LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR OMISION LEGISLATIVAY EL ARTICULO 332
DE LA CONSTITUCION

Lorenzo Sanchez Carnelli

1. Querido Profesor

Cuantos recuerdos han vuelto a mi, al proyectar estas lineas, pese al poco periodo que com-
prendi6 nuestra relacion con un profesor tan brillante.

Con mi novia, luego mi esposa, compafiera de toda la vida, Ada Cedrez, fuimos alumnos del
Profesor Enrique Sayagués Laso, participando en los cursos de Derecho Administrativo I en 1962
y Derecho Administrativo II en 1963.

La expresion “participando” es la correcta, pues no cabia solamente asistir a sus clases, dado
la forma en que eran dictadas. Presuponia el conocimiento previo del tema, para permitirle generar
el didlogo con los presentes la mejor comprension de las normas y las instituciones del Derecho
Administrativo, en un analisis en que intervenia toda la clase y que culminaba con una sintesis bri-
llante — no solamente en el impacto que reflejaba el estudiante sino que perduraba atn en la vida
profesional -que ubicaba los conceptos en el justo medio, en cuanto hay de equilibrio en las rela-
ciones humanas y en el accionar del Estado..

Y era una verdadera discusion, muchas veces acalorada. Mi recuerdo mayor fue cuando luego
de cerrar Sayagués, el concepto, mi companera le contestd “Eso me parece un disparate”, y Sa-
yagués le respondid con una sonrisa, “Puede que tenga razoén”. En nuestro interior, estaba la duda
sobre su futura aprobacion del examen. Sin embargo con Sayagués presidiendo la mesa, aprobd
con alta calificacion.

Esa anécdota, “pinta” claramente al gran Profesor.
Siempre se decia de ¢él, de su gesto adusto, de su expresion de seriedad. Hasta aparecia — no
so6lo al estudiante sino también a muchos egresados y atin docentes — como en un pedestal — que

merecia por su brillo intelectual, como tal vez uno de los mejores profesores que conocimos.

Sin embargo la anécdota resefiada, demuestra que no era asi.
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Tal vez la expresion de su cara, la daban los anteojos que todavia se usaban — muy poco — de
los denominados “montados en el aire”, que se sostenia apenas con un puente de metal, elastico,
que se ajustaba en el caballete nasal y no tenian patillas. Los que usaba en el primer afio que lo
conocimos (y que luego cambio por los — para nosotros — “comunes”). Pero en clase en cuanto se
sentaba en el escritorio, se los quitaba.

Tal vez, la circunstancial conformacién del Anexo B de Facultad, donde transcurrian sus cla-
ses, provocd un cambio, o demostr6 el error de tal aseveracion. Estaba ubicado en una antigua casa
de altos en la esquina noreste de Mercedes y Magallanes — hoy demolida y la planta baja trans-
formada en estacionamiento de vehiculos —. El primer y unico piso — muy alto — estaba constituido
por tres salones a los que se accedia por una empinada escalera y un pasillo en el que cabia una
sola persona. Por ello, cuando nuestro salon estaba ocupado con otra clase, se debia esperar en la
vereda.

Y alli encontraba Sayagués a sus alumnos provocandose un encuentro y un dialogo muy hu-
mano. Nos hablaba a veces del concierto que acababa de presenciar — en algunas oportunidades
con su hija —, de su viaje en automovil por Estados Unidos y la multa de transito que debid so-
portar en una ocasion.

También nos comentaba de la busqueda por todo Montevideo de una imprenta adecuada para
las publicaciones de Facultad (era el Director de esta Revista de la que ahora se publicara una mas,
esta vez en su homenaje). Exigia que la tipografia tuviera medidas de valor par para el texto, y tres
puntos menos para las notas de pie de pagina, tipos de tamafio par e impar, 12 y 9 que daban una
relacion adecuada. Todas las que recorrio, comentaba, tenia los tipos de tamafos pares. Hasta que
encontr6 una pequefia imprenta, de un Sr. Martin Bianchi Altuna en la esquina de las calles Mal-
donado y Juan Paullier, que paso a ser la que imprimi6 el segundo tomo de su Tratado del que
tengo el numero 1098 con su rabrica de control.

Querido Profesor que cuando lo cruzabamos en Facultad, siempre nos saludaba con una
leve sonrisa.

Despugés, vino la organizacion a su cargo del Congreso de Facultades de Derecho. Para la acti-
vidad de las comisiones requeria que actuaran como Secretarios Ejecutivos a estudiantes avanzados.

Presentamos nuestras solicitudes que de inmediato mandoé decirnos que estabamos admitidos.

Luego las balas de un médico y que ademas era ginecdlogo — paradoja para quien tiene en la
vida cuidar la salud y facilitar los nacimientos — nos lo quitd para siempre.

Sin embargo, ya nos habia marcado para siempre en el interés y el placer por el Derecho Ad-
ministrativo, y en el dialogo familiar ante un problema de Derecho Publico, estaba siempre pre-
sente en nuestra pregunta ;Cual seria la opinion de Sayagués?

2. La Teoria de la Responsabilidad del Estado por Omision Legislativa

2.1. Corrientes surgidas luego de la Segunda Guerra Mundial y a partir de Alemania.

En el derecho comparado se plantea el problema de la inaccion del legislador, o la regulacion
violando el principio de igualdad entre los individuos, cuando asi corresponda, generando una
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suerte de violacion de la Carta Fundamental en una Accion Legislativa por omision.

El problema se resuelve en algunos casos por la via reparatoria' y en otras por la compulsion
a legislar.

Siguiendo a Gilmar Ferreira Mendes? cabe distinguir en los sistemas del derecho compa-
rado, el control de inconstitucionalidad por via de accion, esto es, frente a actos positivos del le-
gislador; y por via de omision, esto es, frente a un eventual silencio u omision del legislador o
cuando se generan ilegitimidades producidas por la inercia de los 6rganos legislativos frente a la
efectiva concretizacion de principios establecidos en la Constitucion. Esta situacion se produce,
cuando existe una exigencia constitucional de actuar del legislador.

En el Derecho aleman, sefiala este autor, “ese desarrollo dogmatico se consolidd con la iden-
tificacion de la llamada arbitraria exclusion del beneficio, caracterizada por el establecimiento de
discriminaciones infundadas entre individuos o grupos. En estos casos, si la estructura normativa
(u otros aspectos de orden constitucional, como aumento de los gastos, division de poderes, etc.
no permiten la declaracion de inconstitucionalidad, con el reconocimiento de derechos de los seg-
mentos eventualmente discriminados, la supresion del tratamiento discriminatorio habria de ha-
cerse mediante la integral declaracion de inconstitucionalidad”. Se trataria, entonces de determinar
una “laguna inconstitucional (verfassungswidrige Liicke)” provocada por una amplia sistemati-
zacion de la llamada “omision inconstitucional del legislador”.

Segun el citado autor, se desarrolld en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (Bun-
desverfassunsgericht), la técnica de declaracion de inconstitucionalidad (Unvereinbarkeit) sin la
consecuencia de la nulidad, que “exige en esta hipotesis, la intervencion del legislador, como el
objetivo de suprimir el estado de inconstitucionalidad (verfassungswidrige Rechtslage)” que pro-
cura “otorgar eficacia plena a los preceptos constitucionales a través del proceso de concretiza-
cion (Konkretisierung)™.

Debe tenerse presente que la “Constitucion”, en realidad denominada Ley Fundamental Fe-
deral, nace en 1949 (luego de la Segunda Guerra Mundial y con la necesidad de rever una serie
de normas fundamentadas en la vieja Constitucion de Weimar de 1919 y emanadas en el periodo
Nazi), especialmente con el estatuto legal que regulaba a los servidores publicos que referia al de-
recho a la carrera funcional, por lo que el vacio legislativo segtin el Supremo Tribunal Federal, pa-
receria en muchos casos, mas inconstitucional que la vigencia temporaria de una ley*. Esta
situacion de inconstitucionalidad por omision, se sefala, solamente cabria en la medida de plan-
teo de la inconstitucionalidad del complejo normativo viciado, quedando la posibilidad del plan-
teo de la declaracion sin la consecuencia de la nulidad de la norma o en su caso, (a veces de
constatada la inercia del legislador luego de la declaracion anterior), anulando la normativa par-
cial y antijuridica existente para permitir llenar la laguna aplicando directa e integramente la
norma constitucional postergada®.

! Sobre el tema de Inconstitucionalidad por Omision, ver también, del autor, Declaracion de Inconstitucionalidad de Actos
Legislativos, Ed. FCU, Montevideo, 2005, paragrafo 4, pags. 16 y sgs.

2 Control de Constitucionalidad, Aspectos juridicos y politicos, 2a. edicion, Ed. Saraiva, San Pablo, 1990, pags 54 y sgs.
Este autor realizo una maestria en la materia en Alemania. Desempefi6 en Brasil, lo que llamariamos en nuestro medio,
la Fiscalia de Corte.

3 Ferreira Mendes, op. cit. pag. 56.

4 Ferreira Mendes, cit. pag. 64.

5 Ferreira Mendes, op. cit. pag. 67).
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El Articulo 93 sobre “Competencia de la Corte Constitucional Federal” establece:
“(1) La Corte Constitucional Federal decide

“1. sobre la interpretacion de la presente Ley Fundamental respecto a controversias sobre el
alcance de los derechos y deberes de un 6rgano supremo de la Federacion o de otras partes in-
vestidas de derechos propios por la presente Ley Fundamental, o por el reglamento interno de un
organo federal supremo;

“2. en caso de controversias o dudas relativas a la compatibilidad formal y material de la nor-
mativa federal o de los Lander con la presente Ley Fundamental, o la compatibilidad del derecho
de los Léander con otras normas del Derecho federal, a peticion del Gobierno Federal, del Go-
bierno de un Land o de un tercio de los miembros del Bundestag;. ..

Y el Articulo 100 sobre “Control concreto de normas” establece:

“(1) Si un tribunal considera que es inconstitucional una ley de cuya validez depende el fallo,
se suspendera el proceso y se recabara, cuando se trate de la violacion de la Constitucion de un
Land, la decision del tribunal del Land competente en asuntos constitucionales, y la de la Corte
Constitucional Federal cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental. Ello rige
también cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental por la legislacion de un
Land o de la incompatibilidad de una ley de un Land con una ley federal”.

Sobre estas bases se desarrollo en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (Budes-
verfassunsgericht), la técnica de declaracion de inconstitucionalidad (Unvereinbarkeit) sin la con-
secuencia de la nulidad, que “exige en esta hipotesis, la intervencion del legislador, con el objetivo
de suprimir el estado de inconstitucionalidad (verfassungswidrige Rechtslage)” que procura “otor-
gar eficacia plena a los preceptos constitucionales a través del proceso de concretizacion (Kon-
kretisierung)™®.

Y en especial sobre “laguna inconstitucional (verfassungswidrige Liicke)” provocada por una
amplia sistematizacion de la llamada “omision inconstitucional del legislador”.

Ferreira Mendes establece como presupuesto de esta figura juridica, la existencia de un
deber constitucional de legislar en casos en que el juez no esta en condiciones de brindar eficacia
el precepto constitucional que expresa o implicitamente, reclama reglamentacion. Esto es, sefiala,
debe presentarse una situacion de “exigencia constitucional insustituible”’

Debe tenerse presente que la “Constitucion”, en realidad denominada Ley Fundamental Fe-
deral, nace en 1949 (luego de la Segunda Guerra Mundial y con la necesidad de rever una serie
de normas fundadas en la vieja Constitucion de Weimar de 1919 y emanadas en el periodo Nazi),
especialmente con el estatuto legal que regulaba a los servidores publicos que en su articulo 33
paragrafo 5 referia al derecho a la carrera funcional, por lo que el vacio legislativo segun el Su-
premo Tribunal Federal, pareceria en muchos casos, mas inconstitucional que la vigencia tempo-
raria de una ley?®.

¢ Ferreira Mendes, op. cit. pag. 56.
7 Ferreira Mendes, op. cit. pag. 59
§ Ferreira Mendes, op. cit. pag. 64.
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Esta situacion de inconstitucionalidad por omision, se sefiala, solamente cabria en la medida
de planteo de la inconstitucionalidad del complejo normativo viciado, quedando la posibilidad
del planteo de la declaracion sin la consecuencia de la nulidad de la norma o en su caso, (a veces
de constatada la inercia del legislador luego de la declaracion anterior), anulando la normativa par-
cial y antijuridica existente para permitir llenar la laguna aplicando directa e integramente la
norma constitucional postergada’.

2.2.- Repercusiones en Europa y América

Estas ideas aparecen luego, en la Constitucion Socialista Federativa de Yugoslavia de 21
de febrero de 1974, cuyo articulo 377 establecia que “Si el Tribunal de Garantias Constituciona-
les de Yugoslavia hiciere constar que un érgano competente no hubiere dictado las normas de eje-
cucion de la Constitucion de la RSFY, de las leyes y de otras disposiciones y actos generales
federales, estando obligados a dictarlas, informara de ello a la Asamblea de la RSFY™.

Posteriormente, se plantea en un documento no constitucional emitido en Portugal en la de-
nominada “Revolucion de los Claveles” iniciada en 1974 establecidé bases para le reforma cons-
titucional en su articulo 279 que “Cuando la Constitucion resulte incumplida por omision de las
medidas legislativas necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consejo de
la Revolucion podra recomendar a los 6rganos legislativos competentes que las dicten en un
plazo razonable”.

Bases o postulados que se concretan en la Constitucion de la Republica Portuguesa de 2
de abril de 1976. Este texto es “trasladado” en la primera reforma llevada a cabo por ley consti-
tucional 1 de 30 de septiembre de 1982, que en su articulo 283 establece:

“1. A requerimiento del Presidente de la Republica, del Proveedor de Justicia o con funda-
mento en la violacion de derechos de las Regiones Autonomas, de los Presidentes de las Asam-
bleas Regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento de la
Constitucion por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer aplicables las normas
constitucionales. 2. Cuando el Tribunal verifique la existencia de la inconstitucionalidad por omi-
sion, dara conocimiento de ello al 6rgano legislativo competente”!?.

La Constitucion Brasilefia de 5 de octubre de 1988, por su parte, prevé esta figura en los ar-
ticulos 102 y 103, relativos al Supremo Tribunal Federal.

Asi, seglin el primer articulo!!, a este 6rgano maximo, “Compete..., principalmente, la vigi-
lancia de la Constitucion, cabiéndole: ... “el ‘mandato de injuncion’, cuando la elaboracion de la
norma reglamentaria fuera atribucion del Presidente de la Republica, del Congreso Nacional, de
la Camara de Diputados, del Senado Federal de las Mesas de sus Camaras Legislativas, del Tri-
bunal de Cuentas de la Unién, de uno de los tribunales superiores, o del propio Supremo Tribu-
nal Federal” (articulo 102) habilitando entonces a ordenar el dictado de las normas reglamentarias
de la Constitucion cuando compruebe, de oficio, la necesidad de tal acto omitido.

Por otra parte, y en funcion del articulo 103 que regula la accion de inconstitucionalidad, se

° Ferreira Mendes, op. cit. pag. 67.
10 Transcripciones ambas tomadas del citado texto del Prof. Fernandez Segado, op. cit. pags. 26 y 27
' Es traduccion de este autor
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establece en su segundo inciso, paragrafo 2'? (traduccion de este autor), que “Declarada la in-
constitucionalidad por omision de medida para hacer efectiva la norma constitucional, se pon-
dra en conocimiento (‘sera dada ciencia’) al Poder competente para la adopcion de las providencias
necesarias y, tratandose de 6rgano administrativo, para adoptarlas en treinta dias”.

Apréciase asi una primera diferencia: mientras que al igual que las anteriores constituciones
citadas, la omision del legislador apareja solamente la comunicacion mientras que cuando la omi-
sion parte de un o6rgano administrativo la comunicacion es con plazo de 30 dias para adoptar las
medidas que ha omitido, lo cual constituye entonces una verdadera orden que emite el 6rgano su-
premo del Poder Judicial.

Paralelamente, cabe recordar que esta Constitucion, en el titulo II De los derechos y Garan-
tias Fundamentales, el Gnico articulo del Capitulo I de los Derechos y deberes individuales y co-
lectivos, el nimero 5 y que tiene setenta y siete numerales romanicos, incluye como “LXXI —
concédeseles (a los brasilefios y extranjeros residentes de en el pais segtn el acapite del articulo)
el ‘mandato de injuncion’'® siempre que la falta de norma reglamentaria torne inviable el ejerci-
cio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionali-
dad, a la soberania y a la ciudadania™!*.

Esta tltima norma, segun el espafol Francisco Fernandez Segado participa de uno de los
mandatos originarios del derecho inglés, pero con caracteristicas diferentes... Dice este autor que
en éste “han surgido a lo largo del tiempo una serie de institutos procesales que han sido invoca-
dos para la proteccion de derechos ¢ intereses juridicos de muy diversa jerarquia. de entre ellos
destaca el writ of injunction y el writ of mandamus. Mientras el primero tiene una aplicacion pro-
hibitiva siendo su finalidad prevenir de manera prohibitiva la ejecucion de un acto o de una ley,
el segundo supone la solicitud ante un tribunal a fin de que expida un mandamiento dirigido a obli-
gar a una autoridad a ejecutar un deber que legalmente le ha sido impuesto, aun cuando su ¢jer-
cicio no haya sido reglamentado” agregando que en Brasil el mandato de injuncion se encuentra
inspirado en el writ of mandamus. Por ello “mientras la accion de inconstitucionalidad regula el
modo de hacer efectiva una regla constitucional, mediante la determinacion de que, declarada la
inconstitucionalidad por omision, el tribunal lo comunicara al 6rgano competente a fin de que
adopte las medidas necesarias, el mandado de injungao, mas que la elaboracion de las disposi-
ciones reglamentarias, pretende la realizacion del acto a fin de que de esta manera se transforme
el derecho abstracto en una situacion subjetiva concreta”!s.

Fernandez Segado conceptua la omision inconstitucional:
Primeramente, en “no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba constitucional-

mente obligado. La omision legislativa, en lo que ahora importa, se debe vincular, pues, con una
exigencia constitucional de accion, no bastando con un simple deber general de legislar”!®.

12 Es traduccion de este autor

13 Castellanizamos literalmente esta palabra que no tiene similar en nuestra lengua y que significa orden o mandato, no
existiendo una traduccion equivalente, como si existe en portugués, inglés, francés, etc.

14 Traduccién de este autor

15 Fernandez Segado, La inconstitucionalidad por omision: ;Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioecono-
mica?, en VV.AA, Inconstitucionalidad por omision, Victor Bazan, Coordinados, Ed. TEMIS S.A., Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1997, pags. 32y 33.

1 Fernandez Segado, Op. cit. pag. 14.
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En segundo lugar, y para que pueda hablarse de omision legislativa inconstitucional se debe
“valorar la importancia del periodo de tiempo al que se ha de extender la omision.... Y asi para
(Jorge) Miranda, el juicio de inconstitucionalidad por omision se traduce en un juicio sobre el
tiempo en el que deberia ser elaborada la ley, pues ninguna omision puede describirse en abs-
tracto, sino solo en concreto” por lo que “la sistematica negativa a legislar puede llegar a convertir
esta situacion de incumplimiento en una verdadera omision legislativa inconstitucional, cuando
dejara de ser razonable la inercia admitida hasta ese momento con base a la discrecionalidad po-
litica del legislador”.

“En tercer término, existe también omision legislativa, a los efectos que nos ocupan, cuando
la Constitucion consagra normas sin suficiente densidad para que se conviertan en exigibles por
si mismas, reenviando implicitamente al legislador la tarea de darles operatividad practica™'”.

Como cuarto elemento, ubica el caso en que “el legislador no cumple lo que (José Joaquim)
Gomes Canotilho denomina las 6rdenes de legislar, esto es, aquellos mandatos al legislador que
se traducen en una exigencia de legislar unica, o lo que es igual, concreta”'®

Agrega el Profesor compostelano un quinto elemento “cuando, existiendo la norma legisla-
tiva, sus carencias sean tales que la convierten en inutil respecto del mandato contemplado por la
Constitucion”.

Cabe agregar un sexto elemento integrante del concepto en la opinién de Victor Bazan'® en
el caso de las normas de prognosis o prondstico, que “son aquellas normas que, dictadas para ope-
rativizar un mandato constitucional concreto, han sufrido el desgaste o desfase como consecuen-
cia de circunstancias sobrevinientes; sencillamente, han devenido anacroénicas y, por ello,
disvaliosas”.

El problema se plantea en la medida que se formule la distincion entre normas programati-
cas y normas operativas, y se haga exclusivo de éstas, la aplicacion del articulo 332 citado. Si-
guiendo a Victor Bazan? las operativas son “autoaplicables” mientras que las “programaticas
no contienen auto operatividad, de modo que necesitan de otras normas para adquirir ejecutorie-
dad”. Agregando que “sea cual fuere la posicion que se adopte respecto de la programaticidad u
operatividad de las normas constitucionales, debemos recalcar que toda la Constitucion posee
fuerza normativa, en tanto dicha ‘normatividad’ no se agota en las denominadas ‘normas opera-
tivas’, sino que comparte el aludido caracter con las clausulas programaticas, los principios y los
valores constitucionales”.

2.3. Un primer caso en nuestro pais.

En nuestro pais, podria ubicarse en este tema la Sentencia N° 167 de 17 de agosto de 1998
de la Suprema Corte de Justicia que provoca un vuelco de 180° la jurisprudencia en materia de

17 Fernandez Segado, op. cit. pags. 15-16.

18 Fernandez Segado, op. cit. pag. 17.

19 Es Profesor de la Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan, Argentina, en Hacia la plena exigibilidad de los preceptos
constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales, en Inconstitucionalidad por Omision, varios autores co-
ordinados por Victor Bazan, Ed. Temis, Santa Fe de Bogota, 1997, pag. 64.

20 Victor Bazan, op. cit. pags. 49 y sgs.

21 'Véase del autor R.A.V.E.: Condena al Estado por Omision, en Revista de Derecho Publico, N° 15, Ed. FCU, Montevi-
deo, 1999, pags. 167 y sgs., transcribiéndose la sentencia en pags. 157 y sgs.
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la suspension de lanzamientos de inquilinos que se amparen al sistema del Registro de Aspiran-
tes a Viviendas de Emergencia (R.A.V.E.). Es de condena al Estado, Poder Ejecutivo, entendemos
que en definitiva es por responsabilidad por omision legislativa. En realidad por omision de ini-
ciativa legislativa. Y como en el caso se trataba de una iniciativa imprescindible para el dictado
de la norma presupuestal, es que la encuadramos en este tema.

Por cuanto el Poder Ejecutivo, dice la Suprema Corte “no hizo, a lo largo de muchos afios, lo
necesario para resolver el problema de autos. Cuestion que debia solucionarse con urgencia, en
vista de la grave afectacion resultante de las leyes sobre el R.A.V.E. para ¢l derecho de los pro-
pictarios de las viviendas arrendadas, absolutamente impedidos de recuperar sus inmuebles para
disponer de ellos y de sus frutos conforme a la ley civil”.

Agregando con respecto a “la teoria de causalidad adecuada (Gamarra, Tratado, t. XIX, 1981,
pag. 319), seria suficiente, en opinion de la Corte, tener presente las antes mencionadas faculta-
des atribuidas al Poder Ejecutivo en relacion al tema habitacional y aun aquélla genérica de ini-
ciativa legislativa en materia tributaria que la Constitucion le otorga, y confrontarla con la dilatada
falta de entrega de viviendas que da mérito a reclamaciones como la presente”

3. El Articulo 332 de la Constitucion
3.1. La norma fundamental

Para Justino Jiménez de Aréchaga “la ausencia de ley reglamentaria no impedira la real
vigencia de las disposiciones constitucionales que consagren derechos a favor de las perso-
nas, que atribuyen competencias o imponen deberes a los érganos piblicos”.

Y sentencia enseguida: “Si el legislador, por manifestacion positiva de su voluntad, no
puede alterar el sistema constitucional, es indudable que el legislador, por omision, no puede
derogar disposiciones constitucionales. Y no otra cosa que eso seria admitir que la falta de
reglamentacion de un precepto constitucional pudiera impedir su aplicacién”?,

Esta contundente afirmacion comenta el hoy articulo 332 de la Constitucion que establece:
“Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, asi como los
que atribuyen facultades ¢ imponen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por
falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta sera suplida, recurriendo a los fundamentos
de leyes analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

En el proceso reformista de la Carta de 1933 que se intensifica al comienzo de la década de
los 40?3, se crea una Comision consultiva de la reforma y con numerosos proyectos que, en defi-
nitiva, se ponen a estudio de una Junta Consultiva de los Partidos Politicos, y en la sesion del 7
de noviembre de 1941%, el Dr. Juan Andrés Ramirez®, entre otros planteos propone la incor-
poracion de un texto que constara con el apoyo unanime y que se incorporara a la Carta de 1942

22 Ambas citas en Justino Jiménez de Aréchaga, La Constitucion Nacional, Tomo X, version taquigrafica de sus clases,
Ed. Organizacion Medina, Montevideo, sin fecha, pag. 258.

2 Con fecha 18 de enero se retine la Comision de Reforma.

2 ActaN°9, en La Reforma Constitucional de 1942, coleccion de actas llevadas por el Poder Legislativo, pag. 258. Véase
que esta jornada es anterior al golpe de estado del Presidente, Gral. Alfredo Baldomir que fue 21 de febrero de 1942 y que
llevara a la sancion de una nueva carta en ese mismo afo.

5 Representante por el Partido Nacional.
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como articulo 282 y que se mantiene hasta nuestros dias en el hoy articulo 332. Curiosamente, un
articulo de tal trascendencia no merece ningin comentario en las reuniones que se llevaron a cabo
analizando y proyectando la reforma, siendo las discusiones fundamentalmente sobre la integra-
cion de los 6rganos de gobierno y de contralor.

3.2. Las normas programaticas

En las expresiones de autores citados, como Victor Bazan?® la problematica radica funda-
mentalmente en la aplicacion de las denominadas normas programaticas. Para Jiménez de Aré-
chaga?’, respecto de este tema, y teniendo en cuenta la expresion adoptada por “Thomas al
comentar la Constitucion alemana de 1919, para aludir a ciertos preceptos que no tienen otra sig-
nificacion que la de ser mandatos?® dirigidos al legislador. Vale decir, recomendaciones para que
el legislador regule ciertas materias, sin consagrar de un modo directo ciertos derechos”.

Y agrega paginas después®, que “constituyen un mandato de hacer dirigido al legislador ola
fijacion de criterios o fines que deben inspirar su actividad. Pero suponen reglas incompletas, no
susceptibles de ser inmediatamente aplicadas™°,

En esta idea, puede también incorporarse los principios generales de Derecho. Sobre este
punto, cabe concluir®' con Norberto Bobbio*? que “el jusnaturalismo, con respecto al positivismo
juridico no es otra cosa que una invitacion dirigida al jurista para que tenga en cuenta que frente
al derecho, como frente a todo fenomeno de la comunidad humana, se puede adoptar, ademas de
la actitud del investigador escrupuloso imparcial, metddico, también la actitud valorativa del cri-
tico, y que del ejercicio de esta segunda actividad dependen ¢l cambio, la transformacion y la
evolucion del derecho”.

Por ello, “cuando se presentan como dos formas diferentes de aproximarse a la experiencia
juridica: el modo de la toma de posicion y el modo de conocimiento, el jusnaturalismo y el posi-
tivismo juridico son perfectamente compatibles ya que operan sobre dos planos diversos; por un
lado el de a valoracion de la justicia de las leyes con miras a su reforma, por otro el de la inter-
pretacion de las leyes con miras a una mejor aplicacion practica; en este caso la controversia entre
los partidarios de una y otra posicion es totalmente estéril”.

En consecuencia, las ideas que contiene nuestra Constitucion, provenientes del jusnatura-
lismo, o provenientes de contenidos implicitos de su mismo origen (art. 72 de la carta y su reco-
nocimiento como tales en la Ley de Amparo N° 16.111) no solamente constituyen un mandato para
el legislador sino también para el juez que interpreta la norma, y especialmente para la Suprema
Corte de Justicia (articulo 256 de la Constitucion).

Vocacion jusnaturalista de nuestra Constitucion que tiene su raiz, sin perjuicio de la trascen-
dente expresion de nuestro procer Artigas, “Mi autoridad emana de vosotros y ella cesa por

26 Vide supra paragrafo 2.2 in fine

27 La Constitucion Nacional, Ed. Del Senado de la Republica, Montevideo, 1992, pag. 216.

28 El destacado es nuestro

2 Jiménez de Aréchaga, op. Cit. pag.384.

30 E] destacado es nuestro.

31 Sobre este tema, nos remitimos a nuestro trabajo Publicado en Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R.
Brito, coordinador Carlos Delpiazzo, Ed. FCU, Montevideo, 2008, pags. 277 a 300.

32 El problema del positivismo juridico, cit. pag. 85
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vuestra presencia soberana”, esta claramente explicitada en la presentacion de la Primera Carta,
en la expresion que formula el propio representante de la Comision de Constitucion y Legisla-
cién encargada de redactar el Proyecto de Constitucion, José Ellauri, al presentar el mismo a la
Asamblea General Constituyente y Legislativa, el 6 de mayo de 1829. Luego de resenar el pro-
cedimiento seguido e ingresando al contenido normativo expreso: “Continuando las explicacio-
nes de que he sido encargado, diré que la Comision al redactar el Proyecto en discusion se propuso
expresar en él, todo lo que esencialmente debe contener una buena Constitucion, a saber: 1°. La
declaracion de los derechos, que se reservan los ciudadanos, sefialando el modo y condicio-
nes de su asociacion...”*

Como ensefiaba el Prof. Juan Llambias de Azevedo® “La justicia es un criterio de medida,
y ese criterio es la igualdad. Es ésta la nocion ‘comun’ de la justicia desde los origenes de la fi-
losofia occidental hasta nuestros dias.

“La igualdad es una relacion que, como tal, tiene varios supuestos de hecho. Supone ante todo,
por lo menos, dos términos, dos hombres. Supone ademas que los hombres entran en relaciones re-
ciprocas que se manifiestan en acciones ya de los unos directamente respecto a los otros, ya indirec-
tamente sobre las cosas que entre ellos median. La igualdad, es pues, una relacion entre las relaciones.

En definitiva y como agrega®: “Los que niegan el derecho natural no saben lo que hacen.
Pues lamentar la crisis de los derechos de la persona y negar simultaneamente el principio su-
prajuridico en que se fundan, es una actitud semejante a la del que después de haber socavado
los cimientos se sorprende de que se desplome ... La idea de justicia era derivada: se fundaba en
ultimo término en la de derecho natural”, al que considera “que no es un derecho en el mismo sen-
tido en que lo es el derecho objetivo positivo, no es una ley que tenga las notas esenciales de éste ,
excepto la positividad, ni mucho menos, una ley natural en el sentido en que emplean esta expresion
las ciencias fisicas. El derecho natural es un sistema de principios morales de la conducta in-
terpersonal que, por referirse a ‘lo suyo’ sirve de idea reguladora el derecho positivo™.

Este Profesor, quien fuera Catedratico de Filosofia del Derecho de nuestra Facultad, en su tra-
dicional obra Eidética y Aporética del Derecho”’, sefialaba que “el Derecho se refiere a la conducta
humana’3® su materia “no es cualquier conducta sino solamente la conducta social’’, “es un ob-
jeto hecho por el hombre. El hombre no es s6lo materia del derecho. Es su Creador™. Ademas,
“no es un fenomeno de adaptacion, sino adaptante: es la conducta la que ha de adaptarse al dere-
cho y no el Derecho a la conducta™! que “no so6lo dispone sobre la conducta social sino que
ofrece también los motivos para determinar la efectiva adaptacion de ella a sus disposiciones y
contiene la consideracion de su respectiva desviacion y la fijacion de sus consecuencias”™.

3 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967, concordada y anotada por el Dr. Alberto Pérez Pérez, Ed.
De la Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repu-
blica, Montevideo, 1967, pag. 437.

3 Algunas Reflexiones sobre la Justicia y el Problema del Principio de Derecho, en Estudios Juridicos en Memoria de
Eduardo J. Couture, Ed. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1957, pags. 469-470.

3 Algunas Reflexiones sobre la Justicia... cit. pags. 463 y sgs.

3 Llambias de Azevedo, Algunas Reflexiones sobre la Justicia ... cit. pAg.479

37 Ed. Espasa Calpe Argentina S. A., Buenos Aires, 1940.

3 Eidética ... cit. pag. 40.

¥ Eidética ... cit. pag. 41

40 Eidética ... cit. pag. 43

41 Eidética ... cit. pag. 45

2 Eidética ... cit. pag. 48.
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Agrega que con el Derecho, “los fines que el hombre se propone son multiples y de distinto
alcance, pero es claro que han de tener un contenido valioso. Y no s6lo no se puede querer o poner
como fin, sino tampoco reconocer como mandato o exigencia, lo que no se aprehende como va-
lioso. El fin de toda accidn y aspiracion, de las mismas normas, tiene su fundamento en una
forma de especie y modo de ser propio: el valor. ... Esto significa que el Derecho es, en ultimo
término, un medio al servicio de valores, y puesto que su objeto es la conducta humana, el Dere-
cho aparece ahora como un fenémeno de mediacion entre los valores y la conducta™

Concluye entonces Llambias en cuanto a la Aporética del Derecho que este es un sistema de
disposiciones al servicio de los valores de la comunidad que “‘se presenta asi con dos caras: frente
al hombre es un sistema de exigencias que han de realizarse en conducta humana; frente a los va-
lores ha de ser él mismo realizacion en el mundo espiritual de las exigencias de los valores™*.

3.3. Primeras objeciones a su aceptacion en la Suprema Corte de Justicia.

Surge especialmente en la Sentencia N° 152 de 27 de noviembre de 1991 — Armando Tom-
masino, Nelson Garcia Otero (redactor), Rafael Addiego Bruno, Jorge Marabotto Lugaro, Luis
Torello - cuyo paragrafo IV se inicia con la expresion: “En multiples textos, la Constitucion es-
tablece principios o programas de accion legislativa, cometiendo a la ley su posterior determina-
cidén normativa”.

Luego de analizar la cuestion de la inconstitucionalidad de las leyes, para lo que se remite y
transcribe buena parte de la Sentencia N° 489 de 23 de noviembre de 1966 — Velarde Cerdeiras,
Hamlet Reyes, Emilio Siemens Amaro (redactor), Alberto Sanchez Rogé, Alberto Mallo), y en
especial a la tematica de las potestades del legislador y la funcion de control que cumple la Su-
prema Corte de Justicia de la actividad legislativa, se plantea la Sentencia de 1991, la problema-
tica de si también la Constitucion le otorga lo que seria la potestad de sustituir la inactividad del
legislador.

Y para ello, se limita a transcribir la opinion de Enrique Véscovi en su libro El Proceso de
Inconstitucionalidad de la Ley**:

“En efecto, a medida que ascendemos en la escala jerarquica —y en la Constitucion estamos
en el grado superior dentro del derecho interno — las normas son mas abstractas. Resulta esto na-
tural cuando se piensa que esas normas tienen a establecer los fundamentos esenciales de un de-
terminado ordenamiento juridico. Por eso se dice que son ‘normas de valor’ en tanto que fijan fines
esenciales.

“Pensemos, por ejemplo, en las llamadas ‘normas programaticas’ que establecen un simple
principio y hasta una aspiracion del desarrollo de determinados derechos (‘promovera el des-
arrollo de los sindicatos gremiales’, ‘fomentara la familia’, y otras parecidas formulas emplea
nuestra Constitucion).

4 Eidética... cit. pag. 51/52.

4 Eidética ... cit. pag. 119

45 Cuadernos, N° 18, Ed. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1957, en su Capitulo II — El Proceso de
Declaracion de Inconstitucionalidad, objeto y contenido de proceso, La Materia del Juicio, Capitulo de que se extiende
de la pagina 97 a la 131, la transcripcion se inicia desde la pagina 125 (ya iniciado un paragrafo) y hasta la pagina 127,
en parte del paragrafo, no transcribiendo las notas del autor —abundantes- de pie de pagina, por lo que cabe necesariamente
remitirse a dicho trabajo...
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“Todavia vamos mas alla, cuando se incluyen normas que dicen que deben entenderse com-
prendidas en la proteccion constitucional no so6lo los derechos mencionados a texto expreso, sino
los otros que ‘son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno’. Resulta asi que entren en el juego de las normas que el Juez constitucional debe ma-
nejar también los ‘principios generales del derecho’.

“La labor judicial es entonces muy amplia y la funcion de la interpretacion creadora; frente
anormas que deben ser desarrolladas se habla de interpretacion-actuacion. Estamos en presencia
de un campo donde la laguna, la ambigiiedad y la incertidumbre, reinan mas que en ningln otro,
por lo cual el intérprete debe adquirir una mayor latitud desenvolviendo su accion de acuerdo a
procesos teleoldgicos, en cuando su tarea esta vinculada por aquellos fines (o valores) que debe
encontrar y desenvolver.

“Este es el resultado del estudio del problema en el plano juridico: ‘el juez que juzga la cons-
titucionalidad de una norma tiene por naturaleza que actuar en un plano de cierta discrecionali-
dad — no arbitrariedad — en la aplicacion de los supremos principios establecidos — expresa o
tacitamente — por el constituyente.*

“Pero como siempre sucede, la medalla tiene otra cara. Ella esta representada aqui, por el Le-
gislador, cuya actividad, contemplada desde el plano politico, se quiere que no esté restringida por
la del Juez. En una palabra lo que queremos no es gobierno de los jueces, sino contralor jurisdic-
cional de la actividad legislativa.?’

“No olvidemos que todo lo que expresamos respecto de la naturaleza de las normas consti-
tucionales (inciertas, amplias, abstractas, fijando solo principios a desarrollar) determina que el
area del Legislador sea también un amplisimo campo de actividad libre y discrecional. Es que si
el Constituyente marca solamente programas principios es porque deja al Poder Legislativo la
competencia de desenvolver, libremente, dichos principios o programas.

“Y antes de pensar en el desarrollo de las ‘normas de valor’ por la tarea jurisdiccional, cabe pen-
sar en la que debe realizar el legislador, sin otros limites que los principios fundamentales del or-
denamiento juridico que se le han establecido. Y que cuando el constituyente dijo ‘fomentara la
familia’ etc. se lo dijo al legislador. Este posee amplios ‘poderes implicitos’ entendidos no como
la posibilidad de ejercer facultades no cometidas a él o atribuidas a otros 6rganos, sino como po-
testad para crear las vias y medios necesarios para el ejercicio de los poderes que la Constitucion
le atribuye. Esta opinion — autolimitandose en sus facultades — ha sido recogida por nuestra propia
Suprema Corte de Justicia, y también por nuestra doctrina. La organizacion constitucional coloca
al Poder Legislativo como representante directo de la voluntad del pueblo en el maximo lugar para
orientar la actividad de todo el Estado; la ley tiene — al menos en la mayoria de las organizaciones
democraticas hasta ahora — un amplio campo competencial, solo restringido a texto expreso.

“Resulta entonces de una necesidad de la organizacion politica del Estado, y no de una exi-
gencia juridica, la de limitar los poderes del Juez a quien se le comete la facultad de declarar in-
constitucional la ley”.

4 El original de la sentencia no “cierra” ninguna de las dos comillas.
47 El original de la sentencia no “abre” ni “cierra” ninguna de las dos comillas, pero las incluye al comienzo del segundo
y siguiente renglones, que no se pueden mantener en esta transcripcion por la diferente medida de impresion.
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Poco tiempo antes, en Sentencia de 12 de junio de 1989*% del Tribunal de Apelaciones en lo
Civil de 6° turno, integrada nada menos que con Manuel Mercant - redactor - y Victor Bermudez
(que ejercieron la docencia en nuestra Facultad y llegaron a integrar el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo) y Héctor Olagiie Garcia, en, (si bien en el ambito de la Administracion pero
perfectamente trasladable) establecieron que “el poder supone la observancia de dos aspectos: de
mérito (el ‘como’) y de oportunidad (el ‘cuando’). La actividad de la Administracion es ‘reglada’
en el primer caso, porque el reglamento no puede exorbitar el marco normativo de referencia; y
es ‘discrecional’ en el segundo cuando, como sucede en la especie, el legislador no ha establecido
un limite temporal preciso. Si el legislador no fij6 ningun limite, no le es posible al Oficio hacerlo
en sede de amparo, porque carece de texto legal o de principio juridico habilitante; y porque ade-
mas corre el riesgo de invadir esferas de competencia de otros Poderes, vulnerando — de suyo -
el principio de separacion de poderes, si que sea factible invocar el principio de ‘conciliacién o
armonizacion’ de los mismos como lo hace el Prof. Gelsi Bidart desde otra perspectiva (Presen-
tacion de las Leyes Organicas Procesales 1982-1984, p. 88.

“Es asi porque, como dice Grau, en el proceso jurisdiccional debe resguardarse no sélo los
derechos de los particulares, sino también las potestades publicas (Grau, Adolfo: ‘Habilitacion de
la instancia contencioso-administrativa’, p. 12)”

3.4. Critica

El Profesor Carlos Sanchez Viamonte* sefiala que “el problema del constitucionalismo es
también el problema de la defensa constitucional. El ordenamiento juridico de una sociedad ca-
receria de validez y de eficacia si faltaran los medios de hacerlo efectivo en cualquier circunstancia
y frente a cualquier voluntad contraria, por importante y poderosa que sea.

... “Para que exista Estado de derecho, es necesario que el gobierno y los gobernantes estén
sometidos al Derecho que nace del imperio de la Constitucion, de su supremacia y su vigencia, y
que los gobernados - cualquiera de ellos — se halle en condiciones de oponer esa supremacia y
vigencia constitucionales a la autoridad gubernativa.

“Sin los medios de hacer efectiva la defensa de la Constitucion, el constitucionalismo seria
una promesa irrealizable, cuando no una pura afiagaza.

“...Las dificultades comienzan cuando entran en conflicto los intereses particulares y los del
Estado, y mas agudamente todavia cuando el conflicto se produce entre los gobernados y los go-
bernantes. No siempre es posible distinguir entre el entre el interés general que el Estado repre-
senta y el interés particular de los individuos que actian como 6rganos del Estado en la funcion
publica.

“...Lanecesidad de defender a la sociedad y al individuo contra todo exceso o abuso de poder
o de fuerza es lo que ha dado origen a la idea institucional de garantia, que, en principio, supone
la posibilidad de una friccion o rozamiento entre la autoridad y la libertad y se propone proteger
al mas débil.

Por ello, agregara mas adelante, “solo el Poder Judicial puede tener a su cargo la tarea y la

48 La Justicia Uruguaya, Caso 11.264
4 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XIII, Ed. Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1991. pags. 15 y sgs.
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funcion de mantener como voluntad operante la voluntad juridica en que se convierte la voluntad
constitucional al adquirir la forma de normacion constitucional.

“Cuando se dice que el Poder Judicial es el guardian de la Constitucion, se dice también que es
el encargado de cumplir la voluntad constituyente materializada en las clausulas de la Constitucion.

Sigue asi la teoria impulsada por el eclesiastico y politico de la Revoluciéon, Emmanuel Jo-
seph Sieyés en cuanto a que es necesario asegurar la efectividad de las normas constitucionales
mediante la proteccion judicial de la Carta maxima.

Y es en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Conven-
cién el 12 de agosto de 1789, que aparece la expresion “Garantia”, cuando el articulo XII establece
que “La garantia de los derechos del hombre y del ciudadano necesita una fuerza publica; esta
fuerza es, pues, instituida en provecho de todos y no en beneficio particular de aquellos a quie-

nes esta confiada”.

Y se reitera en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Convencion el 29 de mayo de 1793, que en sus articulos 24 y 25 amplia estos conceptos estable-
ciendo “La garantia social de los derechos del hombre consiste en la accion de todos para asegu-
rar a cada uno el goce y la conservacion de sus derechos. Esta garantia reposa sobre la soberania
nacional” en el primero de ellos; y “La garantia social no puede existir si los limites de las fun-
ciones publicas no estan claramente® determinados por la ley y si la responsabilidad de todos los
funcionarios publicos no esta asegurada”.

Y frente a un conflicto de intereses entre individuos o entre individuos y el Estado, no puede
un 6rgano que tiene que juzgar sobre esos conflictos, declararse incompetente, renunciando de esa
manera la esencia de su cometido.

3.5. Una nueva corriente jurisprudencial que lleva al cambio de criterio

La jurisprudencia se ha venido renovando y aggiornando, surgiendo algunos ejemplos a des-
tacar, fundamentalmente en el imperio de los derechos humanos.

3.5.1. Preferencias extraordinarias en concurso de acreedores.

En sentencia interlocutoria del Juzgado Letrado de Concurso de ler. Turno (Teresita Rodri-
guez Mascardi) Resolucion 408/2003 de 7 de marzo de 2003, ante una comprobada “insufi-
ciencia cardiaca cronica respiratorio, arterosclerosis difusa, patologia en su aparato genital que en
concurrencia con su avanzada edad hacen que el pronostico vital de la paciente sea malo” y si
frente a si “la par conditio es absoluta, vedando toda discriminacion entre acreedores o si por el
contrario esta habilitado el Oficio a tener en cuenta situaciones particulares de depositantes”.

Sefiala la sentenciante que “debe acudirse a la Constitucion no sélo cuando se trata de resolver
casos dudosos sino como instrumento normal y principal, ya que es una interpretacion de valores
a los cuales las leyes no pueden sustraerse. Mas precisamente, la regulacion constitucional de los
derechos fundamentales tiene una importancia considerable a la hora de interpretar el ordena-
miento juridico inferior, ya que éste debe necesariamente ser interpretado a la luz de las solucio-

0 El destacado es nuestro
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nes constitucionales, muy especialmente las referidas a los derechos fundamentales.

“A juicio de esta decisora es viable pues, la aplicacion directa de los principios constitucio-
nales al campo de las relaciones contractuales entre particulares.

Destaca mas adelante que “en este caso, lo que esta en juego es el derecho a la vida de la co-
titular de la cuenta consagrado en el art. 7 de la Constitucion Nacional en forma amplia ya que no
solamente incluye el derecho a la vida “sino los demas derechos requeridos para que el ser hu-
mano que viva, pueda tener acceso a todos los bienes y servicios requeridos para su existencia se
desarrolle material, normal, espiritual y siquicamente acorde con la dignidad humana” (Gross Es-
piell Derechos Humanos UNAM CN de Derechos Humanos México 1945 p g. 41).

“Lo avanzado de su edad (94 afios) le impedira el disfrute de la suma depositada en la insti-
tucion financiera si queda sujeta a la formula concordataria dado el precario estado de salud acre-
ditado en autos.

“...Por consiguiente, si bien la legislacion concursal nada previd sobre la situacion de los ti-
tulares de créditos, en este caso titulares de depositos, debe aplicarse directamente la norma cons-
titucional tuitiva del derecho lesionado.

“En efecto, tanto el art. 332 de la Constitucion como el art. 16 del C. Civil hacen en buena
medida estéril la discusion acerca de la aplicabilidad directa de los textos constitucionales.

“A juicio de esta decisora, en la actualidad la proverbial par creditio creditorum en la espe-
cialidad de la empresa financiera no es absoluta, es decir vedando toda discriminacion entre acre-
edores, sino por el contrario habilitandola, para llegar a un resultado mas respetuoso del principio
constitucional de igualdad, reconociendo discriminaciones siempre que no sean arbitrarias sino por
el contrario, razonables y sometidos al control del Tribunal”.

En términos similares, se pronunciaba en Resolucion N° 200/2003 de 17 de febrero de 2003.

Por su parte el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7° Turno, (Couto, Lopez Ubeda, Bello
-1-) Sentencia N° 345/04 de 30 de noviembre de 2004°!, en caso similar sefiala que “una interpre-
tacion racional, contextual y teleoldgica de las normas constitucionales, legales e incluso supra-
nacionales pero que pueden considerarse derecho positivo en nuestro pais, como lo hace la A-quo
y no cuestionan los litigantes, asi como el principio de razonabilidad que debe guiar las decisio-
nes judiciales, permiten concluir sin esfuerzo que aquel principio de igualdad, la pars conditio
creditorum, no es absoluto y puede ser flexibilizado cuando nos enfrentamos a situaciones ex-
cepcionales, en las cuales hasta por sentido comun es claro que una aplicacion estricta implicaria
una verdadera injusticia.

“Sobre todo en hipotesis donde se pretende contemplar a personas de edad avanzada y con
serios padecimientos de salud propios de la misma, en las cuales estan en juego derechos funda-
mentales de similar jerarquia, reconocidos en la Constitucion, como lo son el derecho de propie-
dad y a la vida, en esencia, a una vida digna desde todo punto de vista (no sélo de la salud, sino
a un bien pasar, etc.)”

5! La Justicia Uruguaya Caso 15281
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3.5.2. Respecto al reconocimiento del derecho al cambio de la “identidad sexual”

La Suprema Corte de Justicia, en Sentencia N° 139 de 5 de mayo de 1997, (Cairoli, Mara-
botto -1-, Torello, Alonso de Marco, Marifio)* reflexiona sobre el tema que nos convoca , sefia-
lando que “como debe considerarse el ordenamiento en su conjunto como un orden plenamente
hermético, lo que significa que ‘...no hay situacidon alguna que no pueda ser resuelta juridica-
mente, esto es, de acuerdo Con principios de derecho’ (Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al
Derecho, pag. 359), naturalmente que no es exacta la posicion de quienes sostienen existe en el
caso, un vacio legal. El derecho es un plexo normativo legal y, por ende, ningiin derecho de la per-
sona puede ser obstaculizado en su ejercicio a pretexto de falta normativa expresa.

“Muy al contrario, ni la enumeracion de ‘...derechos, deberes y garantias hecha por la Cons-
titucion...”, es limitativa, en tanto dicha lista o inventario, “...no excluye los otros que son inhe-
rentes a la personalidad humana... ‘(art. 72), ni °... la falta de reglamentacion respectiva... ©,
permitira se les deje de aplicar, habida cuenta de que ello puede suplirse, “...recurriendo a los fun-
damentos de leyes analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas” (art. 332). A lo que debe sumarse, logicamente, la normativa internacional a la que ha
adherido el pais y seglin la cual, por ejemplo, ninguna disposicion de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, puede ser interpretada, para ‘excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano...” (art. 29; ademas, Ley N° 15.737, art. 15).

“Ello por cuanto, desde luego, la Carta Fundamental, no hizo sino consagrar -en su momento,
la filosofia jusnaturalista, de acuerdo con la cual se admite la existencia de derechos del hombre
que son anteriores y superiores al Estado del que forma parte. Hoy, otras corrientes podran cues-
tionar este enfoque tradicional de los derechos humanos como atributos inherentes a la persona y
se les podra justificar, como el mero resultado de un proceso historico (Vé. Pedro Niken, Sobre
el concepto de derechos humanos, en Revista Tachirense de Derecho, Universidad Catolica de Ta-
chira, N° 3, pag. 5 y ss.), pero es indudable que, por encima de esa controversia, lo cierto es que,
como se ha dicho, ‘...sdlo si se acepta un punto de partida iusnaturalista serd posible la tarea de
fundar los derechos humanos...” (Carlos I. Massino Correas, Los derechos humanos, pag. 220). Y,
conforme se ha ensefiado de igual manera, ‘Es necesario hacer notar que, desde el explicito re-
conocimiento, en el siglo XVIII, de los derechos fundamentales, en su sentido actual, formulado
en las primeras Declaraciones, hasta los documentos, convenciones y pactos internacionales del
siglo XX, siempre se ha afirmado categéricamente el caracter natural e inherente a la persona hu-
mana de estas prerrogativas, como se comprueba con la lectura de los textos’ (Jorge Iran Hiibner
Gallo, Los derechos humanos, pag. 70).

“Fundamento que, desde luego, reconoce la propia Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, en cuyo Preambulo, se reafirma el ...propdsito de consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre’, los que son ‘reconocidos’, en cuanto
a su fundamento como °...atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una pro-
teccion internacional... . Derechos que derivan, de acuerdo con lo consignado en otro documento
de sumo valor internacional, ‘... en la dignidad y el valor de la persona humana...” (Preambulo de
la Declaracion Internacional de Derechos Humanos).

“Ahora bien. Entre esos derechos esenciales o humanos, propios de la dignidad de toda per-

32 La Justicia Uruguaya Caso 13298
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sona, figuran los derechos de la personalidad, entre los cuales es posible distinguir nitidamente el
de su propia identidad. Al que alude expresamente la Convencion sobre Derechos del Nifio, por-
que, sin duda, es a su respecto contra quien se pueden cometer mas facilmente violaciones que la
desconozcan; motivo por el cual, es obvio, la referida normativa internacional se preocupa de
consagrar el compromiso de los Estados Partes, a fin de que se respete ‘...l derecho del nifio a
preservar su identidad....” (art. 8; ademas, asi lo consagra expresamente el art. 10 del Antepro-
yecto de Codigo de la Nifiez y Adolescencia, preparado por una Comision Especial, que integrara
el redactor).

“Lo que es natural que sea asi. Es un derecho de toda persona humana, cualquiera sea su edad
y las motivaciones por las que se pueda atacar ese derecho inalienable, inexpropiable e irrenun-
ciable a su propia identidad. Podria decirse incluso, hasta con mas precision y si se quiere desde
un plano de mayor amplitud derecho a su integridad existencial. En la medida en que, desde luego,
¢...el ser humano no trasciende sélo en cuanto ente fisico, sino que trasciende como ser existen-
cial. Puede hablarse entonces, de la preservacion de la integridad existencial del hombre, a través
de la cual cada ser humano se reconoce a si mismo.’ (Eduardo Zannoni, El dafio en la responsa-
bilidad civil, cit. por Gustavo Ordoqui, Estatuto de los derechos de la personalidad pag. 21)”.

3.5.3. Derecho de los funcionarios publicos al cobro de retribuciones por labores supe-
riores a su cargo.

Las hipotesis de actividades que generan reclamos refieren a casos de cumplimiento de tareas
superiores a las del cargo presupuestal en caso de subrogacion del superior por vacancia tempo-
raria o permanente, o la realizacion de tareas que requieren una especializacion — idoneidad, pro-
fesion, etc. — que no corresponden en la descripcion del cargo de la investidura funcional.

3.5.3.a. En los Tribunales de Apelaciones

Analizando jurisprudencia reciente, a nivel de los Tribunales de Apelacion en lo Civil son
paralelas las soluciones antagonicas.

La tesis denegatoria del derecho se aprecia en los Tribunales de Apelaciones de 2° turno en
Sentencia N° 227 de 17 de octubre de 2001 (Sasson, Chediak, Sosa -1-)*, y de 3er. Turno, Sen-
tencia N° 4 de 1° de febrero de 2008 (Jaime Chalar, Fernando Cardinal, Mary Alonso — r-) sin
perjuicio de dos mas que veremos luego de las consideraciones formuladas.

Dicen estas sentencias, que “en cuanto al derecho a la diferencia de sueldos, también si-
guiendo a DELPIAZZO (op. cit.>* pag. 45) cabe destacar que el desempefio de la funcion supe-
rior no otorga por si solo el derecho al cobro de diferencia de sueldos porque ‘cuando se exige
decision administrativa previa disponiendo que el inferior sustituya al superior, dicho requisito es
indispensable como lo ha sostenido la Fiscalia de Gobierno de Primer Turno, el pago de diferen-
cia de sueldos “Gnicamente corresponde en los casos en que medie subrogacion regularmente dis-
puesta por el Poder Ejecutivo’, criterio éste que ha sido recogido en numerosas decisiones
administrativas y es el que también sustenta en estos casos el Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo”.

53 En La Justicia Uruguaya Caso 14350
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“El tratadista antes mencionado es concluyente: ‘Si no hay designacion, entendemos que no
corresponde el pago y que, en consecuencia, no puede prosperar una reclamacion fundada en el
enriquecimiento sin causa’ (cita en sentido concordante sentencia del TCA en RDJAT. 71 p. 162);
y agrega ‘el funcionario designado por resolucion expresa y fundada de la autoridad competente,
requisito ‘sine qua non’ para que nazca el derecho’ (op. cit. p. 45).

“Conceptualmente entonces, debe diferenciarse el derecho a las diferencias salariales de la
obligacion de sustituir al superior pues éste tltimo es inherente a la jerarquia; el derecho al cobro
depende del cumplimiento de los especificos requisitos reglamentarios.

“SAYAGUES LASO (Trat... T. 1 p. 344) expresa: ‘Los funcionarios s6lo pueden reclamar el
sueldo correspondiente al cargo que ocupan. No pueden invocar trabajos extraordinarios para exi-
gir pagos especiales suplementarios. Ademas, tienen la obligacion de sustituir al funcionario su-
perior en caso de ausencia o de vacancia del cargo, sin que ello implique liquidacion de diferencia
de sueldos, a menos que la ley o los reglamentos expresamente autoricen a percibirla’.

“En suma, la ausencia de resolucion administrativa obtura irremisiblemente el reclamo razon
por la cual los agravios no pueden recibirse”.

Con igual contenido que las anteriormente citadas, son las dictadas por el Tribunal de Apelacio-
nes en lo Civil de 6° Turno, Sentencia N° 10/04 de 16 de febrero de 2004 (Martinez -r-, Hounie, Klett,
Bossio -d-)* y Sentencia N° 38/005 de 28 de febrero de 2005 (Elena Martinez Rosso - r -, Felipe
Hounie, Sara Bossio Reig - d -, Bernadette Minvielle) pero que tienen la discordia de la Dra. Bossio
Reig, que integrara este Tribunal con los Ministros Felipe Hounie y Héctor Olagiie Garcia.

Funda la discordia con esta frase: Revoco y hago lugar a la demanda de autos. Me fundo en
nuestras’ sentencias N° 210/99, 41/2000 y 21/2000 entre otras, a cuyos fundamentos me remito,
asi como a lo expuesto en sentencias de los TAC 1°,5°y 7°. Se asienta asi la tesis contraria.

En las Sentencias N° 210/99, N° 41/2000 de 29 marzo de 2000 y N° 21/2000 de 18 de oc-
tubre de 2000, en todas Felipe Hounie — r-, Héctor Olagiie Garcia, Sara Bossio Reig), se reitera
lo dicho en la primera de ellas: “Es de principio, como sefiala Sayagués Laso(Tratado ..., T. I, pag.
344) que los funcionarios tienen la obligacion de sustituir al superior al funcionario superior en
caso de ausencia o de vacancia del cargo, lo que viene impuesto por la necesidad de la continui-
dad del servicio.

“Pero también es compartible la expresado por el similar de 5° turno: ‘Estima la Sala que no
existe norma legal o reglamentaria que impida al actor (en la especie a los actores) percibir la re-
tribucion correspondiente al cargo de las funciones especificamente cumplidas, cuando, como su-
cede en el caso, estas tareas fueron encomendadas por la propia Administracion demandada’
(Sentencia N° 127/1996.

“Como dicen los actores,... si a un funcionario se le asignan tareas mas relevantes o de mayor
jerarquia, estas tareas deben ser remuneradas como corresponde, es decir, abonandoseles la di-
ferencia entre ambos cargos por todo el tiempo que fueron desempefiados”.

3 En La Justicia Uruguaya Caso 14350
% El destacado es de este autor.
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La Dra. Bossio Reig mantendra su opinion en la Suprema Corte, que se vera mas adelante.

Finalmente, cabe citar la Sentencia N° 50/99 de 20 de mayo de 1999 del Tribunal de Ape-
laciones en lo Civil de ler. Turno, (Gutiérrez -r-, Parga, Cafasso)*’, que en lo medular establece
que “Como se sefiala en la sentencia del Similar de 5° Turno citada, seria de una irritante injusti-
cia que el desempefio de las tareas inherentes al cargo superior, dispuesto por el jerarca compe-
tente (fs. 33) y cumplido a satisfaccion (no hay constancia de que asi no haya sido en la especie),
no genere correlativamente el derecho a la retribucion propia de la funcion efectivamente ejercida
(desempefiada, obviamente, en beneficio de la demandada)”. Se refiere a la Sentencia N° 5/96.

3.5.3.b. En la Suprema Corte de Justicia

En el méaximo tribunal, y por distintos fundamentos, se registra la tesis del reconocimiento de
esos derechos de los funcionarios publicos.

Cronologicamente y en el “presente siglo” se sefiala Sentencia No. 172/004 de 7 de junio de
2004 (Leslie A. Van Rompaey, Roberto J. Parga Lista, Daniel Gutiérrez Proto, Hipolito Rodri-
guez Caorsi —1-, Pablo Troise Rossi que establece que “rectamente interpretado, en armonia con
las restantes disposiciones del Estatuto y el art. 54 de la Constitucion también invocado por los
recurrentes el art. 22 contiene una norma que expresamente consagra el derecho del funcionario
a percibir la diferencia de sueldo en caso de sustitucion del superior (Cf. Sayagués Laso, Tra-
tado..., T. 1, 1988, pags. 344/5). Al respecto, no existe ninguna disposicion legal o reglamentaria
que establezca la gratuidad o falta de retribucion por el (incontrovertido) cumplimiento por parte
de los promotores de tareas de mayor complejidad y responsabilidad consecuencia de tal asigna-
cion, disposicion que de existir vulneraria el derecho de todo trabajador (ptblico o privado) a una
justa remuneracion consagrado en el art. 54 de la Constitucion de la Reptblica, en la obvia me-
dida que una retribucion diferencial por idénticas funciones dejaria de ser “justa”.

La obligacion de sustituir al superior esta contenida en el art. 24 del Estatuto y por otra parte
surge de los principios generales (Cf. Sayagués, ob., t. y pag. cits.) que imponen la continuidad
en el funcionamiento de la Administracion que asimismo exige a los funcionarios la obediencia
a las ordenes de sus superiores jerarquicos (art. 23 inc. 1°) y el actuar con dedicacion, lealtad y
buena fe (art.23).

La exigencia de resolucion del jerarca respectivo y su documentacion escrita (art. 21 inc. 2°)
y el necesario juicio sobre la verificacion del “caso de ausencia” (art. 22) son normas dirigidas al
jerarca y que inciden en una (eventual) irregularidad del acto, que conforme a los principios ge-
nerales (art. 1.561 Codigo Civil), no puede ser invocada por la propia Administracion omisa, para
enervar el derecho a la justa retribucion de los funcionarios subrogantes, que han actuado como
tales desde 1993 y 1995 respectivamente y hasta el presente.

En Sentencia No. 199 de 16 de julio de 2004, con la misma integracion® pero distinto re-
dactor, el Dr. Gutiérrez Proto, se establece que “al respecto, no existe ninguna disposicion legal
o reglamentaria que establezca la gratitud o falta de retribucion por el cumplimiento de tareas de
mayor complejidad y responsabilidad consecuencia de tal asignacion, disposicion que de existir
vulneraria el derecho de todo trabajador (publico o privado) a una justa remuneracion, consa-

7 En La Justicia Uruguaya Suma 120059
8 En La Justicia Uruguaya Caso 15052
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grado en el art. 54 de la Constitucion de la Republica, en la obvia medida de que una retribucion
diferencial por idénticas funciones dejaria de ser justa (V. sents. del T.A.C. 1°, N° 151/2000, L.J.U.,
c. 14.173 y del T.A.C. 5° en anterior integracion, N° 108/97).

“En el caso, si bien no surge de autos la existencia de resolucion expresa disponiendo la sus-
titucion de los funcionarios, es incuestionable que los jerarcas de los coactores, asi como los su-
periores de aquéllos, consintieron tacitamente las sustituciones invocadas (V. fs. 34 y 40). La
desidia de la Administraciéon demandada en la regularizacion juridica de la situacion generada a
partir de necesidades de servicio por ella reconocidas (fs. 40) y que determinaban para los fun-
cionarios la obligacion legal de realizar las tareas impuestas, no puede imputarse a éstos ni mucho
menos causarles perjuicio patrimonial.

Sigue en el tiempo las Sentencias N° 114 de 2 de agosto de 2006 sustituyendo la Dra. Sara
Bossio Reig al Dr. Pablo Troise Rossi, No. 176 de 8 de octubre de 2007 (Sara Bossio Reig, Les-
lie Van Rompaey, Daniel Gutiérrez Proto —r-, Hipdlito Rodriguez Caorsi, Jorge Ruibal Pino) y mas
adelante la 274 de 26 de junio de 2009 (Daniel Ibérico Gutiérrez Proto, Jorge Tomas Larricux Ro-
driguez, Hipolito Nelson Rodriguez Caorsi, Dr. Leslie Alberto Van rompaey Servillo, Dr. Jorge
Ruibal Pino). Con similares conclusiones establecen que “la exigencia de un acto formal de de-
signacion no puede desconocer la existencia del principio de equiparacion salarial, y en el sube-
xamine no esta en discusion el derecho al cargo, sino las diferencias de salarios por la realizacion
de tareas superiores a la categoria presupuestal (v. Sentencia No. 220/005).

Por otra parte, la Sentencia No. 130 de 17 de agosto de 2007 (Leslic A. Van Rompacey, Da-
niel Gutiérrez Proto, Hipdlito Rodriguez Caorsi, Jorge Ruibal Pino), agrega esas consideraciones:

“Al respecto corresponde sefialar que la posicion que hace lugar a la pretension de condena
por diferencias salariales -que recoge reiterada jurisprudencia de la Corporacion- en ningun caso
implica la asignacion de funciones por via jurisdiccional, sino la actuacion de la pretension de con-
dena por la diferencia de retribuciones, fundandose en la normativa vigente.

“Y el acogimiento de la demanda puede fundamentarse, obviamente, en la aplicacion al caso
de principios generales de derecho de recepcion constitucional (arts. 7'y 72 de la Carta) que con-
forman derechos humanos inherentes a la dignidad de la persona y valores superiores de rango nor-
mativo preeminente en relacion con las normas legales y reglamentaciones que regulan la funcion
publica.

“Sefiala Guastini (cit. por A. Castro, Judicatura No. 44, p. 74) que la funcién de la Constitu-
cion es moldear las relaciones, y por tanto, uno de los elementos esenciales del proceso de cons-
titucionalizacion del orden juridico es precisamente la difusion en el seno de la cultura juridica de
la idea de que toda norma constitucional, independientemente de su estructura o de su contenido
normativo, es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos.

“Y como sostiene la Dra. Castro, de la vision meramente legalista se produce una reorienta-
cion ideologica y tedrica -que en esencia, es un viraje politico y juridico- hacia una vision cons-
titucionalista del derecho, que implica la sujecion del legislador, el administrador y el juez a
normas constitucionales.

“Y precisamente en el caso, la operatividad directa de derechos, principios y valores de rai-
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gambre constitucional, no habra de verse como puro arbitrio judicial, sino como el fruto de una
argumentacion juridica que respeta la eficacia vinculatoria de los principios constitucionales, des-
cartando su caracter meramente programatico, en la busqueda de la justicia del caso concreto, fi-
nalidad esencial de la funcion jurisdiccional.

La Sentencia No. 549 de 16 de junio de 2008 (Jorge Ruibal Pino, Leslie Van Rompacey, Da-
niel Gutiérrez Proto, Hipolito Rodriguez Caorsi, Jorge T. Larrieux Rodriguez) “refiriéndose al al-
cance del art. 27 de la Ley No. 16.320 “(...probada la designacion -expresa o tacita-, surge el
derecho a percibir la diferencia correspondiente...)”. Dijo la Suprema Corte de Justicia “...sin per-
juicio de la normativa referida cabe tener en cuenta el art. 1.308 Cddigo Civil que el Tribunal
considera inaplicable; ningtin funcionario o trabajador dependiente presta sus energias con fin de
liberalidad por lo que tiene derecho al pago del beneficio obtenido.

“También son aplicables los principios de igualdad en materia de remuneracion y de protec-
cion o protector consagrado en el art. 53 de la Constitucion Vigente, que ampara a los trabajado-
res subordinados con independencia de la naturaleza del empleador...” (Cf. Sentencia No. 199/004
Considerando II y v. Sentencia No. 220/005).

Concluimos esta relacion con la Sentencia N° 34 de 6 de marzo de 2009 (Jorge Tomas LA-
RRIEUX RODRIGUEZ, Leslie Alberto VAN ROMPAEY SERVILLO - r-, Daniel Ibérico GU-
TIERREZ PROTO, Hipélito Nelson RODRIGUEZ CAORSI, Jorge RUIBAL PINO.) en la que
son relevantes siguientes fundamentos:

“La continuidad y exclusividad en el desempefio de la tarea mejor remunerada (asignacion)
al adquirir suficiente relevancia permite considerarla como principal, y en consecuencia corres-
ponde aplicar el sistema de remuneracion de esta tltima. No hay norma que impida percibir la re-
tribucidn correspondiente al cargo de las funciones efectivamente cumplidas cuando fueron
encomendadas por la Administraciéon demandada, pues aun sin Ley ‘quien presta tareas que van
mas alla de las que corresponden a su cargo presupuestal, tiene derecho al cobro de la diferencia
de sueldo, en el peor de los casos en aplicacion del principio del enriquecimiento injusto’ *“ (cf.
Sents. del T.A.C. 4to. Nos.: Sentencia T.A. CIVIL No. 108/997-4, Sentencia T.A. CIVIL No.
90/001-4, Sentencia T.A. CIVIL No. 142/001-4, Sentencia T.A. CIVIL No. 9/002-4, Sentencia
T.A. CIVIL No. 111/002-4, Sentencia T.A. CIVIL No. 225/002-4, Sentencia T.A. CIVIL No.
264/002-4, Sentencia T.A. CIVIL No. 268/003-4, Sentencia T.A. CIVIL No. 81/004-4).

“La Suprema Corte de Justicia ha sostenido en casos similares al de autos que no existe nin-
guna disposicion legal o reglamentaria que establezca la gratuidad o falta de retribucion por el (in-
controvertido) cumplimiento por parte de los promotores de tareas de mayor complejidad y
responsabilidad, disposicién que de existir vulneraria el derecho de todo trabajador (ptblico o
privado) a una justa retribucion consagrado en el Art. 54 de la Constitucion de la Republica, en
la obvia medida que una retribucion diferencial por idénticas funciones dejaria de ser justa (cf.
Sents. del TAC 1o. Nos.: Sentencia T.A. CIVIL No. 151/000-1, y de la Corporacion Sentencia No.
232/006).

“No es de recibo subordinar el derecho al cobro de las diferencias a la previa existencia de
una resolucion, y ello en tanto que la Administracion no puede ampararse en su propia omision
para desconocer el derecho de los accionantes a percibir las diferencias de retribucion corres-
pondientes.
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“Surge probado en autos que por necesidades del servicio los accionantes fueron cumpliendo
funciones técnicas a solicitud de la propia Administracion, equivalentes a Adscripto Técnico Ar-
quitecto. A lo que se suma que todos los actores tenian el titulo de Arquitecto y cumplieron tareas
técnicas inherentes a su condicion de tales (fs. 890/891). Por lo que el requisito habilitante a que
hace referencia la demandada (Resolucion del Directorio) no puede invocarse cuando se ha to-
mado conocimiento puntual de la situacion como en el caso.

“En la Sentencia de la Corporacion Sentencia No. 220/005, se expreso que: “La exigencia de
un acto formal de designacion no puede desconocer la existencia del principio de equiparacion sa-
larial y en el subexamine no esta en discusion el derecho al cargo, sino las diferencias de salarios
por la realizacion de tareas superiores a la categoria presupuestal, de modo que no se pretende una
reparacion patrimonial derivada de acto administrativo, sino el pago de diferencias salariales...
estan en juego principios generales de derecho de raigambre constitucional indiscutibles... la Ad-
ministracion no puede escudarse en su propia omision, enriqueciéndose con la utilizacion de ser-
vicios calificados y de sus conocimientos, pero privando a los funcionarios que los prestaron del
derecho a una justa remuneracion (Arts. 8 y 54 de la Carta)”.

... “La Corporacion ya resolvid una situacion idéntica en lo relevante a la de obrados por
Sentencia No. 149/005, oportunidad en la que se expresé: “... merece una vez mas tenerse en
cuenta el objeto del proceso, puesto que en el subexamine no se pretende la reclamacion de un
cargo sino la remuneracion generada por cumplimiento de funciones de superior jerarquia a las
que por su categoria presupuestal les correspondia”.

“Entonces, asiste razon a los recurrentes cuando aducen que la Sala aplicé una disposicion (la
del convenio colectivo) que no refiere al caso, al tiempo que descarto la aplicacion de principios
generales del derecho, vr. gr. el Art. 54 de la Constitucion y fundamentalmente el Art. 8 ejusdem;
no puede caber dudas que se lesiona el principio de igualdad si se paga lo mismo a quienes tie-
nen diferentes funciones y responsabilidades”.

“En sentido similar la Corte decidid (Sentencia No. 229/003) que la Administracion recibid
contraprestaciones acordes a los cargos efectivamente desempefiados por los actores, pero a cam-
bio a ellos continud pagandoles por debajo de su funcion, remitiéndose a los fundamentos ex-
puestos en Sentencia No. 169/003. “Como principio general -posicion sostenida por De Cores-
(A.D.C.U.T. XXI, Pag. 438, ; El enriquecimiento sin causa, ese desconocido?)-, es de postular que
no corresponde que existan desplazamientos patrimoniales sin causa, mencionando la trascen-
dencia de los viejos principios para las nuevas realidades juridicas. ;Toda circulacion de bienes
y servicios debe ser causada, en el sentido de tener justo titulo? (causa en el sentido de causa de
atribucion patrimonial)” (cf. Sentencia No. 119/007).



