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DELPIAZZO

A B O G A D O S

Montevideo, 18 de febrero de 2020.

Sefores
Blanvira S.A.
Presente.-

De la mayor consideracion:

Por la presente cimpleme responder a la consulta formulada acerca de la
regularidad juridica y efectos de las iniciativas locales a través de las
cuales se pretende que la Junta Departamental respectiva prohiba en
determinadas localidades del pais “el pasaje y transito de los trenes y
formaciones ferroviarias del llamado Proyecto Ferrocarril Central que unira
el Puerto de Montevideo con la ciudad de Paso de los Toros”.

A fin de analizar sistematicamente la cuestién planteada, se transitara el
siguiente orden expositivo:

a) alcance de las iniciativas locales;

b) distribuciébn de competencias entre los ambitos nacional,
departamental y local o municipal; y

c) naturaleza del transporte ferroviario e incompetencia de las
autoridades locales para su regulacion y prohibicion.

A partir de las referidas premisas, se podran extraer las correspondientes
conclusiones.

ALCANCE DE LAS INICIATIVAS DEPARTAMENTALES Y LOCALES

A titulo introductorio, cabe tener presente que, de acuerdo a nuestra
Constitucion, “El caracter representativo del tipo de gobierno (ejercicio de
la soberania de la Nacién indirectamente por los Poderes representativos,
art. 82, inc. 2°) es simultaneo a la existencia de los institutos de gobierno
directo, de manera que la soberania es también ejercida por el Cuerpo
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Electoral” (asi: José Anibal CAGNONI — “El Derecho Constitucional
Uruguayo”, Montevideo, 2006, pag. 240).

En tal sentido, la citada norma constitucional alude a “los casos de
eleccidn, iniciativa y referéndum”.

Con especifica referencia a la iniciativa en el ambito de Ia
descentralizacion territorial, ésta es objeto de tratamiento en los arts. 304,
inc. 2° y 305 de la Constitucion (ver: Carlos E. DELPIAZZO — “Autoridades
Departamentales y Municipales”, A.M.F., Montevideo, 2010, pag. 143 y
sigtes.).

Respecto a la iniciativa departamental, seglin lo dispuesto por el art.
304, inc. 2° de la Constitucién, “También podra la ley, por mayoria
absoluta de votos del total de componentes de cada Camara, instituir y
reglamentar la iniciativa popular en materia departamental” (ver: Carlos E.
DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Especial”, A.M.F., Montevideo,
2015, volumen 1, tercera edicion actualizada y ampliada, pags. 187 y 188).

Con antecedente en la Carta de 1952, la iniciativa departamental ya habia
sido disciplinada previamente en el art. 79 de la ley organica
departamental N° 9.515 de 28 de octubre de 1935, a cuyo tenor “El quince
por ciento de los inscriptos residentes en una localidad, tendra el derecho
de iniciativa ante su respectiva Junta en asuntos de dicha jurisdiccion”.

Por tanto, el objeto de la misma es que se dicte, reforme o revoque un
acto juridico dictado por una autoridad departamental.

No existe determinacién positiva de la causal habilitante de la iniciativa
departamental, razén por la cual la misma puede responder tanto a
razones de juridicidad como de mérito.

Conforme al mentado art. 79 de la ley N° 9.515, Ja legitimacién
correspondera al “mismo porcentaje de inscriptos residentes en un
Departamento”, aludiendo al fijado en el art. 78 en el quince por ciento
para la iniciativa local.

A estar a dicho texto legal, el érgano competente para pronunciarse
respecto a la iniciativa es la Junta Departamental.

Respecto al procedimiento, establece la norma que la Junta
Departamental “debera pronunciarse dentro de los sesenta dias de
recibida la iniciativa y, en caso de resolucién negativa, lo hara saber al
Intendente a fin de que proceda de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 76", es decir, para que convoque a referéndum. “Procedera
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también asi el Intendente en caso de que vencido el término a que se
refiere el inciso anterior, la Junta no hubiere adoptado resolucion,
bastando al efecto el requerimiento de cualquiera de los firmantes de la
iniciativa que acreditare en forma los extremos correspondientes”

Quiere decir que, desde el punto de vista sus efecfos, si la iniciativa
departamental es acogida logra su objetivo. En cambio, en caso omiso o
denegado, la misma desemboca en el referéndum.

Con relacion a la iniciativa local, la situacion es diferente (ver: Carlos E.
DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Especial” cit., volumen 1, tercera
edicidén actualizada y ampliada, pags. 188 y 189).

Al tenor del art. 305 de la Constitucién, “El quince por ciento de los
inscriptos residentes en una localidad o circunscripcion que determine la
ley, tendra el derecho de iniciativa ante los o6rganos del Gobierno
Departamental en asuntos de dicha jurisdiccion”.

Se trata de una disposicion que reconoce precedentes desde la Carta de
1918, repitiéndose en el art. 78 de la ley N° 9.515 el texto del art. 266 de la
Constitucion de 1934.

La iniciativa local se concreta en el objeto de que se dicte, reforme o
revoque un acto juridico emanado, en principio, de una autoridad local o
que, proviniendo de otros “6rganos del Gobierno Departamental”, refiera a
asuntos municipales “de dicha jurisdiccion”.

En la medida que ni la Constitucion ni la ley delimitan la causal habilitante
de la iniciativa local, es preciso inferir que la misma puede responder a
razones de legitimidad o de mérito.

La legitimacién es definida por el citado art. 78 en los siguientes términos:
“El quince por ciento de los inscriptos residentes en una localidad, tendra
el derecho de iniciativa ante su respectiva Junta en asuntos de dicha
jurisdiccion”.

Teniendo en cuenta lo previsto en dicho art. 78, el 6rgano competente
para recibir la iniciativa es la autoridad local. No obstante, el art. 305 de la
Carta habilita mas ampliamente a ejercer “el derecho de iniciativa ante los
organos del Gobierno Departamental en asuntos de dicha jurisdiccion”.

Desde el punto de vista del procedimiento, presentada la iniciativa por el
quince por ciento de los inscriptos residentes en la localidad, el érgano
respectivo “debera considerar las proposiciones formuladas, dandoles
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tramite ante las autoridades competentes”, o sea, ante el Intendente o
ante la Junta Departamental, segun corresponda.

Interesa destacar que, hasta que se dicte la ley a la que remite la norma
constitucional, los efectos de la iniciativa local no estan determinados.

De acuerdo al art. 16 de la ley N° 19.272 de 18 de setiembre de 2014, se
incluye como objeto posible de la iniciativa local la constitucion de un
Municipio, estableciéndose el procedimiento a seguir en el caso.

DISTRIBUCION CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS

Desde el punto de vista conceptual, la competencia es un concepto
técnico juridico, propio de la Teoria de la Organizacién, que opera a la vez
como ambito de actuacion que el ordenamiento juridico confiere al érgano,
como impulso al proceso decisorio de la organizacién, y como limite a la
actuacion organica (ver: Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo
General”, AM.F., Montevideo, 2015, volumen 1, segunda edicién
actualizada y ampliada, pag. 244 y sigtes.).

En su mérito, puede definirsela como la atribuciéon de poderes juridicos en
una determinada materia para ser ejercidos en un determinado territorio o
ambito espacial.

Considerada la competencia como una medida de cantidad, es el cuantum
de poderes juridicos atribuidos por el ordenamiento juridico a un érgano
para el cumplimiento de determinados fines, ya sea en razon de materia,
de territorio, de tiempo, o de grado.

Consecuentemente, el primero de los componentes de la competencia a
destacar es la atribucién de los poderes juridicos, concernientes a las
funciones juridicas del Estado: legislativos, jurisdiccionales vy
administrativos, pudiendo estos ultimos ser de decisién, de asesoramiento,
de consulta, de representacion o de control.

En segundo lugar, la materia refiere a los cometidos o tareas confiados al
organo o entidad personificada, para cuyo desenvolvimiento se les dota de
los poderes juridicos necesarios. Ello no implica que el cumplimiento de la
materia asignada sea optativo o facultativo, constituyendo un deber.

En tercer lugar, el territorio es el ambito espacial en que las personas
juridicas y sus érganos actuan, pudiendo no coincidir el de aquella con el
de estos (como ocurre en nuestro Derecho, por ejemplo, con los érganos
Municipios respecto a las personas juridicas Gobiernos Departamentales).
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En cuarto lugar, el tiempo puede ser un componente de la competencia
cuando la misma se acota o determina en atencioén a ciertos lapsos (como
cuando los érganos actian por turnos).

En quinto lugar, en la doctrina italiana es habitual aludir al grado como un
componente de la competencia, entendiendo por tal la posicién que ocupa
el érgano dentro de la organizacion jerarquica.

Desde el punto de vista constitucional, en lo que interesa a los efectos
de este dictamen, corresponde detenerse en el criterio seguido por la
Carta para diferenciar la materia nacional de la departamental y de la
local.

En primer lugar, la matferia nacional es la atribuida a los érganos y
organismos de ambito nacional, definiéndose positivamente (por atribucién
al Estado y demas entes descentralizados por servicios) y negativamente
(por asignacién a los distintos niveles de la Administracién descentralizada
territorialmente).

En segundo lugar, de acuerdo al art. 262, inc. 3° de la Constituciéon, se
dispone que “La ley establecera la materia departamental y la municipal,
de modo de delimitar los cometidos respectivos de las autoridades
departamentales y locales, asi como los poderes juridicos de sus érganos,
sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 273 y 275".

Consecuentemente, la maferia departamental se caracteriza por su
referencia a toda actividad publica en la que exista un interés del
Departamento que predomine sobre el interés del Estado y no haya sido
asignada a otro 6rgano del Estado, de modo que también se perfila a
través de un criterio negativo (materia excluida por haber sido asignada a
o6rganos nacionales) y de un criterio positivo (materia incluida por
disposicion expresa de la Constitucién o delimitada por la ley en cabeza
de la Junta Departamental y del Intendente).

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha delimitado la materia
departamental en base a un criterio que ella misma ha calificado como
evolutivo e historico (asi: sentencia N° 120 de 2 de agosto de 1971). Mas
explicitamente, en su sentencia N° 10 de 22 de febrero de 1989 dijo que
“‘nuestro ordenamiento constitucional no ha precisado cual es la materia
propia del gobierno y administracion de los Departamentos reservada en
exclusividad a las autoridades departamentales... mas la ley que la
Constitucién determinan la materia departamental... y ésta no tiene un
perfil rigido sino evolutivo, que atiende a las variantes de la organizacién
politica, social y econdmica del pais... La competencia departamental en
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nuestro régimen institucional est4 limitada a la regulaciéon de asuntos que
tengan un concreto y preciso interés para esa particular regiéon”. En
similares términos, la sentencia N° 276 de 5 de setiembre de 1988 reiterd
que “En razdén de un criterio evolutivo historico, lo que antes tenia un
interés prevalentemente local, hoy lo tiene nacional”.

Sin que signifique un mayor aporte a la distincidbn entre la materia
departamental y la local, el art. 6° de la ley N° 19.272 establece que “La
materia departamental estara constituida por:

a) los cometidos que la Constituciéon de la Republica y las leyes
asignen a los Gobiernos Departamentales;

b) los asuntos que emerjan de acuerdos entre el Gobierno
Nacional y el Departamental;

c) la proteccion del ambiente y el desarrollo sustentable de los
recursos naturales dentro de su jurisdiccion;

d) la definicidn y disefio de las politicas referidas al ordenamiento
territorial, en el marco de las disposiciones de la Ley de
Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible, asi como la
legislacion vigente en materia nacional y departamental;

e) la definicion de la politica de recursos financieros;
f) el disefioy la conduccion de la politica de recursos humanos; y

g) la generacion de programas presupuestales municipales
enmarcados en el presupuesto departamental”.

En tercer lugar, a partir del citado art. 262, inc. 3° de la Constitucion, cabe
caracterizar a la materia municipal por su referencia a todos aquellos
asuntos de predominante interés local, frente al interés departamental
(propio de la materia departamental) o nacional (propio de la materia
atribuida a los 6rganos nacionales).

Al respecto, el art. 7° de la ley N° 19.272 establece que “La materia
municipal estara constituida por:

a) los cometidos que la Constitucion de la Republica y la ley
determinen;

b) los asuntos que le son propios dentro de su circunscripcién
territorial, incluyendo:




d)

9)
h)

)

- el mantenimiento de la red vial local, de pluviales, de
alumbrado y de espacios publicos, y el control de fincas
ruinosas;

- el servicio de necrbpolis, salvo la existencia de disposiciones
departamentales que lo excluyan;

- el seguimiento y control de la sefializacion del transito, de su
ordenamiento, en el marco de las disposiciones nacionales y
departamentales vigentes; y

- el seguimiento y control de la recoleccion de residuos
domiciliarios y su disposicion, asumiendo directamente la tarea,
salvo la existencia de disposiciones departamentales que lo
excluyan.

la administracién de los recursos financieros establecidos en su
programa presupuestal, que deberan estar incluidos en el
presupuesto departamental;

la administracidon de los recursos humanos dependientes del
Municipio, sin perjuicio de lo dispuesto por el num. 5° del art.
275 de la Constitucion de la Republica;

la articulacion con los vecinos y la priorizacion de las iniciativas
existentes, en los que puedan intervenir;

la relacidn con las organizaciones de la sociedad civil en su
jurisdiccioén;
la celebracion de convenios dentro del area de su competencia;
el conocimiento de las obras publicas a implantarse en su
jurisdiccion;

los asuntos que, referidos a cuestiones locales, el Poder
Ejecutivo, por intermedioc del respectivo Gobierno
Departamental, acuerde asignar a los Municipios;

la participacion en proyectos de cooperacion internacional que
comprendan a su circunscripcion territorial;
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k) los asuntos que resulten de acuerdos que pueden concretarse
entre mas de un Municipio del mismo Departamento, con
autorizaciéon del Intendente;

) los asuntos que resulten de acuerdos entre los Gobiernos
Departamentales para ejecutarse entre Municipios de mas de
un Departamento;

m) los asuntos que el respectivo Gobierno Departamental asigne a
los Municipios; y

n) los proyectos de desarrollo comprendidos dentro de los nums.
11 y 12 de este articulo, que obtengan financiamiento de
cooperacion que sean respaldados por el 30 % de los inscriptos
en la respectiva circunscripcién o por unanimidad de los
integrantes del Municipio y que no comprometan el Presupuesto
quinquenal del Gobierno Departamental, los que deberan ser
habilitados para su ejecuciéon”.

Desde el punto de vista légico, vinculando cuanto viene de decirse en
este capitulo con lo dicho en el anterior, es evidente que el objeto de Ia
iniciativa local debe estar referido a la jurisdiccion de la localidad de los
firmante promotores de la misma, es decir, a la materia local (asi: Fulvio
GUTIERREZ — “Manual Juridico sobre los Gobiernos Departamentales”,
F.C.U., Montevideo, 2012, pag. 139).

En el caso bajo examen, la contradiccion al respecto es evidente ya que,
por un lado, se promueve una iniciativa local pero, por otro lado, lo que se
pretende es el dictado por la Junta Departamental respectiva de un
decreto con fuerza de ley en su jurisdiccion, ingresando asi en el ambito
de la materia departamental, sin perjuicio -como se vera- de la afectacion
de la materia nacional, ajena al ambito competencial de los érganos de los
Gobiernos Departamentales.

ENFOQUE APLICATIVO

El denominado Proyecto Ferrocarril Central a que aluden las papeletas
en las que se recogen las firmas promoviendo las iniciativas locales para
que se dicten decretos con fuerza de ley por las Juntas Departamentales
de los departamentos por los que atraviesa el trazado de la linea férrea
que unira el Puerto de Montevideo con la ciudad de Paso de los Toros
(Montevideo, Canelones, Florida y Durazno) pretendiendo prohibir el
pasaje y transito de trenes y formaciones ferroviarias, refiere a la ejecucion
del contrato adjudicado al cabo de la licitacion publica internacional N°
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35/2017 convocada por el Estado, a través del Ministerio de Transporte y
Obras Publicas (MTOP), para la contratacion del tramo ferroviario “Puerto
de Montevideo — Paso de los Toros” bajo la modalidad de Participacion
Puablico Privada (PPP) conforme a la ley N° 18.786 de 19 de julio de 2011
y sus reglamentaciones.

Al respecto, procede realizar un primer deslinde necesario ya que dicho
Proyecto implica dos aspectos diferentes: el tendido de una linea férrea y
el transporte bajo el modo ferroviario a través de la misma, una vez
finalizada la obra.

Parece claro que el primer aspecto, aunque es aludido, esta fuera del
ambito de las iniciativas locales bajo examen, las cuales parecen apuntar
a impedir el uso posterior de dicha via férrea por trenes y formaciones
ferroviarias (lo que encierra un absurdo ya qué sentido tiene contar con la
infraestructura si luego no se la puede usar).

Siendo asi, corresponde referirse a la naturaleza del transporte
ferroviario en nuestro Derecho, la cual reconoce distintos momentos (ver:
Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo Especial” cit., volumen 1,
tercera edicion actualizada y ampliada, pag. 612 y sigtes.).

En una primera etapa, el transporte ferroviario fue considerado una
actividad privada, realizada por empresas particulares.

En una segunda etapa, a partir de las nacionalizaciones en la materia, se
empezo6 a entender que se trataba de un servicio pablico a cargo de la
Administracién de Ferrocarriles del Estado (AFE), creada como Ente
Auténomo del dominio industrial y comercial del Estado por la ley N°
11.859 de 19 de setiembre de 1952.

A partir de tal calificacion del transporte ferroviario como un servicio
publico a cargo de AFE, se planteé la cuestion de si el mismo le fue
atribuido en exclusividad o si, en cambio, podia ser concedido a terceros.

Sobre el particular, la interpretacion clasica de la ley N° 11.859 y del
decreto ley N° 14.396 de 1° de julio de 1975, por el que se aprobd la actual
Carta Organica del ente, fue que AFE gozaba de exclusividad para la
prestacion del servicio de transporte ferroviario, sin perjuicio de poder
contratar con terceros prestaciones de caracter accesorio.
Consiguientemente, se postulé que AFE no podia celebrar concesiones
con terceros, posicion que se mantuvo hasta la aprobacion del art. 752 de
la ley N° 16.736 de 5 de enero de 1996 que, al habilitar concesiones para
la "prestacion de servicios ferroviarios", puso fin a la exclusividad.
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En una tercera etapa, se entendidé que el transporte ferroviario perdié la
condicion de servicio publico, revirtiendo a la actividad privada, aunque a
cargo primordialmente de un organismo estatal, a partir de Ia
"discontinuacion de los servicios de pasajeros” segln la resolucion del
Poder Ejecutivo N° 546/987 de 16 de diciembre de 1987 ya que, por
definiciébn, el servicio publico atiende a satisfacer necesidades
impostergables de la poblacién y debe prestarse en forma continua,
ininterrumpida, con regularidad y en igualdad de condiciones.

Dicha posicién se reafirmé con la sancién del art. 21 de la ley N° 17.243 de
29 de junio de 2000, que faculté al Poder Ejecutivo a "autorizar la
utilizacion de las vias férreas por parte de empresas" que abonen un peaje
por ello. En la medida que todo acto de autorizacién habilita para ejercer
un derecho preexistente, se ha sostenido que la actividad ferroviaria ha
perdido el caracter de servicio publico en la medida que la disposicién
citada admite que los privados la puedan realizar mediante autorizacién y
ya no mediante concesién (asi: Carlos LABAURE - "El servicio publico de
ferrocarril’, en Aspectos administrativos en las leyes de urgencia y de
presupuesto. Homenaje a la memoria del Prof. Héctor Barbé Pérez,
Grafinel, Montevideo, 2002, pag. 149 y sigtes.).

Por lo tanto, al presente, el transporte ferroviario puede ser cumplido por la
Administracion publica que lo tiene atribuido (AFE) en competencia con los
particulares que deseen desarrollarla en tanto cumplan las condiciones
requeridas para ello y obtengan la habilitacién correspondiente.

Cualquiera sea la naturaleza que se le atribuya, la regulacién del
transporte ferroviario corresponde a la materia nacional por estar
atribuida al Estado y no a los Gobiernos Departamentales.

Prescindiendo de otros antecedentes, ademas de las normas legales ya
citadas relativas a AFE, corresponde hacer referencia a la competencia
atribuida a la Direccién Nacional de Transporte Ferroviario como érgano
desconcentrado del MTOP, a la cual el art. 173 de la ley N° 18.834 de 4 de
noviembre de 2011, con la redaccion dada por el art. 109 de la ley N°
19.5635 de 25 de setiembre de 2017, le asigna los siguientes cometidos
principales:

a) asesorar al Poder Ejecutivo en materia de politica de transporte
ferroviario;

b) establecer los requisitos para ser operador ferroviario y habilitar
los operadores ferroviarios que cumplan con dichos requisitos;
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c) reglamentar los requisitos para ser conductor ferroviario y
habilitarlos:

d) definir los recorridos de cada operador en la red y establecer los
criterios de prioridad entre los diferentes operadores,
determinando las preferencias sobre cada canal de circulacién
o tramo de infraestructura, asi como los limites de dichas
preferencias;

e) proponer al Poder Ejecutivo el establecimiento de los canones y
tarifas a abonar por los operadores habilitados y los criterios
sobre los cuales se deberan calcular los peajes a abonar por el
derecho de uso de la infraestructura ferroviaria; y

f) en general, establecer y controlar el cumplimiento de los
reglamentos, resoluciones e instrucciones necesarias para el
correcto  funcionamiento del modo ferroviario y su
correspondiente régimen de sanciones.

Confirmando la competencia nacional en la materia, el Decreto N°
280/2018 de 5 de setiembre de 2018 no incluye a los Gobiernos
Departamentales en el marco institucional del sistema ferroviario (art. 3°) y
ubica en cabeza del Poder Ejecutivo y sus dependencias el régimen de
licencias de los operadores ferroviarios (art. 4° y sigtes.), los permisos de
circulacion ferroviaria (art. 12 y sigtes.), y la adjudicacion de la capacidad
ferroviaria (art. 19 y sigtes.), sin perjuicio de los aspectos referidos a la
infraestructura (art. 30 y sigtes.), la seguridad, salud ocupacional y tutela
del medio ambiente (art. 49 y sigtes.).

Consecuentemente, con relacién a la cuestion que da mérito a este
dictamen, es evidente que las Juntas Departamentales carecen de
competencia para normatizar a su respecto y, siendo asi, la légica
conclusion es que estaran inhibidas de pronunciarse acerca de las
iniciativas locales bajo examen.

En el hipotético caso de que lo hicieran, no sélo incurrirdn en el vicio de
incompetencia sino que comprometeran la responsabilidad publica.

En efecto, conforme a nuestra mejor doctrina, el vicio de incompetencia
apareja la nulidad absoluta del acto que se dicte en la materia (asi: Julio A.
PRAT - "Derecho Administrativo”", Acali, Montevideo, 1978, tomo |l
volumen 2, pag. 174; Felipe ROTONDO TORNARIA - "Manual de Derecho
Administrativo®, Ediciones del Foro, Montevideo, 2002, edicién ampliada y
actualizada, pag. 216; y Augusto DURAN MARTINEZ - "El contencioso
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administrativo de anulacién en el Derecho uruguayo", en Anuario de
Derecho Administrativo, tomo VIII, pag. 120).

Segun se ha destacado, cuando una persona publica dicta un acto
exorbitando el campo de sus atribuciones, violando las reglas de
competencia, el acto esta viciado de incompetencia, en principio, el mas
grave y el de mayor entidad de los vicios juridicos (asi: Héctor GIORGI -
"El contencioso administrativo de anulacién”, Montevideo, 1958, pag. 199),
y, por ende, merece la tacha de ilegitimidad.

Es que es presupuesto de Derecho del dictado de un acto “la existencia de
una norma atributiva de competencia a un érgano estatal. Si no existe una
norma que atribuya la potestad de dictar el acto de que se trata, éste
estara viciado por incompetencia” (asi: Juan Pablo CAJARVILLE
PELUFFO - “Sobre Derecho Administrativo”, F.C.U., Montevideo, 2012,
tomo I, tercera edicion actualizada y ampliada, pag. 24 y sigtes.).

“En virtud de que las disposiciones que adjudican la competencia en razén
de la materia integran un verdadero orden publico administrativo, el acto
viciado de este tipo de incompetencia configura una nulidad absoluta vy,
como tal, es insusceptible de saneamiento” (asi: Juan Carlos CASSAGNE
- "Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, tomo I,
pags. 195y 196).

Adicionalmente, la conducta ilegitima no solo vicia lo resuelto sino que
compromete la responsabilidad del ente publico.

El fundamento de tal responsabilidad se asienta en el principio de
juridicidad, el cual delimita el marco en el cual una persona publica puede
y debe actuar. Cuando un acto de la misma vulnera la regla de Derecho,
nace la obligacion de reparar los dafios producidos por el actuar
antijuridico.

Ello es asi porque mientras el hombre -como entidad sustantiva- puede
hacer todo lo que la ley no le prohibe, porque es un centro natural de
actividad que halla en la ley su limite pero no el principio de su accion, las
personas juridicas en general y los entes estatales en particular hallan en
el Derecho la fuente de legitimidad de su accién (ver: Héctor FRUGONE
SCHIAVONE - “Introduccién al estudio de la organizacién administrativa.
Bases para una teoria del 6rgano”, en Rev. Uruguaya de Estudios
Administrativos, Afio |, N° 2, pag. 61).

Es que mientras que en el campo de la actividad privada rige el principio
de la libertad, en el campo de la actividad publica rige el principio de
especialidad, segun el cual los organismos publicos sélo pueden actuar
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validamente en las materias que les estan expresamente asignadas (ver:
Alberto Ramén REAL - “Especialidad de las personas juridicas”, en
Estudios en Memoria de Juan José Ameézaga, Montevideo, 1958, pag.
378).

Por ende, las entidades publicas no poseen competencia para actuar fuera
del marco de especialidad que les reconocen las normas atributivas de
competencia, regla que “configura una de las garantias fundamentales del
Derecho administrativo contemporaneo (...) en cuanto representa el
principal limite juridico puesto a la sobreactuacién de los entes y érganos
administrativos”, debiéndose tener presente que “conforme al principio de
la especialidad el ambito de actuacién del 6rgano administrativo se
encuentra previamente acotado por la norma (especialmente por su fin) y
no puede ser extendido por la mera voluntad del agente publico” (Juan
Carlos CASSAGNE - “Derecho Administrativo” cit., tomo Il, pag. 498).

A mayor abundamiento, cabe agregar que, en el caso que motiva este
analisis, se esta en ejecucion de un contrato legalmente celebrado y
refiiendo, en lo relativo al modo ferroviario de transporte, a una actividad
que -segun viene de verse- puede considerarse amparada por los arts. 7,
10 y 36 de la Constitucion, lo que confirma la inviabilidad de establecer
prohibiciones y limitaciones de derechos por los Gobiernos
Departamentales.

En efecto, ni por decreto de la Junta Departamental ni mucho menos por
acto administrativo de la Intendencia es posible cercenar o adn limitar el
ejercicio de derechos fundamentales (ver. Carlos E. DELPIAZZO -
“‘Derecho Administrativo Especial”, A.M.F., Montevideo, 2017, volumen 2,
tercera edicién actualizada y ampliada, pag. 559 y sigtes, especialmente
565 y sigtes.).

Con su magistral claridad, ensefia el maximo comentarista de nuestra
Constitucion que sélo la ley expedida por el Poder Legislativo puede limitar
las actividades que los particulares realizan en ejercicio de sus derechos
fundamentales, por lo que "la regulacion de la libertad no puede hacerse
por via de actos regla emanados del poder administrador ni de ningln otro
centro de autoridad, sino por via de actos regla emanados del érgano
parlamentario". Agrega que "puede plantearse un problema en relacién al
art. 239 (hoy es el art. 273) de la Constitucion que establece que las
Juntas Departamentales tienen poderes de legislacién. Podria decirse
entonces: si los decretos municipales, que tienen el contenido propio de la
ley, por cuanto son actos regla, emanan ademas de un cuerpo al cual la
Constitucion reconoce poderes de legislacion, los decretos municipales
reunen los dos elementos necesarios para que se les reconozca el poder
de regular libertades individuales: son actos regla y emanan de un 6rgano




con poderes de legislacién... Adelanto simplemente que, en mi concepto,
no es posible concebir la regulacidon de derechos fundamentales por
decretos de las Juntas Departamentales" (ver: Justino JIMENEZ DE
ARECHAGA - "La Constitucidon Nacional", Medina, Montevideo, s/f, tomo

Il, pag. 15y sigtes.).

Compartiendo dicho criterio, se ha manifestado que el sélo planteo de que
puedan coexistir diecinueve regulaciones distintas de la libertad de
comercio, trabajo e industria o de cualquier otra "rechina con el sentido
comun. Seria absurdo, casi grotesco que, por el hecho de vivir en Artigas,
unos uruguayos tuvieran mas o menos derechos y libertades que los
nacidos en Rocha o en San José. Por otra parte, la lectura objetiva del
texto de la Constitucién y el analisis de su contexto, lleva inequivocamente
a la conclusion de que los derechos individuales -las libertades publicas,
como a veces se las llama- no pueden ser regulados ni limitados sino por
leyes formales sancionadas por el Poder Legislativo" (ver: Gonzalo
AGUIRRE RAMIREZ - "Derecho Legislativo", F.C.U., Montevideo, 1997,
tomo I, pag. 148 y sigtes.).

No debe olvidarse que cuando la Constitucidén "dice leyes, el intérprete no
puede concluir que quedan comprendidos los decretos legislativos
departamentales. En este sentido, el contexto es terminante y resulta
suficiente para la demostraciéon con la existencia de los arts. 256 y 260 de
la Carta: una cosa son las leyes y otra cosa los decretos de los Gobiernos
Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion" (asi:
Eduardo ESTEVA GALLICCHIO - "La jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia sobre los decretos de los Gobiernos Departamentales que
tienen fuerza de ley en su jurisdiccion y la regulacién de los derechos
consagrados por el art. 7 de la Constitucion", en Rev. Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, tomo IX, N° 49, pag. 81).

En el mismo sentido, se ha ensefiado que "es incuestionable entonces,
que de su contexto surge que cuando la Constitucion habla de ley esta
mentando el acto sancionado por el Poder Legislativo y promulgado por el
Poder Ejecutivo. Ese argumento contextual, amén de los histéricos que
podran agregarse, demuestra con palmaria evidencia que tal es el
significado de esa misma palabra en la Seccion 1l de la Constituciéon. La
privacion, limitacion o regulacion de los derechos que la Constituciéon
reconoce en esa Seccion es, por lo tanto, materia reservada a la ley
(entendiendo por tal Unicamente la sancionada por el Poder Legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, conocida tradicionalmente como ley
formal), y no a cualquier acto regla o a cualquiera con fuerza de ley" (ver:
Juan Pablo CAJARVILLE "PELUFFO - "Limitacibn de derechos
reconocidos por la Constitucién por decretos departamentales con fuerza




de ley en su jurisdiccién”, en Rev. Juridica del Centro de Estudiantes de
Derecho, 22 época, Afio IV, N° 8, pag. 90).

Concluye dicho autor que: "Para respetar la Constitucién, la privacion,
regulacién o limitacidon de los derechos debe resultar, al menos en sus
lineas generales, de la propia ley; quedando al decreto, con fuerza de ley,
al regular la materia departamental de que se ftrate, la adopcién de las
soluciones especificas que se entiendan adecuadas a las circunstancias
de hecho o idéneas para lograr los fines que deben perseguirse, dentro de
los lineamientos o margenes de afectacién de derechos contenidos en la
ley. La ley habilitante podra contener entonces la atribucién a los
Gobiernos Departamentales de una potestad de normacion derivada, y
nunca de normacion inicial u originaria en materia de privacioén, limitacion
o regulacién de derechos constitucionalmente reconocidos. Esa potestad
no puede entenderse implicita en la atribucién de una materia al Gobierno
Departamental” (asi: Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - "Limitacion de
derechos reconocidos por la Constitucion..." cit., pag. 92).

En todo caso, “se puede afirmar que los derechos humanos sélo pueden
ser limitados por los decretos departamentales con fuerza de ley en su
jurisdiccién si esa posibilidad surge directamente de la Constitucién o de
una ley, entendida esta expresion en su sentido orgdnico formal” (asi:
Augusto DURAN MARTINEZ - “Limitaciones a los derechos
constitucionales por decretos de las Juntas Departamentales”, en Estudios
de Derecho Publico, Montevideo, 2004, volumen 1, pag. 75 y sigtes.,
especialmente pag. 94). Nada de esto ocurre en la especie que se viene
examinando.

CONCLUSIONES

De las consideraciones formuladas en los parrafos precedentes pueden
extraerse las siguientes conclusiones:

a) es juridicamente irrelevante que se alcance el nimero de firmas
previsto para una iniciativa local cuando el objeto de la misma
excede el ambito de la materia municipal, esta fuera de la
competencia de las Juntas Departamentales e invade la materia
nacional (propia de la competencia del Estado);

b) es juridicamente improcedente que cualquier 6rgano de un
Gobierno Departamental ingrese al ambito de competencia de
organos del Gobierno nacional como es el caso del transporte
ferroviario y, en caso de hacerlo, su actuacién merece la tacha
de nulidad y configura un supuesto de responsabilidad;




c) es juridicamente ilegitimo que un decreto de cualquier Junta
Departamental con fuerza de ley en su jurisdiccion establezca
prohibiciones o limitaciones a los derechos fundamentales, que
la Constitucidn reserva a la ley emanada del Poder Legislativo,
como ocurre en el caso consultado respecto a los actuales y
futuros operadores ferroviarios; y

d) es juridicamente ineficaz (ademas de improcedente e ilegitima)
una iniciativa local como la que da mérito a este dictamen.
Quedo a las 6rdenes para cualquier aclaracién o ampliacién que se

estime necesaria o conveniente.
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