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Autonomia e intervencién en la vida privada
en la Constitucién uruguaya - ;Dilema falso
o verdadero?”

Juan Pablo Cajarville Peluffo

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Republica

- Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Catedratico de Derecho
Administrativo, desde noviembre de 1986, y desde entonces Director del
Instituto de Derecho Administrativo en varios periodos, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica (Uruguay) hasta el 1° de marzo
de 2008 en que ceso por renuncia. Ex-Director, conjuntamente con los Profs.
Dres. José A. Cagnoni y Gustavo Rodriguez Villalba, de la Revista de Derecho
Publico, Montevideo, Uruguay. Miembro Adherente de la Asociacion Argentina
de Derecho Administrativo. Miembro Titular del Instituto de Derecho
Administrativo de la Universidad Notarial Argentina. Autor de varios libros y
numerosas colaboraciones en obras colectivas y revistas de su especialidad.

Resumen: El estudio analiza la tensién entre autonomia e intervencién del
Estado en la vida privada del ciudadano, en el marco de la Constitucion
uruguaya. El trabajo busca analizar si se trata de un dilema falso o verdadero,
examinando los requisitos constitucionales previstos para la resolucién de la
cuestion, como las situaciones donde hay perjuicio a un tercero o ataque al
orden publico.

Palabras-clave: Autonomia. Intervencion estatal. Vida privada. Constitucién
uruguaya.

Sumario: | Introduccién. Agradecimiento y homenaje - Il Las “acciones
privadas” en la Constitucién uruguaya — lll Las razones del sometimiento
a la autoridad - IV Perjuicio a un tercero - V Ataque al orden publico.
Interés publico — VI Coherencia sustancial del sistema constitucional -
VIl Insuficiencia del control jurisdiccional — VIl Conclusion

| Introduccién. Agradecimiento y homenaje

Permitanme, distinguidos colegas, que mis primeras palabras sean de
agradecimiento a Romeu Bacellar Filho. Romeu siempre me enfrenta a un dilema

* Texto de la conferencia dictada por el autor en el VI Congreso de la Asociacion de Derecho Publico
del Mercosur, el 07 de junio de 2012 en Foz do Iguacu, Parang, Brasil.
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1 4 Juan Pablo Cajarville Peluffo

como el que yo evoco en el titulo de mi exposicion: el dilema de si debo admirar
mas su calidad de eximio jurista o de notable organizador. Esto es una prueba mas
de esta su segunda calidad. Seguramente este dilema sea también falso, como el
gue voy a exponer seguidamente.

Permitanme también que mis siguientes palabras breves sean de recuerdo
y de homenaje a Jorge Salomoni, que tan pronto y con tanto dolor nos dejé y
sin embargo tanto nos deslumbré con su inteligencia y tanto nos hizo mejores a
todos con su amistad.

Il Las“acciones privadas” en la Constitucién uruguaya

El tema de mi exposicidon se enmarca en un titulo general del panel, que
es el de: “Estado y regulacidn social: entre autonomia e intervencién en la vida
privada”. Subrayo esto, porque quiero destacar que la intervencién a que se refiere
el titulo de mi exposicion es la intervencién en la vida privada, como aclara el
titulo general del panel, y no la intervencién en la economia, que es otro de los
aspectos de la intervencion del Estado a que con tanta frecuencia tenemos que
referirnos en el Derecho Administrativo.

Si de intervencién en la vida privada tenemos que hablar, entonces el tema
nos introduce inmediatamente en un articulo de la Constitucidén uruguaya, que
tiene sus equivalentes bastante similares en la Constitucién argentina, en el art.
19," en la Constitucién paraguaya en el art. 33,2 sobre cuyo tema también hay un
articulo en la Constitucion brasilefa en el art. 5° parag. X.2 Por supuesto no voy
a cometer el atrevimiento de considerar las normas de los paises hermanos del

! Constitucién de la Nacién Argentina segun la reforma de 1994, art. 19: “Las acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a
un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.

2 Constitucion Nacional del Paraguay de 1992, art. 33:“La intimidad personal y familiar, asi como el
respeto a la vida privada son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no afecte al orden
publico establecido en la ley o a los derechos de terceros, estara exenta de la autoridad publica.
Se garantiza el derecho a la proteccién de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de
las personas”.

3 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988, art. 5°:“Todos son iguales ante la ley, sin
distincién de cualquier naturaleza, garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes
en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la
propiedad, en los términos siguientes: [...] X - son inviolables la intimidad, la vida privada, la honra
e laimagen de las personas, asegurado el derecho a indemnizacién por el dafio material o moral
derivado de su violacién” (Trad. del autor).
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Mercosur, teniendo presentes a tan distinguidos juristas de estos paises; me voy
a remitir a mi pais, a mi derecho, y ustedes juzgaran qué de lo que diga les podra
ser util y qué no lo serd en sus respectivos paises.

Elart. 10 de la Constitucién uruguaya consta de dos incisos. El inciso primero
es el que habla de las “acciones privadas”; dispone: “Las acciones privadas de las
personas que de ninglin modo atacan el orden publico ni perjudican a un tercero,
estdn exentas de la autoridad de los magistrados”. Curiosamente, siendo esta
una norma capital del sistema que la Constitucién establece, de relaciones entre
el Estado y sus habitantes, personas, individuos, seres humanos sometidos a su
jurisdiccién, a su poder, ha tenido escasa consideracion en la doctrina uruguaya.*
Mayor atenciéon ha merecido el inciso segundo, que consagra el principio de
libertad: “Ningun habitante de la Republica serd obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. Pero este segundo inciso se
refiere precisamente a las hipotesis en que estamos efectivamente sometidos a
la autoridad de los magistrados. El punto de partida de la consideracion deberia
ser precisamente dilucidar cuando estamos sometidos a la autoridad de los
magistrados; el inciso segundo agrega un requisito formal para ese sometimiento,
para esa limitacién que el Estado puede imponer: el requisito bien conocido del
principio de legalidad y de ley formal para limitar los derechos que la Constitucién
reconoce.

Prestando ahora atencién al que interesa realmente, que es el inciso primero,
el punto de partida es que la expresion “acciones privadas” es una expresion
anfibolégica, y por tanto de ahi deriva que la norma en si misma admita diversas
interpretaciones, diversas lecturas.

Una primera lectura podria llevarnos a pensar que cuando la Constitucion
enuncia: “Las acciones privadas de las personas que de ningun modo atacan el
orden publico ni perjudican a un tercero’, lo que esta haciendo es una descripcién
de cuales son las acciones privadas, tal vez aproximandose a una definicion: las
acciones son privadas cuando no atacan el orden publico ni perjudican a un
tercero.

También podria entenderse la expresidén “acciones privadas” como una
categoria mas amplia, de manera que habria acciones privadas que no atacan

4 Sobre el tema, en nuestra doctrina, puede verse: ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo G., El derecho
a la proteccién de la vida privada y el derecho a la libertad de informacién en la doctrina y en la
jurisprudencia en Uruguay, en “Estudios Constitucionales” revista del Centro de Estudios
Constitucionales, afio/vol. 6, nUmero 001, Santiago, Chile, 2008, en esp. p. 16 a 19, con exhaustiva
referencia al resto de la doctrina nacional sobre el punto.
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1 6 Juan Pablo Cajarville Peluffo

el orden publico ni perjudican a un tercero, y otras que si lo atacan; entonces
habria que dilucidar qué son “acciones privadas”. Si atendemos a la significacion
de las palabras en si mismas, acciones privadas son las que se ejecutan a la “vista
de pocos, familiar y domésticamente’, a la vista de aquéllos que precisamente
quien cumple con la accion permite o tolera que la presencien, aunque ocurran
fuera del ambito intimo del sujeto, el “mas interior o interno”. Con este concepto,
las acciones que estan exentas de la autoridad de los magistrados serian una
categoria dentro del género de las acciones privadas.

Pero también podriamos utilizar otro criterio, que empleamos en otros
casos en que tenemos que distinguir lo publico de lo privado; cuando tenemos
que distinguir los sujetos, las personas, las empresas, en publicas y privadas, uno
de los criterios que utilizamos es aquel del derecho que las rige: son privadas
las personas, las empresas que se rigen por Derecho privado, y son publicas las
personas, las empresas que se rigen por Derecho publico. Con este criterio serian
“acciones privadas” las regidas por Derecho privado. Como primera impresion,
este criterio parece excesivamente amplio; asi lo parece decir que todo lo que
se rige por Derecho privado esta exento de la autoridad de los magistrados. Sin
embargo, el criterio es muy razonable, porque es precisamente el criterio por el
cual el Derecho privado se nos impone; el Derecho privado se nos impone cuando
estd en juego el orden publico o el perjuicio de un tercero.

Ill Lasrazones del sometimiento a la autoridad

Ahora bien, a poco que se medite, llegaremos a la conclusién de que
todas estas disquisiciones tienen poca trascendencia. Porque cualquiera sea
el significado que se atribuya a “acciones privadas’, cualquiera sea por ende la
interpretacion o el sentido que se adjudique a esta disposicion constitucional, el
régimen resultante no se modifica mayormente.

iPor qué ocurre esto? Porque lo que interesa en realidad no es la lectura
negativa de la norma, que en verdad es la que surge a primera vista: la norma esta
efectivamente redactada en forma negativa. Pero en verdad lo que interesa es
la lectura positiva de la norma. ;Qué nos esta diciendo positivamente la norma?
Pues nos esta diciendo que las acciones de los hombres sujetos al poder del
Estado sélo estan sometidas a la autoridad de los magistrados cuando afectan el
orden publico o perjudican a un tercero.
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IV Perjuicio a un tercero

De estas dos razones de sometimiento a la autoridad de los magistrados, la
que nos ofrece menos dificultades es la que habla de perjuicio de terceros; es el
clasico neminem laedere de las normas sobre responsabilidad.

Cuando hay perjuicio de un tercero, la comprension es casi intuitiva; esta en
juego siempre el interés de un tercero determinado, y entonces la intervencién
de los magistrados estd sometida precisamente a la condicién de la iniciativa
del perjudicado. De ahi que lo primero que tendra que determinar la autoridad
requerida es juzgar si existe 0 no un perjuicio a quien reclama, y de ahi surgira el
sometimiento o no a la autoridad del magistrado de que se trate.

V Ataque al orden publico. Interés publico

Mas compleja es la otra hipodtesis, el ataque al orden publico, porque
complejo es determinar qué es el “orden publico”. Por supuesto, no es posible en
esta breve exposicion ingresar en todas las disquisiciones que ha traido consigo
el concepto de orden publico; basta sefalar que la mayoria de los autores que
han considerado el tema establecen una intima vinculaciéon entre el concepto
de orden publico y el de “interés publico”: “orden piblico” es aquél en que esta
comprometido el “interés publico”® Lo cual por cierto no facilita mucho la tarea;
basta para comprobarlo recordar aquella brillante exposicion con que se despidié
Guillermo Munoz, sobre el concepto de interés publico y todas las dificultades
que acarrea su determinacion.®

Para no quedar empantanado en esto y sin pretensién por cierto de dar un
concepto de interés publico, si puedo decir, a via instrumental meramente, que
hay dos caminos por los cuales un interés asume el caracter de publico. Un interés
puede ser reconocido como “interés publico” por ser un interés de la generalidad
de los sujetos sometidos a un orden juridico; esa es una primera via. Otra via es la
de aquellos intereses que existen porque la comunidad existe, intereses en este
caso de la comunidad como tal, o lo que se ha llamado por algun autor por cierto
muy ilustre, interés nacional.

* En la bibliografia uruguaya reciente sobre el tema, debe mencionarse la excelente tesis de
GARMENDIA ARIGON, Mario, Orden publico y Derecho del Trabajo, Montevideo, 2001, en especial
su introduccion de caracter general, p. 23 a 57.

6 MUNOZ, Guillermo A., El interés publico es como el amor, conferencia inaugural del “IV Congreso
de la Asociacion de Derecho Publico del MERCOSUR’, pronunciada en Buenos Aires el 28 de mayo
de 2003, publicada en la “Revista de la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo” N° 8,
Buenos Aires, 2010, p.6 a 15.
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1 8 Juan Pablo Cajarville Peluffo

Sefaladas estas dos vias, no puedo prescindir de una observacién que
ha formulado Gordillo, porque no puede prescindirse de una observacion de
esa categoria. Gordillo, seguido en esto por Escola, ha sefalado, y lo voy a leer
para ser fiel a su pensamiento: el interés publico o bien comun “es sélo la suma
de una mayoria de concretos intereses individuales coincidentes’, agregando:
“el ‘interés publico’ en que cada individuo no pueda encontrar e identificar su
porcién concreta de interés individual es una falacia”” Puedo aceptar este criterio,
pero sometiéndolo a una condicién: que se acepte asimismo que vivir formando
parte de una colectividad es también un interés subjetivo de todos y cada uno
de sus integrantes individualmente considerados, porque los seres humanos no
podemos vivir sino en tal relacidon con nuestros semejantes; de tal manera que el
pretendido interés de la colectividad como tal, no alude a una entidad colectiva
transpersonal, sino a ese interés coincidente de todos los individuos en formar
parte de la colectividad; y por consiguiente, el interés en el mantenimiento de
las condiciones que hagan posible la convivencia en colectividad, incluyendo en
tales condiciones primordialmente el respeto a los derechos y la satisfaccion de
los intereses vitales de todos y cada uno de los integrantes de la colectividad.?

Admitiendo que este es también uninterés de cada uno delosintegrantes de
la colectividad, encuentro en esta concepcion del interés publico un aspecto que
me resulta de sumo interés; consiste en la ampliacion que el reconocimiento de
este interés individual, produciria en la legitimacién requerida para la promocién
de acciones jurisdiccionales, cuando ella consiste en la invocacién de un interés
legitimo, personal y directo, como ocurre en nuestro derecho, con la accién o la
excepcion de inconstitucionalidad de las leyes o la promocién de la accién de
nulidad. Reconocer este interés como un interés subjetivo, individual, personal
de cada uno de los integrantes de la colectividad ampliaria notablemente la
legitimacion para promover esas acciones.

Sin embargo, pese a ese aspecto tan favorable que tendria esta concepcion,
debo reconocer que claramente no es la concepcion que acepta este art. 10 inc.
1° de la Constitucion, porque este inciso claramente distingue las hipotesis del
ataque al orden publico y la del perjuicio de un tercero; y con esta concepcién

7 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Buenos Aires, 12 ed., 1975, p. XIlI-15,
y 42 ed., 2000, pag. VI-30; conf. ESCOLA, Héctor Jorge, El interés publico como fundamento del
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1989, pags. 235 y sgts., en esp. 249 a 251.

8 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, EI marco constitucional del Derecho Administrativo. Algunas
reflexiones desde el derecho uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo, T. |, 22 ed., Montevideo,
2008, p. 384, nota 38, y bibliografia citada.
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del interés publico, que introduzco como condicionamiento a la admisién de la
objecion de Gordillo, resultaria que todo el orden publico quedaria absorbido,
incluido en el perjuicio de tercero, siendo que el articulo nitidamente los distingue;
y como consecuencia inaceptable, podria conducir a entender que en todo caso
la intervencion de la autoridad estaria condicionada a la iniciativa de un sujeto
afectado.

VI Coherencia sustancial del sistema constitucional

Entonces, volviendo a las dos hipdtesis expresamente previstas: el perjuicio
deterceroyelataqueal orden publico, con su estrecha vinculacién con el concepto
de interés publico, entonces resulta que nuestra Constitucién es singularmente
coherente, porque la misma condicion que habilita el sometimiento a “la
autoridad de los magistrados’, el ataque al orden publico, comprometiendo el
interés publico, es la que habilita la limitacién de los derechos individuales por ley
formal: la necesidad de “razones de interés general” (art. 7° y concord.).

Siendo tan coherente nuestro sistema, debo concluir que es falso el dilema
que se plantea en el titulo de mi exposicion, si entendemos por dilema, tal vez
en un sentido vulgar pero habitual de la palabra, la necesaria opcién entre dos
alternativas necesariamente excluyentes.

La Constitucién no consagra una mutua exclusién entre la autonomia y la
intervencion de la autoridad en la vida privada; s6lo admite la intervencién de la
autoridad en la vida privada cuando existe un perjuicio a un tercero o un ataque
al orden publico, con lesiéon por consiguiente del interés general, y el caracter
privado de la conducta —cualquiera sea el alcance que se adjudique a ese
calificativo— no excluye en tales casos la intervencién de la autoridad. Fuera de
es0s casos de excepcion, la autonomia rige plenamente. La Constituciéon consagra
asi un adecuado equilibrio entre el interés publico y la autonomia privada.

VIl Insuficiencia del control jurisdiccional

Dicho lo cual, me viene a la memoria otra ensefianza, una de las tantas que
me dejé Guillermo Mufoz. Cuando constituimos esta Asociacidn, recuerdo que
Guillermo nos decia que no debiamos constituir esta Asociacién para venir a
contarnos entre nosotros maravillas sobre cada uno de nuestros paises, maravillas
seguramente falsas, sino para decirnos las verdades, lo bueno pero también lo
malo de cada uno de nuestros sistemas juridicos. Esta es una leccién que bien nos
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vino a los uruguayos, que en otra época soliamos proclamar aquello de “como
el Uruguay no hay’, el Uruguay “la Suiza de América” o que en Uruguay todo
era perfecto.

Entonces, yo no me quedo con decirles ahora que nuestra Constitucién no
me plantea un dilema entre autonomia e interés publico, me plantea un equilibrio.
Debo mostrarles ademas cudl es el lado débil de nuestro derecho en este aspecto.
El lado débil aparece cuando ese adecuado equilibrio debe establecerse caso por
caso. Si se trata de una norma general y abstracta, una ley o un reglamento, el
caso por caso sera cada una de las normas, y entonces habra que ver si cada una
de las normas respeta ese equilibrio; el caso por caso, si se trata de la actividad de
la Administracién, seguramente sera un caso concreto, y entonces también habra
que ver en ese caso concreto si se ha respetado el adecuado equilibrio.

Este tema, que como ya dije tan poca atencién ha recibido de la doctrina,
hoy esta de moda en Uruguay. Esta de moda porque tenemos que preguntarnos,
porque la realidad nos obliga a preguntarnos: ;la DGI puede averiguar cuanto
gasta una persona en estar afiliado a un club social; puede averiguar cuanto gasta
una familia en la educacién de sus hijos? ;O con eso se estd metiendo en las
acciones privadas de las personas y esta lesionando su autonomia?

Hay que determinar, por consiguiente, caso por caso, si el equilibrio se ha
mantenido; y cuando alguien que se sienta lesionado en su vida privada vaya a un
organo jurisdiccional a reclamar por el respeto a su vida privada y a su autonomia,
es muy posible que el érgano jurisdiccional confunda el control del interés publico
con el mérito de la ley o de la actividad administrativa de que se trate. Pienso que
es muy posible que los confunda no porque sea pesimista, sino porque todos
los antecedentes inducen a pensar que el 6rgano jurisdiccional va a caer en esa
confusion; y esa es realmente una confusion indebida.

El control del interés publico no es control de mérito. El control del interés
publico, tanto se trate de una ley que limita un derecho, que debe dictarse por
razones de interés general, como el control del interés publico en la actividad de
la Administracién, es parte del control de legitimidad de esa ley o de esa actividad
administrativa. Es control de legitimidad, en primer lugar, determinar si el interés
publico existe, si el interés que se esta pretendiendo tutelar es verdaderamente
un interés publico; pero eso solo no es suficiente, en segundo lugar, el control
jurisdiccional debe recaer sobre la razonable adecuacién del contenido de la
ley o del contenido de la actividad administrativa al interés publico que se debe
perseguir. Reconocido que hay un interés publico a atender, debe controlarse
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ademas si es adecuada la solucién estatal, legal o administrativa, al interés publico
que se dice perseguir; y eso por cierto no es control de mérito, eso es control de
legitimidad.

Dicho esto, ademas de otros problemas que tiene sobre todo nuestro control
de legitimidad constitucional de las leyes, como son la falta de especializacion del
Unico Tribunal competente en la materia, la Suprema Corte de Justicia, que es una
corte de casacion general y no un tribunal especializado en materia constitucional;
y por anadidura, otras cortapisas que la jurisprudencia de la Corte introduce a la
admisibilidad de la accién o de la excepcién de inconstitucionalidad; y todavia,
la eficacia exclusivamente en el caso concreto de la sentencia que declare
inconstitucional una ley.

VIIl Conclusion

De manera que por todo lo expuesto, concluyo: el derecho constitucional
uruguayo de fondo contiene una soluciéon adecuada al equilibrio entre la
autonomia que debe regir las acciones privadas de cada uno de los habitantes
del Estado, y el sometimiento a la autoridad de los magistrados que debe existir
cuando hay un interés publico o una lesién a un tercero en juego. Pero el sistema
flaquea por el lado del control jurisdiccional de la actividad del Estado, que
requiere en el Uruguay, con urgencia, reformas muy de fondo, que necesariamente
implican modificar normas constitucionales y con ello un tramite muy complejo,
que termina necesariamente en una votacién de todo el Cuerpo Electoral. Pero
cada dia mas, esas reformas, por complejas, por complicadas que puedan resultar,
son mas ostensiblemente urgentes. Muchas gracias.

Autonomy and Intervention in Private Life in the Constitution of
Uruguay - True or False Dilemma?

Abstract: The study analyzes the tension between autonomy and state
intervention in the private lives of citizens, in view of the Uruguayan
Constitution. The paper analyzes whether it is true or false dilemma by
examining the constitutional requirements provided for the solution of the
question, as situations where there is damage to another person or attack to
public order.
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