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Régimen juridico del ferrocarril

Carlos Labaure Aliseris
Profesor de Derecho Administrativo em Montevideo

Sumario: 1 Introduccién - 2 Evolucién - 3 Situacién actual y prospectiva -
4 Normas internacionales

Palabras clave: Servicios ferroviarios. Ferrocarriles. Uruguay. Sociedad de
economia mixta. Derecho privado. Transporte ferroviario. Normas inter-
nacionales.

1 Introduccion

Los servicios ferroviarios fueron introducidos en nuestro pais a
partir de 1869, habiendo pasado por distintos regimenes, al igual que
en el derecho comparado.

En una primer etapa, correspondiente a su introducciéon y desa-
rrollo, estuvieron a cargo de empresas privadas luego concesionarias,
del Estado y empresas concesionarias, y del Estado en forma exclusiva.

Desde hace unos afos a esta parte, se ha buscado la apertura
hacia la inversiéon privada en ferrocarriles, en una primer instancia
habilitando concesiones tanto de obras como de servicios,' previendo
autorizaciones para la utilizaciéon de las vias férreas por parte de empre-
sas privadas,” y a través de la creacién de una sociedad de economia
mixta de derecho privado.’

El caracter de servio publico de los ferrocarriles, depende de la
ley, que puede determinar que una actividad quede sustraida del ambito
privado para asignarla al Estado, en tanto su creacién depende de la ley
nacional o acto legislativo departamental.*

El desarrollo de los transportes en el siglo XX, dio lugar a una
mayor regulacién estatal, a través de la nocién de servicio publico o con su
caracterizacién como actividad privada de interés publico.’

Cuando se da intervencién a concesionarios, hay una doble con-
cesion: de obra publica para la construccién de vias y estaciones, y de
servicio publico para la explotacién en si. Ello plantea la cuestién de

" Ley 16.736 de 5/1/1996, Art. 752.

2 Ley 17.243 de 29/6/2000, Art. 21.

3 Proyecto de Ley de Presupuesto del actual Gobierno, con media sancién legislativa.
4 Prat, Julio, “Servicios Publicos” Vol. Il, EC.U., Montevideo 1972, p. 1.

® Prat. Julio, ob. cit., p. 2.
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30 carlos Labaure Aliseris

quien es el propietario de las vias, respecto a lo cual algunos consideran
que son del concesionario y otros que solo tiene un derecho de uso, segiin
se considere del dominio privado o ptblico.’

En nuestro derecho se han considerado de propiedad publica, por
lo que el Estado debia adquirirlas o expropiarlas, habiendo ocurrido lo
primero aunque se aprobé por un acto legislativo.”

El grado de intervensionismo estatal, se ha revertido en muchos
paises, a raiz de los procesos de reforma del Estado a partir de la década
del ochenta, sin perjuicio de que en muchos de ellos se mantiene la pre-
sencia estatal en el sector, AFE (Administracién de Ferrocarriles del Estado,
Uruguay), RENFE (Red Nacional de los Ferrocarriles Espanoles), etc.

La creacién de una sociedad de economia mixta de derecho privado,
como prevé el Proyecto de Ley de Presupuesto (2005-2009) del gobierno
uruguayo, implica un avance en ese sentido, aunque admita una cierta
regulacién de derecho publico.

En Europa, las directivas comunitarias se han orientado hacia la
liberalizacion de los servicios ferroviarios a través de la directiva 91/440,
y las complementarias sobre concesion de licencias a las empresa ferro-
viarias (95/18), y sobre la adjudicacién de capacidades de la infraestruc-
tura ferroviaria y la fijaciéon de los correspondientes cinones de utilizaciéon
(95/19), pese a lo cual se mantiene en el ambito normativo sin mayor
concrecién practica.”

La directiva citada en primer término (91/440), alude a la separacién
entre el gerenciamiento de la infraestructuray las actividades de transporte,
garantizando bajo ciertas condiciones el derecho de acceso y de transito
en la infraestructura ferroviaria, lo que ha traido como consecuencia el fin
del monopolio ferroviario.’

Se ha sefialado que en virtud de la privatizacién y la necesidad de
interoperabilidad ferroviaria, se hacen necesarias regulaciones uniformes
y reciprocidad, en particular en Europa.'

En América Latina, en el ambito de ALADI, se suscribieron un
acuerdo de Alcance Parcial sobre Transporte Internacional Terrestre entre
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay; Perti y Uruguay de 1990, y

5 Ibidem, p. 3.

7 Ibidem, p. 3.

“Infraestructura ferroviaria y las directivas comunitarias de 26 de febrero de 2001, disponible en Internet:

http:/premium.vlex.com/doctrina/Revista_Derecho_Telecomuni.../2100-117235,01.htm.

9 Mutz, Gerfried, “Railway transport, international regulation” en “Enciclopedia of public international
law” T. IV, Amsterdam 2000, p. 17.

1 Mutz, Gerfried, ob. cit. p. 17.

o
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Régimen juridico del ferrocarril 31

un Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional entre los Estados
parte del MERCOSUR de 1994, el tltimo de los cuales en nuestro pais
ha tenido problemas de implementacién, a lo que nos referiremos mas
adelante.

El primer Acuerdo, prevé una serie de disposiciones relativas al
transporte ferroviario, entre las cuales una carta de porte internacional
directa (TIF) para recorridos que cubran mas de un Estado (art. 37), la
responsabilidad de los subsiguientes ferrocarriles por la mera entrega
del conocimiento o carta de porte (art. 51), la creacién de una Camara
de Compensaciéon de Fletes para la compensaciéon de cuentas entre las
empresas (art. 52).

El segundo Acuerdo, fue suscrito previamente como parte de los
Tratados de Ouro Preto, y luego fue incluido como Acuerdo de Alcance
Parcial en el Marco de ALADI.

2 Evolucion

A grandes rasgos ya hemos hecho referencia al evolucién del
ferrocarril en nuestro derecho.

Por ley de 1884, se aprob6 el trazado de lineas férreas, estable-
ciéndose 6 lineas. De acuerdo a dicha norma el Estado, a los 25 anos de
explotacién podia expropiarlas. Para incentivar su desarrollo, se otorgaba
una garantia de utilidad del 7%, sobre una estimacién de costo por
kilémetro, lo que llevé a un desmedro de la calidad, asi como a elevar
el kilometraje, con exceso en el nimero de curvas, al no practicarse des-
montes, que se aplicaron cuando la construccién estuvo a cargo del Estado.
Ello redundé en una mayor lentitud de los trenes y necesidad de mayor
fuerza automotriz, con el consiguiente aumento del gasto de combus-
tible y desgaste del material."

Los ferrocarriles se explotaban por concesionarios y el Estado a
partir de 1912, que adquiri6 algunas compaiias.'*

En 1914 las compaiias inglesas, el F.C. Central tenia a su cargo
1.583 Kmy el Midland 514, de un total de 2.514 Km."

En 1948, el Estado compré todas las lineas férreas y bienes de
las empresas concesionarias, creandose A.F.E. por la Ley 11.859 de

" “Ferrocarriles del Uruguay”, disponible en Internet: http://members.tripod.com/ -Iful/index-6.html, p. 3.

12 Prat, Julio, ob. cit. p. 4.

13 Aguirre, Rosario y Veiga, Danilo, “Las inversiones extranjeras en el Uruguay” en Cuadernos de Ciencias Sociales,
Vol. 2, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo 1972, p. 58.
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32 Carlos Labaure Aliseris

19/9/1952. La Constitucién de 1952, modific6 la norma que prohibia que
los ferrocarriles fueran organizados como entes auténomos, creandose
como tal."

De acuerdo al art. 3° de la Ley Organica, las lineas férreas se
construyen o suprimen por ley. El capital originario del Ente, se constituye
con los patrimonios de la Administracién y Ferrocarriles y Tranvias del
Estado, y los que se adquirieron por compra a las Companias Britanicas
de Ferrocarriles y otros (art. 4°).

Se preveia a su vez la renovaciéon y ampliacién de los ferrocarriles
del Estado, mediante la emisién de deuda publica, asi como deuda publica
hasta el monto autorizado.

A su vez se establecia el reparto de utilidades en distintos porcen-
tajes como fondo de reserva, reparto entre los empleados, inversién en
instalaciones y materiales, y construcciéon de viviendas para trabajadores
ferroviarios.

En 1959, en oportunidad de las inundaciones que afectaron al
territorio uruguayo, el ferrocarril tuvo probada utilidad para el mante-
nimiento de las comunicaciones. '

Con el tiempo la situacién fue cambiando, pasando la gestiéon a
ser deficitaria, en virtud de lo cual se encargan diversos estudios de
factibilidad.

Con el Dec-ley 14.396 de 10/7/1975, se aprueba la Ley Organica
vigente, la que lo caracteriza como un servicio comercial descentralizado,
sin aludir a su caracter de servicio publico, el que sin embargo deriva
del contexto.

El 16/12/1987, el Poder Ejecutivo aprobé la discontinuidad de los
servicios de trenes de pasajeros, con la finalidad de concentrarse en los
de carga.

Desde entonces, se cumplieron en forma intermitente servicios
de trenes de pasajeros en algunas lineas, incluso por contrato con una
empresa privada Ferrotransporte para lineas suburbanas (1993-1997).'°

Por el art. 150 de la Ley de la Ley 17.556 de 18/9/2002, se transfi-
rieron de A.F.E. al Ministerio de Transporte y Obras Publicas, los come-
tidos, facultades y bienes relativos a la infraestructura ferroviaria, asi

4 Prat, Julio, ob. cit. p. 4.
1> “Ferrocarriles del Uruguay”, ob. cit. p. 5.
16 |bidem, p. 9-10.
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Régimen juridico del ferrocarril 33

como los peajes de los servicios autorizados a empresas privadas previstos
por la Ley 17.243 de 29/6/2000.

3 Situacion actual y prospectiva

La situacién actual se configura por una empresa publica A.F.E.
que cumple el servicio de trenes de carga, y algunos servicios muy aco-
tados de trenes de pasajeros.

Sucesivas normas han ido previendo la participacién de privados,
ya sea a través de la concesién de obras o servicios ferroviarios, la
autorizacién para la utilizaciéon de las via férreas por empresas privadas,
y el proyecto de constitucion de una sociedad de economia mixta para
dicha explotacién.

La norma que previé la autorizacién por el Poder Ejecutivo a
privados para la utilizacién de las vias férreas previo el pago de peaje a
AFE., nos llevé a sostener que el servicio de ferrocarriles habia dejado
de ser un servicio publico.

Ello por entender que el régimen autorizatorio lo apartaba del de
concesion tipico del servicio pablico, a la vez que preveia la autorizacién
por el Poder Ejecutivo, 6rgano ajeno al prestador del servicio (A.F.E.), y
el pago de un peaje a ésta a cargo de las empresas autorizadas, el que
establecera la reglamentacion pero no el Ente."”

En la propia discusién legislativa del proyecto que luego se con-
virtié en ley, se sefialaba que se pretendia “tratar el camino de hierro
-como dicen los franceses-igual que al de cemento”, y “cualquiera que
esté dispuesto a pagar por la utilizacién de las vias, como de la carretera,
que lo haga”.'®

Sin embargo las inversiones hasta ahora no se han concretado.

En el proyecto de ley de presupuesto para el periodo 2005-2009,
que cuenta con media sancién al haber sido aprobado por la Camara
de Diputados, se prevé la autorizaciéon a A.F.E. para participar en una
sociedad anénima a ser constituida por la Corporacién Nacional para
el Desarrollo, para el transporte de cargas por el modo ferroviario, de
acuerdo a los incisos tercero y cuarto del art. 188 de la Constitucién.

La norma constitucional citada, es la que prevé que el Estado
pueda asociarse para participar en actividades industriales, agropecuarias

7 Labaure Aliseris, Carlos, “Estudios sobre la reforma del Estado”, Amalio M. Ferndndez, Montevideo 2002,
p. 84.
'8 Labaure Aliseris, Carlos, ob. cit. p. 87.
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34 carlos Labaure Aliseris

o comerciales, con empresas formadas por aportes obreros cooperativos
o capitales privados, bajo las condiciones que convengan previamente
las partes.

Para ello se requiere la autorizacién legal previa en cada caso de esa
participacién, debiendo asegurar la intervencién del Estado en la direccién
de la empresa y rigiéndose los representantes del Estado por las normas
de los Directores de los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados.

La norma proyectada cumple con los requisitos exigidos por la
citada normativa constitucional, en cuanto la previa autorizacién en cada
caso, y no en forma genérica como en algiin momento se entendio.

El negocio que se autoriza es de futuro, y no esta previamente
acordado, lo que podria inferirse del texto, cuyas condiciones se estable-
ceran en la reglamentaciéon a que se remite el propio texto.

Asimismo la norma en tramite establece que A.F.E. participard en
la direccién de la empresa, cumpliendo con tal requisito constitucional.

De acuerdo a lo expuesto la sociedad de economia mixta prevista,
constituye una sociedad de esas caracteristicas, ya que como sostuvimos en
otra ocasion, ésta se caracteriza porque la participacién estatal es de caracter
estatutario, lo que implica que no existe la posibilidad de que el Estado se
desligue facilmente de la sociedad, para cuyo caso deberan reformarse los
Estatutos o disolver y liquidar la sociedad, sin perjuicio que la prestacion
del servicio esta sujeta a la autorizacién concedida."

El texto en tramite legislativo, establece que la sociedad anénima
sera constituida por la Corporacién Nacional para el Desarrollo, que es
una persona publica no estatal cuya direccién esta a cargo de tres repre-
sentantes del Estado y dos representantes de los accionistas privados.?

La solucién propuesta de encomendar la constitucién de la socie-
dad a la Corporacién Nacional para el Desarrollo, es igual a la férmula
empleada por el art. 20 de la Ley 17.243, para la sociedad encargada
construir y explotar la terminal de contenedores del Puerto de Montevideo.

En esa situacién la reglamentacién previé que la sociedad se cons-
tituird por acciones integradas por la Corporacién Nacional para el
Desarrollo y por Administracién Nacional de Puertos., firmandose el
respectivo contrato entre la nueva sociedad y la A.N.P, y luego se procede

9 |bidem, p. 61.
20 Art. 4° d e la Ley 15.785 de 04.12.1985, en la redaccién dada por el art. 30 de la Ley 17.243 de
29.06.2000.
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Régimen juridico del ferrocarril 35

a subastar las acciones, previéndose que el adquirente debe constituir
garantia de contratacion del operador.?!

De esta manera se busca sortear el inconveniente de que es muy
dificil someter al Parlamento un negocio acordado, obteniendo la autori-
zacién para el mismo sin perjuicio de la integracién posterior del nuevo
50CiO.

De acuerdo a los anuncios formulados por el Gobierno, para la
asociaciéon de A.F.E. con privados, se abrié un plazo hasta el 15/12/2005,
para que los interesados realicen sus consultas y presenten un proyecto de
inversion para delinear el armado de un pliego de licitacién.*

Para las condiciones especificas del negocio el proyecto de ley se
remite a la reglamentacién que deberd determinarlas.

El proyecto establece que la sociedad podra asimismo intervenir
en la rehabilitacion de la infraestructura ferroviaria y adquirir material
rodante.

En relacién al retiro y reposicion de material ferroviario, la Ley 16.320
de 1°/11/1992 (art. 249), habia establecido tal facultad para A.F.E., mante-
niendo siempre un trazado para los destinos previstos para la linea afectada,
debiéndose adoptar la resolucién por el Directorio con autorizacién del
Poder Ejecutivo dando cuenta a la Asamblea General.

El proyecto de ley mencionado, contiene otra norma relevante, por
la que se restituye a A.F.E. la infraestructura ferroviaria que habia pasado al
Ministerio de Transporte y Obras Puablicas, por la Ley 17.556 de 18/9/2002
(art. 150).

La norma propuesta deroga la norma citada, reintegra a A.F.E. los
cometidos, facultades, recursos humanos y materiales relativos a la infra-
estructura, el derecho al cobro de los peajes, y los rubros correspondientes
al rubro “Infraestructura Ferroviaria” incrementado los subsidios y sub-
venciones a favor A.F.E.

La separacién de la estructura ferroviaria de los servicios que se
prestan ha sido el objetivo de directivas aprobadas en el ambito de la Unién
Europea, entre ellas en especial la 91/440, que busca convertir al ferrocarril
en un modo de transporte competitivo y abrir los mercados ferroviarios

21 Lorenzo de Viega Jaime, Susana, “Los puertos en la Ley N° 17.243 y referencia a la Ley de Puertos” en
"Aspectos administrativos en las leyes de ‘urgencia’ y de presupuesto. Homenaje a la memoria del Prof.
Héctor Barbé Pérez”, Grafinel, Montevideo 2002, p. 169-170.

22 Diario "El Pais” de 16.11.2005, p. 12.
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36 Carlos Labaure Aliseris

nacionales al transporte internacional de mercaderias realizado por em-
presas ferroviarias establecidas en cualquier Estado.*

Se ha dicho que se trata de una solucién de compromiso entre
quienes postulan la unidad del sistema ferroviario y el deseo de que los
privados entren en la gestiéon ferroviaria, lo que da como resultado la
separacion entre la infraestructura a cargo del Estado y los trenes que haran
correr los privados.**

4 Normas internacionales

La necesidad de acuerdos internacionales, para la regulaciéon del
transporte internacional ferroviario ha sido objeto de preocupacién desde
tiempo atras.

La Convencién de Berna para el Transporte de Mercaderias por
Ferrocarril (CIM) de 1975, se basa en los siguientes principios: se aplica
a toda consignacién de mercaderias con conocimiento de carga en el
territorio de al menos dos Estados; los ferrocarriles tienen la obligacién de
transporte; se deben aplicar tarifas equivalentes para todos los usuarios en
las mismas condiciones; los ferrocarriles participantes, forman una unidad
respecto a la responsabilidad en la ejecucién del transporte.®

A su vez el CIM, contiene previsiones respecto al transporte por
mas de una modalidad, que dada sus diferentes caracteristicas no hay
posibilidad de conflicto con la Convencién de Naciones Unidas para el
Transporte Multimodal de Mercancias.*

En nuestra regién se suscribi6 en 1990 en el ambito de ALADI, un
Acuerdo de Alcance Parcial sobre Transporte Internacional Terrestre, entre
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Perti y Uruguay, con un capitulo
referente al transporte internacional de mercancias por ferrocarril (T1F),
que incluye los principios referidos.

A su vez se suscribié como parte de los Tratados de Ouro Preto
el 15/12/1994 y protocolizé bajo el régimen de ALADI el 30/12/1994, un
Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional entre los Estados parte
del MERCOSUR, el que fue aprobado en nuestro pais por el Dec. 299/995.

Ello dio lugar a la impugnacién ante el Tribunal de lo Contencioso

2 Ley 39/03, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (Espafia), Exposicién de motivos, p.1, disponible en
Internet: http://www.carreteros.org/legislacion/ferrocarriles/ley/t_c.htm.

24 Montes Gonzalez, José Ramdn,”El liberalismo se sale de la Via (La nueva Ley del Sector Ferroviario)”, p. 7-
8, disponible en Internet:http://habitat.aq.upm.es/boletin/n28/ajmon.html.

2 Mutz, Gerfried, ob. cit. p. 15.

2 |bidem, p. 16.
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Régimen juridico del ferrocarril 37

Administrativo del referido decreto, por parte de compaiiias asegura-
doras, por entender que el mismo modificaba normas legales sobre
responsabilidad solidaria de los transportistas efectivos, y la responsabi-
lidad conjunta y solidaria de todos los que intervienen en el transporte
multimodal, modificando normas legales sobre limitacién de responsa-
bilidad y el derecho a la reparacién integral del dano, asi como normas
sobre jurisdiccién.

El demandado sostenia que los “Acuerdos de Alcance Parcial” en
el marco de ALLADI, se incorporan al orden juridico interno sin necesidad
de aprobacién legislativa.

El Tribunal por Sentencia N° 1.016/98, entendié que el Dec-ley
15.071 que aprueba el Tratado de Montevideo de 1980 (ALADI), no
constituye una norma en blanco, susceptible de ser llenada con cualquier
contenido sin intervencién del Parlamento. Consideré que el Acuerdo
invadia zonas de reserva de ley, y de esa forma, afectaba Tratados con
ratificaciéon parlamentaria y disposiciones legales- entrando en colisién
con la preceptiva constitucional.

Se sostiene en la sentencia que “al variar el régimen de responsa-
bilidad en materia de transporte multimodal (transportes sucesivos o
acumulativos) y el régimen de responsabilidad en dicha materia por
razén de cuantia, se ha invadido un ambito competencial exclusivo del Poder
Legislativo, lo que conforma la violacién de la regla de derecho causante
de la ilegitimidad del acto residenciado...”

A dicha sentencia se le dio efectos generales y absolutos, alcanzan-
do a terceros que no hubieran litigado, de acuerdo al art. 311 de la
Constitucion.

La cuestién planteada con independencia de la solucién del caso,
replantea el tema de la supranacionalidad, debiéndose tener en cuenta
que los acuerdos del MERCOSUR, tienen caracter intergubernamental, y
por tanto estan sujetos a su implementacién en el ambito interno de cada
pais.
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