accionar para
reivindicar la cosa en posesién de un tercero).

El articulo 563 del Cédigo Civil italiano también prevé la accién reivindicatoria
en el caso de que el donatario enajene a terceros el inmueble, o aun bienes muebles, por
respeto a los derechos de los terceros de buena fe. El Cédigo citado prevé, ademds, la posi-
bilidad de que el tercero adquirente pueda escapar a la restitucién en naturaleza, si paga el
equivalente.

La situacién de los donatarios no ofrece seguridad ni a ellos ni a quienes de ellos
adquieren. Por eso, en tales casos se deben interpretar las normas que llevan a la reduccién
de las donaciones en su sentido natural y obvio, o sea, que debe tratarse del contrato de
donacién y no de liberalidades. No se encuentra una norma como el articulo 809 del Cédigo
italiano, que a texto expreso dice que las liberalidades, aun resultantes de actos diversos a
aquellos previstos en el articulo 769 (que define la donacién), estdn sujetas a las mismas
normas que regulan la revocacién de las donaciones por ingratitud o por sobrevenir hijos,
y asimismo aquellas sobre reduccién de las donaciones para integrar la cuota debida a los
legitimarios.

Esto sin perjuicio de tener en cuenta que, si existe simulacién en el negocio juridico
que sirve de pantalla a la donacidén, debe aceptarse la posibilidad de la reduccién de esta,

disfrazada, como dice PLANIOL.
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También cabe mencionar el Cédigo argentino, que en el articulo 3602 dispone que
al valor liquido de los bienes hereditarios se agregard el de las donaciones, pero en el articulo
1791 expresa que no son donaciones: la renuncia de una hipoteca o la fianza de una deuda
no pagada; la omisién voluntaria para dejar perder una servidumbre por el no uso de ella; el
dejar de interrumpir una prescripcion para favorecer al propietario. Sin que la mencién sea
exhaustiva, cabe destacar que el codificador se refiere a situaciones que la doctrina ha men-
cionado como donaciones indirectas o liberalidades anémalas.

Sin embargo, al tratar la colacién (sucesoria) el codificador uruguayo prevé la obliga-
cién de colacionar no solamente las donaciones, sino también las liberalidades, como puede
entenderse del articulo 1105 del Cédigo Civil, que dispone que se debe colacionar lo que se
empled para el pago de las deudas de un heredero forzoso o para proporcionarle los medios
de establecerse. Esto lleva a preguntarse si también deben colacionarse otras liberalidades
que no consistan en el pago de las deudas del legitimario, o en lo que se ha dispensado al
legitimario para permitirle establecerse.

Como regla general, debe recordarse que los padres no estdn obligados a proporcio-
nar a sus hijos los medios para establecerse, como surge del articulo 116 del Cédigo Civil,
pero estdn obligados a servirles alimentos cuando son menores de edad o, si son mayores,
cuando el hijo no estd en condiciones de bastarse por si mismo, como surge de las normas
legales al respecto y de los principios reguladores de las obligaciones alimentarias.

En materia de colacién, ello surge de lo dispuesto en los articulos 1106 y 1107 del
Cédigo Civil, que en definitiva distinguen lo que es cumplimiento de las obligaciones ali-
mentarias (no colacionables) de lo que se gaste en preparar al hijo para ejercer una profe-
sién o una carrera liberal que requiera titulo habilitante (lo que serfa colacionable). Esto,
al dfa de hoy, se debe trasladar a los distintos medios educativos y a las distintas carreras
profesionales.

La respuesta a aquella pregunta planteada debe buscarse al tratar el fundamento de la
colacién, que aparece como la voluntad del legislador de mantener la igualdad entre los le-
gitimarios. Ello permite entender como colacionables los beneficios derivados de otros actos
distintos a los previstos especificamente en los articulos 1100 y siguientes del Cédigo Civil.

Las liberalidades colacionables no podrdn ser, a nuestro entender, aquellas que con-
sistan en regalos mddicos en ocasiones de regocijo familiar (como a texto expreso las permite
el legislador entre esposos), ni aquellas liberalidades de uso y costumbre que menciona el co-
dificador italiano al tratar las donaciones en general y que aparecen permitidas en el Cédigo

uruguayo.
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A texto expreso, el legislador dispensa de la colacién los gastos de alimentos, educa-
cién y aprendizaje, los ordinarios de equipos o de bodas y los regalos de costumbre. Mds alld
de esto, el codificador, en el referido articulo 1107, dispone la colacién de los gastos que los
padres han hecho para dar a sus hijos la carrera del foro, de las armas, del estado eclesidstico
u otra que prepare para ejercer una profesion liberal que requiera titulo o para el ejercicio de
las artes liberales. Todo ello sin perjuicio de que los padres puedan dispensar la colacién de
tales gastos, como termina por decir el articulo referido.

Por todo esto, fuera de los casos que especialmente ha previsto como colacionables el
codificador, en la medida en que la liberalidad no sea de las exentas expresamente y habida
cuenta del propésito del codificador de mantener la igualdad entre los legitimarios, también
deben colacionarse aquellas liberalidades que marquen diferencias entre los legitimarios.

Por supuesto que no se debe olvidar que el causante puede dispensar de la colacién a
los legitimarios, pero, siempre que no se pronuncie al respecto, toma vigor el propésito del
codificador de mantener tal igualdad con la finalidad de evitar conflictos entre ellos.

Lo que implica la colacién es aceptar que, cuando el causante beneficia con donacio-
nes o liberalidades a un legitimario, ello debe entenderse como un adelanto de la herencia,
a los efectos de que los distintos legitimarios vean satisfechos con igualdad sus derechos de
tales.

Del articulado referido a colacién surge que el donante puede eximir de colacionar al
legitimario al que beneficia, pero que si no lo hace, el beneficiado dejard de recibir, al hacerse
la particién de los bienes, las sumas que ha recibido por la donacién o liberalidad hecha por
el causante. En resumen, se entiende que ha recibido un adelanto de lo que le corresponde
en calidad de legitimario.

Si el donante expresa su voluntad de que el legitimario no colacione lo recibido, la
igualdad prevista por el codificador se desdibuja, pero, de todos modos, lo recibido no puede
exceder la parte de libre disposicidn, pues, de ser asi, ello traerfa como consecuencia el per-
juicio del o de los otros legitimarios.

Cabe recordar que el codificador confiere una respuesta distinta a la disposicién tes-
tamentaria por la cual el causante confiere un legado a su legitimario.

Sibien en materia de donaciones o liberalidades derivadas de actos entre vivos la regla
es la imputacidn de lo recibido a lo que corresponda al beneficiado como legitima, en el caso
de los legados la regla es la acumulacién, salvo que el testador disponga lo contrario, o sea,
que también deba imputarse a la legitima el valor de lo legado, como sefiala el codificador

en el articulo 1102.
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La situacién de los legitimarios en materia sucesoria, vinculada a las donaciones he-
chas por el causante, lleva a las siguientes situaciones:

I) Si el causante hace donaciones directas @ terceras personas, o incluso donaciones
simuladas, ello debe llevar a la posibilidad de reducirlas, en la medida en que, calculado el
acervo imaginario (articulo 889 del Cédigo Civil) y sumado el monto de la donacién (cal-
culada en unidades reajustables, como surge de la ley n.° 16603) al acervo liquido, resulte
afectada la porcidn legitimaria.

La finalidad de calcular el acerco imaginario, como dice VAZ FERREIRA,?® es determi-
nar si la porcién legitimaria es afectada. De ser asi, los legitimarios podrdn deducir la accidn
de reduccién de estas, dentro del plazo de cuatro afios, a contar desde la apertura legal de la
sucesion, como dispone el articulo 1643 del Cédigo Civil.

Si, en la hipdtesis en que debe reducirse la donacion a un tercero, el causante ha testado a
favor de terceros y por cualquier monto, evidentemente serd necesario dejar sin efecto la dis-
posicidn testamentaria, como indica el articulo 890 del Cédigo Civil, y accionar de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 1006 del Cédigo Civil (accién de reforma del testamento).

Por ejemplo, el causante deja 400 y ha donado 800 a un tercero. El acervo imaginario
ascenderd a 1.200, de los cuales la porcién legitimaria, si sobrevivieran solamente dos hijos,
ascenderd a 800, lo cual significard reducir la disposicién testamentaria en 400, para, de esa
manera, obtener los 800 referidos.

II) En otra hipétesis en la que el acervo liquido ascienda a 400 y la donacién a 200,
el acervo imaginario ascenderd a 600, sobre el cual se calculard la porcidn legitimaria, que
ascenderd a 400 si los herederos son dos hijos.

Si en igual situacién el causante ha testado y ha dispuesto 50 en favor de un tercero,
en la medida en que el cdlculo de la porcidn legitimaria sobre el acervo imaginario demuestra
que la donacidn es inatacable, se debe respetar el derecho del causante a disponer libremente
de sus bienes.

Comprobado que no se afecta la porcién legitimaria, debe procederse a comprobar si,
de acuerdo con los bienes que efectivamente dejé, el causante podia disponer por testamen-
to, pues, como dice VAZ FERREIRA, e/ acervo imaginario tiene por finalidad determinar si la
porcion legitimaria ha sido afectada, y en este caso no lo ha sido.

En tal caso, debe calcularse la porcién legitimaria (2/3) sobre el acervo liquido (400),

lo que resulta 266,66, en tanto tal porcién y la libre disposicién ascenderd a 133,33. Esta

> VAZ FERREIRA, Eduardo: Tratado de las sucesiones, t. 2.°, Editorial Martin Bianchi Altuna, Montevideo.
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forma de calcular respetarfa los derechos de los donatarios, el de los legitimarios y el del
instituido testamentariamente.

De lo contrario, si se sigue aceptando que la porcién legitimaria se calcula sobre el
acervo imaginario, aun cuando por ello no resulten perjudicados los legitimarios, la libre
disposicién desaparece, pues los 400 que hay corresponderdn a los herederos forzosos y el
tercero no recibird nada.

Al hacerlo no se incumple con lo dispuesto en el articulo 890, que prevé el mecanis-
mo para reducir, conjuntamente, las disposiciones testamentarias y las donaciones, como
surge de su lectura y como aconseja la comprension de un texto que, interpretado de otra
forma, atacarfa la libertad del causante de disponer por testamento cuando, en definitiva,
tampoco ha lesionado el derecho de los legitimarios con sus donaciones.

Otro tema complejo, vinculado a las donaciones y a la colacidn, es el referido a deter-
minar si los terceros sucesores del causante a titulo universal pueden verse afectados por las
donaciones o liberalidades que este ha hecho a sus legitimarios.

De los textos legales surge que la colacién vincula las relaciones de los legitimarios
entre s, y VAZ FERREIRA? entiende, siguiendo a POLACCO, que luego de cumplirse con las
disposiciones de la ley en lo referido a la libre disposicién (que no debe calcularse sobre el
acervo imaginario), es entre los herederos forzosos que debe conformarse el acervo imagina-
rio, a los efectos de determinar la colacién.

El ejemplo de VAZ FERREIRA es el siguiente: al causante lo heredan el padre y la ma-
dre (legitimos) y la esposa (sin derecho a porcién conyugal), y ha donado a la madre 50.000,
y deja bienes por 100.000. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1026 del Cédigo
Civil, corresponderd la mitad, o sea 50.000, a la esposa como heredera, y a los 50.000 que
quedan, luego de calculada la parte de la esposa, se sumardn imaginariamente los 50.000
que el causante ha donado a su legitimaria, de lo que resulta un acervo de 100.000 (50.000
mds el monto de la donacidn), y corresponderdn 50.000 al no donatario y 50.000 al otro
ascendiente donatario que deberd colacionar y, por lo tanto, no recibird nada.

Estamos de acuerdo con la posicién de VAZ FERREIRA, pues de formarse el acervo
imaginario sobre la totalidad de los bienes efectivamente dejados por el causante, la libre
disposicién también estarfa afectada por ello, y debe recordarse que la colacién vincula ex-

clusivamente a los legitimarios.

4 VAZFERREIRA, Eduardo: Tratado de las sucesiones, t. 6.°, vol. I1, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
1991.
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En relacién con el tema donaciones, cabe sefialar las diferencias existentes en el caso
de aquellas que se hacen durante la vigencia de la sociedad conyugal y las que, fuera de tal
situacion, el causante hace a uno o varios de sus legitimarios, pues en ambos casos procede

la colacidn, pero las consecuencias son distintas.

COLACION SUCESORIA
Y EN SOCIEDAD CONYUGAL

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2003 del Cédigo Civil y respecto de la
sociedad conyugal, deben colacionarse las donaciones o las enajenaciones ilegales o fraudu-
lentas hechas por los esposos. El articulo mencionado agrega que se exceptdan los casos en
que proceda la colacidn real.

Sila colacién es ideal o imaginaria, deberdn seguirse las reglas que en materia de cola-
cidn sucesoria exige el codificador (ya que no existe norma especial para el caso de la colacidn
en materia de sociedad conyugal), que ha dispuesto, en el articulo 1110, que se contard al
colacionante, por parte de su haber, el importe de lo que tiene recibido; o sea, aceptard que
ya ha recibido un adelanto de lo que le corresponde.

Sise trata de donaciones de bienes hechas durante la vigencia de la sociedad conyugal
(que no sean las médicas permitidas a que hace referencia el articulo 1972), debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 2003 del Cédigo Civil, que dice que el inventario com-
prenderd numéricamente se traerdn a colacién, determinadas en unidades reajustables, las
cantidades que han sido satisfechas por la sociedad, sean rebajables del capital de la mujer y
del marido. También se traerd a colacién, en unidades reajustables, el importe de las dona-
ciones y enajenaciones que deban considerarse ilegales o fraudulentas, con arreglo al articulo
1974. Se excepttian los casos en que proceda la colacién real.

Esta norma, que especialmente admite la colacién real, deriva de la redaccién dada
por la ley n.° 16603. Se acepta ahora, a texto expreso, la posicién previa de VAZ FERREIRA,
en el sentido de admitir la posibilidad de la colacién real.

Si se tratara de colacién real, el bien deberd integrar la masa partible y, por lo tanto,

estard sujeto a las reclamaciones de los acreedores sociales. No serd aplicable lo dispuesto en
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el articulo 1110, referido a la colacién, que es aplicable a la colacidén ideal, pues dicho articu-
lo indica que se contard al colacionante, por parte de su haber, lo que ya tiene recibido.

La donacién en cuanto negocio juridico puede padecer de una posible anulacién o
serd inoponible al otro cényuge, segtin se acepta actualmente, pero el bien en si mismo per-
manece sujeto a la particién, cuando se trata de colacién real, en la medida en que integra
la masa.

Si se trata de colacién sucesoria, esta puede ser solamente ideal o imaginaria, como
surge del articulo 889 del Cédigo Civil, y la donacién permanece inconmovible en la medi-
da en que no afecte las legitimas de los coherederos.

Que lo colacionado permanezca en el haber del heredero legitimario donatario puede
traer como consecuencia que lo recibido por donacién no esté afectado al pago de las deudas
hereditarias, que solo pueden reclamarse sobre los bienes hereditarios, con el consiguiente
perjuicio para los acreedores del causante.

Si se acepta, como dice VAZ FERREIRA, que la colacién vincula solo a los legitima-
rios, ello puede ser un argumento para entender que los acreedores hereditarios no pueden
ver afectados sus créditos por el hecho de que el legitimario donatario deba colacionar lo
ya recibido, sin tener derecho a parte alguna de los bienes hereditarios en caso de no haber
excedente en su favor.

En tal caso, y debido a que los acreedores hereditarios pueden accionar contra el
ctimulo hereditario y oponerse a la particién, como lo dispone el articulo 1168 del Cédigo
Civil, podrdn hacer efectivos sus créditos sobre la totalidad de los bienes existentes de la
herencia.

Como los coherederos, a su vez, se verdn afectados por los acreedores hereditarios, lo
que podrdn hacer serd accionar contra el legitimario donatario, al verse perjudicados porque
se ha pagado una deuda que, en realidad, ha debido afectar lo recibido por el coheredero
donatario.

Ortra solucidn al caso serfa que los acreedores del causante accionaran contra este, en
aplicacién de la accidn pauliana (articulo 1196 del Cédigo Civil), cuando efecttia la dona-
cién a su legitimario.

Las donaciones colacionables hechas durante la vigencia de la sociedad conyugal pue-
den dar lugar a la colacién real o imaginaria, pero cuando se trata de colacién sucesoria, esta
debe ser, indefectiblemente, colacién imaginaria.

Asi, si uno de los esposos hace una donacién de las no permitidas de acuerdo con

los textos legales, o sea, las que no implican donaciones médicas para objetos de piedad o
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beneficiencia, como dispone el articulo 1972 del Cédigo Civil, al procederse a la particién
de los bienes que conforman la masa ganancial indivisa, luego de la disolucién de la sociedad
conyugal, deberd colacionarse lo donado, ya sea traer la cosa a la masa o colacionar su valor.
En la primera situacién no se estd frente al procedimiento de la colacién. De todas formas,
la reclamacién de la colacién la hard, en principio, un cényuge frente al otro.

Si se trata de la donacién que un cényuge hace a un hijo y se disuelve la sociedad
conyugal por divorcio, por ejemplo, el cdnyuge del donante podrd pretender la colacién que
ilegalmente se ha hecho al hijo de ambos o al hijo del donante.

Sila disolucién de la sociedad conyugal opera por muerte del donante, de todos mo-
dos debe liquidarse la sociedad conyugal y, de acuerdo con lo que se ha dicho, tendrd lugar
la colacién, que podrd ser real o imaginaria, y la liquidacién y particién operardn entre el
cényuge supérstite y los herederos del fallecido.

Sila colacién es imaginaria (se habla de particién en el caso de sociedad conyugal), se
acepta que los herederos del donante reciban de menos lo que de menos recibirfa el donante
que ha procedido ilegalmente, y el cényuge vivo recibird, entonces, mds de lo que recibirdn
los herederos.

Lo que corresponderia por liquidacién de la sociedad conyugal al fallecido integrard
la masa sucesoria, pero debe tenerse en cuenta que al hijo donatario sus hermanos cohere-
deros pueden pedirle que colacione la donacién que ha recibido del progenitor fallecido, y
ello significa que recibird menos que sus coherederos. Se acepta, por parte de la doctrina,
que colacione el 50% de lo donado, en la medida en que su progenitor ha donado un bien
ganancial.

Si el donante casado ha donado a su hijo un bien por 20.000 y a su muerte los bie-
nes gananciales ascienden a 80.000, el cényuge supérstite tendrd derecho a 50.000 y los
herederos recibirdn, de la particién, bienes por 30.000, como resultado de la liquidacién y
particién del fondo liquido ganancial (tiene lugar la colacidn), y el cédnyuge supérstite los
50.000 correspondientes.

Esos 30.000, unidos a los bienes propios que ha dejado el causante, que se suponen
por valor de 50.000, ascenderdn a 80.000. Si fueren cuatro los hijos del causante, corres-
ponderdn 20.000 a cada uno, pero como ha habido una donacién por 20.000 a un hijo, el
acervo imaginario ascenderd a 100.000, y el hijo donatario deberd colacionar lo donado.
Si se entiende que debe colacionar la totalidad, el donatario recibird 5.000 y sus hermanos
recibirdn 25.000 cada uno. Se totalizardn asi los 80.000, que es lo que realmente ha dejado

el causante.
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Sila colacién en la particién de la sociedad conyugal es real o en natura, el bien que
se trae a la masa ganancial es partido, y al liquidarse la sucesién el hijo donatario no deberd

colacionar nada, ya que no conservard el bien donado.

DONACIONES POR CAUSA DE MATRIMONIO
PARA DESPUES DE LA MUERTE DEL DONANTE

Finalmente y vinculado al tema donaciones, cabe recordar que el codificador, con la
finalidad de favorecer al matrimonio, admite excepcionalmente, en el articulo 1651, que se
pueda donar todo el patrimonio después de la muerte del donante, cuando dicha donacién
se haga en atencién al matrimonio del donatario.

La doctrina no estd de acuerdo sobre la naturaleza juridica de tal negocio. GAMARRA’
admite que este se trata de un acto entre vivos, ya que surte efectos desde su realizacién, pues
impide al donante el disponer de los bienes a titulo gratuito, pero no a titulo oneroso; mien-
tras que, para VAZ FERREIRA, en la medida en que los bienes se adquieren a la muerte del
donante, ello lleva a admitir que se estd frente a una disposicién de naturaleza sucesoria.

La naturaleza hibrida de dicho contrato no permite mantener una posicién que no
ofrezca reparos, la que dependerd de determinar si lo esencial surge del contrato en cuanto
tal o si surge de sus consecuencias.

Lo fundamental radica en el negocio juridico en si mismo, que es un contrato por el
cual se dispone de todos los bienes para después de la muerte del donante y que surte efectos
luego de realizado y durante la vida de este, ya que no puede disponer de los bienes a titulo
gratuito, pero s a titulo oneroso.

Ello puede llevar a que, a la muerte del donante, el donatario nada reciba en la me-
dida en que el donante ha enajenado todos los bienes a titulo oneroso. Esto es lo que puede

llevar a aceptar que se estd frente a un acto entre vivos.

> GAMARRA Jorge, Tratado de derecho civil uruguayo, t. V1, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo.
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RESUMEN. El estudio consiste en un andlisis de la normativa nacional en materia de
nacionalidad, ciudadania y extranjeria en los niveles constitucional, legal y reglamen-
tario, sobre la base de una triple vision: histérica, politico-legislativa y juridica. Busca
ofrecer una respuesta a los diversos cambios legislativos operados en la materia en el
Oltimo siglo. Se analizan, por tanto, las diversas normas, en sus respectivas jerarquias
y tiempos. El estudio consta de tres partes, precedidas de una introduccién. La primera
parte se refiere a la nacionalidad y la ciudadania (sus tipos y formas de adquisicién,
pérdida y suspensién). Se ofrece un panorama de la doctrina nacional en la materia,
y su relacién con las normas y principios del derecho internacional aplicables. La se-
gunda parte es relativa a la extranjeria, y se consideran los regimenes histéricos en el
siglo XX y XX, en lo relativo a la entrada y la inadmisibilidad de los extranjeros. La tercera
parte estd dedicada al régimen migratorio actual (ley n.° 18250), y considera la norma
tanto formal como materialmente (principios generales, dmbito de aplicacién, derechos
y obligaciones de los extranjeras, categorias migratorias, ingreso, salida y expulsién,
organismos competentes en materia migratoria y sus atribuciones, asi como los delitos
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ABSTRACT. The study consists of an analysis of the national regulations in terms of natio-
nality, citizenship and foreignness at the constitutional, legal and regulatory levels, based
on a triple vision: historical, legislative-political and legal. This article gives an answer
to the several legislative changes regarding this issue carried out during the last century.
For this reason, it analyzes the different regulations in their corresponding hierarchy and
time. The study comprises three parts preceded by an introduction. The first part refers
to nationality and citizenship (the different types and ways of acquiring the same, loss
and suspension). It offers an overview of the national doctrine with respect to the issue,
and its relation with the applicable regulations and principles of international law. The
second part, regarding foreignness, considers the historical regimes of the 19" and 20"
centuries, with respect to the entry and non admission of foreigners. The third part is
aimed at the current immigration system (Act n° 18250) and it considers the regulation
from the formal and material point of view (general principles, application framework,
rights and obligations of foreigners, immigration categories, entry, exit and expulsion,
competent organizations in terms of immigration and their functions, as well as immigra-

tion offences). The third part sets out the final considerations.

SUMARIO. 1. Nacionalidad y ciudadania en el Uruguay. 1.1. Nacionales y ciuda-
danos naturales del Uruguay. 1.2. Nacionales y ciudadanos legales del Uruguay.
1.3. Suspensién y pérdida de la ciudadania. 2. Extranjeria en el Uruguay. 2.1. El régi-
men histérico de la migracién en el Uruguay. 2.2. El régimen presente de la migracién

en el Uruguay. 3. Consideraciones finales. 4. Bibliografia.



NACIONALIDAD Y CIUDADANIA
EN EL URUGUAY

La nacionalidad no tiene un tratamiento expreso y orgdnico en la Constitucién uru-
guaya vigente. Por el contrario, la ciudadania' sf es objeto de un tratamiento expreso y orgd-
nico, lo que la Carta hace en los capitulos I, IV y V de su seccién III. Esto es as{ desde 1830,
fecha de la primera Constitucién, cuando ya se confundian los conceptos de nacionalidad
y ciudadanfa.?

Ambos temas fueron objeto de conveniente reglamentacién, por ley n.° 16021 del 13
de abril de 1989, publicada en el Diario Oficial el 27 de abril de 1989,% ley que, curiosamen-
te, porta el nomen iuris de nacionalidad uruguaya.

El primer articulo del Capitulo I de la Seccidn III de la Constitucion es el 73, que
recoge la cldsica distincién en materia de ciudadania y establece que “los ciudadanos de la

Republica Oriental del Uruguay son naturales o legales”.

' Por una posicién que identifique los conceptos de nacionalidad y ciudadanfa, ». Alberto PEREZ PEREZ, “Los

ciudadanos legales no son extranjeros”, en La Justicia Uruguaya, t. CXI, pp. 297-308.

2 Cf.: Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucidn nacional, t. 1, p. 398. Montevideo, 1988 et Ruben
CORREA FREITAS, Derecho constitucional contempordneo, p. 219. Montevideo, 1993.

3 Estay todas le leyes a que se hace referencia son consultables en el Registro Nacional de Leyes y Decretos de la
Repuiblica Oriental del Uruguay. Las enumeradas a partir de la 9500 estdn, ademds, disponibles en <http://www.parla-
mento.gub.uy>.
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1.1. NACIONALES Y CIUDADANOS NATURALES DEL URUGUAY
El articulo 74 de la Constitucidn oriental establece quiénes son ciudadanos naturales

del Uruguay, y lo son:

— todos los hombres y mujeres nacidos en cualquier punto del territorio de la
Republica;

— los hijos de padre o madre orientales, cualquiera haya sido el lugar de su naci-
miento, por el hecho de:
— avecindarse en el pafs, e

— inscribirse en el Registro Civico.

Es claro, entonces, que el Uruguay recoge los dos criterios tradicionales del jus soli y
del jus sanguinis. Sin embargo, ha de tenerse presente que, segtin el derecho internacional,
estos son criterios atributivos de la nacionalidad. El derecho internacional deja librados a la
discrecién de cada Estado los procedimientos para atribuir su ciudadania.

El constituyente patrio, en ejercicio de esa delegacién hecha por el derecho interna-
cional, adopta los mismos criterios atributivos de nacionalidad para atribuir la ciudadania
uruguaya. De esta manera, las personas nacidas en cualquier punto del territorio del Uruguay
son, 7pso facto, nacionales y ciudadanos del Uruguay. Este ha sido el criterio seguido por la

ley reglamentaria, la que, en su articulo 1.°, establece:

Tienen la calidad de nacionales de la Republica Oriental del Uruguay los hombres y muje-

res nacidos en cualquier punto del territorio de la Republica.

Surge, por tanto, que para el derecho uruguayo es desconocida la prictica de res-
tringir el jus soli en la conjugacién con el jus sanguinis. Es decir que siempre quien nazca en
territorio uruguayo serd uruguayo, sean sus padres uruguayos o extranjeros.

Respecto al término zerritorio, empleado reiteradamente por la Constitucién y la ley,
parece mds apropiado hablar de terrizorio u otros espacios sometidos a la jurisdiccion del Estado,
porque no es de extrafiar que se verifique un nacimiento en un buque o acronave de bandera
uruguaya mientras se encuentre en alta mar o en su espacio suprayacente. Técnicamente, y a
menos que alguien se atreva todavia a sostener la extraterritorialidad, no se trata de territorio
uruguayo, como tampoco las premisas diplomdticas ni la residencia de nuestros diplom4ti-
cos en el extranjero.

El Estado ejerce, sin embargo, su jurisdiccién sobre dichos medios, por lo que, a fin

de evitar una eventual hipétesis de apatridia, pero, justamente, en virtud de ese poder que el
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Estado ejerce de manera exclusiva y excluyente sobre su buque o aeronave de guerra, podria
atribuirse la nacionalidad a los allf nacidos. Hipdtesis que también puede resultar dtil para
los colegas del derecho internacional privado, en caso de muerte de una persona, a efectos de
determinar la ley y el juez competentes para entender en la sucesidn, o en casos de negocios
o hechos juridicos, para regular sus consecuencias o la de los delitos o cuasidelitos civiles.
El régimen de nacionalidad y ciudadania se disocia si la persona nace en el extranjero.
En este caso, el individuo tendrd la nacionalidad del Uruguay* y también derecho a la ciuda-
danfa del Uruguay, que por aplicacién del criterio del jus sanguinis serd la ciudadania natural.
Para devenir ciudadano del Uruguay, el criterio adoptado por el constituyente para el hijo
de padre o madre oriental nacido en el extranjero es un tanto mds restrictivo. En efecto, se

exigen tres requisitos:

a.  que sea hijo de padre o madre orientales,
b.  que se avecinde en el pais, y

c.  que se inscriba en el Registro Civico.

El criterio del jus sanguinis para la atribucién de la nacionalidad y de la ciudadania,
la hipdtesis que se estd viendo, queda limitado a la nacionalidad y a la primera generacién.
Es decir, los hijos de nacionales del Uruguay (por ser hijos de un oriental) no transmiten
la ciudadania a sus hijos.” La ley guarda silencio sobre la atribucién de la nacionalidad,
por lo que, en aplicacién de la mdxima ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus,
estas personas nunca podrdn devenir ciudadanos naturales del Uruguay, pero si poseer su
nacionalidad.

Respecto a los requisitos mencionados en el pdrrafo precedente para que un nacional
del Uruguay devenga ciudadano natural, en primer lugar, surge del texto constitucional que
los requisitos deben darse todos. No puede llegar a ser ciudadano uruguayo quien se ave-
cinde en el pafs y pretenda inscribirse en el Registro Civico si no es hijo de padre o madre
orientales, as{ como tampoco puede llegar a ser uruguayo el hijo de padre o madre orientales
que se avecinde en el pais pero no se inscriba en el Registro Civico.

En segundo lugar, hay que aclarar el concepto de avecindarse en el pais. A este

respecto, la lengua ensena que avecindarse es establecerse en alguna poblacién en calidad

4 Elarticulo 2 de la ley establece que “tienen igualmente dicha nacionalidad, sea cual fuere el lugar de su naci-

miento, los hijos de cualquiera de las personas mencionadas en el articulo anterior”, es decir, de los hombres y mujeres
nacidos en el Uruguay.

> Elarticulo 3 de la ley establece que “los hijos de las personas a quienes, por el articulo 2.° de esta ley, se les otor-
ga la calidad de nacionales, nacidos fuera del territorio nacional, no tendrdn, en ningtin caso, la calidad de ciudadanos
naturales”.
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de vecino. Sin embargo, la interpretacién de un precepto normativo en el Uruguay debe
hacerse segtin un método preciso establecido por el legislador. Segin ordena Cédigo Civil,
“cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de con-
sultar su espiritu” (articulo 17). De este modo, deberfa entenderse por avecindamiento el
sentido textual del término, tal como, por ejemplo, lo acepta la Real Academia Espafola.
Sin embargo, este procedimiento no es aplicable en el caso, puesto que, como se ha
dicho supra, las disposiciones constitucionales sobre el tema que nos ocupa fueron objeto
de reglamentacién legal recién en el afio 1989. Si se recurre, una vez mds, al procedimien-
to interpretativo previsto por el Cédigo Civil, se aprecia que en su articulo 18 establece
que:
Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de

las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias,

se les dard a estas su significado legal.

El lector avezado se habrd percatado de que la aplicacién de dicho procedimiento
interpretativo incurre en lo que puede llamarse un vicio de inconciliabilidad, pues pretende
aplicar una norma legal a una jerdrquicamente superior y, a la vez, interpretar esta por una
jerdrquicamente inferior. En otras palabras, interpretar la Constitucién por medio de un
procedimiento previsto en la ley, para la ley.

El problema se complica atin mds, ya que la Carta guarda silencio en lo relativo al
procedimiento interpretativo de sus disposiciones. ;Cémo interpretar, entonces, el térmi-
no avecinarse de la Constitucidon? La respuesta la da la doctrina, que opera como medio
auxiliar.

La doctrina constitucionalista uruguaya afirma, conformemente, que el procedimien-
to interpretativo previsto en el Cddigo Civil constituye un verdadero principio general de
derecho, por lo que resulta aplicable en todo el ordenamiento juridico oriental, sea materia
civil, administrativa u otra, con jerarquia legal o constitucional. Esto, salvo cuando se prevea
un procedimiento interpretativo especifico. En otras palabras, se puede decir que el pro-
cedimiento, aunque con fuerza legal, posee valor normativo y condiciona la conducta del
intérprete.

El concepto avecindamiento es definido, expresamente para esta materia, por el legis-
lador, por lo que debe ser este el criterio que prime. El articulo 4 de la ley que se comenta
establece que por tal debe entenderse:

La realizacién de actos que pongan de manifiesto, de manera inequivoca, la voluntad de la

persona en ese sentido.
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Como se aprecia, la definicién no es del todo feliz, pues es un tanto eliptica o, como di-
rfan los lingiiistas, tautoldgica. El lapsus es, en cierto modo, subsanado, pues el mismo articulo

ofrece la enunciacién de algunos casos de avecindamiento tales como, por ejemplo:

a.  La permanencia en el pafs por lapso superior a un afio.
El arrendamiento, la promesa de adquirir o la adquisicién de una finca para
habitar en ella.

c. Lainstalacién de un comercio o industria.
El emplearse en la actividad publica o privada.

e.  Cualquier otro acto similar demostrativo del propdsito mencionado.

De esta manera, puede solicitar la ciudadania uruguaya el hijo de padre o madre
orientales, cualquiera sea el lugar de su nacimiento, que permanezca en el pais por lapso
superior a un afio y se inscriba en el Registro Civico, o el que arriende, prometa adquirir
o0 adquiera una finca para habitar en ella. Ceteris paribus lo previsto en los literales ¢, d'y ¢
supra mencionados.

En todo caso, lo que importa es que la persona manifieste, de manera inequivoca, su
voluntad de establecerse en el Uruguay, puesto que esta es la 7atio de los literales. Por ejem-
plo, si se supone el caso de una pareja de orientales que retorna al Uruguay con sus dos hijos,
uno mayor de 18 afios y el otro menor de edad, pero ambos nacidos en el extranjero, de
acuerdo con el derecho constitucional uruguayo la situacién de los hijos es la siguiente: para
el que es mayor de edad, limite que en el Uruguay son los 18 afios, basta con demostrar su
avecindamiento y que se inscriba en el Registro Civico Nacional para adquirir la ciudadania
uruguaya, pues era ya nacional del Uruguay. En el caso de su hermano, que atin es menor de
edad, el avecindamiento de sus padres, por aplicacién de los principios de la patria potestad,
opera efectos extensivos a su hijo; sin embargo, como es menor, no puede ser inscripto en
el Registro Civico Nacional, por lo que no adquiere la ciudadania hasta que cumpla los 18
afios. Este es el caso en el que la persona queda mds desprotegida, porque otro nifio nacido
en territorio uruguayo es ciudadano, aunque no pueda ejercer los derechos politicos hasta
la mayorfa de edad, ya que tiene la ciudadanfa suspendida, como dice la Constitucién en su
articulo 80 numeral 3.°.

En cambio, por un defecto legislativo, se crea el absurdo de que el nifio hijo de padre
y madre orientales, nacido en el extranjero y avecindado, no es ciudadano, ni siquiera con
la ciudadanfa suspendida, hasta que cumpla la mayorfa de edad y se pueda inscribir en el

Registro Civico Nacional.
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Cabe mencionar que el articulo 5.°, y dltimo de la parte dispositiva de la ley asigna
competencia a la Corte Electoral® para el contralor del avecindamiento, la reglamentacién
de la materia y la expedicién del certificado de avecindamiento.

Otro aspecto a considerar, y no meramente terminoldgico, es el del gentilicio a apli-
car a los ciudadanos del Uruguay. Es decir, si el término #ruguayo es sinénimo del término
oriental. Al respecto corresponde aclarar, en primer lugar, que se admiten dos gentilicios, el
de uruguayo'y el de oriental. El primero es el mds conocido, tal vez por guardar identidad con
el adjetivo, y es el que se usa en el dmbito internacional.

El segundo tiene una reminiscencia histérica en la denominacién que, durante el
Reino de Indias y durante el proceso independentista, tenfan las tierras que actualmente
constituyen el territorio del Uruguay. En aquella época, se hablaba de la Banda Oriental del
rfo Uruguay, por ser una franja de tierra que se ubica al este (al oriente) del rio Uruguay. Este
gentilicio tiene, como puede inferirse, una connotacién ligada al concepto de nacién.

En este punto, cabe coincidir con el profesor Eduardo ESTEVA GALLICCHIO,” quien

ha estudiado el tema con detenimiento. El texto constitucional dice:

Ciudadanos naturales son todos los hombres y mujeres nacidos en cualquier punto del
territorio de la Republica. Son también ciudadanos naturales los hijos de padre o madre orientales,

cualquiera haya sido el lugar de su nacimiento.®

Es decir, que para la Constitucién los orientales son los hombres y mujeres nacidos en
cualquier punto del territorio nacional.

Sin embargo, no hay que equiparar el concepto de oriental con el de ciudadano
natural, ya que en el articulo 6 de la ley n.° 16021, que lleva el titulo “Nacionalidad uru-
guaya”, se aprecia que los nietos nacidos en el extranjero de ciudadanos también nacidos
en el extranjero “no tendrdn, en ningdn caso, la calidad de ciudadanos naturales” del

Uruguay.

¢ La Corte Electoral es el 6rgano encargado de conocer en todo lo relacionado con los actos y procedimientos

electorales, ejercer la superintendencia directiva, correccional, consultiva y econémica sobre los érganos electorales y
decidir, en dltima instancia, sobre todas las apelaciones y reclamos que se produzcan, y ser juez de las elecciones de todos
los cargos electivos, de los actos del plebiscito y referéndum (articulo 322 de la Constitucién de la Republica Oriental del
Uruguay). Se integra por nueve miembros titulares y sus respectivos suplentes, designados por la Asamblea General (que
ejerce el Poder Legislativo del Estado), en reunién de ambas Cdmaras, por dos tercios de votos entre ciudadanos que, por
su posicién en la escena politica, sean garantfa de imparcialidad (articulo 324). Sus miembros poseen incompatibilidad
para cargos electivos.

7 Eduardo ESTEVA GALLICCHIO, “Los nacionales de la Republica Oriental del Uruguay segtin la ley 160217, en
Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, t. V, n.° 30, pp. 620-625. Cf. Justino JIMENEZ DE ARECHAGA,
“Significacién del vocablo “uruguayo”, en Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracién, t. 55, n.° 1-2, pp. 41-42,
donde modifica su posicion anterior de La Constitucién nacional, t. 1, p.401.

8 El resaltado es del autor.
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Es decir, que el hijo del nacional jure soli que a su vez, adquiere la nacionalidad
jure sanguinis no la transmite a su descendencia. Se puede concluir, por lo tanto, que los
orientales son los ciudadanos jure soli (“son también ciudadanos naturales los hijos de padre o
madre orientales”), ya que la Constitucién y la ley refieren a los orientales como los hombres y
mujeres nacidos en el territorio. Los hijos de padre o madre orientales, cualquiera sea el lugar
de su nacimiento, serdn uruguayos.

En este sentido, afirma ESTEVA GALLICCHIO:

Estrictamente, solo corresponde denominar orientales al nacional de la Republica que lo es
por el criterio del jus soli (articulo 1 de la ley), y practicar el distingo y llamar #ruguayo al nacional,
segun el criterio jus sanguinis (articulo 2). De aceptarse esta solucién, aunque ambos sustantivos,
‘oriental’ y ‘uruguayo’, continuardn en el lenguaje corriente y serdn connotativos de nacionalidad,
cada uno designard, especificamente, una especie dentro del género de los hombres y mujeres que

tienen [...] la nacionalidad de la Republica Oriental del Uruguay.’

1.2. NACIONALES Y CIUDADANOS LEGALES DEL URUGUAY

El articulo 75 de la Constitucién uruguaya establece tres hipdtesis en virtud de las
cuales un extranjero tiene derecho a solicitar la ciudadania legal en el Uruguay. En este sen-
tido, es interesante destacar que el acdpite del articulo dice, textualmente: “Tienen derecho a
la ciudadanfa legal: [...]”. Es interesante, porque la norma constitucional elimina toda posi-
bilidad de arbitrio por parte de la autoridad administrativa y consagra un verdadero derecho
subjetivo al extranjero que cumpla con los requisitos que la Carta establece.

En el régimen previsto para obtener la ciudadanfa legal en el Uruguay, que es bastante
benévolo y sigue una tendencia comtn en un pais de histérica tradicién inmigratoria, hay dos
aspectos comunes. Uno es evitar la inmigracién que pueda ser perjudicial a la sociedad. Por ejem-
plo, por tratarse de malvivientes que puedan afectar el sentir moral de la sociedad, traficantes,
vagabundos, etcétera. Otro es el espiritu de radicacién que debe demostrar el extranjero, razén
por la que la Carta exige un capital, propiedad u oficio. Cabe ver cada una de las hipdtesis.

a) Los hombres y las mujeres extranjeros de buena conducta, con familia constituida en la

Republica que, poseyendo algin capital en giro o propiedad en el pais, o profesando alguna ciencia,

arte o industria, tengan tres afios de residencia habitual en la Republica.

La norma apunta a contemplar la situacién del extranjero, normalmente inmigrante,
llegado a estas tierras sin familia y que la constituye en el Uruguay. La referencia a la familia

es loable por congruencia, pues el constituyente uruguayo ha afirmado:

? Eduardo ESTEVA GALLICCHIO, o. cit., p. 624.
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La familia es la base de nuestra sociedad. El Estado velard por su estabilidad moral y mate-

rial, para la mejor formacién de los hijos dentro de la sociedad.'’

La norma exige tres requisitos que debe poseer, necesariamente, el extranjero. Debe

tratarse de una persona:

de buena conducta, lo que deberd acreditar mediante certificado respectivo;
2. que posea en el pais algin:
— capital o
— propiedad (aunque la norma no lo indica, se sobrentiende que debe ser in-
mueble), u
— oficio (ciencia, arte o industria);

3. con tres afios de residencia habitual en el pais.

En atencién al texto constitucional, no es compartible la opinién de RISSO FERRAND,
quien entiende que un extranjero viudo o divorciado radicado en el Uruguay junto con sus
hijos, cumplidos los restantes requisitos, puede hacer solicitud de la ciudadania legal.!" Este
extranjero sf podrd solicitar la ciudadania cuando cumpla no los tres, sino los cinco afios que
demanda el literal que se verd a continuacidn.

Es loable la solucién adoptada por el constituyente patrio, que en este caso exige un
plazo de solo tres afios (contra cinco del literal 4), ya que con ello evita la segregacion del
extranjero y fomenta su rdpida integracién en la sociedad.

b) Los hombres y las mujeres extranjeros de buena conducta, sin familia constituida en

la Republica, que tengan alguna de las cualidades del inciso anterior y cinco afios de residencia

habitual en el pais.

Esta norma, que es simétrica a la anterior, apunta a contemplar la situacién del extran-
jero que llega a estas tierras y no constituye familia en el Uruguay, o bien llega al pais con su
familia ya constituida. La norma prevé los mismos requisitos que la anteriormente citada, y
extiende el plazo, que de tres afios pasa a ser de cinco afios, justamente para, en cierta medida,
compensar la falta de constitucién de familia en el pais y demandar un mayor arraigo.

Para estas dos hipdtesis, la Constitucién prevé, ademds, que los derechos inherentes
a la ciudadania legal (tales como el jus honorii y el jus sufragii, inter alios) solo podrdn ser

ejercidos después de tres afios de obtenida la carta de ciudadania por el neouruguayo. De esta

10 Articulo 40.
""" Martin RISSO FERRAND, Derecho constitucional, Montevideo, 2005, p. 761.
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manera, la Carta establece un requisito ulterior, aunque mds no sea de tipo temporal, para la
completa asimilacién juridica de los extranjeros.
También tienen derecho a la ciudadania legal:

c) Los hombres y las mujeres extranjeros que obtengan gracia especial de la Asamblea

General por servicios notables o méritos relevantes.

Es claro que esto sea asi, es decir, que un érgano que ejerce la soberania pueda actuar
de esta manera, pues los propios ciudadanos conforman la soberanfa de la nacién," la que
es ejercida indirectamente por los poderes representativos del Estado,' uno de los cuales
es ejercido por la Asamblea General.' Sin embargo, es pertinente recordar, segin Justino

JIMENEZ DE ARECHAGA, que:

Los ciudadanos no son el tnico ingrediente con el cual se contruye la Nacién. Del propio

texto constitucional resulta que hay “nacionales” que no son ciudadanos."

En lo que respecta al fondo del asunto, la facultad prevista en este numeral es ejercida
en circunstancias que no se exagera si se califican como muy excepcionales. En 176 afios
de vida independiente del Uruguay, se han concedido solo 8 ciudadanias por esta causal,

la dltima de ellas en 1985. No estd claro si la ciudadanfa conferida por esta causal debe

2 Articulo 77. “Todo ciudadano es miembro de la soberanfa de la Nacién; como tal es elector y elegible]...]”.

Articulo 82. “La Nacién adopta para su Gobierno la forma democrdtica republicana. Su soberanfa serd ejercida
directamente por el Cuerpo Electoral en los casos de eleccidn, iniciativa y referéndum, e indirectamente por los Poderes
representativos que establece esta Constitucién; todo conforme a las reglas expresadas en la misma”.

1 Articulo 83. “El Poder Legislativo serd ejercido por la Asamblea General.”

> Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 406.

' Estas son: 1.% Ley n.° 4, de 18 de enero de 1831, al sefior don Francisco Garcfa Salazar, stibdito espafiol, con-
cedida a peticién de parte para que se le dispensaran los siete meses que le faltaban para completar el perfodo requerido
para obtener la ciudadania legal por el trémite ordinario, alegd para ello su condicién de profesor de medicina y cirugfa.
2. Ley n.° 5, de 18 de enero de 1831, al sefior don José Lope Merino, stibdito espafol, concedida a peticién de parte
para que se le dispensaran los dieciocho meses que le faltaban para completar el perfodo requerido para obtener la ciuda-
danfa legal por el trdmite ordinario. 3.°: Ley n.° 30, de 22 de mayo de 1832, al sefior don Luis Castafiaga, aparentemente
stibdito espafiol, concedida a peticién de parte, por los servicios de importancia a favor del pafs, asf en la guerra de la
Independencia como en la del Brasil. 4.°: Ley n.° 922, de 11 de febrero de 1868, al sefior doctor don Tristdn Narvaja, ciu-
dadano argentino, es la primera concesién de oficio hecha por la Asamblea General. Creo importante transcribir el primer
considerando de la ley, que expresa: “Considerando que el ciudadano argentino Dr. don Tristén Narvaja, abogado del foro
oriental, casado y domiciliado en el pais hace muchos afios, ha sido autor de importantes reformas en la legislacién que
el Gobierno ha adoptado; que por nombramiento del Gobierno integré la comisién encargada de examinar el Cédigo de
Comercio y que, por ultimo, se debe a su estudio y laboriosidad el proyecto de Cédigo Civil, que discutido y aprobado
por una comisién de jurisconsultos, ha sido promulgado por el Gobierno”. El proyecto de Cédigo Civil preparado por el
Dr. Narvaja, promulgado por el Gobierno provisorio del Estado oriental, el dfa 23 de enero de 1868, todavia estd vigente
en el Uruguay. 5. Ley n.° 3475, de 7 de junio de 1909, al sefior don Prudencio de Murguiondo, quien habiéndose
desempenado durante largos afios como Cénsul y luego Cénsul General del Uruguay en los Estados Unidos de América,
presentd solicitud de ciudadanfa legal a las autoridades judiciales, las que la negaron al no cumplir, el sefior Murguiondo,
con las previsiones constitucionales (v. Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, afio 15, n.° 16, Montevideo,
1909). La Asamblea General, en ejercicio de sus facultades, asi la acordd “por los méritos relevantes acreditados en el des-
empefio de su carrera consultar”. 6.%: Ley n.° 4328 de 12 de mayo de 1913, al sefior Dr. don Angel José Gémez, sibdito
espafiol, concedida a peticién de parte, quien alegé sus condiciones de “abogado, contador y comerciales” y de Vicecénsul
de Uruguay en C4diz, con veintidés afios de servicios prestados “gratuitamente al pafs”. 7°: Ley de 27 de febrero de 1926,
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ser objeto de ley o si basta una resolucién de la Asamblea General, pero cabe coincidir con
el profesor Eduardo ESTEVA GALLICCHIO en que, como se trata de un acto emanado de la
reunién de ambas Cdmaras, es decir, la Asamblea General, el acto puede revestir la forma
de resolucién."”

También se debe recordar que la Carta prevé que los derechos inherentes a la ciu-
dadania legal no pueden ser ejercidos sino “hasta tres afos después del otorgamiento de la”
carta de ciudadanfa. Esta disposicién no se aplica, sin embargo, a la concesién graciosa hecha
por la Asamblea General.

Todo esto se refiere a la ciudadania legal. En el Uruguay no existe naturalizacién.'

1.3. SUSPENSION Y PERDIDA DE LA CIUDADANIA
El capitulo IV de la seccién III de la Constitucién regula las causales de pérdida y

suspensién de la ciudadanfa.

1.3.1. La suspension de la ciudadania

Estd regulada en el articulo 80 de la Constitucién y, como el término lo indica,
las causales que se verdn no comportan la pérdida de la calidad de ciudadano, sino el cese
temporal, la suspensién de los derechos derivados de la situacién juridica subjetiva de ciuda-
danfa. En contra de las ensefianzas del profesor Justino JIMENEZ DE ARECHAGA," se puede
decir que la suspensién de la ciudadania alcanza también al ejercicio de los deberes derivados
de ella, y no solo de los derechos.

Por otra parte, creo oportuno mencionar que, con excepcion de los numerales 6.° y 7.°,
el acdpite del articulo no aclara si las causales estdn dirigidas a los ciudadanos naturales, a los

legales 0 a ambos. Sin embargo, si se sigue a los antiguos, para quienes ubi lex non distinguit

a los cuatro héroes del Plus Ultra, sefiores don Ramén Franco, don Julio Ruiz de Alda, don Juan Manuel Durdn y don
Pablo Rada por su “hazaa civil” al cruzar el océano Atldntico. 8° Resolucién de la Asamblea General de 14 de octubre de
1985 al sefior Senador don Anselmo Sule. Sule (1934-2002) ha sido senador en Chile cuando sobrevino el golpe militar
del general Augusto Pinochet. En determinado momento, mientras el Senador Sule se encuentra fuera de Chile, realiza
ciertas declaraciones y critica los excesos del gasto militar en Chile, a lo que el régimen pinochetista responderd con el
retiro de la ciudadanfa chilena. Sule pasard a ser un apdtrida y a viajar con un titulo de identidad de Naciones Unidas.
Durante el régimen militar en el Uruguay, Sule realiza reiteradas criticas al régimen de facto del Uruguay y propicia el
conocimiento del llamado caso Uruguay. A los siete meses de regresada la democracia al Uruguay, un grupo de parla-
mentarios propone la concesion de la ciudadanfa legal al senador Sule. La votacién, que el mismo Sule presenciard, junto
con otros legisladores chilenos desde las bancadas del hemiciclo legislativo, serd por unanimidad. A partir de entonces,
Sule deja de ser apdtrida y comienza a viajar con pasaporte uruguayo (v. Eduardo ESTEVA GALLICCHIO, “Extranjeros que
obtuvieron de la Asamblea General la gracia especial por servicios notables o méritos relevantes, generadora del derecho
a la ciudadania legal”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, t. V1, n.° 36, pp. 412-434. El relato del
caso Sule, puede consultarse en las pdginas 416-434.

"7 Eduardo ESTEVA GALLICCHIO, o. cit., 412-435.

'8 Cf. Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 413; Alberto PEREZ PEREZ, o. cit., t . CXI, p. 297.

19" Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 429.
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nec nos distinguere debemus, se entiende que las causales son de aplicacién tanto para los ciu-
dadanos naturales como para los legales, salvo texto expreso en contrario.

La ciudadania se suspende:

1. Por ineptitud fisica 0 mental que impida obrar libre y reflexivamente.

Es decir, la imposibilidad del ejercicio de la capacidad fisica o mental, al extremo de
condicionar la conformacién de la voluntad. Por ejemplo, y aunque en principio parezca un
tanto radical, se puede creer, al igual que JIMENEZ DE ARECHAGA, que la ceguera podria
encuadrarse en esta causal.

Como el voto es secreto, el ciego no puede determinar por si mismo la papeleta que
desea, por lo que la ceguera es una ineptitud fisica que impide obrar libremente.?* Lo mismo
vale para patologfas de orden psicoldgico, como las psicosis: esquizofrenia o paranoias agu-
das, por las que la persona pierde el contacto con la realidad.

2.2 Por la condicién de legalmente procesado en causa criminal de que pueda resultar

pena de penitenciarfa.

Esta causal es algo estricta, pues bajo el régimen juridico procesal penal uruguayo ello
equivale a no exigir la plena prueba de la comisidn de un delito y, en consecuencia, la con-
dicién de legalmente penado o condenado. Para la Carta es suficiente la semiplena prueba
de la comisién de un ilicito penal, es decir, la condicidn de legalmente procesado en causa
penal, para suspender la ciudadanfa. En este tema se debe recordar que, cuando el Uruguay
ratificé la Convencién Americana de Derechos Humanos, hizo reserva del articulo 23, en
razén de la previsién de este numeral.

En lo que respecta a la pena de penitenciarfa, es un tema netamente terminoldgico. En
el régimen juridico penal uruguayo las penas privativas de la libertad pueden ser de dos tipos: de
prisién o de penitenciarfa. Las primeras son las menores de dos afios y las segundas, las mayores

de dos afios. La diferencia se justifica, ya que las primeras son excarcelables y las segundas no.
3. Por no haber cumplido dieciocho afios de edad.
En términos pricticos, esto implica que, desde el nacimiento hasta que cumpla die-

ciocho afios, la persona tiene suspendida su ciudadanfa. No puede votar, no puede ser lla-

mado a las armas ni tampoco a los empleos publicos.

4.2 Por sentencia que imponga pena de destierro, prisién, penitenciarfa o inhabilitacién

para el ejercicio de derechos politicos durante el tiempo de la condena.

2 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 434.
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Como se aprecia, el numeral viene de larga data en la Carta, pues la pena de destierro
hace largos afios que estd abolida en el Uruguay por ley n.° 14068. Del resto, es interesante
cotejar este numeral con el anterior, pues mientras en el caso de los delitos comunes basta
el procesamiento para la suspensién de la ciudadania, en el caso de los delitos politicos la
ciudadania solo se suspende al haber condena. La solucién es loable, ya que contribuye a
garantizar la mds amplia libertad de expresién y oposicién en el plano politico y, a su vez,

observar las normas del orden publico nacional.

5.°  DPor el ejercicio habitual de actividades moralmente deshonrosas, que determinard la

ley sancionada de acuerdo con el numeral 7.° del articulo 77.

Se tratarfa de una ley sancionada por mayorfa de dos tercios de votos del total de
componentes de cada Cdmara, pero, segtin reporta el profesor RISSO FERRAND, no se ha
sancionado ninguna ley al amparo de esta prescripcidn, por lo que, en la prictica, es inope-
rante,*' al menos por el momento.

En todo caso, para que la actividad moralmente deshonrosa sea causal de suspension
de la ciudadanfa, la ley deberd prever a esta como ejercida en forma habitual. También
habria que extender esta facultad que otorga el constituyente a los reos de narcotrdfico, re-
duccidn a la esclavitud, trdfico de personas, pornografia, pedofilia y otros delitos igualmente
bestiales y repugnantes a la conciencia humana.

6.° Por formar parte de organizaciones sociales o politicas que, por medio de la violencia
o de propaganda que incitase a la violencia, tiendan a destruir las bases fundamentales de la nacio-

nalidad. Se consideran tales, a los efectos de esta disposicidn, las contenidas en las secciones I y II

de la presente Constitucion.

Las secciones I y II refieren, respectivamente a la nacién y su soberanfa, y a los de-
rechos, deberes y garantias. El numeral prevé la suspensién de la ciudadania para quienes
cometan esta clase de delitos. No se justifica que la causal sea solo aplicable a los ciuda-
danos legales, porque, una vez ciudadanos, no debe hacerse distincién entre ciudadanos
naturales y legales. Ademds, tanto y tan fuertemente pueden atentar contra las bases fun-
damentales de la nacionalidad los ciudadanos legales como los naturales. Incluso no es
extraflo que sean justamente los primeros los mds respetuosos del orden del nuevo medio

en el que se insertan.

7.° Por la falta superviniente de buena conducta exigida en el articulo 75.

2! Martin RISSO FERRAND, o. cit., p. 760.
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El articulo 75 exige la buena conducta para los extranjeros que deseen obte-
ner la ciudadania legal. La causal prevista en este numeral, que junto con la anterior
se aplica solo a los ciudadanos legales, establece una injustificada distincién entre los

ciudadanos.??

1.3.2. Pérdida de la ciudadania
La pérdida de la ciudadania estd regulada en un solo articulo, el 81, el que se ubica en
el capitulo V de la seccién III de la Carta. El articulo establece que:
La nacionalidad no se pierde ni aun por naturalizarse en otro pais, bastando, simplemente,
para recuperar el ejercicio de los derechos de ciudadania, avecindarse en la Republica e inscribirse

en el Registro Civico. La ciudadania legal se pierde por cualquier otra forma de naturalizacién

ulterior.

Respecto de la pérdida de la ciudadanfa, hay que hacer una serie de precisiones. En
primer lugar, el articulo no es del todo feliz en cuanto a técnica legislativa, ya que el acdpite
habla de nacionalidad y de ciudadanfa, y el pdrrafo segundo lo hace de la ciudadanfa legal.
Habria sido mds prolijo regular en un pdrrafo la pérdida de la ciudadanfa y en otro la de la
nacionalidad y, a su vez, cada uno con una disposicién especifica, segtin se trate de causales
aplicables para los ciudadanos naturales o para los legales; o bien, en uno la pérdida de la
ciudadania, natural y legal, y en otro la de la nacionalidad.

Lo que establece el articulo es que los nacionales del Uruguay no pierden nunca
su nacionalidad y que, en caso de naturalizarse en tercer Estado, pierden e/ ¢jercicio de los
derechos de ciudadania, es decir, se les suspende la ciudadania. Esta disposicién merece algu-
nas criticas de orden sustantivo. En primer lugar, la doctrina es undnime en interpretar la
disposicién en el sentido de que la nacionalidad oriental no se pierde nunca, es decir que es
irrevocable;? no puede ni siquiera renunciar a ella el propio interesado, lo que constituye un
acto juridico invdlido y, por tanto, carente de efectos juridicos.

Esta es una interpretacién amplisima del texto de la norma que dice 7o se pierde (se
volverd inmediatamente sobre este punto). Ademds, esta interpretacién, dada por la doc-

trina nacional, contrarfa un derecho humano fundamental, que es el derecho a cambiar de

22 Sin perjuicio de ciertos cargos que, incluso a un nivel comparado, no pueden sino ser desempefiados por ciuda-

danos naturales, como el de presidente de la Republica.

#  Cf. EDUARDO ESTEVA GALLICCHIO, Derecho constitucional I1, t. V1, Lecciones de Derecho Positivo Vigente,
p. 103, s/d; Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., pp. 402 y 411; Martin RISSO FERRAND, o. cit., pp. 756, 760.
Montevideo, 2005.
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nacionalidad, reconocido por un significativo nimero de instrumentos internacionales* y
de legislaciones nacionales.”

El corolario de la interpretacién dada hasta ahora es la injustificada restriccién de un
derecho fundamental y la creacidn, ademds, de una situacién discriminatoria respecto de
los ciudadanos legales, que si pueden renunciar a la ciudadania. ;Por qué los naturalizados
pueden renunciar y los naturales no? En otras palabras, y segtin la doctrina hasta ahora ma-
yoritaria, todo uruguayo que adquiera una tercera nacionalidad mantiene siempre, a los ojos
de la legislacién uruguaya, la nacionalidad uruguaya, pero se le suspende la ciudadania.

Cabe detenerse un momento més en este punto que es importante, en especial en lo
relativo al derecho humano a cambiar de nacionalidad. Tal y como se interpreta hoy, esta
disposicién constituye una violacién del derecho fundamental a cambiar de nacionalidad. Es
oportuno interpretar correctamente los vocablos utilizados: se habla de pérdida en el texto
constitucional y de derecho a cambiar de nacionalidad en los instrumentos internacionales.

Cuando la Carta menciona la pérdida, se refiere ala pérdida como una sancién; lo que
pasa es que la doctrina interpreta la expresion en sentido amplio, amplisimo, y entiende que
no solo no se pierde por efecto de una sancién, sino que tampoco se puede renunciar a ella,

lo que es un error, pues la pérdida es un acto involuntario. Nadie pierde algo por un acto

2 Diversos instrumentos internacionales reconocen el derecho a cambiar de nacionalidad, independientemente de

su fuerza vinculante o no. A saber: la 1.2 Conferencia Europea sobre Nacionalidad: Trend and developments in nacional
and internacional law on nationality, celebrada en Estrasburgo, 18-19 de octubre de 1999; la 2.2 Conferencia Europea
sobre Nacionalidad: Changes to national and international law on nationality at the beginning of the new millennium,
celebrada en Estrasburgo, 8-9 de octubre de 2001; el Report Conditions for the Acquisition and Loss of Nationality,
adoptado por el Comité de Expertos en Nacionalidad del Consejo de Europa, documento CJ-NA (2002). Documentos
consultables en <http://www.coe.int> En este sentido, la Convencién Europea sobre la Nacionalidad, en vigor desde
el 1.2 de marzo de 2000, en Estrasburgo, en su articulo 8, estrablece: “Perte de la nationalité a I'initiative de I'individu.
1. Chaque Erat Partie doit permettre la renonciation 4 sa nationalité, a condition que les personnes concernées ne de-
viennent pas apatrides. 2. Cependant, un Etat Partie peut prévoir dans son droit interne que seuls les ressortissants qui
résident habituellement a Iétranger peuvent renoncer a sa nationalité ”. Asimismo, la Declaracién Universal de Derechos
del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, articulo 15: “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se
le privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. La Convencién Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), de 22 de noviembre de 1969, articulo 20: Derecho a la naciona-
lidad: “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacid, si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho
a cambiarla”. La Convencién sobre Nacionalidad, firmada en el émbito de la Unién Panamericana en Montevideo, en
1933, articulo 1: “La naturalizacién ante las autoridades competentes de cualesquiera de los Estados signatarios implica
la pérdida de la nacionalidad originaria”; a la que nuestra delegacién hace reserva de este articulo “por no armonizar
este con principios de la legislacién interna uruguaya”. También, el proyecto de articulos de la Comisién de Derecho
Internacional sobre nacionalidad de las personas fisicas con relacién a la sucesién de Estados, aprobado en su 51 sesién
de 1999, articulo 9: “Renunciation of the nationality of another State as a condition for attribution of nationality when
a person concerned who is qualified to acquire the nationality of a successor State has the nationality of another State
concerned, the former State may make the attribution of its nationality dependent on the renunciation by such person
of the nationality of the latter State. However, such requirement shall not be applied in a manner which would result in
rendering the person concerned stateless, even if only temporarily”.
» A mero ¢jemplo, el articulo 22, numerales 1y 2 de la ley belga de nacionalidad.
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propio, pues, si es asi, lo estarfa escondiendo o destruyendo. Por ello es que perder se define
como “dejar de tener aquello que se posefa, sea por culpa o por desgracia del poseedor”.®

En lo que se refiere a la expresién derecho a cambiar de nacionalidad, esta merece similares
consideraciones: es un derecho humano el cambiar de nacionalidad. Cambiar debe ser interpre-
tado no como derecho a adquirir una nueva nacionalidad y mantener la anterior, porque ello
serfa, justamente, derecho a adquirir una nueva nacionalidad, sino derecho a obtener una nuevay
dejar de tener la anterior. Una vez mds, el razonamiento se condice con el sentido natural y obvio
del texto, pues la lengua confirma que cambiar es: “dejar una cosa o situacién para tomar otra”,
“convertir o mudar algo en otra cosa, frecuentemente su contraria”, incluso més: “dar o tomar algo
por otra cosa que se considera del mismo o andlogo valor” ¥

Por otra parte, es correcto que no se reconozca la desnacionalizacién como un dere-
cho del Estado, es decir, que el Estado pueda quitar la nacionalidad en determinadas circuns-
tancias, pues ello equivaldria, en un plano estrictamente 16gico, a permitirle beneficiarse de
un acto propio: el Estado tiene la obligacién de recibir a sus nacionales, pero no, como no
desea recibir a cierta o ciertas personas, a retirar la nacionalidad.

En sintesis, la interpretacién correcta es, en lo que refiere a la ciudadanfa, que esta se sus-
pende cuando efectivamente opera una naturalizacién por via del avecindamiento en tercer pais.
En materia de nacionalidad, la interpretacidn correcta es que a ningtin nacional del Uruguay se
le aplicard una pena privativa de la nacionalidad, pero que cualquier nacional del Uruguay podrd
renunciarla, siempre que asf lo quiera y manifieste con un acto expreso y, mejor adn, escrito.

En segundo lugar, el espiritu de la norma se refiere a la hipdtesis de la persona que se
naturaliza en tercer Estado y abandona el territorio nacional; por eso se requiere que, para
recuperar los derechos de ciudadanfa, la persona deba “avecindarse en la Republica”. Por
el contrario, hoy son muchos los uruguayos que poseen doble nacionalidad, por ser hijos o
nietos de emigrantes.

E193,2% de la poblacién del Uruguay es de la llamada raza blanca, segin el Instituto
Nacional de Estadistica.?* Como sefialan OTEIZA y PELLEGRINO:

% “Perder” en: REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaniola, 23.2 ed., Madrid, 2005.

27 “Cambiar”, REAL ACADEMIA ESPANOLA, o. cit. El resaltado es del autor.

% La expresion es la utilizada por el Instituto Nacional de Estadistica del Uruguay, segin el cual, la poblacién
del Uruguay se compone en un 93,2% de personas de raza blanca, 5,9% de raza negra, 0,4% de indigena y 0,4%
de raza amarilla. Estos datos, asf como un estudio pormenorizado de los aspectos sociales, demogrdficos, culturales y
econémicos, pueden ser consultados en la Encuesta Continua de Hogares. Mddulo Razas. Principales resultados.

Disponible en: <http://www.ine.gub.uy/biblioteca/raza/ MODULO_RAZA.pdf>

| 191



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catdlica del Uruguay

The massiveness of immigration, by comparison with local populations, that was re-
ceived in about a hundred years was a common major factor in the constitution and the nature of

Argentine and Uruguayan national societies as they are at present.”’

Todos aquellos uruguayos que adquieren doble nacionalidad no abandonan el terri-
torio nacional, sino que adquieren una segunda nacionalidad, o bien desde el momento de
su nacimiento o bien luego; pero se trata, siempre, de ciudadanos naturales de terceros paises,
principalmente, espafoles ¢ italianos, y en menor medida franceses, ingleses y alemanes.

Ninguno de ellos pierde, por tal motivo, los derechos de la ciudadania uruguaya, ya
que el Uruguay acepta la doble nacionalidad. Por ello, la norma se dirige a los uruguayos que
se avecindan en tercer pafs, con lo cual se les suspende la ciudadania, nunca la nacionalidad.
Es lo mismo que lo ya visto con respecto a los hijos de padre o madre uruguayos nacidos en
el extranjero. Ellos son nacionales uruguayos, mas para adquirir la ciudadanfa (natural) solo
tienen que avecindarse al Uruguay e inscribirse en el Registro Civico.

En lo que respecta al pdrrafo segundo, la norma podria ser burlada con relativa fa-
cilidad, ya que si la finalidad es evitar que un extranjero tenga otra nacionalidad, ademds
de la propia, y la ciudadanifa uruguaya, a esta persona le bastarifa con naturalizarse primero
en los otros paises de su interés y luego en Uruguay; con ello sus naturalizaciones no serfan
ulteriores y podria conservar todas. En todo caso, y como la Carta patria confunde la nacio-
nalidad y la ciudadania, el verdadero objetivo de esta es evitar la doble ciudadania legal del
ciudadano legal, valga de redundancia.

Por dltimo, como se sabe, uno de los derechos de la ciudadania es el sufragio. No se
admite que un extranjero pueda votar en elecciones nacionales. En este sentido, el Uruguay
es una excepcion, hasta donde sé, dnica en el mundo, porque admite el voto de los extranje-
ros. Es lo que la doctrina uruguaya denomina electores no ciudadanos y que Justino JIMENEZ
DE ARECHAGA bautiza, de manera mds gréfica, como drgano monstruoso.* En el Uruguay
pueden ser electores no ciudadanos los hombres y mujeres extranjeros, de buena conducta,
con familia constituida en la Republica, que posean algtin capital en giro o propiedad en el
pais o profesen alguna ciencia, arte o industria y tengan residencia habitual de quince afios

en el Uruguay.”!

¥ Enrique OTEIZA, Adela PELLEGRINO, “Globalisation, Migration and Human Rights in Argentina and Uruguay
(The River Plate South American Countries)”, en Mondialisation, migration et droits de I'homme: un nouveau paradigme
pour la recherche et la citoyennetée. Globalization, migration and Human Rights: a new paradigm for research and citizenship,
(Maire-Claire Caloz-Tscopp et Pierre Dasen ed.), vol. I, pp. 415, 418, Bruselas, 2007.

3 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 426.

31 Articulo 78. “Tienen derecho al sufragio, sin necesidad de obtener previamente ciudadanfa legal, los hombres y
las mujeres extranjeros, de buena conducta, con familia constituida en la Republica, que poseyendo algtin capital en giro
o propiedad en el pafs, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual de quince afios, por los
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La norma tiene su origen inmediato en la tercera Constitucidn, que data del afio
1934. Sin embargo, la primera Constitucidn, la de 1830, admitia el voto de los extranje-
ros en las elecciones municipales, ya que “para los comicios municipales, interesa mds la
calidad de vecino que la calidad de ciudadano”.’? Después de algunas idas y venidas, en el
Parlamento y en la Comisién de Reforma Constitucional, la Constitucién de 1934 terminé

por extender el derecho a las elecciones nacionales.

EXTRANJERIA EN EL URUGUAY

2.1. EL REGIMEN HISTORICO DE LA MIGRACION EN EL URUGUAY

2.1.1. El régimen histérico en el siglo XxiX e inicios del siglo xx

Desde sus inicios en la vida independiente, el Uruguay ha adoptado una actitud de
amplia receptividad y de promocién® de la inmigracién. El Uruguay nacié a la vida inde-
pendiente en el afio 1830, con aproximadamente unos 74.000 habitantes,* para un territo-
rio de casi 178.000 km?, que es el mismo que posee en la actualidad.

Las autoridades de la época tenfan la muy apremiante necesidad de poblar el pais,
sobre todo la campana, para fomento del progreso, lo cual es evidente y comprensible. Desde
1830 hasta 1880, aproximadamente, Uruguay vivié el comun periodo de revoluciones, gue-
rras civiles y gobiernos militares, y se estabilizé a fines de siglo XIX. Fue en este perfodo
cuando se adoptd una politica de neto corte inmigratorio, basada en la inmigracién produc-
tiva que generarfa mano de obra para el pais.

El 10 de junio de 1890, el Poder Legislativo aprobé el proyecto Inmigracién, Ley

para su Fomento, que lleva el nimero 2096 y que fue el primer instrumento juridico

menos, en la Republica. La prueba de la residencia se fundard indispensablemente en instrumento publico o privado de
fecha comprobada, y si la justificacién fuera satisfactoria para la autoridad encargada de juzgarla, el extranjero quedard
habilitado para el ejercicio del voto desde que se inscriba en el Registro Civico, autorizado por la certificacién que, a los
efectos, le extenderd aquella misma autoridad”.

32 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit., p. 426.

% Enrique OTEIZA, Adela PELLEGRINO, o. cit., p. 415.

3 Juan José ARTEAGA, Uruguay. Breve historia contempordnea, p. 66, FCE, México, 2000.
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aprobado en la materia. La ley establecié una politica inmigratoria por medio del servicio
diplomdtico y consular de la Republica.
Prevefa que los agentes consulares operara como:
[Articulo 1.°] Agentes de informacién y propaganda, [a los efectos de fomentar la inmigra-
cién al Uruguay] dando a conocer sus condiciones geograficas, econémicas y sociales, las ventajas
generales que ofrece al inmigrante y los favores que le asegura para su transporte, desembarco,

alojamiento y manutencidn, en los primeros dias de su llegada, y colocacién lucrativa en el pais.

[articulo 2.°, numeral 2].

La ley establecia que los agentes consulares “no podrdn cobrar ni recibir, so pena de
destitucién, ninguna clase de retribucién particular por los servicios que les impone esta ley
o le sean en adelante encomendados con arreglo a ella por el PE (Poder Ejecutivo) o por los
ministros diplomdticos de la Republica” (articulo 3.°). Definfa como inmigrante (articulo

6.9):

A todo extranjero honesto y apto para el trabajo, que se traslade a la Republica Oriental del
Uruguay, en buque de vapor o de vela, con pasaje de segunda o tercera clase y con dnimo de fijar

en ella su residencia.

Se beneficiaba de un régimen verdaderamente generoso pues podfan: introducir, libres
de todo impuesto, sus prendas de uso, vestidos, muebles de servicio doméstico, instrumentos de
labranza y herramientas o utiles de su oficio; y desembarcar gratuitamente todo su equipaje.

Si el inmigrante, ademds, se apersonaba ante el Consulado del Uruguay con jurisdic-
cién en su lugar de residencia y manifestaba, ante dicha autoridad su voluntad de inmigrar,
el Estado uruguayo costeaba los boletos de pasaje anticipado y les pagaba el alojamiento y
sustento gratuito durante los primeros ocho dias posteriores a su llegada.

A dicho fin “la Asamblea General, al votar el presupuesto general de gastos, fijard,
anualmente, una suma destinada al anticipo de pasajes” (articulo 11), que, después, el inmi-
grante reembolsarfa al Estado “por cuotas semestrales de veinte por ciento de amortizacidn
y al interés correspondiente a un seis por ciento anual” (articulo 12).

Siempre en la misma linea de una inmigracién productiva, la ley prohibia a los capi-
tanes de los buques conductores de inmigrantes recibir a bordo, en calidad de inmigrantes, a:
“enfermos de mal contagioso ni mendigos ni individuos que, por vicio orgdnico o por defecto fi-
sico, sean absolutamente inhdbiles para el trabajo, ni personas mayores de sesenta afios”, a menos
que viajaran como miembros de una familia. Es claro que el capitdn no podia embarcarlos
como inmigrantes, en el concepto que daba la ley, pero ello no le prohibia embarcarlos como

pasajeros.
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Es interesante recordar algunas otras disposiciones de esta ley. El articulo 24, por
ejemplo, establecta:
Los inmigrantes destinados a puertos orientales tendrdn a bordo las mismas condiciones de

alojamiento higiénico, manutencién y tratamiento dispensados a los inmigrantes que se dirijan a

otros puertos del Rio de la Plata.

También es interesante el articulo 29, porque mandaba a los capitanes a:

Colocar, en paraje visible de a bordo, un cuadro que contenga el texto de esta ley, en di-

versos idiomas.

Para ello:

El Poder Ejecutivo mandard traducir esta ley en francés, italiano, inglés, alemdn y sueco, y
la hard imprimir en espafiol y en esas otras lenguas, de tal forma que cada ejemplar pueda colocarse
en cuadro, en parajes visibles de los buques, de las estaciones de los ferrocarriles y de las agencias de
informacién y propaganda, cuidando de que estos impresos tengan la mayor circulacién dentro y

fuera de la Republica [articulo 40].

La ley creaba la figura del inspector de desembarco, quien:

Dirigird personalmente el desembarco oficial y gratuito [...] procurando que se
haga con toda comodidad para las personas y el orden conveniente para los equipajes
[articulo 32].

Y los acompanarfa:

Hasta que estén instalados en el Hotel de Inmigrantes y en posesién de sus respectivos
equipajes, cuidando de que, hasta ese momento, nadie les exija ni les pida retribucién o recompensa

por los servicios que reciben [articulo 33].

Incluso:

En caso de enfermedad grave de los inmigrantes, contraida durante el viaje o su permanen-
cia en el Hotel de Inmigrantes, los gastos de alojamiento, manutencion y asistencia médica en el
establecimiento que corresponda, serdn siempre de cuenta del Estado, aun cuando haya vencido el

plazo acordado [articulo 35].

La Direccién de Inmigracién y Agricultura operaba también como agencia de tra-
bajo; llevaba un registro de los pedidos de artesanos, labradores o jornaleros (articulo 37,

numeral 1.°). La Direccidn:

En ningtin caso, cobrard comisién o retribucién por los servicios que preste a patrones o

inmigrantes [articulo 38].
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Se previa, incluso, que:

Si para la colocacién del inmigrante recién llegado fuese menester trasladarlo de Montevideo

a otro punto de la Republica, la traslacién se hard por cuenta del Estado [articulo 39].

El régimen previsto en la ley era sumamente benévolo en términos laborales, habi-
tacionales y econémicos, pero, sobre todo, era una ley muy humana, porque atendia a la
dignidad inalienable de la persona, en especial, en circunstancias que pueden resultar tan
traumatizantes Como una inmigracion.

El 10 de diciembre de 1894, el Poder Ejecutivo, por intermedio del Ministerio de
Fomento de entonces, dicté un decreto de Inmigracién Indtil, su Reglamentacién. Este
decreto, que llevaba ese titulo un tanto fuerte, consideraba:

[Por abuso de la ley n.° 2094, hay] afluencia de inmigracién inutil, que [...] solo sirve para

aumentar el nimero de competidores al favor de la asistencia publica, cuando no el de los pequefios

delincuentes.

Por ello, declaraba inmigrantes de rechazo a los contenidos en el articulo 26 de la ley
n.° 2094, junto con los asidticos, africanos “y los individuos generalmente conocidos con el
nombre de zingaros o bohemios” (articulo 2.°). Esta disposicién, que hoy puede rechinar,
debe ser interpretada segtin un criterio intertemporal, ya que por aquella época estas po-
blaciones tenfan una connotacién despectiva por su falta de afecto al trabajo y por la dificil
integracién en la sociedad.

La consecuencia de ser calificadas como inmigrantes de rechazo era que estas personas
no podian ser desembarcadas en los puertos uruguayos. Este decreto serfa modificado por
otro de 18 de febrero de 1915, que no merece comentario en este caso, por ser, mds que

nada, de orden administrativo.

2.1.2. El régimen al promediar el siglo pasado
En 1932, se aprobd la ley n.° 8868. Esta ley, que es un verdadero adefesio juridico y
que ademds contrarfa principios y normas del derecho internacional y nacional, establecia,
en los artfculos 1.° y 3.°, que no se admitid la entrada o se decretaba la expulsién del pafs, del
“extranjero, aunque posea carta de ciudadania nacional”, que:
a. haya sido condenado por delitos del fuero comun cometidos fuera del Uruguay, pero
castigados por leyes de la Republica, y

b. los maleantes y vagos, los toxicémanos y ebrios consuetudinarios. Los expulsados de

cualquier pafs en virtud de leyes de seguridad publica...
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Hasta aqui no se percibe mayor oposicién salvo por el tema, no menor por cierto, de
la no admisién o expulsién del territorio nacional de ciudadanos propios. El resto de la ley
se ocupa de establecer el procedimiento de no admisién o expulsién del “extranjero, aunque
posea carta de ciudadanfa nacional”. Pero el tema que me merece mayor rechazo es la solu-

cidn espartana del articulo 9, que modifica el 26 de la ley n.° 2094. Segtin el nuevo texto:

No serdn admitidos y serdn enviados a la localidad de su procedencia los inmigrantes que
se encuentren en las siguientes condiciones:

1. Los que, por defectos fisicos o vicios orgdnicos congénitos o adquiridos, no mantengan
integra su capacidad general de trabajo. Podrd, no obstante, observarse una tolerancia de veinte por
ciento (20%), tomando por base la legislacion de accidentes del trabajo.

2.° Los que sufran enfermedades mentales.

3.° Los que padezcan enfermedades crénicas de los centros nerviosos.

4.° Los epilépticos.

5.° Los que padezcan enfermedades agudas o crénicas infectocontagiosas, sin perjuicio de
lo que, sobre los mismos, disponen las leyes y reglamentos sanitarios.

6.° Los toxicémanos y ebrios consuetudinarios.

7.2 Los que padezcan enfermedades orgdnicas del corazén.

8.> Los mendigos.

9.2 Todas aquellas personas cuyo estado de salud los imposibilite permanentemente para

dedicarse a tareas que requieran esfuerzos fisicos.

Si bien algunas de estas causales pueden justificarse bajo ciertos extremos, como por
ejemplo, en el caso de enfermedades crénicas infectocontagiosas, el articulo adopta, en la
mayoria de los casos, una posicién excesivamente utilitarista y poco humana.

Esta ley se reglamentd por tres decretos del Poder Ejecutivo del 15, 16 y 17 de sep-
tiembre de 1932, que establecian, en términos generales, que estas personas eran inmigrantes
de rechazo y, por lo tanto, no solo no podian desembarcar en territorio uruguayo, sino tam-
poco ser recibidas a bordo de los buques como inmigrantes.

Las disposiciones relativas a la entrada y permanencia de los extranjeros en el terri-
torio uruguayo fueron revisadas en la ley n.> 9604 del 13 de octubre de 1936, que recibié
el sobrenombre de ley de indeseables. Esta ley sistematizé las disposiciones emanadas en los
afios anteriores, pero extendid la calificacién de no admisibles a territorio uruguayo a los
extranjeros que:

No posean un certificado consular expedido por cénsul de carrera en el sitio de su residen-

cia habitual [articulo 1.°, literal c].

También declaré no admisibles a quienes:
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No tengan una industria, profesién, arte o recursos que les permitan, conjuntamente con
sus familiares, vivir en el pafs por sus propios medios, sin constituir una carga social. Se exceptia
la inmigracién por cupos y los turistas cuya entrada al pais se rija por leyes especiales [articulo 1.°,

literal d].

Esta ley fue reglamentada por decreto de 29 del diciembre de 1939, que establecié el
procedimiento a seguir por las autoridades nacionales a fin de no admitir el ingreso de estas
personas. Otro decreto del 23 de diciembre de 1937 tuvo la bondad de unificar el creciente
caudal de normas. También hubo otro decreto de 25 de octubre de 1938, pero que no tiene
mayor importancia, ya que solo establecié algunas modificaciones del régimen relacionado
con el pasaje en trdnsito de viajeros de ultramar.

Por un decreto del 12 de junio de 1940, se acordd que para que los ciudadanos argen-
tinos o naturalizados ingresara a territorio nacional, bastarfa la libreta de enrolamiento o la
cédula de identidad nacional. Asi, se derogé el requisito del pasaporte y del visado consular.
Lo interesante es que, en aplicacion de la solidaridad americana, el articulo 1.°, inciso 3.° del

decreto establecia:

Iguales requisitos se aplicardn a los ciudadanos americanos cuyos paises den el mismo trato

a los orientales.

El 1.° de agosto del mismo afio, otro decreto extendié el mismo régimen a los ciuda-

danos brasilefios. A partir del 22 de marzo de 1944, el Poder Ejecutivo establecié que:

Las empresas de [...] transporte colectivo internacional, no podrdn introducir al territorio
de la Reptiblica, en cardcter de permanente o temporario, a ningdn pasajero que no justifique
poseer la documentacién que exigen las disposiciones nacionales para ingresar al pafs o una autori-

zacién especial del Ministerio del Interior [articulo 1.°].

Establecié, también, una serie de sanciones para las empresas infractoras.

Los puntos habilitados para el trdnsito internacional de entrada y salida de per-
sonas serdn determinados por el decreto del 25 de marzo de 1944: 11 para la fron-
tera Uruguay-Brasil y 23 para la costa del litoral del rio Uruguay y Rio de la Plata,
Uruguay-Argentina.

El certificado de entraday permanencia, que autorizaba el desplazamiento de los extran-
jerosporelterritorio nacional mientraslasautoridades conservaban sudocumentodeidentidad,
fue establecido por decreto del 7 de febrero de 1945. La norma debe interpretarse a la luz de
los tiempos, pues, en similar sentido, se debe recordar que era préctica que los diplomdticos

extranjeros depositara sus pasaportes en el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado
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receptor, y que la devolucion de pasaportes se entendiera como una invitacién del Estado
receptor a que el diplomdtico lo abandonara.

Toda la materia inmigratoria fue objeto de modificacién y sistematizacion por decreto
del 28 de febrero de 1947, que luego sufrirfa una modificacidn, en el afio 2001, y finalmente su
derogacién, como se verd. El decreto establece que los extranjeros que entren al territorio nacional

lo pueden hacer por dos titulos: en carcter de permanentes o temporarios (articulo 2.°).

2.1.2.1. La entrada en cardcter de permanente
a territorio uruguayo
Se considera que el ingreso es en cardcter de permanente cuando “tiene el propdsito
de establecerse en forma definitiva en el pais” (articulo 3.°) y se exhibe el “permiso de entra-
da”. Este debe ser gestionado por el extranjero, aspirante a residente legal, ante la autoridad
consular uruguaya competente en su pais de origen o residencia.

Para hacer la solicitud se requiere (articulo 6.°):

— un certificado expedido por la autoridad competente del pais de origen del ex-
tranjero, o de su residencia permanente, en su caso, que acredite fehacientemen-
te que el interesado:

a. 1o ha sido condenado en su pais de origen o en otro cualquiera por delitos
del fuero comun;

b. no es maleante, vago, toxicémano, ebrio consuetudinario y no ha sido expul-
sado de otro pafs en virtud de leyes de seguridad publica;

c. no explota la prostitucién de otra persona.

— un certificado expedido por el cénsul uruguayo de carrera, en su lugar de resi-
dencia, donde conste expresamente la desvinculacién del interesado con toda
especie de organismos sociales o politicos que por medio de la violencia atenten
contra el régimen institucional democrdtico-republicano, tendiendo con ello a
destruir las bases fundamentales de la nacionalidad;

— un certificado, titulo o documento hdbil expedido por autoridad competente del
pais de origen del extranjero o del de residencia, en su caso, que acredite que el
interesado:

a. tene industria, profesién, arte u oficio que le permita vivir en la Republica con
sus familiares, por medios propios, sin constituir una carga social; o que,

b. posee recursos en condiciones y cantidad suficientes.
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— un certificado expedido por la autoridad competente del pais de origen del ex-
tranjero, o del de su residencia, que acredite que el interesado se encuentra en
condiciones de abandonar libremente el pais y de volver a ¢l en caso de no admi-
tirse su entrada al territorio de la Republica;»

— certificados expedidos por la autoridad sanitaria competente del pais de origen o
del de su residencia que acrediten que el interesado:

a. no posee defecto fisico o vicios orgdnicos congénitos o adquiridos que no

mantengan integra su capacidad general para el trabajo,

b. no padece enfermedad crénica de los centros nerviosos,

c. no es epiléptico,

d. no padece enfermedades agudas o crénicas infectocontagiosas,

e. no padece enfermedades orgdnicas del corazén,

f.  no posee un estado de salud que lo imposibilite permanentemente para de-

dicarse a tareas que requieran esfuerzos fisicos,
g. no es leproso,

h. ha sido vacunado contra la viruela y la difteria.

Los literales @ a fno se requieren para el aspirante que posea recursos en condiciones y
cantidad suficientes. El permiso de entrada también puede ser tramitado en el Uruguay para
miembros de la familia que se encuentran en el exterior (articulos 10 y 12).

La decisién de concesién o negacién del permiso de entrada es competencia del
Ministerio del Interior, el que considera las resultancias del expediente y las opiniones de
otros organismos del Estado que crea conveniente recabar, a fin de determinar la convenien-
cia de la entrada, tanto desde el punto de vista de los antecedentes del interesado como de la
necesidad que exista para el interés nacional, en razén de la industria, profesién, arte u oficio
que aquel posea. Resuelta afirmativamente, la decisién es comunicada a la autoridad con-
sular la que, por mandato del Ministerio del Interior, expide el permiso de entrada, previa

visacién del pasaporte del interesado®® (articulos 15 y 16).

% El régimen puede presentar alguna diferencia segtin la nacionalidad del solicitante. Asi, por ejemplo, los ciuda-
danos estadounidenses deben concurrir a la Oficina de Interpol a fin de que se les tomen sus huellas dactilares para pedido
de antecedentes; los ciudadanos brasilefios, por ejemplo, deben presentar un certificado expedido por la Policfa Federal.

% Son muy pocos los paises cuyos nacionales requieren visa consular para ingresar a territorio uruguayo con
pasaporte comun, a octubre 2007, estos son: Albania, Armenia, China, Egipto, Guyana, India, Marruecos y Rusia.
En algunos casos, en cambio, los pasaportes oficiales y diplomdticos requieren visa cuando los pasaportes comunes
no la requieren. Es el caso de los de: Andorra, Australia, Canad4, Estados Unidos de América, Irlanda, Liechtenstein,
Malta, Seychelles y Sudéfrica. Fuente: Direccién Nacional de Migraciones, Ministerio del Interior, Republica Oriental
del Uruguay. <http://www.dni.minterior.gub.uy>.

200]



PABLO SANDONATO DE LEON
Nacionalidad y extranjeria en el Uruguay. Un estudio normopolitico

Iniciado el trdmite, y cuando en el expediente obre la constancia de buena conducta,
la normativa autoriza al extranjero a hacer solicitud de una cédula de identidad provisoria,
que es igual a la de los ciudadanos orientales, con la observacién de la diccién residente en
trdmite. Una vez finalizado el procedimiento y si con resultado positivo, el extranjero podrd

solicitar una nueva cédula de identidad, la que portard la diccién de residente legal.

2.1.2.2. La entrada en cardcter de temporario
a territorio uruguayo

El ingreso se considera temporario:

Cuando, no teniendo el propdsito de establecerse en el pais en forma definitiva, su per-
manencia en é| es menor de tres meses, siempre que dé cumplimiento a [una serie de requisitos,

articulo 3.°].

El procedimiento para la obtencién de la residencia legal temporaria se aplica a partir
de una estancia mayor de 180 dias, ya que por un plazo anterior es de aplicacién el régimen
general de turismo. El trdmite es muy sencillo y funciona sobre la base de la apertura a la
inmigracién productiva para el pais. Por ello, el extranjero deberd acreditar la posesion de la
actividad que motive su intencién de residir temporalmente en el pais.

El decreto que se ha comentado prevé una serie de categorias, en una de las cuales
el extranjero deberd ingresar a territorio oriental.” Se prevé, ademds, una serie particular de
requisitos segun cada categoria. A saber:

Categorfa 1: la integran cientificos, investigadores, docentes, profesionales, académi-
cos, técnicos y personal especializado contratado por entes ptblicos o privados o empresas
nacionales o extranjeras, establecidas o que desarrollen actividades en el pais, para efectuar
trabajos de su especialidad.

Acreditan su calidad con un certificado de su actividad emitido por el ente 0 em-
presa donde desarrollardn su actividad, firmado por persona autorizada, con indicacién
del monto del sueldo mensual y del plazo de duracién de la actividad. En caso de tratarse
de una empresa no publica, deben presentar, ademds, un certificado notarial de existencia
de la empresa en cuestidn, en el que conste la personerfa juridica de derecho nacional, la

vigencia en plazo de esta, su objeto, el domicilio constituido en el pafs, las constancias de

7 Se excluyen de este régimen a los funcionarios diplomdticos y consulares de paises extranjeros, los miembros de

su familia y personas a su servicio, a las personas que vienen a la Republica en misién oficial de sus respectivos Gobiernos
y a los miembros oficiales de congresos o conferencias internacionales.
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inscripcién en los organismos de previsién social e impositivo, y las personas autorizadas
a firmar en su nombre.

Categorfa 2: la integran empresarios, directores, gerentes y personal administrativo de
empresas nacionales o extranjeras, trasladados desde el exterior para cubrir cargos especificos
en dichas empresas. Acreditan su calidad con un certificado de su actividad emitido por la
empresa, el que debe ir firmado por persona autorizada, con indicacién del monto del sueldo
mensual. Deben presentar, ademds, un certificado notarial de existencia de la empresa en las
condiciones indicadas supra.

Categoria 3: son los estudiantes que cursan, como alumnos regulares, estudios se-
cundarios, terciarios o de posgrado en establecimientos oficiales o privados reconocidos ofi-
cialmente. Acreditan su calidad con un certificado expedido por la institucién educativa, el
que deben acompaifian de certificacién notarial de existencia de la institucidn, si se trata de
una institucién privada. El certificado expedido por la institucién educativa debe especificar
la duracién total de la carrera o los estudios que cursard el peticionante. El estudiante debe
certificar, ademds, contar con medios de vida que le permitirdn su manutencién mientras
duren los estudios.

Categoria 4: la integran periodistas, deportistas y artistas contratados por empre-
sas o entidades establecidas en el pais para realizar actividades propias de su profesion.
Acreditan su condicién con un certificado expedido por la empresa en el que conste la
vinculacién y el plazo estipulado que tienen con ella, el que debe ser firmado por per-
sona autorizada, con indicacién del monto de sueldo mensual. Debe ir acompafiado del
ya mencionado certificado notarial de existencia de la empresa y las constancias de ins-
cripcién en la seguridad social y en la Direccién General Impositiva del Ministerio de
Economia y Finanzas.

Categoria 5: son los becarios. Deben probar su calidad de tales, la duracién y cober-
tura de la beca, mediante una comunicacién escrita de la institucién oficial involucrada en la
beca, una nota del consulado extranjero o una nota emitida por la organizacién, la que debe
ir acompafada por la constancia notarial de existencia de esa organizacién.

Categoria 6: la integran religiosos pertenecientes a iglesias, 6rdenes o congregaciones
reconocidas en el pais, que ingresen al Uruguay a fin de desarrollar actividades propias de su
culto, docentes o asistenciales. Acreditan su condicién por medio de un certificado expedido
por la congregacién o iglesia a la que pertenecen, en el que se establezcan las actividades que
desarrollard en el pais, asf como la duracién de su misién. Se le deben adjuntar la certifica-

cién notarial de personerfa jurfdica y demds datos de la iglesia.

202|



PABLO SANDONATO DE LEON
Nacionalidad y extranjeria en el Uruguay. Un estudio normopolitico

Categoria 7: es una categoria residual que incluye a los cényuges, hijos menores y pa-
dres de las personas mencionadas precedentemente. Acreditan su parentesco con las partidas
de casamiento o de nacimiento, debidamente traducidas y legalizadas.

El decreto también prevé una serie de requisitos varios que el agente consular deberd
cumplir, a fin de verificar que no existe impedimento legal o reglamentario alguno para el
viaje, y luego procederd a visar consularmente el documento de viaje del extranjero. No es
necesario entrar en los particulares de este procedimiento, porque no son relevantes en este
caso. Ademds, muchos ya no son aplicables, ya que, en aplicacién de la regla de la recipro-
cidad, en la mayorfa de los casos los extranjeros no necesitan visto consular para ingresar
temporalmente al Uruguay.

El plazo de permanencia es de tres meses para los pasajeros de las categorfas A a F, de un mes
para los de la categorfa G y el término de permanencia del respectivo medio de transporte para los

de las categorfas H e I. Plazos que pueden ser prorrogados a solicitud de parte interesada.

2.1.2.3. Causales de inadmisibilidad
en cardcter permanente
Es posible, sin embargo, que el extranjero, “aunque posea carta de ciudadania legal”
(sic), no sea admitido, si se encuadra en alguna de las causales de inadmisién. Estas causales

son, en general, las previamente mencionadas y que el decreto recoge. Es decir:

a.  Los condenados por delitos del fuero comun castigados por leyes de la Republica
y cometidos en el pais de origen o en otros cualesquiera, y slempre que no corra,
una vez cumplida la condena, un término superior a la mitad del fijado para la
prescripcién de la pena correspondiente. Salvo los delitos politicos, los comple-
jos conexos con delitos politicos, siempre que en su ejecucién no se empleen
medios o respondan a mdviles que a juicio de la autoridad judicial competente
impliquen, en el Uruguay, un cardcter especial de peligrosidad; y los delitos
cometidos por funcionarios publicos que solo sean castigados por las leyes de la
Republica, con inhabilitacién o suspension en el cargo; delitos de imprenta; de
injurias y calumnias; y delitos culposos.

b. Los maleantes y vagos, los toxicémanos y ebrios consuetudinarios. Los expul-
sados de cualquier pais en virtud de leyes de seguridad publica o en virtud de
decreto administrativo autorizado por la ley de la nacién (con excepcién de

aquellos cuya expulsién responda a motivos politicos) y cuando, a juicio de la
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autoridad judicial competente, el expulsado ofrezca, en el Uruguay, un cardcter
especial de peligrosidad.

Los que explotan la prostitucién de otras personas y contribuyen a ello en cual-
quier forma, con 4nimo de lucro, aunque medie el consentimiento de la victima.
Los que no posean el certificado consular politico social en el que conste expresa-
mente la desvinculacién del interesado con toda especie de organismos sociales o
politicos que, por medio de la violencia, atenten contra el régimen institucional
democrdtico-republicano y tiendan con ello a destruir las bases fundamentales de
la nacionalidad.

Los que no posean el certificado, titulo o documento hdbil que acredite posesién de
industria, profesién, arte, oficio o recursos en condiciones y cantidad suficientes.
Los que, por defectos fisicos o vicios orgdnicos congénitos o adquiridos, no man-
tengan integra su capacidad general de trabajo.*®

Los que sufran enfermedades mentales.

Los que padezcan enfermedades crénicas de los centros nerviosos.

Los epilépticos.

Los que padezcan enfermedades agudas o crénicas infectocontagiosas.

Los que padezcan enfermedades orgdnicas del corazén.

Los mendigos.

Todas aquellas personas cuyo estado de salud las imposibilite permanentemente
para dedicarse a tareas que requieran esfuerzos fisicos.

Los leprosos.

Los que no han sido vacunados contra la viruela y la difteria.

Los que no posean el correspondiente permiso de entrada.

Los que no posean pasaporte expedido por autoridad extranjera competente,
debidamente visado por la autoridad consular uruguaya que corresponda.

Los que entren al territorio nacional por puntos no habilitados.

2.1.2.4. Causales de inadmisibilidad

en cardcter de temporario

La normativa prevé que no se admitird la entrada en cardcter de temporario a los

extranjeros, “aunque posean carta de ciudadania legal”, que:
) que p gal , q
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a.  padezcan enfermedades agudas o crénicas infectocontagiosas;
no posean pasaporte expedido por la autoridad competente y debidamente visa-
do por la autoridad consular uruguaya que corresponda; y

c. entren al territorio nacional por puntos no habilitados.

Una serie de disposiciones varias regulan la entrada y fiscalizacién, y establecen diver-
sos puntos de entrada y salida del territorio nacional, para la frontera uruguayo-brasilefia y
para la costa litoral del rio Uruguay y del Rio de la Plata.

Se regulan, también, la visita de inmigracién y la posibilidad de desembarco condi-
cional, asf como la situacién juridica de los pasajeros clandestinos, ausentes o rechazados por
otros paises. Una serie de articulos, especificamente identificados, regulan la expulsién de los
extranjeros y prevén un procedimiento administrativo en este sentido.

Por dltimo, el decreto establece una serie de regimenes especiales de entrada, por
una parte, de nacionales o naturalizados de paises americanos en general y, por otra parte,
de nacionales o naturalizados argentinos o paraguayos, de nacionales brasilefios residentes
en su pafs y de nacionales chilenos. Algo similar se prevé para los extranjeros residentes en
Argentina, Chile y Paraguay.

Entre las tltimas modificaciones hechas al régimen de entrada al pais de extranjeros
estd el decreto ley n.° 14878, que modifica y agrega una disposicién al literal ¢ del articulo 19
de la ley n.> 9604. Esta declara como no admisibles a las personas vinculadas con cualquier
organismo social o politico que, por medio de la violencia o de la propaganda que incite a
ella, tiendan a destruir las bases fundamentales de la nacionalidad. Disposicién que hace una
clara referencia a los movimientos subversivos y terroristas.

El plazo minimo de estancia temporaria en el Uruguay es de 180 dias, y el plazo méximo
de permanencia autorizado en el Uruguay es distinto segtin cada categorfa. Para las categorias 1,
2,4y 6, el plazo mdximo es de hasta dos afios, el que puede renovarse por igual periodo, hasta un
mdximo de cuatro afios. Los incluidos en la categorfa 3 pueden permanecer hasta un afo, y pue-
den renovar el permiso por perfodos iguales, hasta un mdximo que no exceda en mds de dos afios.
Para los incluidos en la categorfa 5, el plazo de permanencia es de hasta un afio, el cual puede re-
novarse por perfodos iguales al autorizado, y hasta que dure la beca. En el caso de los beneficiarios
de la categorfa 7, su plazo de permanencia serd igual al del pariente que motivé su solicitud.

La solicitud de renovacién debe incluir una actualizacién de la certificacién de vin-
culacién con la empresa o institucidn, y un certificado de buena conducta expedido por la

policia nacional. En todo caso, deben acompafiar su solicitud con:
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— un carné de salud expedido, a dichos efectos, en el Uruguay;

— la constancia de ingreso al Uruguay (tarjeta de turista), con indicacién de la
fecha exacta de su ingreso;

— certificado de buena conducta, expedido en el pais donde ha vivido los dltimos
cinco afios, debidamente legalizado y traducido;

— documento de identidad con el que ha ingresado al pais.

Como se aprecia, el régimen es sumamente benévolo y no discriminatorio, basado en
la inmigracién productiva. Tan benévolo que no se requiere ni siquiera que el peticionante
hable castellano, y se le permite concurrir a la instancia asistido de intérprete. Asimismo,
se busca evitar el ingreso de personas con antecedentes contrarios al orden publico o que
puedan afectar la moralidad o seguridad social. En este sentido, ademds de los requisitos
mencionados, la Direccién Nacional de Migraciones, que es el érgano competente en esta
materia, dependiente del Ministerio del Interior, tiene la facultad de recabar las opiniones de
otros organismos del Estado que crea oportunas, antes de resolver la peticién.

Por otra parte, cabe recordar que, como todo acto administrativo, la Direccién Nacional
de Migracién puede revocar, mediante resolucién fundada, el permiso de residencia temporaria.

La dltima modificacién introducida en el régimen de extranjerfa es el decreto 441/001, del
13 de noviembre de 2001, por el cual el Poder Ejecutivo crea una nueva categorfa de extranjeros
que deseen ingresar al territorio de la Republica. Hoy, ademds de las dos categorias de permanente y
temporario, en vircud de este decreto se cuenta con la categorfa de residente temporario (articulo 1).

Se considera residente temporario al extranjero que ingrese con la intencién de residir
temporalmente en el pafs, mientras duren las actividades que han dado lugar a su admisién.

Estas personas dCan Ser:

1. Cientificos, investigadores, docentes, profesionales, académicos, técnicos y per-
sonal especializado contratado por entes publicos o privados, empresas naciona-
les o extranjeras establecidas, o que desarrollen actividades en el pafs para efec-
tuar trabajos de su especialidad.

2. Empresarios, directores, gerentes y personal administrativo de empresas nacio-
nales o extranjeras, trasladados desde el exterior para cubrir cargos especificos de
dichas empresas.

3. Estudiantes que ingresen al pafs para cursar, como alumnos regulares, estudios
secundarios, terciarios o de posgrado en establecimientos oficiales o privados

reconocidos oficialmente.
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4.  Periodistas, deportistas y artistas contratados por empresas o entidades estableci-
das en el pais para realizar actividades propias de su profesion.

5. Becarios.
Religiosos pertenecientes a iglesias, érdenes o congregaciones reconocidas en
el pafs, que vengan a desarrollar actividades propias de su culto, docentes o
asistenciales.

7. Cényuge, hijos menores y padres de las personas mencionadas en los apartados

anteriores.

Finalmente, ademds de estos casos, la norma prevé una suerte de vdlvula de es-
cape, porque establece que el Ministerio del Interior, por resolucién fundada, puede
conceder autorizaciones a personas que no queden comprendidas en los apartados
anteriores.

En todos los casos, las personas deben acreditar, ante la Direccidén Nacional de
Migraciones, poseer la actividad que da origen a su admisién, carné de salud expedido en
el Uruguay y certificado de buena conducta expedido por las autoridades policiales del
pais donde han residido en los dltimos cinco afios, debidamente legalizado y traducido,
si corresponde.

El plazo de permanencia autorizado es, en general, de dos afios, renovable, por igual
periodo, hasta cuatro afios. En el caso de los estudiantes que ingresen al pais para cursar,
como alumnos regulares, estudios secundarios, terciarios o de posgrado en establecimientos
oficiales o privados reconocidos oficialmente, el plazo es de un afio, renovable por igual pe-
riodo. En el caso de los becarios el plazo es de un afio, renovable mientras dure la beca. En
el caso de cédnyuges, hijos menores y padres, el plazo es el mismo del pariente cuya presencia

en el pais ha motivado su solicitud.

2.2. EL REGIMEN PRESENTE DE LA MIGRACION EN EL URUGUAY

2.2.1. El régimen actual (ley n.o 18250)

El régimen actual de la migracién en el Uruguay estd dado por la ley n.° 18250, del
6 de enero de 2008; publicada en el Diario Oficial del 17 de enero de 2008, con el nombre
de Migracion, Normas.

Previo al andlisis de la ley corresponde realizar algunas consideraciones preliminares

en este tema por demds delicado.
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2.2.2. Consideraciones previas

1.° La expulsién de los extranjeros es un derecho del Estado territorial.?” Este dere-
cho de expulsién no es, sin embargo, un derecho absoluto,” sino que estd sujeto a ciertas
reglas y principios de derecho internacional de fuente consuetudinaria y convencional y,
segun el caso, de jerarquia imperativa, como el principio de la no discriminacién.** Hay un
estdndar minimo de derechos que deben ser respetados, como el ya mencionado derecho
de la no discriminacidn, el derecho inalienable de toda persona al respeto a su dignidad,®
de la unidad familiar y la no devolucién en caso de peligro a la vida o integridad, entre
otros.

Por el contrario, la inobservancia de un estdndar minimo de proteccién de la persona

humana en la expulsién constituye una violacién del derecho internacional®

que, como tal,
entrafa la responsabilidad internacional del Estado expulsor.

2.2 El Estado territorial puede y debe determinar las causales y condiciones en las
cuales ejercerd este derecho de expulsion, las que deberdn estar en armonfa con el estdndar
minimo de proteccién a la persona humana. Es claro que el Estado tiene un margen de
apreciacién, aunque limitado, para regular cudndo y cdmo expulsar a un extranjero. Sin
embargo, el ejercicio del derecho de expulsion es, como el de todo derecho, discrecional; es
decir que, ante dos circunstancias que presenten similitudes notorias, el Estado territorial
podrd en un caso decretar la expulsién y en otro no, respetando el principio de no discrimi-
nacién, para lo cual deberd ponderar las circunstancias del bien comdn y del interés general
en tomar una u otra decisién. Decidida la expulsién, esta deberd producirse de la manera

menos dafiina para el extranjero.”

3 Inter alios Gaspar BLUNTSCHLI, Le Droit International Codifié, articulo 383, Paris, 1870; Guy S. GOODWIN-
GILL, International Law and the Movement of Persons Between States, pp. 21 et 310. Oxford, 1978; Shigeru ODA, “El
individuo en el derecho internacional”, en Manual de derecho internacional piiblico, Max. Serensen ed., pp. 462 et 482,
Ciudad de México, 2000; et Hersch LAUTERPACHT, Oppenbheim’s International Law, A Treatisevol. 1, p. 691, 8.2 ed., Londres,
1955; Sir Robert JENNINGS et Sir Arthur WATTS, Oppenheim’s International Law, vol. 11, p. 940, 9,2 ed., Essex, 1992.

% Gaspar BLUNTSCHLI, o. cit., art. cit.; lan BROWNLIE, Principles of Public International Law, p. 523, Oxford,
2002; Shigeru ODA: o. cit., p. 462; Alfred VERDROSS, Derecho internacional piiblico, p. 295, Madrid, 1972.

" Guy S. GOODWIN-GILL, o. cit., p. 21

2 Manuel DIEZ DE VELASCO VALLEJO: Instituciones de derecho internacional piiblico, p. 517. Madrid, 2001;
José A. PASTOR RIDRUEJO: Curso de derecho internacional piiblico y organizaciones internacionales, pp. 225-227, Madrid,
2003; Alfred VERDROSS, o. cit., p. 296. Implicitamente: Shigeru ODA: o. cit., p. 462; Benedetto COFORTI, Diritto
Internazionale, p. 234, Ndpoles, 2002. V. también: Slivenko v. Letonia [GC] n.° 48321/99. Sentencia de 9 de octubre de
2003, pdrrafo 113. Corte Europea de Derechos Humanos 2002-11.

4 Sobre este tema véase, en la doctrina nacional, Mariana BLENGIO VALDES, E/ derecho al reconocimiento de la
dignidad humana, Montevideo, 2007.

“  Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA: “Deberes internacionales de los Estados respecto de los extranjeros”, en AA.
VV., Derecho internacional piiblico, obra dirigida por Eduardo Jiménez de Aréchaga, pp. 25 ss., Montevideo, 1991.

# Asuntos Boffolo y Oliva: Comisién Mixta de Reclamaciones Italo-venezolana; en United Nations Report of
International Arbitral Awards, vol. X, pp. 528-538 et 600-609, respectivamente.
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3.2 Es licito, para el Estado de cuya nacionalidad sea el expulsado, pedir cuentas al
expulsor sobre las razones y pruebas de la decisién. Cuanto mds tiempo tenga el extranjero
residiendo un pafs, es decir, mds avecindado esté, mds riesgo existe para el Estado expulsor
de causar un perjuicio al nacional, por ejemplo, por dafio personal o por pérdida del valor
de inmuebles, y por tanto tendrd que reparar al extranjero si este directamente o su Estado
en su nombre asf lo reclaman.

Es claro que la circunstancia no es la misma para un extranjero residente legalmente
durante cuarenta afios, con familia constituida y bienes varios en el Estado expulsor, que la
de un extranjero detenido en el puesto de policia de frontera. Por ello, la consideracién de

las causales y condiciones debe, siempre, depender de las circunstancias del caso.

2.2.3. Aspectos formales

La ley se divide en dieciséis capitulos. El capitulo I consta de un articulo tnico,
que establece los “Principios generales” en materia de migracién. El capitulo II consta de
cinco articulos y establece el 4mbito de aplicacién. El capitulo III regula los derechos y
obligaciones de las personas extranjeras; el IV, su trabajo en el pais; el V, los organismos
competentes en materia migratoria y sus atribuciones; el VI, las categorfas migratorias;
el VII, el control de ingreso y egreso; el VIII, el desembarco condicional; el IX, los im-
pedimentos a la permanencia y a la residencia, donde se establecen, en dos secciones, las
causales de rechazo al ingreso y de denegatoria de la residencia. El capitulo X prevé la can-
celacién de la residencia y de la permanencia, as{ como los roles del Ministerio del Interior
en la materia. El capitulo XI estd dedicado al control de la salida; el XII, a las empresas de
transporte internacional; el XIII, a las sanciones administrativas y a las exoneraciones; y el
X1V, a los uruguayos en el exterior. El capitulo XV, que se titula “De los delitos”, tipifica
el trdfico y trata de personas y sus agravantes. En fin, el Capitulo XVI contiene algunas

disposiciones especiales.

2.2.4. Aspectos materiales

En términos materiales, el aspecto mds relevante de la ley es la determinacién de
un marco normativo unificado en materia migratoria. Se derogan® las leyes 2096, 8868 y
9604, que previamente se han comentado. La nueva norma no constituye una disposicién
de tabula rasa, sino que, en lineas generales, se encuadra dentro de la politica migratoria

tradicional del Uruguay.

6 Articulo 84 de la ley 18250.
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2.2.4.1. Principios generales

El capitulo I de la ley lleva el nomen iuris “Principios generales”. Esta expresion pue-
de ser interpretada de dos maneras: como principios generales rectores de la ley o como
principios generales del derecho en la materia. Sea como sea, el tnico articulo del capitulo
I, mds que principios, contiene una lista de derechos subjetivos enunciados bajo la forma de
principios. El propio articulo asi lo dice:

El Estado uruguayo reconoce como derecho inalienable de las personas migrantes y sus
familiares, sin perjuicio de su situacién migratoria, e/ derecho a la migracién, el derecho a la re-
unificacion familiar, (el derecho) al debido proceso y acceso a la justicia, as{ como (el derecho) a la
igualdad de derechos con los nacionales, sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color,

idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,

nacionalidad, edad, situacién econdémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra

condicién.?’

Es claramente un enunciado de derechos y no de principios generales, cualquiera sea
el sentido que a la expresién se le dé. El principio general, sin perjuicio de su valor norma-
tivo, es un concepto, un enunciado general con funcién integradora® e interpretativa en el
orden juridico.”

En segundo lugar, es cierto que algunos derechos pueden elevarse a la jerarquia de
principio general y, por tanto, transitar cualitativamente de la condicién de objeto de dere-
cho a fuente de derecho. De la enunciacién de principios practicada por el articulo —reuni-
ficacién, debido proceso e igualdad—, pareceria que solo el derecho a la igualdad de trato
sin distincidn, si se lo equipara a la no discriminacién, puede ser elevado a la categorfa de
principio general.”® La determinacién de estos exige un estudio inductivo de la generalidad
de las legislaciones nacionales y de las normas internacionales.

Por las razones expuestas, cabe considerar que la expresion principios generales debe
ser entendida en el sentido de principios generales de la ley, dado que su funcién serd vica-
ria al aplicador de la norma. En todo caso, el mérito del articulo consiste en reconocer un
conjunto de derechos fundamentales como derechos naturales (“inalienables”) de la persona

humana en condicién de migrante.

47 El resaltado es del autor.

4 Sir Robert JENNINGS et Sir Arthur WATTS, o. cit., pp. 39-40.

# Michel VIRALLY, “Le rdle des ‘principes’ dans le développement du droit international”, en Le droit internatio-
nal en devenir : essais écrits au fil des ans, pp. 195-197, Paris, 1990.

50 Sobre la no discriminacién como principio general en materia migratoria: Guy S. GOODWIN-GILL, o. cit., p. 75.
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2.2.4.2. Ambito de aplicacién
El 4mbito de aplicacidn de la ley puede ser analizado desde los cuatro puntos de vista

cldsicos.

AMBITO DE APLICACION MATERIAL. La ley regula la admisidn, el ingreso, la permanencia y
el egreso de las personas al territorio nacional. El articulo 2.° destaca que las situaciones pre-
vistas por la ley también “se regirdn por las disposiciones de la Constitucién, de la presente
ley y de la reglamentacién que a sus efectos se dicte”.

La referencia es anodina e improcedente. Anodina independientemente de la fi-
losofia kelseniana, pues la Constitucién es la fuente normativa dltima del ordenamiento
juridico nacional y elemento contextual en toda interpretacion. Es improcedente, pues la
Constitucién politica de un Estado no estd llamada a regular ni la admisién, ni el ingreso,
ni la permanencia, ni el egreso de los extranjeros. Es decir, aunque la ley nada diga en ese

sentido, nada cambia.

AMBITO DE APLICACION PERSONAL. La ley se aplica al migrante, que su texto define como:

Toda persona extranjera que ingrese al territorio con 4nimo de residir y establecerse en é€l,

en forma permanente o temporaria.

La expresién no es del todo clara, pues la redaccién parece exigir la residencia y el
establecimiento, independientemente de que sea permanente o temporal. La doble exigencia
parece innecesaria, porque quien se establece ya estd residiendo. Por otro lado, si por residir
se entiende el trdmite administrativo de la residencia, la doble exigencia parece igualmente

innecesaria, porque para ello ya tiene que estar establecido, como lo demuestra la propia

ley.>!

El articulo 5.° establece, como excepcién al régimen de la ley, la situacién de las
personas con estatuto diplomdtico o paradiplomdtico. En realidad, en estos casos no se trata
especificamente de una excepcién, es decir, de una no aplicacién de la norma, sino de una
exclusidn, o sea, de una no inclusién en la categoria prevista por ella, dado que, en funcién
del derecho internacional, esta categoria de personas goza de la libertad de ingreso, trdnsito
y residencia. Se confirma porque el articulo 6.° de la ley establece que, en estos casos, las

autoridades migratorias se limitardn a controlar la documentacion.

>' El articulo 32 establece que “se considera residente permanente a la persona extranjera que ingresa al pafs con el

4nimo de establecerse definitivamente y que retina las condiciones legales para ello”.
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El articulo contiene siete numerales de casos exceptuados, seis de los cuales son rela-
tivos al personal con estatuto diplomdtico, consular e internacional. La dltima excepcidn es
una cldusula de salvaguardia que autoriza la excepcidn (en este caso si una verdadera excep-
cién) a “quienes, por circunstancias especiales y fundadas, determine el Poder Ejecutivo”.

El texto de la ley en el articulo 5.° adopta un giro que, segtin el caso, resulta innece-
sario, indebido o inexplicable. Innecesario: es el caso de los numerales 1°* y 6°* que prevén
la misma circunstancia, pero diferencian si el personal se encuentra acreditado o en trdnsito,
una distincién no sustancial. También es innecesaria la constante referencia al “personal
extranjero”, pues el personal de nacionalidad oriental no se encuentra dentro del objeto
reglado por la norma.

En otro orden de cosas, el articulo 4.° establece que el Estado “garantizard a las per-
sonas migrantes los derechos y privilegios que acuerden las leyes de la Republica y los instru-
mentos internacionales ratificados por el pais”.

El texto es, por una parte, innecesario, pues no por esa expresién se obliga el Estado
respecto de los referidos derechos, sino por la firma y posterior ratificacion.

El texto es, ademds, laxo, porque parece establecer una obligacién de resultado (“ga-
rantizard”) en beneficio de los extranjeros migrantes, extremo que puede generar una situa-
cién de privilegio con respecto a los nacionales, en el entendido de que, en el campo de los
derechos llamados de tercera generacidn, el Estado no se obliga a un resultado —garantizar
el trabajo o la vivienda a todos—, sino a adoptar las medidas necesarias para ello. En fin, la
referencia a privilegios parece por demds improcedente.

El privilegio es “una exencién de una obligacién o ventaja exclusiva o especial que
goza alguien por concesién de un superior o por determinada circunstancia propia”.>*

Asimismo, el numeral 5 se refiere a los familiares y al personal de servicio extranjero
de las personas que viajen en misién oficial, y del personal diplomdtico, consular y acredi-
tado ante el Uruguay y, en el segundo caso, también ante organizaciones internacionales,
con sede en el Uruguay, que gocen de inmunidades y privilegios diplomdticos. Una vez
mds, la referencia a la condicién de exzranjero es innecesaria, por la razén mencionada su-

pra.>® En segundo lugar, la exclusion del personal de servicio del régimen migratorio parece

2 Articulo 5.0 “Quedan exceptuados del régimen de ingreso, permanencia y salida del pafs establecidos por la

presente ley: 1) El personal diplomdtico y consular de paises extranjeros acreditados en la Republica”.

>3 “El personal diplomdtico y consular de paises extranjeros y de organismos internacionales, en trdnsito por el
territorio nacional”.

> “Privilegio”, en Real Academia Espafiola, o. cit.

> “Los familiares y el personal de servicio extranjero de las personas precedentemente mencionadas en los nume-
rales 1 y 3 de este articulo, que gocen de inmunidades y privilegios diplomdticos”.

> Supra, p. 53.
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injustificada, pues este “Gozard de inmunidad por los actos realizados en el desempefio de
sus funciones, de exencién de impuestos y gravdimenes sobre los salarios que perciban por

sus servicios”, asi como de las disposiciones de la seguridad social,” careciendo de todo otro
beneficio. La disposicién no es contraria a la Convencién de Viena de 1961 sobre relaciones
diplomdticas; por el contrario, aquella amplia el régimen previsto por esta.

Luego, el texto incurre en el error de calificar de inmunidades y privilegios “diplom4-
ticos” a los del personal diplomdtico e internacional. Al final, el articulo excluye del régimen
de beneficio a los familiares del personal técnico y administrativo enviado a prestar servicio
en el Uruguay. La omisién es grave porque, en principio, quedan comprendidos en el régi-
men general de migracién, cuando, en funcién del derecho internacional, del mismo dere-
cho internacional que el Uruguay ratificd, esta categoria de funcionarios posee un estatuto
reflejo al del miembro de su familia amparado por el estatuto.

Es decir, que la cdnyuge extranjera de un funcionario técnico-administrativo posee el
mismo estatuto que su marido, acreditado como funcionario técnico-administrativo.”® Ello
genera, ademds, una contradiccién con la situacién del personal de servicio, por cuanto los
cényuges de los funcionarios técnico-administrativos, quienes, como recién se ha expresado,
tienen un estatuto idéntico al de su cédnyuge funcionario, no se benefician del estatuto de la
ley, mientras sf lo hace el personal de servicio por concesién graciosa del legislador.

Indebido: es el caso del numeral 3°° relativo al “personal extranjero con inmunidades
y privilegios diplomdticos de organismos internacionales con sede en la Republica, debida-
mente acreditados”.

Nétese que la hipdtesis prevista no es la del funcionario internacional acreditado
ante el Uruguay, sino la del diplomdtico (por tanto, de pais extranjero) acreditado ante una
organizacién internacional con sede en el Uruguay, como la Asociacién Latinoamericana de
Integracion, el Mercosur, la Unién Postal de las Américas Espafia y Portugal o el Instituto
Interamericano del Nifio.

El error del articulo todo consiste en no prever la hipdtesis del funcionario internacio-
nal acreditado ante el Uruguay; por ejemplo, el funcionario de Naciones Unidas adscrito a la
Representacién Permanente del Programa de Naciones Unidas ante el Uruguay, o el funcio-

nario de la Comisién Europea adscrito a la Delegacidn de la Comisidn ante el Uruguay.

°7 Articulo 37, numeral 3 y 33 de la Convencién de Viena de 1961 sobre relaciones diplomdticas.

Articulo 37, numeral 2 de la Convencién de Viena de 1961 sobre relaciones diplomdticas.
“El personal extranjero con inmunidades y privilegios diplomdticos de organismos internacionales con sede en
la Republica, debidamente acreditados”.

58
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Otro aspecto en el cual el articulo adopta un giro indebido es el numeral 4. En
primer lugar, la constante e innecesaria referencia al personal extranjero: un nacional no
estd comprendido en las previsiones de una ley migratoria, pues esta regula la situacion de
los extranjeros; el Estado tiene la obligacién de recibir a sus nacionales. En segundo lugar,
el articulo refiere al personal técnico y administrativo de las misiones de organismos inter-
nacionales. En sentido técnico, una organizacién internacional no posee una misidn, sino
una representacidn. En tercer lugar, el personal técnico-administrativo de las organizaciones
internacionales “enviado a prestar servicios” en sus representaciones si estd comprendido en
la ley, mientras que el personal internacional no lo estd, en un giro por demds indebido. En
cuarto lugar, el personal consular y el funcionariado internacional no gozan de inmunidades
y privilegios diplomdticos en sentido propio. Ambas categorfas poseen un estatuto particu-
lar, que es bastante mds limitado que el estatuto diplomdtico.

Inexplicable: es inexplicable la aclaracién de que el funcionario acreditado ante una
organizacion internacional con sede en el Uruguay debe estar debidamente acreditado cuan-
do, por el contrario, al personal diplomdtico y consular no se le exige mds que estar acredita-
do." No existe fundamento juridico alguno para dicho distingo.

Algtin numeral es también poco claro, como el segundo, que exceptia a las “perso-
nas que vinieran en misiones oficiales procedentes de Estados extranjeros o de organismos
internacionales”.®? Nada lo dice, pero la redaccién dada parece indicar que la circunstancia
prevista es la de la misién por un corto plazo como una misién sanitaria, cultural, cientifica
o militar. Convendria valerse de una interpretacién amplia para incluir en este numeral al
funcionariado internacional acreditado en el Uruguay a fin de “excluirlo” de la norma, aun-
que ella no sea la solucién técnicamente debida.

Al final, el articulo prevé la exoneracién del régimen para todas las categorias de
personal protegido cuando esté “en trdnsito” por el territorio nacional.®® El articulo podria
ser mds simple y técnicamente mds estricto si dijera: “No se encuentran incluidos en esta
ley: 1) Los funcionarios diplomdticos, consulares, internacionales, técnico-administrativos,

de servicio, y los miembros de sus familias, acreditados en misién permanente, o en trdnsito

€ “El personal extranjero técnico y administrativo enviado a prestar servicios en las misiones diplomdticas, consu-

lares o de organismos internacionales, que gocen de inmunidades y privilegios diplomdticos”.

1 “3) El personal extranjero con inmunidades y privilegios diplomdticos de organismos internacionales con sede
en la Republica, debidamente acreditados” y, “1) El personal diplomdtico y consular de paises extranjeros acreditados en
la Republica”.

2 Articulo 5.°, numeral 2.°: “Las personas que vinieran en misiones oficiales procedentes de Estados extranjeros o
de organismos internacionales”.

¢ “6) El personal diplomdtico y consular de paises extranjeros y de organismos internacionales, en trénsito por el
territorio nacional”.
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por territorio nacional, asf como los enviados en misién oficial. 2) Las personas que el Poder

Ejecutivo, por circunstancias especiales y mediando resolucién fundada, asi determinare”.

AMBITO DE APLICACION TERRITORIAL. Es evidentemente el territorio patrio, porque la con-
dicién de migrante exige el paso de una frontera internacional; en caso contrario, se tratard
de una hipdtesis de desplazamiento interno u otra. Las previsiones de la ley se aplicardn,
pues, al ingreso calificado de extranjeros a territorio oriental.

En cambio, el argumento segin el cual la ley es obligatoria solo en el territorio del
pais, con el evidente resabio kelseniano de la posicidn, es de aplicacion relativa en materia

1% en la

de derechos humanos. La reciente evolucién jurisprudencial internacional regiona
materia exige al Estado respetar los derechos humanos en todos los dmbitos sometidos a su
jurisdiccién o control, incluso cuando estos se encuentren fuera del territorio nacional.®® Es

el fenémeno de la aplicacién extraterritorial de la ley.

AMBITO DE APLICACION TEMPORAL. La ley regulard, normalmente, las situaciones que
nazcan luego de su entrada en vigor, como es el caso de la ley n.° 18250. El articulo 82
no es una excepcién al articulo 7.2 del Cédigo Civil.”” Aquel solo otorga a la autoridad
administrativa la facultad excepcional “y por tnica vez” de convalidar la situacién de las
personas extranjeras que permanecen en territorio oriental en situacién ilegal (“irregular”,
segtin el término de la ley) al momento de la promulgacién de la ley.®® La convalidacién no
se produce #pso facto, sino que serd ejercida, de manera discrecional, por la autoridad compe-

tente.” Ello no configura, por tanto, una aplicacién retroactiva de la ley, sino una verdadera

¢ Sobre la cuestién de la aplicacién de la norma que impone la proteccién de derechos fundamentales mds all4

del territorio del Estado a los dmbitos sometidos a su jurisdiccién o control, puede consultarse la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos, en los asuntos: Loizidou c.Turquia, sentencia de 18 diciembre de 1996 (fondo), asunto
n.°15318/89, §§ 16-17; Chipre c. Turquia, sentencia de 10 de mayo de 2001, asunto n.° 25781/94, § 13, 66, 77 et 78
in fine; asi como Bankovi y otros, c. Ciertos Estados miembros de la OTAN, sentencia de 12 diciembre de 2001, asunto
n.° 52207/99, § 59. En el dmbito interamericano, véanse las decisiones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en los asuntos: Abella v. Argentina, asunto n.° 11.137, Informe n.° 5/97, Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1997; asi como Coard et. al. v. Estados Unidos, Informe n.° 109/99, asunto
n.° 10.951, 29 septiembre 1999, §§ 37, 39, 41 et 43.

®  Evidentemente, en su territorio, el Estado no solo ejerce la jurisdiccién y el control, sino, ademds, la soberanfa.
Articulo 82: “Excepcionalmente, y por dnica vez, a las personas extranjeras que hayan ingresado al pais y se
mantengan en situacién irregular al momento de la promulgacién de la presente ley, podrd concedérseles la residencia
legal en el pafs, siempre que cumplieren con los requisitos que establezca la reglamentacidn al efecto”.

¢ “Las leyes no tienen efecto retroactivo”.
Sobre el “derecho intertemporal” como regulador de las situaciones, hechos y actos juridicos regulados diversa-
mente por el derecho en el tiempo. Cf. Isla de Palmas (Paises Bajos/Estados Unidos de América), sentencia de 4 de abril
de 1928, Recueil des Sentences Arbitrales, vol. 11, pp. 845, y la resolucién del Institut de Droit International, sobre “Le
probleme intertemporel en droit international public”, de 11 de agosto de 1975, adoptada en su sesién de Wiesbaden,
Annuaire de U'Institut de Droit International, 1975, vol. 56, p. 536.

®  Véase supra IV.1 Consideraciones previas; punto 2.
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convalidacién; es decir, hard vdlida, en sentido de lega/, una situacién que hasta ese momento

no lo ha sido.

2.2.4.3. Derechos y obligaciones
de las personas extranjeras

Regulados en el capitulo III de la ley, se enuncian una serie de derechos, generalmen-
te reconocidos en el dmbito internacional: la igualdad de trato, el trabajo, la seguridad social,
la vivienda, la educacién, el acceso a la justicia, la reunificacién familiar y el respeto a su iden-
tidad cultural. El articulo 77° declara, ademds, el reconocimiento de la personalidad juridica
de la persona migrante y, por tanto, el respeto fundamental de sus derechos. El articulo tiene
el mérito de referirse al migrante como “sujeto de derechos y obligaciones”, y enfatiza que,
al igual que el nacional, el migrante integra una comunidad social y, por tanto, es alcanzado
por un ctimulo bésico de obligaciones hacia su préjimo y hacia la comunidad en si misma.

El articulo 9" establece que la irregularidad migratoria en ningtin caso impide el
libre acceso a la justicia y a los establecimientos de salud, y establece, para las autoridades de
dichos centros, la obligacién de implementar los servicios necesarios para brindar a las per-
sonas migrantes la informacién que posibilite su regularizacién en el pais. El 6rgano judicial
o sanitario debe permitir el libre acceso y, al mismo tiempo, el funcionario publico debe
prestar al migrante la informacién que le posibilite la regularizacidn, lo cual estd amparado
en el secreto profesional.

De igual manera, en materia de ensefianza se establece que las instituciones de ensefian-
za no pueden rechazar la inscripcién en mérito a la situacién irregular de los progenitores.

El artfculo 107* resulta decididamente timido al no referirse en forma expresa a la
familia, que es base de toda sociedad. El articulo apela a la reunificacién familiar con padres,
cényuges, concubinos, hijos solteros menores o mayores con discapacidad, de acuerdo con
el articulo 40 de la Constitucidn politica, pero olvida mencionar que el Estado tiene la grave
obligacién de velar por la familia y “su estabilidad moral y material, para la mejor formacién

de los hijos dentro de la sociedad”, como el mismo articulo constitucional prevé.

70 Articulo 7.°: “Las personas extranjeras que ingresen y permanezcan en territorio nacional en las formas y condi-

ciones establecidas en la presente ley tienen garantizado, por el Estado uruguayo, el derecho a la igualdad de trato con el
nacional en tanto sujetos de derechos y obligaciones”.

7t Articulo 9.°: “La irregularidad migratoria en ningdn caso impedird que la persona extranjera tenga libre acceso a
la justicia y a los establecimientos de salud. Las autoridades de dichos centros implementardn los servicios necesarios para
brindar a las personas migrantes la informacién que posibilite su regularizacién en el pafs”.

72 Articulo 10: “El Estado uruguayo garantizard el derecho de las personas migrantes a la reunificacién familiar
con padres, cényuges, concubinos, hijos solteros menores o mayores con discapacidad, de acuerdo al articulo 40 de la
Constitucién de la Republica”.
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Al momento de aplicar esta norma debe tenerse presente cémo se presentan las circuns-
tancias particulares en el caso concreto, a fin de evitar que puedan beneficiarse de la norma
matrimonios o, especialmente, concubinatos de conveniencia, por cuanto el problema parece
presentarse mds fdcilmente en este dltimo caso, al no requerir formalidades ni requisitos espe-
ciales. Del mismo modo la posibilidad del migrante poligdmico o polidndrico, caso en el que
adquieren particular importancia las normas del derecho internacional privado, en respeto al
orden publico internacional del Uruguay y al principio prior in tempore potior iure.

En otro orden, se establece la obligacién del Estado de implementar acciones que
favorezcan la “integracion sociocultural de las personas migrantes en el territorio nacional y
su participacién en las decisiones de la vida publica”. El criterio adoptado es decididamente
juridico (“territorio nacional” y “vida publica”), aunque el objetivo sea social (“la integracién
sociocultural”); lo que debe hacerse en el “respeto de la identidad cultural de las personas
migrantes y de sus familiares” (articulos 137 y 147).

El articulo 157 es el tnico dedicado a los deberes de los migrantes y sus familias.
En esta ocasién, el legislador evita toda referencia al principio de igualdad de trato; sin
embargo, la igualdad de trato que se aplica para beneficiar al extranjero con respecto al
nacional debe también aplicarse, por el elemental principio juridico de reciprocidad, a los
deberes y obligaciones del extranjero con respecto al pais que lo acoge y a la sociedad a la

que se integra.

2.2.4.4. El trabajo de los extranjeros en el Uruguay

El capitulo IV de la ley regula el trabajo de los extranjeros y comienza por hacer una
nueva referencia a la igualdad de trato, referencia por demds innecesaria, puesto que el legis-
lador ya la ha incluido, como un principio general de la ley, en el articulo 1.°, que se aplica
a todo el cuerpo legal.

El capitulo busca proteger los derechos del trabajador migrante, sobre la base de su
equiparacion con el trabajador nacional, independientemente de la situacién de regularidad

o irregularidad en su permanencia o empleo, tanto en materia laboral (articulo 177°) como

7> Articulo 13: “El Estado implementard acciones para favorecer la integracién sociocultural de las personas mi-

grantes en el territorio nacional y su participacion en las decisiones de la vida publica”.

7 Articulo 14: “El Estado velard por el respeto de la identidad cultural de las personas migrantes y de sus familiares
y fomentard que estas mantengan vinculos con sus Estados de origen”.

7> Articulo 15: “Las personas migrantes deberdn respetar y cumplir las obligaciones de la Constitucién de la
Repuiblica, los instrumentos internacionales ratificados, leyes, decretos y reglamentaciones vigentes”.

76 Articulo 17: “El Estado adoptard las medidas necesarias para asegurar que las personas migrantes no sean pri-
vadas de ninguno de los derechos amparados en la legislacién laboral a causa de irregularidades en su permanencia o
empleo”.
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de seguridad social (articulo 187). El articulo 17 busca, claramente, proteger a los traba-
jadores migrantes en sus derechos, frente a irregularidades migratorias. La ley olvida, sin
embargo, que estas soluciones derivan de una norma general en la materia, segin la cual la
decision sobre la estadfa o expulsion de un extranjero no afecta sus derechos y obligaciones
en materia civil.”®

Se establece, para el residente permanente y temporario, la libertad de trabajo en
relaciones de dependencia o por cuenta propia (articulo 197%), y la imposibilidad para el no
residente de “ejercer actividad laboral alguna fuera de las especificas en su categorfa” (articulo
20%).

El articulo 21%! no hace mds que recordar la aplicabilidad territorial de la ley laboral,
y el articulo 22 dispone que ningin “empleador podrd contratar laboralmente a personas
extranjeras que se encuentren en situacion irregular en el territorio nacional”. La materia
laboral y de seguridad social podria ser campo propicio para la aplicacién del principio de la
reciprocidad; es decir, que el Uruguay proteja mayormente, en temas laborales y migratorios,
a los nacionales de los paises que otorgan un trato similar a los orientales que se encuentran
en su territorio. La solucién, en cambio, establece una alternativa que obliga juridicamente
al Uruguay, independientemente del trato que los Estados extranjeros den a los orientales
residentes en ellos.

Finalmente, el articulo 23% otorga al Estado la facultad de establecer, en determi-
nadas circunstancias, politicas que determinen categorfas limitadas de empleo, funciones,

servicios o actividades.

77 Articulo 18: “Las personas migrantes gozardn, con respecto a la seguridad social, del mismo trato que las na-

cionales en la medida que cumplan los requisitos previstos en la legislacién del Estado uruguayo en la materia y de los
instrumentos bilaterales y multilaterales ratificados por el pais”.

s Corte Europea de Derechos Humanos, asunto Maaouia c. Francia, sentencia del 5 de octubre de 2000, Gran
Cdmara, CEDH 2000-X.

7 Articulo 19: “Las personas extranjeras admitidas en la categorfa de ‘residente permanente’ podrén desarrollar
actividad laboral en relaciones de dependencia o por cuenta propia amparadas en la legislacién laboral vigente. En igual
sentido el ‘residente temporario’ podrd realizar su actividad laboral en las mismas condiciones durante el perfodo conce-
dido para dicha residencia”.

80 Articulo 20: “Las personas extranjeras admitidas en la categorfa de ‘no residente’ no podrén ejercer actividad
laboral alguna fuera de las especificas en su categorfa”.

81 Articulo 21: “Las personas fisicas o juridicas que en el territorio nacional ocupen trabajadores extranjeros en
relacién de dependencia deberdn cumplir la normativa laboral vigente, tal como se aplica a los trabajadores nacionales”.

8 Articulo 23: “El Estado podrd establecer, en determinadas circunstancias politicas que determinen categorfas
limitadas de empleo, funciones, servicios o actividades, de acuerdo a la legislacién nacional y los instrumentos bilaterales
y multilaterales ratificados por el pafs”.
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2.2.4.5. Los organismos competentes
en materia migratoria y sus atribuciones

El articulo 24% crea la Junta Nacional de Migracién, y el articulo 26,* el Consejo
Consultivo Asesor de Migracién, aunque ninguno de los dos hace referencia alguna a la
ubicacién de estos en la estructura orgdnica del Estado.

La Junta Nacional de Migracién es competente para proponer las politicas migra-
torias al Poder Ejecutivo y la reglamentacién de la normativa migratoria; implementar ins-
tancias de coordinacién intergubernamental en la aplicacién de dichas politicas; asesorar a
los organismos del Estado en materia migratoria; analizar y proponer modificaciones en la
normativa migratoria; procurar el relacionamiento multilateral en la materia; promover la
adopcidn de decisiones que favorezcan el proceso de integracion regional, en relacidn con las
migraciones intra y extrazona, y la adopcién de todas las medidas necesarias para lograr una
adecuada aplicacién de las disposiciones migratorias; actuar como dérgano dinamizador de
las politicas migratorias; proponer la implementacién de programas de migracién selectiva,
relativos a la inmigracién de personas extranjeras, de retorno de uruguayos, de la vinculacién
con compatriotas en el exterior y de poblaciones con alta propensidon migratoria; implemen-
tar cursos de formacién y sensibilizacién; y promover el relevamiento de datos estadisticos
sobre el fenédmeno migratorio.

Por su parte, al Consejo Consultivo Asesor de Migracién compete asesorar a la Junta
Nacional de Migracién en temas migratorios, en el disefio de politicas migratorias y en el
seguimiento del cumplimiento de la normativa en la materia

Al Ministerio del Interior se le atribuyen las competencias fundamentales en la mate-
ria: habilitar los puntos de ingreso y salida del pais, otorgar y cancelar la residencia definitiva
y la expulsién de los extranjeros (articulo 27), facultad que puede delegar en la Direccién

Nacional de Migraciones (articulo 28).

8 Articulo 24: “Créase la Junta Nacional de Migracién como 6rgano asesor y coordinador de politicas migratorias

del Poder Ejecutivo. Estard integrada por un delegado del Ministerio del Interior, un delegado del Ministerio de Relaciones
Exteriores y un delegado del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, designados por los jerarcas de cada uno de los
Ministerios. La Presidencia serd ejercida en forma rotativa por cada una de las Secretarfas de Estado, con una alternancia
por perfodos no menores a los seis meses, tomdndose las resoluciones por consenso. La Junta Nacional de Migracién podrd
convocar para consulta o asesoramiento a otras instituciones publicas o privadas, representantes de las organizaciones sociales
y gremiales, representantes de organismos internacionales y expertos, cuando la temdtica asf lo imponga”.

8  Articulo 26: “Créase el Consejo Consultivo Asesor de Migracién, integrado por las organizaciones sociales
y gremiales relacionadas con la temdtica migratoria. La reglamentacién establecerd la forma de funcionamiento y su
integracion, la que podrd modificarse en razén de los asuntos que se sometan a su asesoramiento. Compete al Consejo
Consultivo Asesor de Migracién asesorar a la Junta Nacional de Migracién en los temas relativos a la inmigracién y emi-
gracién de personas, en el disefio de politicas migratorias y en el seguimiento del cumplimiento de la normativa vigente
en la materia”.
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La ley identifica al Ministerio del Interior, en la Direccién Nacional de Migracién,
como el érgano competente en materia migratoria; y es correcto que as sea, pues es princi-
pio bien establecido de derecho internacional que el Estado tenga el derecho de controlar la
entrada, estadfa y salida de los extranjeros de su territorio, y ello sin perjuicio de sus compro-
misos internacionales convencionales o consuetudinarios.®’

Las competencias de la Direccién Nacional de Migraciones son: fiscalizar el ingreso,
la permanencia y la salida de las personas; declarar irregular el ingreso o la permanencia de
los extranjeros, cuando no puedan probar su situacién migratoria; rechazar, en los casos pre-
vistos, a los extranjeros que pretendan ingresar al pafs; exigir el permiso de viaje a menores
de edad, orientales o extranjeros con domicilio o residencia habitual en el pafs; registrar las
entradas y salidas del territorio nacional; controlar la situacién migratoria de los extranjeros
en el pais; otorgar y cancelar el permiso de residencia temporaria y autorizar su prérroga,
as{ como otorgar la prérroga de permanencia a quienes ingresen al pais como no residentes;
autorizar el cambio de la categorfa migratoria y la regularizacion de la situacién migratoria
de los extranjeros (articulo 29).

Es necesario recordar que, de la misma manera que el Estado tiene el derecho discre-
cional de no admitir a cierta categorfa de personas, tiene la obligacién simétrica de admitir
a clertas otras categorfas de personas: los nacionales, los refugiados, los diplomdticos, cén-
sules y funcionarios internacionales y las tripulaciones;* as{ como, en los casos de fuerza
mayor,* las victimas de naufragio o pasajeros de un avién que ha practicado un aterrizaje
de emergencia.

Finalmente, la ley establece ciertas competencias para el Ministerio de Relaciones
Exteriores a través de sus consulados: recibir, controlar e informar las solicitudes de ingreso
al pais que se tramiten en el exterior; otorgar visas de ingreso al pais en las categorfas previstas
en la presente ley y su reglamentacién y la difusién de las politicas y programas del Estado

en materia migratoria (articulo 30).

2.2.4.6. Las categorias migratorias
La ley prevé dos categorias migratorias que autorizan el ingreso y la permanencia en

territorio oriental: las de no residente y residente (articulo 31, pdrrafo 1.°).

% Corte Europea de Derechos Humanos, asunto Moustaquim c. Bélgica, sentencia del 18 de febrero de 1991,

Cémara, Serie A, n.° 193,
8 Guy S. GOOWDWIN-GILL, o. cit., pp. 147-159.
8 Richard PLENDER, International Migration Law, p. 181, La Haya, 1988.
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2.2.4.6.1. Los residentes
Esta categoria se subdivide, a su vez, en la de permanente y temporario (articulo 31,
pdrrafo 2.°).

— Residente permanente es:

La persona extranjera que ingresa al pais con el dnimo de establecerse definitivamente y que

retne las condiciones legales para ello [articulo 32].

En este sentido, la situacidn del residente permanente no se diferencia de la del domici-
liado, que lo es por tener, real o presuntivamente, el 4nimo de permanecer en la residencia.
Por demds extrafa es, en cambio, la prescripcién del articulo 33, cuya ratio legis per-

Y

manece incomprensible. La norma establece:

Tendrdn la categorfa de residentes permanentes los cédnyuges, concubinos, padres y nie-
tos de uruguayos, bastando para ello acreditar dicho vinculo ante las autoridades de la Direccién

Nacional de Migracién.

En principio no existe fundamento juridico para otorgar la residencia permanente a
un descendiente, ascendiente, cdnyuge o afin de un uruguayo. Las categorias de personas
previstas en el articulo 33 carecen de un vinculo juridico con el Uruguay, ya que no son ni
sus ciudadanos ni aun sus nacionales, y su dnica vinculacién con el pais es, muy probable-
mente, histdrica. Estos extranjeros se benefician de un régimen mds favorable que los otros
extranjeros, en virtud de una discriminacién creada por el propio texto legal.

En esta materia, también la reciprocidad puede ser un criterio vdlido. En tal hipétesis,
el Uruguay facilitarfa la residencia permanente de los nacionales extranjeros, descendientes,
ascendientes, cédnyuges o afines de uruguayos, siempre que, a su vez, el Estado del cual son
nacionales facilite la residencia permanente de los orientales descendientes, ascendientes,
cényuges o afines de sus nacionales. De esta forma se lograrfa un instrumento efectivo de
proteccién de los nacionales en el exterior.

— Residente temporario es:

La persona extranjera que ingresa al pafs a desarrollar una actividad por un plazo determi-

nado [articulo 34].

La diferencia fundamental con el residente permanente es la intencién de avecinda-
miento del aspirante a residente permanente, que no existe en el aspirante a residente tempora-
rio. Como se ha dicho, el residente permanente puede considerarse domiciliado en el Uruguay;

en cambio, al residente temporario no se lo considera mds que en posesién de su “residencia
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habitual” en el Uruguay; y ello a los efectos de un punto de conexién flexible que, lamenta-
blemente, el derecho internacional privado adn no reconoce. En otras palabras, el punto de
conexién “domicilio”, no se verifica, in abstracto, respecto de esta categorfa de migrantes.

El articulo 34% prevé una serie de circunstancias que pueden ser consideradas dentro
de la categorfa de residente permanente, “sin perjuicio de las que se puedan establecer me-
diante la correspondiente reglamentacién”. Estas categorias son: los trabajadores migrantes;
cientificos, investigadores y académicos; profesionales, técnicos y personal especializado; es-
tudiantes, becarios y pasantes; personas de negocios, empresarios, directores, gerentes y con-
sultores; periodistas, deportistas, artistas y religiosos, as{ como sus cényuges, hijos menores y
padres, en los casos que asf corresponda.

También se benefician del estatuto de residente temporario las personas que ingresen
al pafs por razones humanitarias y aquellas que sean autorizadas por el Poder Ejecutivo por
resolucion fundada. Sus cédnyuges, hijos menores y padres, en cambio, no se benefician, pues
la ley sittia al personal humanitario y a los extranjeros autorizados por el Poder Ejecutivo en los
literales & y ¢ del tercer pérrafo del articulo 34, mientras que la extensién reflejo del estatuto a
los “cényuges, hijos menores y padres de las personas mencionadas en los literales anteriores
del presente articulo” se encuentra en el literal 2 del mismo pérrafo.

El pdrrafo final del articulo establece que:

Los ciudadanos de los Estados miembros del Mercosur y Estados asociados tendrdn tam-

bién esta categorfa cuando asf lo soliciten.

No establece para ello ningtin requisito; basta que el migrante ingrese al pais a fin de

desarrollar una actividad por un plazo determinado.

2.2.4.6.2. Los no residentes

En su articulo 36% la ley califica como no residente a:

8 Articulo 34: “Se considera residente temporario la persona extranjera que ingresa al pafs a desarrollar una acti-

vidad por un plazo determinado. Podrdn ser consideradas dentro de esta categorfa las siguientes actividades sin perjuicio
de las que se puedan establecer mediante la correspondiente reglamentacién: A) Trabajadores migrantes. B) Cientificos,
investigadores y académicos. C) Profesionales, técnicos y personal especializado. D) Estudiantes, becarios y pasantes.
E) Personas de negocios, empresarios, directores, gerentes y consultores. F) Periodistas. G) Deportistas. H) Artistas. I)
Religiosos. Asimismo estardn comprendidos: A) Cényuges, hijos menores y padres de las personas mencionadas en los
literales anteriores del presente articulo. B) Personas que ingresen al pafs por razones humanitarias. C) Aquellos que sin
estar comprendidos en los literales anteriores del presente articulo fueran autorizados por el Poder Ejecutivo por resolu-
cién fundada. Los ciudadanos de los Estados miembros del Mercosur y Estados asociados tendrdn también esta categorfa
cuando asf lo solicitan”.

8 Articulo 36: “Se considera no residente a la persona extranjera que ingresa al pafs sin 4nimo de permanecer,
en forma definitiva ni temporaria, en el territorio nacional. Integran esta categorfa migratoria: 1) Turistas. Las personas
extranjeras que ingresan al pafs con fines de recreo, esparcimiento o descanso. 2) Invitados por entes puiblicos o priva-
dos en razén de su profesién o arte. 3) Negociantes. 4) Integrantes de espectdculos publicos, artisticos o culturales. 5)
Tripulantes de los medios de transporte internacional. 6) Pasajeros en trénsito. 7) Personas en trdnsito vecinal fronterizo.
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La persona extranjera que ingresa al pafs sin 4nimo de permanecer, en forma definitiva ni

temporaria, en el territorio nacional.

En este caso, la referencia a la condicién de extranjero no es del todo justificada, ya
que también los nacionales pueden ser no residentes. En otras palabras, la ley hace la ficcién
de considerar que los orientales domiciliados en el exterior mantienen su residencia en el pafs,
en un giro irreal que fuerza la realidad.

sEs residente en el Uruguay un uruguayo establecido en el exterior y que vuelve al
Uruguay para descansar o visitar a sus familiares? Al momento de presentarse en el punto de
ingreso, ;posee 4nimo de permanecer en forma definitiva en el territorio nacional? Por tanto,
ha de considerarse no residente a toda persona, nacional o extranjera, que ingresa al pais sin
dnimo de permanecer en forma definitiva ni temporaria en él.

De acuerdo con el pérrafo segundo del articulo 36, son no residentes las personas
indicadas que ingresan al Uruguay en las condiciones mencionadas supra, cuando sean tu-
ristas; invitados, por entes pﬁblicos o privados, en razén de su profesién o arte; negociantes;
integrantes de espectdculos publicos, artisticos o culturales; tripulantes de los medios de
transporte internacional; los pasajeros en trdnsito, personas en trdnsito vecinal fronterizo,
tripulantes de buques de pesca; tripulantes que realicen trasbordo en el territorio nacional;
las personas que vienen a someterse a tratamiento médico; los deportistas; los periodistas
y demds profesionales de los medios de comunicacidn; asi como las personas autorizadas
expresamente por la Direccién Nacional de Migracién.

El articulo 38 prevé:

[Una vez vencidos los] plazos de permanencia autorizada, las personas extranjeras deberdn
hacer abandono del pais, excepto en aquellos casos en que la Direccién Nacional de Migracién, por

razones justificadas, prorrogue dicho plazo o que se solicite por aquellas, antes de su vencimiento,

el cambio de categorfa migratoria.

El articulo 39 prevé la posibilidad de solicitar el cambio de una categorfa migratoria

a otra.

8) Tripulantes de buques de pesca. 9) Tripulantes que realicen trasbordo en el territorio nacional. 10) Personas que vienen
a someterse a tratamiento médico. 11) Deportistas. 12) Periodistas y demds profesionales de los medios de comunicacién.
13) Todas aquellas personas que sin estar incluidas en los numerales anteriores fueran autorizadas expresamente por la
Direccién Nacional de Migracién”.

% Articulo 39: “Las personas extranjeras admitidas en alguna de las categorfas descriptas, podrdn solicitar el cam-
bio de una categorfa migratoria a otra, siempre que cumplan con las exigencias que la reglamentacién fije al efecto”.
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2.2.4.7. El control de ingreso y egreso

El articulo 40 prevé, al igual que lo ha hecho la legislacién anterior, dos requisitos
para el ingreso y el egreso del territorio nacional: uno, que se haga por los puntos especifica-
mente determinados a dicho efecto; otro, la acreditacién de la identidad.

De acuerdo con el texto legal, las personas que ingresen y egresen del pais deben estar
“munidas de la documentacién que la reglamentacién determine” (articulo 40). El articulo

siguiente establece que son:

Documentos hdbiles de viaje el pasaporte y los documentos de identidad vigentes, asi como

todos los que la reglamentacién establezca.

Dos apreciaciones a este respecto. La primera: el articulo 41 refiere a los “documen-
tos hdbiles de viaje”; evidentemente se estd refiriendo a los mismos documentos a que hace
mencién el articulo 40. En otras palabras, el articulo 41 es, materialmente, la reglamentacién
del articulo 40, ya que el primero hace referencia a una categoria y el segundo establece el
contenido de dicha categoria.

Sin embargo, en una redaccién un tanto sinuosa, el articulo 41 sefala, al final, “as
como todos los que la reglamentacién establezca”, con lo cual da un sentido eliptico. La
segunda apreciacién es relativa a la expresién documento de viaje. Este es el género dentro del
cual se ubican las diversas especies de documentos de viaje internacional. De ellos, el mds
conocido es el pasaporte,” pero también lo son la visa, los laissez-passer y los otros documen-
tos oficiales de viaje.

También constituyen documentos de viaje védlidos, a los efectos legales, los docu-
mentos de identidad vigentes. El texto no es claro, ya que por tales bien puede entenderse la
cédula de identidad (extremo vdlido para los paises con los cuales el Uruguay ha celebrado
acuerdos de autorizacién de ingreso y egreso con este documento, como es el caso de la
Argentina),” o bien otros documentos de identidad vigentes szricto sensu, como pueden ser
el carné policial, el carné militar, el carné diplomdtico, etcétera.

La legislacién hace solo una referencia genérica a que basta la presentacién de docu-
mentos vigentes, es decir, el curso temporal y territorial de validez, pero estos documentos de

identidad no parecen suficientes para un viaje internacional. Si bien pueden, eventualmente,

o' Articulo 40: “El ingreso y el egreso de personas al territorio nacional deberd realizarse por los lugares habilitados,

munidas de la documentacién que la reglamentacién determine”.

2 El pasaporte no es titulo atributivo de nacionalidad, sino prueba de ella. En si, este documento posee cuatro
funciones: i) ser documento de viaje; ii) ser documento de identidad; iii) ser prueba de la nacionalidad; y iv) legitimar a
su titular a solicitar la proteccién consular y diplomdtica.

% Convenio sobre facilitacién del turismo, celebrado entre la nacién Argentina y la Republica Oriental del
Uruguay, en Montevideo, el 19 de diciembre de 1980, y ratificado por decreto ley 15203.
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permitir la autorizacién de salida del territorio nacional, pueden carecer de validez extra-
territorial, o bien los Estados extranjeros exigen otro documento (como el pasaporte), con
lo cual el titular no podrd ser admitido en pais extranjero con la sola presentacién de este
“documento de identidad vigente”, como dice la ley.

En suma, habria sido suficiente y preferible que el articulo se refiriera solamente a

“documentos de viaje” y, eventualmente, ofreciera el ejemplo del pasaporte, entre otros.

2.2.4.8. El desembarco condicional

El ingreso condicional al Uruguay estd previsto en dos situaciones:

1. Cuando exista “duda sobre la situacién legal o documentaria” del extranjero, en
cuyo caso la autoridad retendrd la documentacién de viaje, “elevando los ante-
cedentes a la Direccién Nacional de Migracién o a la justicia penal, cuando asi
correspondiere”. Si no se corrobora la ilegalidad de la situacién del extranjero o
la irregularidad del documento de viaje, el ingreso condicional se trasformard en
ingreso simple, y se deberd proceder a la restituciéon del documento.”

2. Cuando el extranjero no retina los requisitos exigidos para el ingreso al Uruguay
pero existan “razones excepcionales de {ndole humanitaria, interés publico, o
en cumplimiento de compromisos internacionales”. Es claramente el caso de
personas que escapan urgentemente de su pais de residencia y no portan consigo
documentacién, o de ndufragos que no tengan, al momento de su ingreso a te-

rritorio nacional, forma de acreditar su identidad.”

2.2.4.9. Los impedimentos al ingreso y a la permanencia

El capitulo IX regula dos hipétesis distintas, en sendas secciones: los impedimentos al
ingreso y los impedimentos a la permanencia en territorio oriental.

Los impedimentos al ingreso en territorio nacional son las “causales de rechazo al
ingreso” que la ley considera en la seccién I del capitulo. Un extranjero es rechazado, en la

terminologfa migratoria cldsica que la ley sigue, por:

a.  carecer de documentacion de viaje;

% Articulo 43: “En caso de duda sobre la situacién legal o documentaria de personas extranjeras se podrd autorizar,

con cardcter condicional, el ingreso al territorio nacional, reteniéndose la documentacién presentada, elevando los ante-
cedentes a la Direccién Nacional de Migracién o a la Justicia Penal, cuando asf correspondiere”.

% Articulo 44: “Asimismo, se podrd autorizar el ingreso condicional al pafs de las personas que no retinan los re-
quisitos establecidos en la presente ley y su reglamentacién, cuando existan razones excepcionales de indole humanitaria,
interés publico o en cumplimiento de compromisos internacionales”.
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b.  haber incurrido o participado en actos de gobierno, o de otro tipo, que constitu-
yan genocidio, crimenes de guerra o delitos de lesa humanidad, o cualquier acto
violatorio de los derechos humanos, establecido como tal en los instrumentos

internacionales ratificados por el pafs.

La causa sigue un loable objetivo que parece, tristemente, diluirse en el texto. El lite-
ral parece estar inspirado en el pdrrafo primero del articulo 5 del estatuto de la Corte Penal

Internacional,

como la expresién de las conductas antijuridicas de mayor gravedad interna-
cional. En segundo lugar, la ley intercambia, indistintamente, los términos crimen de guerra
y delito de lesa humanidad. No hay fundamento juridico para la distincién; por el contrario,
se trata en los dos casos de crimenes, al ser violaciones sistemdticas y a gran escala de las nor-
mas mds fundamentales en materia de derechos humanos y de los conflictos armados.

En tercer lugar, y con respecto a la responsabilidad del extranjero en la comisién del
ilicito penal, la legislacién no lo especifica, pero en atencién al principio de presuncién de
inocencia, solo puede impedirse el ingreso a territorio nacional en virtud de condena pasada
en autoridad de cosa juzgada, puesto que el texto habla de “haber incurrido o participado”,
expresiones que denotan certeza juridica en la atribucién de responsabilidad.

Asimismo, es necesario que la reglamentacién delimite qué debe entender-
se por “cualquier acto violatorio de los derechos humanos, establecido como tal en los
instrumentos internacionales ratificados por el pais”, pues, tal como estd redactado el lite-
ral, la legitima discrecionalidad de la autoridad migratoria puede, fécilmente, transformarse
en arbitrariedad. No obstante la evidente intencién del legislador de pretender rechazar a
determinadas personas que han incurrido o participado en actos violatorios de derechos
humanos, parece que no puede establecerse una prohibicién de este tipo (prohibir el ingreso
al territorio de un Estado) por una causa genérica.

En otras palabras, y llevando el ejemplo al mdximo, tal como estd redactado el literal,
debe ser rechazada una persona que impide la entrega de correspondencia, o que en el pasa-
do escribié un articulo periodistico sobre un tercero y por ello fue condenada por injerencia
en la vida privada, o, en fin, si se trata de un periodista, que haya sido condenado por un

delito contra la dignidad y el honor.”

% “La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad interna-

cional en su conjunto. La Corte tendrd competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes
crimenes: a) el crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; c) los crimenes de guerra; d) el crimen de
agresion”.

7 Articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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Todos estos son ejemplos de lo que el legislador calificé, genéricamente, como “acto
violatorio de los derechos humanos, establecido como tal en los instrumentos internaciona-
les ratificados por el pafs”.

Los dos literales siguientes del articulo 45 establecen como causales de rechazo al
ingreso:

Haber sido objeto de medidas de expulsion o de prohibicién de reingreso al pais y la me-
dida no haya sido revocada.

Haber sido objeto de condena por delitos relacionados al trifico y trata de personas, lavado

de activos, tréfico de estupefacientes y trdfico de armas, en el pafs o fuera de él.

En este sentido, se repite lo dicho supra.”® Se podria haber incluido, como causal de re-
chazo, a los condenados por delitos contra la persona y la moralidad, como reos de prostitucién
infantil, pedofilia y otros delitos igualmente bestiales y repugnantes a la conciencia humana.

Los tres literales dltimos establecen, como causal de rechazo al ingreso:

Haber intentado ingresar al territorio nacional eludiendo el control migratorio.

Razones de orden publico de indole sanitaria, en concordancia con lo establecido en el
Reglamento Sanitario Internacional vigente.

Razones de orden publico o de seguridad del Estado, determinadas por el Poder

Ejecutivo.

Esta causal de rechazo recoge la solucién generalmente admitida,” en el sentido de
que un Estado tiene el derecho de expulsar a los extranjeros que representen un peligro para
la convivencia social y para el Estado mismo. Ella, as{ como el rechazo, debe ser hecha “en
defensa de un peligro que amenace a la comunidad”.'®

Como dice el profesor VERDROSS:

[Debe tratarse de] hechos de los que se desprenda que el comportamiento o la condicién del extran-

jero constituye una perturbacién o un peligro serios para el Estado de residencia.'"’

La prevision del inciso final estd destinada a excluir como causal de rechazo al extranjero

que intente ingresar sin documentacién, si manifiesta “su intencién de solicitar refugio”.

98

Supra, p. 18.
Cf. Tan BROWNLIE, o. cit., p. 522; Maurice KAMTO, “Informe preliminar sobre la expulsién de los extranjeros”,
pdrr. 17. Documento A/CN.4/554, sintesis en Informe Preliminar del de la Comisién de Derecho Internacional en su
57° perfodo de sesiones, 2 de mayo a 3 de junio y 11 de julio a 5 de agosto de 2005, Documento A/60/10; Shigeru ODA:
0. cit.,, p. 462; Patrick DAILLIER et Alain PELLET, Droit international public, p. 675, Paris, 2002; Alfred VERDROSS, o.
cit., p. 295. En igual sentido, la modificacién introducida el 8 diciembre de 2004 en la United States Inmigration and
Nationality Act, por la que se catalogan como no admisibles a los extranjeros que hayan cometido, ordenado, incitado,
asistido o, de otra manera, participado en la comisién de actos de tortura, homicidio o abusadores de las libertades reli-
giosas, en American Journal of International Law, vol. 99, n.°. 2, p. 502, Washington DC, 2005.

1% Franz VON LISZT, Derecho internacional pitblico, Madrid, 1929, p. 163.

10 Alfred VERDROSS, o. cit., p. 296.
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102

La seccién II regula las causales de denegatoria de residencia,'® por:

1. Haber sido procesadas o condenadas por delitos comunes de cardcter doloso cometidos
en el pafs o fuera de él, que merezcan segtin las leyes de la Republica la aplicacién de penas privativas

de libertad mayores a los dos afios.

En este caso, el legislador extiende la aplicacién de la causal incluso al caso en que
medie solo semiplena prueba, contrariamente a las causales de rechazo, en las que no hace
ninguna aclaracién, fuera del hecho de “haber incurrido”.

2. Registrar una conducta reiterante en la comisién de delitos [dentro de los cinco afios de

realizar la solicitud, plazo que serd] computado a partir de la condena.

2.2.4.10. La cancelacién de la residencia y de la permanencia,
El capitulo se divide en dos secciones: la primera, relativa a los roles del Ministerio
del Interior en la cancelacién de la residencia y de la permanencia, y la segunda, relativa a

las causales de expulsidn.

Roles del Ministerio del Interior
El articulo'® prevé que el Ministerio del Interior podrd cancelar la residencia que ha
otorgado, con la consecuencia propia, que es la expulsién del extranjero. Las causales para

decretar la cancelacidn de la residencia y la consecuente expulsién del extranjero son:

la obtencién simulada o fraudulenta de la propia categoria migratoria;
2. lacomisién de delito doloso y su condena con pena de penitenciarfa, o si registra
una conducta reiterante en la comisién de delitos;

3. laausencia del pais por un plazo superior a tres afios;

192 Articulo 46: “Son causales de denegatoria de la residencia de las personas: 1) Haber sido procesadas o con-

denadas por delitos comunes de cardcter doloso cometidos en el pafs o fuera de ¢él, que merezcan, segin las leyes de la
Repuiblica, la aplicacién de penas privativas de libertad mayores a los dos afios. 2) Registrar una conducta reiterante en
la comisién de delitos. Para que dichas personas puedan gestionar su residencia deberd haber transcurrido un término de
cinco afios sin haber cometido nuevo delito computado a partir de la condena. A tales efectos, deberd descontarse, para
la determinacién del plazo, los dias que el agente permaneciese privado de su libertad a rafz de la detencién preventiva o
por el cumplimiento de la pena”.

105 Articulo 47: “El Ministerio del Interior podr4 cancelar, en todos los casos, la residencia que hubiese otorgado
y disponer su consecuente expulsién cuando: A) La persona extranjera que, mediante hechos o actos simulados o fraudu-
lentos, hubiere logrado obtener la categorfa migratoria pertinente. B) La persona extranjera que en el territorio nacional
cometiere delito de cardcter doloso y fuera condenado con pena de penitenciarfa o registrase una conducta reiterante en
la comisién de delitos, excepto los refugiados. C) La persona con residencia permanente que se ausentare del pafs por un
plazo superior a tres afios. D) La persona con residencia permanente o temporaria que haya ingresado al pafs a través de
un programa subvencionado por el Estado uruguayo o haya sido exonerado del pago de impuestos, tasas o contribuciones
y no cumpliere con las condiciones que dieron origen a la subvencién o exoneracién. E) La persona con residencia per-
manente o temporaria que realizare alguna de las conductas previstas en los literales B) y D) del articulo 45 de la presente
ley. F) La persona con residencia que cometiere, en el pais o fuera de él, actos de terrorismo o cualquier acto violatorio de
los derechos humanos, establecido como tal en los instrumentos internacionales ratificados por el pafs”.
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4. el ingreso al pais a través de un programa subvencionado por el Estado, o que
haya sido exonerado del pago de los tributos, y el incumplimiento de las condi-
ciones que dieron origen a la subvencién o exoneracién;

5. sise descubre que el residente ha incurrido o participado “en actos de Gobierno
o de otro tipo que constituyan genocidio, crimenes de guerra o delitos de lesa
humanidad o cualquier acto violatorio de los derechos humanos, establecido
como tal en los instrumentos internacionales ratificados por el pais”; o si ha sido
condenado “por delitos relacionados al trdfico y trata de personas, lavado de
activos, trifico de estupefacientes y trdfico de armas en el pais o fuera de é”;

6. la comisidn, “en el pafs o fuera de ¢él, de actos de terrorismo o cualquier acto
violatorio de los derechos humanos, establecido como tal en los instrumentos

internacionales ratificados por el pais”.

Con criterio, la ley dispone que las causales 2 y 3 no se apliquen a los refugiados. Sin
embargo, es necesario realizar dos aclaraciones. La primera, aunque parezca obvia, es que la
ley se refiere a “los refugiados”, es decir, las personas beneficiarias del referido estatuto y que,
por tanto, han presentado una solicitud en ese sentido y esta ha sido objeto de una decisién
favorable. Interpretar el término refigiado en el sentido de incluir también a los solicitantes
de refugio que no han obtenido atn el referido estatuto constituye una interpretacion ex-
tensiva que, por una parte, sobrepasa el texto claro de la ley y, por otra, opera una especie de
autoexclusion a favor de los propios solicitantes, quienes por un acto propio burlarfan la ley,
mientras esta los beneficia excluyéndolos del régimen de expulsién.'*

La segunda precisién es que el estatuto de refugiado no concede impunidad al bene-
ficiario, quien debe respetar el ordenamiento juridico e institucional del pafs, as{ como las
buenas costumbres y el orden publico. En fin, en relacién con los numerales 5 y 6 valen las
mismas consideraciones realizadas.!®

También se prevé la cancelacién de la residencia temporaria o del plazo de perma-
nencia para el no residente cuando este ha desnaturalizado las “razones que motivaron su
concesién”, cuya consecuencia légica es la expulsién de territorio nacional (articulo 50).

La constitucién de familia en el pais es causal de justificacién para la no cancelacién
de la residencia (articulo 48), con lo cual la legislacién busca proteger a la familia, “base de

nuestra sociedad”, segdn el articulo 40 de la Constitucidn.

104 Admitiendo la posibilidad de expulsar a los solicitantes de asilo, y en el émbito de la Corte Europea de Derechos

Humanos, v. Asunto Vilvarah y otros c. Reino Unido, sentencia de 30 de octubre de 1991, Cdmara, Serie A, n.°. 215.
1 Supra, p. 73.
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En lo que respecta a la expulsién, el articulo 49'% no hace mds que recordar que,

como acto administrativo, queda sujeta a las previsiones pertinentes en materia de recursos.

2.2.4.10.1. Causales de expulsion

El articulo 51 prevé la expulsién de un extranjero cuando:

a.  haingresado al pais por punto no habilitado o eludiendo el control migratorio;
ha sido objeto de desembarco condicional (el articulo no lo aclara, pero es evi-
dente que la causal se configura cuando se confirman las razones que motivaron
el desembarco condicional);

c.  permanece en el pais una vez vencido el plazo de permanencia autorizado;
ha ingresado al pais mediante documentacién material o ideolégicamente falsa o
adulterada, en los casos en que asf lo disponga la justicia competente;

e. se ejecute la cancelacién de la residencia temporaria o del plazo de permanencia
autorizado al no residente; o,

. luego de ingresar legitimamente al pais, se compruebe que la persona ha incurri-
do o participado “en actos de Gobierno o de otro tipo que constituyan genocidio,
crimenes de guerra o delitos de lesa humanidad o cualquier acto violatorio de
los derechos humanos, establecido como tal en los instrumentos internacionales
ratificados por el pais”; o si fue condenado “por delitos relacionados al trdfico y
trata de personas, lavado de activos, trifico de estupefacientes y tréfico de armas

en el pais o fuera de él”.

La ley prevé un tratamiento favorable para las tres primeras causales, en atencién a la
relacién de parentesco con un oriental o a las condiciones personales y sociales del migrante.
En estos casos, la Direccién Nacional de Migracién debe, previamente, intimar al extranjero
la regularizacién de su situacién migratoria, bajo apercibimiento de expulsién. Es necesario
que la reglamentacién ofrezca criterios claros de interpretacién y aplicacién de esta disposi-
cidn, a fin de evitar una interpretacién discrecional.

El articulo 55'7 busca salvar los derechos adquiridos del migrante trabajador cuya

expulsién ha sido declarada. Con todo, su inclusién parece reiterativa si se recuerda que el

1% Articulo 49: “La resolucién administrativa que dispone la cancelacién podr4 ser impugnada por el régimen de
recursos previsto en el articulo 317 de la Constitucién de la Republica, demds disposiciones legales y concordantes y
tendrdn efecto suspensivo”.

17 Articulo 55: “En ningtn caso la medida de expulsién menoscabard, por sf sola, los derechos adquiridos por las
personas extranjeras a recibir o demandar el pago de sus salarios u otras prestaciones que le pudieran corresponder”.
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articulo 8 ya protege su derecho al trabajo y el 9, el acceso a la justicia, independientemente
de la condicién migratoria.

En fin, el articulo 56' recibe, en derecho interno, la norma internacional que prohibe
la expulsién colectiva. Sin embargo, es necesario precisar, como no hace el legislador, que no
toda expulsién colectiva de extranjeros estd prohibida, pues bien puede darse el caso, por ejem-
plo, de un grupo de terroristas establecido en el pais. De hecho, la jurisprudencia regional en
materia de derechos humanos define la expulsidn colectiva prohibida como toda medida de

19 Pero excluye

coercién dispuesta sobre los extranjeros, en cuanto grupo, de abandonar el pais.
de ella la medida de ejecucién de una decisién, producto de un examen razonable y objetivo de

la situacién particular de cada uno de los extranjeros que integran dicho grupo.'

2.2.4.11.El control de la salida

La salida del territorio nacional estd regulada en el articulo 57,'"" que prevé todo un
procedimiento, ficilmente comprensible de la lectura del articulo y que no merece mayores
apreciaciones. Se establecen dos impedimentos para la salida del territorio patrio: la falta de
la documentacién migratoria y el cierre de fronteras dispuesto por la autoridad judicial.

El cierre de fronteras estd regulado por el articulo y no merece mayores aclaraciones,
salvo una que la ley no hace: el cierre de fronteras dispuesto por la autoridad nacional no
afecta la categorfa de personas previstas en los numerales 1, 2, 3 y 5 del articulo 5 de la ley,
pues las inmunidades, incluso si se trata de los crimenes mds graves, solo caen ante la renun-
cia expresa del titular, es decir, del sujeto internacional, cuando el oficial ha cesado en sus

funciones o ante la jurisdiccién de un tribunal internacional.*?

1% Articulo 56: “Queda prohibida la expulsién colectiva de migrantes”.

19 Corte Europea de Derechos Humanos, onka v. Belgium, n.° 51564/99, sentencia de 5 de febrero de 2002.
1% Asunto onka v. Belgium, p. 59.
Articulo 57: “La autoridad migratoria deberd impedir la salida del pafs de toda persona que no se encuentre en
posesién de la documentacién migratoria que al efecto fije la reglamentacién de la presente ley. Tampoco se permitird
la salida cuando exista cierre de frontera dispuesto por la autoridad judicial competente. Los impedimentos de salida
del pais de personas mayores de edad dispuestos por los tribunales jurisdiccionales caducardn al cumplir los cinco afios,
contados a partir de la fecha del auto que lo dispuso. En caso de personas, a cuyo respecto se haya decretado el cierre de
fronteras por parte de la Justicia Penal, el plazo de prescripcién de la pena del delito determinard la finalizacién del mismo.
Si transcurridos los cinco afios la sede jurisdiccional competente estimara necesario mantener el cierre dispuesto opor-
tunamente, asf lo hard saber a la autoridad migratoria. Los impedimentos de salida del pafs dispuestos por los tribunales
jurisdiccionales con respecto a los menores de edad, caducardn al cumplir la mayorfa de edad. En los oficios o comuni-
caciones dirigidos a las autoridades encargadas de llevar a la prictica los impedimentos deberdn establecerse los nombres
y apellidos, nacionalidad, fecha de nacimiento y nimero de documento de identidad o de viaje. En caso de carecer de
algtin dato imprescindible para la correcta identificacién de la persona impedida, las reparticiones a las que van dirigidas
no estardn obligadas a dar trdmite a la medida dispuesta hasta tanto sea subsanada la omisién. Los impedimentos de salida
dispuestos a personas mayores de edad con anterioridad a la promulgacién de la presente ley, caducardn a partir de los
ciento ochenta dias de la vigencia de esta, siempre que hayan transcurrido cinco afios desde el auto que lo dispuso”.

"2 Asunto relativo al mandato de arresto de 11 de abril de 2000, Republica Democrdtica del Congo c. Bélgica,
sentencia, CIJ Recueil, 2002, § 61.
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La falta de documentacién migratoria, por el contrario, si merece algunas serias con-
sideraciones. Si para el ingreso a territorio nacional se exige la acreditacién de la identidad
por medio de documento hdbil de viaje, a fin de que la autoridad migratoria pueda registrar
el ingreso, también al momento de salir del territorio nacional la persona debe acreditar su
identidad por medio de documento hdbil de viaje.

Es correcto que la categoria prevista por el articulo 57 sea “toda persona” y no “la per-
sona extranjera”, como lo hacen los articulos 34 y 36. Toda persona, nacional o extranjera,
residente o no, deberd acreditar su identidad al ingreso y al egreso del pais. El no cumpli-
miento de este verdadero requisito determinard la obligacién de la autoridad migratoria de
impedir la salida de la persona.

Sin embargo, este articulo no es coherente con el articulo que regula los requisitos
para el ingreso al pais. El articulo 57 menciona la “salida del pais”, mientras que el articulo
40" habla de “egreso de personas del territorio nacional”. La ley no establece una diferencia
entre ambas expresiones, con lo cual el sentido natural y obvio permite concluir que han sido
empleadas como sinénimos.

Ahora bien, segun el articulo 40, interpretado textual y sistemdticamente con el
articulo 41, para el “egreso” se requiere la presentacién de un documento hdbil de viaje,
que puede ser el pasaporte, el documento de identidad u otro.

Luego, segtin el articulo 57:

La autoridad migratoria deberd impedir la salida del pais de toda persona que no se encuen-

tre en posesién de la documentacién migratoria que, al efecto, fije la reglamentacién.

El punto que se quiere destacar es que la reglamentacién no puede establecer menos
que el pasaporte o “los documentos de identidad vigentes”, puesto que el articulo 41 asi lo
establece. La consecuencia no es tedrica ni baladi, puesto que una reglamentacién que esta-
blezca un requisito mds exigente —por ejemplo, solo el pasaporte— serfa violatoria de los
articulos 40 y 41 vy, por tanto, ilegal.

En suma, segtin la redaccién actual de la ley, nada impedirfa a una persona abandonar
el territorio nacional con solo el documento de identidad, entendiendo por tal la cédula de

identidad. La autoridad migratoria solo estd autorizada a:

13 Articulo 40: “El ingreso y el egreso de personas al territorio nacional deberd realizarse por los lugares habilitados,

munidas de la documentacién que la reglamentacién determine”.
14 Articulo 41: “Serdn documentos hdbiles de viaje el pasaporte y los documentos de identidad vigentes, asf como
todos los que la reglamentacién establezca”.
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Impedir la salida del pais de toda persona que no se encuentre en posesién de la documen-

tacién migratoria que, al efecto, fije la reglamentacién de la presente ley.

Pero, como se ha explicado, el articulo 41 establece que el documento de identidad,
es decir, la cédula de identidad, es un documento de viaje hdbil; por tanto, la “reglamenta-
cién de la presente ley” no puede fijar un estdindar mds elevado que la propia ley sin con ello

violar el texto que pretende reglamentar.

2.2.4.12. Las empresas de transporte internacional
Reguladas en el capitulo XII, se establece una serie de normas para las empresas de

transporte internacional, sus agentes o representantes, intermediarios o comisionistas:

la obligacién de inscribirse en la Direccién Nacional de Migraciones;

2. laresponsabilidad solidaria por el transporte y la custodia de pasajeros y tripulan-
tes, hasta la superacién de la inspeccién de control migratorio;

3. la obligacién de reconducir, a su cargo y bajo forma de carga publica, a su pais
de origen o procedencia, o fuera del territorio nacional, al extranjero rechazado
en el control migratorio. Igual obligacién se establece, genéricamente, para todas

las empresas respecto de los extranjeros expulsados.

También se prevé la obligacidn, para los tripulantes y el personal de un medio de
transporte internacional, de contar con la documentacién hdbil que acredite su identidad
y condicién.

Finalmente, se prevé la facultad, para la Direccién Nacional de Migracién, de au-
torizar a las empresas de transporte internacional o a las agencias de turismo, sus agentes o
representantes, intermediarios o comisionistas, el desembarco de los pasajeros de los buques,
aeronaves u otros medios de transporte que hagan escala en puertos o acropuertos nacionales

por razones dC emergencia.

2.2.4.13. Sanciones administrativas y exoneraciones
El articulo 69'" faculta a la Direccién Nacional de Migracién a aplicar mul-

tas pecuniarias, de entre 4 y 400 unidades reajustables, a las empresas de transporte

"5 Articulo 69: “La Direccién Nacional de Migracién queda facultada para aplicar multas de cardcter pecuniario,

las que serdn fijadas por la reglamentacién correspondiente, entre un minimo de 4 UR (cuatro unidades reajustables)
y un médximo de 400 UR (cuatrocientas unidades reajustables). Serdn pasibles de aplicacién de sanciones y multas las
empresas de transporte internacional terrestres, marftimas, fluviales o aéreas que no cumplan las disposiciones migratorias
vigentes”.
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internacional terrestres, maritimas, fluviales o aéreas que no cumplan las disposiciones mi-
gratorias vigentes.

El segundo y dltimo articulo del capitulo''®

prevé la facultad, para la Direccién
Nacional de Migraciones, de exonerar del pago de “la tasa correspondiente a sus servicios”
a las personas en situacién de pobreza, previa justificacion fehaciente de su condicidn; asi

como a los solicitantes de refugio y a los ya refugiados.

2.2.4.14. Los uruguayos en el exterior

La ley dedica su capitulo XIV a los uruguayos en el exterior, con lo que trata de
establecer una politica de acercamientos a la didspora. El capitulo contiene, por un lado,
disposiciones de cardcter programdtico y, por otro, disposiciones que establecen derechos
para los ciudadanos.

Con respecto al primer aspecto, el articulo 71" establece la obligacién del el Estado de:

[Fomentar] la suscripcién de convenios con los Estados en los que residen nacionales uru-

guayos, a los efectos de garantizarles la igualdad de trato con los nacionales de esos Estados.

La ley recibe, finalmente, el principio de reciprocidad, y en el articulo siguiente es-

tablece que:

El Poder Ejecutivo podrd suspender los beneficios que otorga la presente ley a los nacio-
nales de los Estados que dicten normas o reglamentos que dispongan restricciones a los uruguayos

que se encuentren en el territorio de dichos Estados, con 4nimo de permanencia, en tanto se afecte

el principio de reciprocidad.''®

En segundo lugar, se podria interpretar el articulo 73" en el sentido de fijar una
politica de vinculacién con la didspora. Sin embargo, dificilmente pueda arribarse a una
conclusién material en este sentido, puesto que el articulo pertinente se limita a practicar

una referencia de orden sumamente general, sin establecer verdaderamente cudles serdn los

16 Articulo 70: “La Direccién Nacional de Migracién podrd exonerar del pago de la tasa correspondiente a sus ser-

vicios a aquellas personas que se encuentren en situacién de pobreza. Dicha situacién deberd justificarse fehacientemente,
entendiéndose como tal, a quien presente carencias criticas en sus condiciones de vida. Asimismo, y en igualdad de
condiciones, podrd exonerar de la tasa correspondiente a sus servicios a aquellas personas que sean solicitantes de refugio
o refugiadas”.

"7 Articulo 71: “El Estado uruguayo fomentard la suscripcién de convenios con los Estados en los que residen
nacionales uruguayos, a los efectos de garantizarles la igualdad de trato con los nacionales de esos Estados”.

118 Articulo 72 de la ley.

19 Articulo 73: “El Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Direccién General para Asuntos Consulares
y Vinculacién, tendrd a su cargo la coordinacién de la politica nacional de vinculacién y retorno con la emigracién.
Planificard, programard y ejecutard dicha politica en el exterior a través del Servicio Exterior de la Republica, el que con-
siderard especialmente las sugerencias que al efecto emitan los Consejos Consultivos en cuanto fuera pertinente”.

234 |



PABLO SANDONATO DE LEON
Nacionalidad y extranjeria en el Uruguay. Un estudio normopolitico

principios relativos que inspirardn la vinculacién de la patria con sus hijos dispersos por el
mundo: los orientales residentes en el exterior.

No se establecen ni principios ni derechos en materia de vinculacién. Se evita, por
ejemplo, toda referencia a temas verdaderamente importantes para la didspora y para el
pais, como la seguridad social, la doble nacionalidad, derechos politicos (por ejemplo, la
reglamentacién de las circunstancias en las cuales el oriental residente en el exterior puede
presentarse y set electo a un cargo publico), la expedicién de una cédula de identidad consular
como es de uso en otros paises, la creacién de un registro consular y el deber de todo oriental
residente en el exterior de inscribirse en él. También en otros aspectos, como las manifesta-
ciones de orden cultural representativos de las diversas manifestaciones del universo cultural,
pero, también, social y cientifico; por ejemplo, la creacién de un sistema de intercambio para
los hijos de orientales residentes en el exterior a fin de poder beneficiarse de un periodo de
intercambio estudiantil en el Uruguay, y viceversa; finalmente, un sinniimero de posibilida-
des que entrarfan en lo que la ley llama vinculacién.

En consecuencia, la ley ha obviado infinidad de posibilidades, y, como se trata de una
ley migratoria, estos temas merecen una ley especial. Como instrumento de aplicacién de
esta vinculacién “en sus mds diversas manifestaciones”, se crean los consejos consultivos.

Con respecto al segundo aspecto, es decir, la creacién de derechos para los nacionales,
se establece en el articulo 75'* una norma de derecho consular que permite la “declaracién
de los nacimientos de hijos de padre o madre oriental ocurridos en el exterior”, ante los
agentes consulares.

El articulo siguiente crea el derecho subjetivo a la exoneracién tributaria para el na-
cional “con mds de dos afios de residencia en el exterior que decida retornar al pais”, para
“introducir, libres de todo trdmite cambiario y exentos de toda clase de derechos de aduana,
tributos o gravdmenes”, sus bienes de uso personal. Dificil es encontrar una ratios juridica a
esta norma, que no busca favorecer el regreso de los expatriados para poder introducir, libres
de impuestos, sus bienes de uso personal. Por el contrario, esta norma es el minimo privile-
gio de gracia que el pafs puede dar a los uruguayos que decidan repatriarse, pero de ningin

modo puede inscribirse dentro de una politica de vinculacién.

120 Articulo 75: “La declaracién de los nacimientos de hijos de padre o madre oriental ocurridos en el exterior, po-

drd hacerse ante los Agentes Consulares de la Republica con jurisdiccién. El Ministerio de Relaciones Exteriores difundird
a través de sus sedes en el exterior la disposicién que antecede”.
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2.2.4.15. Delitos migratorios

En una manifestacién de la progresiva descodificacién del derecho penal uruguayo,
el pendltimo capitulo de la ley se intitula “De los delitos”, y contiene una enunciacién de
dos delitos relativos a la materia reglada por la ley. En realidad, el capitulo deberfa haberse
denominado “De los delitos migratorios”, porque se trata de delitos generados en ocasién
del paso de una persona por frontera internacional.

El capitulo XV se subdivide en sendas secciones para los dos delitos previstos, y una
tercera seccién para las circunstancias agravantes especiales.

En la seccién I, el delito previsto es el rdfico de personas, ™!

y para su configuracién son
necesarios varios requisitos acumulativos: promover, gestionar o facilitar (verbos nucleares)
de manera ilegal el ingreso o egreso de personas del territorio nacional, con la finalidad de
obtener un provecho para sf o para un tercero.

Como se puede apreciar, el trdfico de personas es necesariamente un delito de tipo
doloso, en el cual la intencidn es el beneficio o provecho, propio o ajeno, derivado del in-
greso o la salida del territorio nacional. El articulo es un verdadero tipo penal, y establece el
margen de penas para dicha conducta, la que oscilard entre los seis meses de prisidn y los tres
afios de penitenciarfa.

El articulo 77 termina por equiparar el tréfico stricto sensu con la conducta de aquellas
personas que, sin promover, gestionar o facilitar, favorezcan la permanencia del extranjero
en territorio nacional. Sin embargo, no se trata de cualquier tipo de ayuda prestada al extran-
jero ilegal, sino solo aquella que se motive por las mismas razones que el trdfico de personas
en sentido estricto, es decir, que quien se favorece debe tener por finalidad “obtener un
provecho, para si o para un tercero”.

La seccién II contiene tres articulos y regula la trata de personas. Hay una diferencia
fundamental entre el trdfico y la rrara, y es que, en esta tltima categoria, el beneficio es obte-
nido a partir de un abuso fisico de la dignidad de la persona del extranjero. Es decir, mientras
que en el tréfico el beneficio se obtiene por el ingreso o egreso de territorio nacional, en la
trata el ingreso o egreso de territorio nacional es instrumental a la obtencién de otro bene-
ficio, que se produce por un abuso tanto corporal como de la dignidad de la persona del
extranjero; por ello, es una modalidad delictiva particularmente repugnante a la conciencia

humana.

21 Articulo 77: “Quien promoviere, gestionare o facilitare de manera ilegal el ingreso o egreso de personas al

territorio nacional por los limites fronterizos de la Republica, con la finalidad de obtener un provecho para sf o para un
tercero, serd castigado con una pena de seis meses de prisién a tres afos de penitenciarfa. Con la misma pena serd casti-
gada toda persona que, en las mismas condiciones, favoreciera la permanencia irregular de migrantes dentro del territorio
uruguayo’.

236 |



PABLO SANDONATO DE LEON
Nacionalidad y extranjeria en el Uruguay. Un estudio normopolitico

El tipo penal es, en consecuencia, mds amplio que el trdfico, y no se limita a “pro-
mover, gestionar o facilitar” o favorecer la permanencia ilegal, sino que comprende a quien,
“de cualquier manera o por cualquier medio, participare en el reclutamiento, transporte,
transferencia, acogida o el recibo de personas”.

La manifestacién tipica de la trata consiste en la afectacién corporal o de la dignidad,
y por ello el legislador ha establecido que el objetivo debe ser:

El trabajo o servicios forzados, la esclavitud o prdcticas similares, la servidumbre, la ex-

plotacién sexual, la remocién y extraccién de érganos o cualquier otra actividad que menoscabe la

dignidad humana.

Las caracteristicas propias de este delito justifican, por tanto, una pena mds elevada,
que oscilard “de cuatro a dieciséis afios de penitenciarfa”.

El articulo 79'% es una norma penal de cardcter residual, que establece, como tipo
penal, la conducta de la persona que favorezca o facilite la entrada, el trdnsito interno o la
salida de personas, y prevé una pena que oscilard entre dos y ocho afios de penitenciarfa.

Finalmente, la seccidn tercera del capitulo XI fija las circunstancias agravantes espe-
ciales, comunes al trdfico y a la trata de personas, que producen el efecto de incrementar de

un tercio a la mitad las penas respectivas cuando:

a.  de las conductas tipicas resulte peligro para la salud o la integridad fisica de los
migrantes;

b. lavictima sea un nifio, un adolescente o un incapaz;

c. el agente sea funcionario policial o tenga a su cargo la seguridad, custodia o el
control de las cuestiones relativas a la migracién de personas;

d. el tréfico o la trata de personas se efectiie con violencia, intimidacién o engafio,
o abusando de la inexperiencia de la victima;

e. el agente haga de tales conductas su actividad habitual.

2.2.4.16. Disposiciones especiales
El capitulo XVI contiene tres articulos: 83, 84 y 85.
El articulo 83'% establece una excepcién al régimen general establecido en la ley vy,

al mismo tiempo, no es una excepcién al principio de irretroactividad de la ley. La norma

122 Articulo 79: “Quien, fuera de los casos previstos en el articulo 78 de la presente ley y con los mismos fines, fa-

vorezca o facilite la entrada, el trénsito interno o la salida de personas del pais, serd castigado con una pena de dos a ocho
afios de penitenciarfa”.

'3 Articulo 83: “Las disposiciones de la presente ley en lo que refiere a la admisién, ingreso y permanencia de
las personas extranjeras al territorio nacional, deberdn interpretarse y aplicarse de modo compatible con el Derecho
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establece una excepcién, pues autoriza a la autoridad administrativa a conceder la residencia
legal a las personas que, al momento de entrada en vigor de la ley, se encuentran en situa-
cién de ilegalidad migratoria. El tinico requisito para ello es que el extranjero cumpla con
los requerimientos para la obtencién de la residencia legal. Es decir, el articulo produce el
efecto de excluir la consideracién de cémo el extranjero ingresd al pafs, pero para que le sea
concedida la residencia deberd cumplir con los requisitos que ella exige.

El articulo 83, que figura en el capitulo “Disposiciones finales”, trata en realidad de
un principio de interpretacién, por lo cual parecerfa més légico que el legislador la situara
en el capitulo de principios generales. El articulo establece que, en la “admisién, ingreso y

permanencia de las personas extranjeras al territorio nacional”, las normas deben:

Interpretarse y aplicarse de modo compatible con el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los refugiados y, espe-
cialmente, con las disposiciones de la ley n.° 18076, de 19 de diciembre de 2006, sobre el estatuto

del refugiado.

Por innovador que el articulo pueda parecer, en realidad no dice nada nuevo, pues
el intérprete debe siempre tener presentes las disposiciones pertinentes de derecho inter-
nacional. Si este es de fuente convencional, ratificado y en vigor respecto de su Estado,
por poseer fuerza juridica en su territorio; si es de fuente consuetudinaria, porque este
tipo de normas se aplican directamente en los ordenamientos internos, sin necesidad de
transformacion o incorporacién alguna. El derecho internacional de fuente consuetudinaria
penetra directamente los ordenamientos nacionales.

Por otra parte, el articulo se refiere al derecho internacional de los derechos humanos,
el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los refugiados, pero omi-
te la referencia al derecho internacional publico zous cour. La omisidn es lamentable, pues las
referencias hechas son a ramas del derecho internacional publico, las que, en lineas generales,
siguen los principios generales del derecho internacional publico en materia de creacién
normativa, interpretacion y aplicacién. La existencia misma de los llamados self-contained

regimes es por demds dudosa, por decir lo minimo.'**

Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Refugiados y, especialmente, con las disposiciones de la ley n.° 18076, de 19 de diciembre de 2006, sobre el Estatuto del
Refugiado”.

124 V., en primer lugar, “Conclusion of the work of the Study Group on the Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law 2006”, en Yearbook of the International
Law Commission, 2006, vol. II, Part Two. También: H. P. AUST, “Through the Prism of Diversity. The Articles on
State Responsibility in the Light of the ILC Fragmentation Report”, en German Yearbook of International Law 2006,
vol. 49, pp. 165-200; C. J. TAMS, “Unity and Diversity in the Law of State Responsibility”, en Unity and Diversity in
International Law, A. Zimmermann et H. Rainer ed., pp. 437-460. Berlin, 2006; B. SIMMA et D. PULKOWSKI, “Of

238 |



PABLO SANDONATO DE LEON
Nacionalidad y extranjeria en el Uruguay. Un estudio normopolitico

Por dltimo, el articulo 84 deroga expresamente las leyes 2096, de 19 de junio de
1890; 8868, de 19 de julio de 1932; y 9604, de 13 de octubre de 1936; y tdcitamente las

“demds normas que se opongan a la presente ley”.

CONSIDERACIONES FINALES

Desde sus origenes a la vida independiente, el Uruguay ha adoptado siempre una
actitud de apertura a los extranjeros; ha facilitado no solo su avecindamiento en el pafs, sino
especialmente su integracion social, politica y juridica.

En lo que respecta al régimen de nacionalidad y ciudadania, este deberfa ser objeto
de alguna modificacidn, a fin de dotarlo de mayor perfeccionamiento, ora a un nivel cons-
titucional, ora a uno legal. Del mismo modo, la interpretacién hecha por la doctrina del
articulo 81 de la Constitucién politica del Uruguay deberfa tener presente la doctrina y los
instrumentos internacionales en la materia, y reconocer el derecho a la renuncia.

Finalmente, en lo que respecta al régimen de la ley 18250, este actualiza la materia,
aunque con algunas faltas de precisién en relacién con la técenica legislativa y de fondo, como
la de incluir derechos subjetivos como principios generales o calificar de una no inclusién
como exclusién. En lo que respecta a la didspora, una ley migratoria no parece el 4dmbito
apropiado para tratar la materia como merece ser tratada la cuestién de los orientales resi-

dentes en el exterior.

Planets and the Universe: Self-Contained-Regimes in International Law”, en European Journal of International Law,
2006, vol. 17, pp. 483-529. En la jurisprudencia internacional, pueden consultarse los asuntos: “Personnel diplomatique
et consulaire des Etats-Unis & Téhéran”, Cour international de Justice Recueil 1980, § 83 et 86 ; “Gabcikovo-Nagymaros
Proyect”, International Court of Justice Reports 1997, S 47, 89, 98 et 101. También el laudo arbitral en el asunto “Rainbow
Warrior”, Tribunal que presidiera nuestro excelentisimo compatriota, el profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, Rainbow
Warrior, Nueva Zelandia c. Francia, laudo del 30 de abril de 1990, en Report of Internationational Aribtral Awards, vol.
XX, 1990, § 74y 75.
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Reglamento
de la
Revista de Derecho

UNIVERSIDAD CATOLICA DEL URUGUAY






Objetivo. La Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay es una publi-

cacién arbitrada anual, sin perjuicio de los ndmeros especiales que resuelva editar el

Consejo de Redaccidn.

Estructura. La Revista se compone de tres secciones: a) una permanente de trabajos

doctrinales inéditos arbitrados; b) otra de recensiones; y ¢) una tercera no permanente

y variable en la que el Consejo de Redaccién podrd disponer la inclusidn de jurispru-

dencia o documentos de interés académico.

Recepcidén de articulos. Los articulos serdn recibidos dentro de los plazos que es-

tablezca anualmente el Consejo de Redaccidn por la Secretaria de Redaccién de la

Revista, y deberdn atenerse a las siguientes pautas:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Serdn entregados en medio magnético y una copia impresa. La copia impresa
debe estar a doble espacio, en papel formato A4 y letra tamafio 12. En caso de
nota de jurisprudencia, junto con el articulo deberd presentarse la sentencia
comentada.

Las notas de jurisprudencia no podrdn exceder en su extensién las treinta (30)
pdginas.

Los articulos en su presentacién deben incluir: a) un resumen (abstract) en el
idioma original del trabajo con una extensién mdxima de 20 y minima de 8
lineas; b) un sumario del trabajo, y ¢) en la parte final del articulo se deben re-
ferenciar las obras consultadas en orden alfabético, segtin el primer apellido del
autor, teniendo en cuenta los datos para la presentacion de citas bibliogréficas.
Al pie de pdgina de la primera hoja (con asterisco) se debe indicar la institucién

a la cual pertenece el autor y sus grados académicos.
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3.5. Las citas de libros deben presentarse de la manera siguiente:
*  Apellidos del autor en letras versalitas (“versales”).
e Titulo de la obra en cursiva.
*  Volumen o tomo.
e Editorial.
e Lugary fecha de publicacién.
*  Nuamero de pdgina de la cita o de la primera y dltima pdgina del trabajo
consultado.
Si se trata de un articulo de una publicacién periédica o colectiva, el titulo ird
entre comillas y el titulo de la revista o publicacién periédica o colectiva en
cursiva.
*  Ejemplos:
A) RODRIGUEZ PENA, Marfa, El Pacto de San José de Costa Rica, edito-
rial..., ciudad..., afio..., pdg....
B) RODRIGUEZ PENA, Marfa, “El Pacto de San José de Costa Rica”, en
Revista. .., nimero..., editorial..., ciudad..., fecha..., pdg....
3.6. Las referencias de las citas se consignardn a pie de pdgina y su enumeracién serd
continua.
Evaluacién de los articulos. Conforme a la resolucién del Consejo de Facultad de
marzo 2005, se establece un régimen objetivo de evaluacién de trabajos como requi-
sito imprescindible para la publicacién de todo articulo académico.
Calidad de evaluador. Sélo podrdn ser evaluadores aquellos docentes que tengan el
grado de Profesores Titulares en las materias que correspondan, y los especialistas
notorios que designe a tales efectos el Consejo de Redaccidn.
Lista de evaluadores. El Consejo de Redaccidn elaborard y actualizard regularmente
una lista de evaluadores, que se publicard en la pdgina web de la Universidad Catélica
del Uruguay (www.ucu.edu.uy)
Proceso de evaluacién. Una vez recibido el articulo, el Consejo de Redaccion desig-
nard un evaluador de la lista considerando el objeto del trabajo a evaluar y la especia-
lidad del evaluador. El evaluador contard con un plazo de treinta dias para presentar
por escrito su evaluacién, en la que deberd manifestar si el trabajo exhibe la calidad
suficiente como para ser objeto de publicacién en esta Revista. Si el evaluador formula
observaciones, se le podrd otorgar al autor un plazo para subsanatlas, y se somete-

rd el articulo a una segunda revisién. En casos excepcionales en que el Consejo de
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10.

11.

12.

13.

14.

Redaccién lo juzgue conveniente, podrd solicitar una segunda evaluacién de un mis-
mo articulo.

El Consejo de Redaccién podrd en casos especiales recurrir a un evaluador no incluido
en la lista, pero que presente una notoria idoneidad en su materia.

Principio de reserva. El proceso de evaluacién de los articulos se llevard a cabo bajo
la mds absoluta reserva y confidencialidad, ampardndose en un proceso de revisién
anénimo.

En este sentido el Consejo de Redaccién procurard eliminar del trabajo que se remite
al evaluador la informacién que le permita identificar al autor. De la misma forma, si
el autor solicita ver la evaluacién, no se comunicard quién ha sido el evaluador.
Publicacién. La incorporacién a la Revista de cualquier trabajo académico serd resuelta
por el Consejo de Redaccidn con base en las evaluaciones realizadas por los especialis-
tas en cada materia. El Consejo de Redaccidn decidird en qué niimero se publicardn
los trabajos evaluados positivamente.

Responsabilidad. Las opiniones vertidas por los autores en sus articulos no re-
flejardn necesariamente el parecer de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica del Uruguay. El contenido de cada trabajo serd responsabilidad exclusiva
de su autor.

Publicacién on-line. Los autores autorizan que, luego de la edicidn de la revista, los
trabajos sean incluidos en la seccién publicaciones de la pdgina web de la Universidad
Catdlica del Uruguay o en bases de datos nacionales o extranjeras de acceso gratuito o
pago, a juicio del Consejo de Redaccién.

Ejemplares. Publicada la revista, cada uno de los autores tiene derecho a recibir veinte
(20) separatas de su articulo por su participacién en la edicién. Esta serd la dnica retri-
bucién que corresponderd al autor por cada trabajo publicado o incluido en bases de
datos.

Aceptacién del presente reglamento. Cuando los autores remitan trabajos a la Revista,
deberdn acompanarlos de una carta firmada en la que manifiesten la aceptacién de
todos los términos contenidos en el presente reglamento.

Consejos. La Revista contard con dos Consejos Asesores, uno integrado por destacados
profesores y juristas nacionales y otro por profesores extranjeros. Ambos Consejos
serdn designados por el Consejo de Redaccién de la Revisza.

El Consejo Asesor Nacional serd convocado a una reunién anual en la que se analiza-

rdn y evaluardn los nimeros de la Revista aparecidos en el afio anterior a la reunidn.
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Los miembros del Consejo Asesor Internacional recibirdn un ejemplar de cada ntime-
ro de la Revista que se edite, y se les solicitard una evaluacién por escrito anual.
Publicacién. El presente reglamento se publicard en la pdgina web de la Universidad

Catdlica del Uruguay (www.ucu.edu.uy).

Montevideo, 12 de setiembre de 2006.
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