//tencia No.1537 MINISTRA REDACTORA:
DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ

Montevideo, veinte de agosto de dos mil dieciocho
VISTOS:

Para sentencia definitiva,
estos autos caratulados: “CAMARA DE TELECOMUNICACIONES
DEL URUGUAY Y OTROS C/ INTENDENCIA DEPARTAMENTAL DE
CANELONES - ACCION DE NULIDAD — EXCEPCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD ARTS. 14 LITERAL D Y 16 DEL DECRETO DE LA
JUNTA DEPARTAMENTAL DE CANELONES N° 54/012”, IUE: 1-
64/2017.

RESULTANDO:

I) Que comparecieron, ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Céamara de
Telecomunicaciones del Uruguay (C.T.U.), TELEFONICA
MOVILES DEL URUGUAY S.A. (“Movistar”) y AM WIRELESS
URUGUAY S.A. (“Claro”) vy dedujeron demanda anulatoria
contra la Resolucidén N2 5089 de 1la Intendencia de
Canelones. Conjuntamente con la demanda anulatoria,
plantearon la inconstitucionalidad por via de excepcidn
contra los articulos 14, literal d) y 16 del Decreto N¢
57/2012 de la Junta Departamental de Canelones.

La demanda de declaracidn
de inconstitucionalidad la dirigieron contra la Inten-
dencia Departamental de Canelones vy contra 1la Junta

Departamental de Canelones.



En lo inicial, plantearon
que tienen legitimacidén activa, puesto que son titulares
de intereses directos, personales y legitimos.

En cuanto al interés de la
C.T.U., expresaron que se trata de una asociacidén civil
con personeria Juridica gque agrupa a las empresas
prestadoras de telefonia mdévil, trasmisién de datos,
telefonia de larga distancia internacional, call
centers, integradores de contenidos, aplicaciones

méviles y multimedia, proveedores de infraestructura,

equipamientos y servicios en el area de las
telecomunicaciones. De conformidad con sus propios
estatutos, la C.T.U. persigue como objetivos: la

promocién del desarrollo de las telecomunicaciones; la
tutela de los derechos de los licenciatarios de
servicios de telecomunicaciones y afines; el fomento de
la creacién de un entorno normativo favorable al
desarrollo de politicas Jjustas vy equitativas vy la
promocién de la competencia, entre otras.

Concluyeron que las normas
impugnadas se oponen directamente a su interés directo,
personal y legitimo.

En cuanto a la legiti-
macién de TELEFONICA MOVILES DEL URUGUAY S.A. (Movistar)
y de AM WIRELESS URUGUAY (Claro), indicaron que se trata

de titulares de servicios de telecomunicaciones



autorizados para prestar servicios en el territorio
nacional.

Para cumplir con sus
funciones, es esencial gque instalen estructuras de
soporte de antenas de telecomunicaciones en el lugar
donde se prestard el servicio. Ambas sociedad cuentan
con tales estructuras en el Departamento de Canelones vy,
asimismo, resulta imprescindible seguir instalédndolas en
el futuro para completar o para mantener el desarrollo
de sus redes.

A partir de la regulacidn
contenida en las normas impugnadas, para instalar nuevas
antenas, deberéan afrontar determinados “canones”
establecidos en el articulo 16 del decreto departamental
cuestionado, gque contrarian los articulos 85.4, 273.3,
275.4 y 297 de la Constitucidén. Asimismo, por medio del
articulo 14 del Decreto impugnado, se transgrede 1lo
dispuesto por los articulos 8 y 36 de la Constituciédn,
ya que se deja por fuera de la regulacién al operador
estatal por su caracter de ente del dominio industrial y
comercial del Estado.

Concretamente sobre las
disposiciones normativas impugnadas, indicaron que el
articulo 14, literal d) del Decreto de 1la Junta
Departamental de Canelones N2 57/2012 resulta

inconstitucional, ya que contraria lo dispuesto por los



articulos 8 y 36 de la Constitucidén de la Republica.

En primer lugar, la
disposicién atacada transgrede el principio de igualdad.
Establece los requisitos que se deben cumplir para que
se autorice el emplazamiento y la instalacidén de las
estructuras de soporte de antenas y mastiles de
comunicacién. Entre ellas se encuentra la contratacidn
de un seguro de responsabilidad civil, cuyo beneficiario
serd la Intendencia de Canelones. Pero de dicha
imposicidén se excluye expresamente a los entes indus-
triales o comerciales del Estado comprendidos en el
articulo 221 de la Constitucidén de la Republica.

Por tanto, la ecuacidn
econdmica del ente estatal resultard mads beneficiosa que
la de los privados, ya que a los Ultimos se les impone
un costo que no se le impone al primero. Con tal
proceder, se violan 1los principios de igualdad y de
libre competencia.

TELEFONICA  MOVILES DEL
URUGUAY S.A. (Movistar) y AM WIRELESS URUGUAY S.A.
(Claro), compiten con la Administracién Nacional de
Telecomunicaciones (ANTEL) en los servicios que prestan.
ANTEL es el Unico ente publico que ingresa en el
supuesto de exoneracidén previsto por la norma; no
existen razones ni fundamentos para imponer el trato

discriminatorio entre los diversos prestadores.



Si tal como se explicita
en el articulo 1 del Decreto de la Junta Departamental
de Canelones N2 57/2012, la finalidad de la norma es la
de regular el régimen de las antenas de comunicaciones
de operadores publicos y privados a instalarse en el
Departamento de Canelones, no existe causa razonable
para la exclusidén de ANTEL.

La norma estd regulando de
forma desigual la situacidén de sujetos cuyas circuns-—
tancias se encuentran en plano de igualdad.

La norma transgrede 1los
principios de libertad de comercio y de libre compe-
tencia (articulo 36 de 1la Constitucién). TELEFONICA
MOVILES DEL URUGUAY S.A. (Movistar) y AM WIRELESS
URUGUAY S.A. (Claro) se ven limitadas en su libertad de
empresa, de trabajo, de industria y comercio, asi como
en el derecho que detentan a poder competir en igualdad
de condiciones con las demds prestadoras de servicios.
La norma impone cargas y obligaciones a los operadores
privados que no impone al ente publico que presta el
mismo servicio, lo cual hace que resulte mads gravosa la
instalacién de soportes de antenas para las empresas
privadas. No existen razones de interés general due
justifiquen la limitacidén de 1los derechos de las
comparecientes.

Por su parte, el articulo



16 del Decreto de la Junta Departamental de Canelones N©°
57/2012 resulta inconstitucional, ya gque contraria lo
dispuesto por los articulos 84 Numeral 42, 273 Numeral
3¢, 275 Numeral 4°¢ y 297 de 1la Constitucién de la
Republica.

El canon previsto por el
articulo 16 del Decreto de la Junta Departamental de
Canelones N¢ 57/2012 no es un precio financiero, ya que
no existe acuerdo de voluntades; por el contrario,
existe una 1imposicién de la voluntad unilateral del
Gobierno Departamental. No hay contraprestacidén por el
consumo o por el uso de bienes y servicios de naturaleza
econdémica o de cualguier otro caracter, proporcionados
por la Intendencia.

La Intendencia esta
cobrando por inscribir y verificar el cumplimiento de 1lo
que el Decreto establece; se trata de una tarea de
contralor y registro.

La tarea de “inscripcidén y
verificacién del cumplimiento de 1o requerido para el
mantenimiento de las estructuras” no es un servicio de
naturaleza econdmica que preste el Estado. Se trata de
una actividad juridico—-administrativa, propia de
servicios que se financian mediante el cobro de tasas,
como por ejemplo el control de pesos y medidas, otorga-—

miento de permisos, etc.



No existe acuerdo ni
ventaja para los prestadores de servicios de
telecomunicaciones.

Aun cuando se tratara de
un precio, la delegacidén sin ningun tipo de pautas o
pardametros, que realiza la Junta Departamental en la
Intendencia para la determinacién de su importe, resulta
ilegitima por permitir la actuacidén arbitraria.

Las impugnantes concluyen
en que estamos ante un tributo, para lo cual recurren a
las definiciones previstas por el Cédigo Tributario.

En cuanto al canon
previsto por el articulo 16 del Decreto de 1la Junta
Departamental de Canelones N¢ 57/2012, indicaron gque no
es una tasa. La tasa debe tener los siguientes
presupuestos: a) divisibilidad del servicio; b)
naturaleza juridico-administrativa del servicio, debe de
tratarse de una funcidén inherente al Estado y no de un
servicio prestado por razones de oportunidad o)
conveniencia; c¢c) que se trate de un servicio Jjuridico;
d) la prestacién efectiva del servicio; f) el destino de
lo recaudado; g) la razonable equivalencia y h) la
relacién de inherencia.

El tributo creado por la
norma no cumple con estos requisitos, ya gque no existe

razonable equivalencia entre el costo de la actividad



juridico—-administrativa que brinda la Intendencia y el
importe a cobrar; tampoco existe vinculacidén entre la
base de calculo y el hecho generador del tributo.

La actividad juridico
administrativa prestada por el Estado -inscripcién vy
verificacidén—- no guarda relacidén con la base de cdlculo
(la altura de las estructuras). La actividad requerida
para la inscripcidén y verificacidédn es exactamente la
misma, ya sea que se trate de antenas de 25, 45 o 60
metros.

Aun cuando se tratara de
una tasa, la delegacidén sin ningin tipo de pautas o
pardmetros en la Intendencia para la determinacidén de su
importe, transgrede el principio de legalidad que debe
aplicarse a la materia tributaria (articulos 85 Numeral
4¢ vy 297 de la Constitucidén de la Republica).

El canon previsto por el
articulo 16 del Decreto de la Junta Departamental de
Canelones N¢ 57/2012 es un impuesto y, por tanto, es
inconstitucional por contrario a lo dispuesto por el
articulo 297 de la Constitucidén de la Republica.

II) Por Decreto N2 240/2017,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo admitid el
ingreso de la defensa de inconstitucionalidad y resolvid
remitir los autos a esta Corporaciédn.

III) Recibido el expediente, se



confirié traslado a la Intendencia Departamental de
Canelones, que lo evacud en los términos que surgen del
escrito que obra a fs. 108/112 vuelto, en el que bregd
por el rechazo de la pretensién de declaracidén de
inconstitucionalidad promovida.

IV) A rengldén seguido se
ordendé que los autos pasaran en vista al Sr. Fiscal de
Corte y Procurador General de la Nacidén (fs. 114/115),
gquien comparecidé a evacuarla y aconsejdé desestimar el
excepcionamiento.

V) Por Decreto N9 934, del 25
de abril de 2018, se ordend el pase a estudio de estos
autos y se citdé a las partes para sentencia (fs. 163),
la que fue debidamente acordada en legal y oportuna
forma.

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad y apartédndose del enfoque del
Sr. Fiscal de Corte y Procurador General de la Nacién,
amparard parcialmente la pretensién. En consecuencia,
declarard inconstitucional e inaplicable a las co-
actoras TELEFONICA MOVILES DEL URUGUAY S.A. (Movistar) \
AM WIRELESS URUGUAY S.A. el art. 16 literal A) del
Decreto de la Junta Departamental de Canelones N2
54/2012, desestimdndola en lo restante, por las razones

que seguidamente se expresaran.



II) Sobre la legitimacidén

activa y pasiva de las partes en este proceso.

Corresponde resolver, en
lo inicial, el punto relativo a la legitimacidén de las
actoras y de las demandadas.

I1.1) Legitimacién activa
de TELEFONICA MOVILES DEL URUGUAY S.A. (Movistar) y de
AM WIRELESS DEL URUGUAY S.A. (Claro). No pueden caber
dudas de que las co-actoras TELEFONICA MOVILES DEL
URUGUAY S.A. (Movistar) y AM WIRELESS DEL URUGUAY
(Claro), tienen legitimacidén activa para pretender la
declaracidén de inconstitucionalidad de las disposiciones
normativas impugnadas (arts. 258 de la Constitucidén de
la Republica y 509 del C.G.P.).

Los articulos del decreto
departamental con fuerza de ley en su Jjurisdicciédn,
cuestionados por las recurrentes, tienen evidente
aptitud lesiva sobre la esfera juridica de las mencio-
nadas sociedades. Ellas resultan obligadas directamente
por el Decreto de la Junta Departamental de Canelones N2
54/2012.

Los puntos de cuestiona-
miento se centran en los requisitos previstos para
otorgar la autorizacidn para instalar antenas -regulado
por el art. 14 del mencionado decreto departamental- vy

en los 1ingresos publicos denominados “Cénones”, a los
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que refiere su art. 16.

Las dos sociedades co—
actoras, en la medida que desarrollan la actividad de
prestacién de servicios de telefonia mévil, deben
cefiirse a la normativa departamental con fuerza de ley
en su jurisdiccidn, para poder instalar las antenas que
la prestacidén del servicio demanda.

Por ende, su legitimacidn
activa resulta evidente.

ITI.I1) Falta de legitimaciédn
activa de la Camara de Telecomunicaciones del Uruguay
(C.T.U.). En cuanto a la legitimacién activa de 1la
entidad gremial co-actora (la Céamara de Telecomuni-
caciones del Uruguay), la situacidén es diferente.

No ha resultado controver-
tido que persigue como objetivos la promocidén del
desarrollo de las telecomunicaciones; la tutela de los
derechos de los licenciatarios de servicios de
telecomunicaciones y afines; el fomento de la creacidn
de un entorno normativo favorable al desarrollo de
politicas Jjustas y equitativas; la promocidén de la
competencia, entre otras.

Ahora bien, no ha demos-
trado contar con un interés que pueda ser calificado
como directo. Por el contrario, de acuerdo con sus

propios dichos, resulta ser indirecto o reflejo en
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relacién a los intereses de sus asociadas.

Como ensefia nuestra
doctrina, las entidades gremiales no tienen legitimacidn
para accionar invocando el interés que corresponde a sus
afiliados. Salvo, claro estéd, cuando es el propio
interés directo de la entidad el que estd en Jjuego, en
relacién a su propia organizacién o funcionamiento
(Cfme. VESCOVI, Enrique: “El1 proceso de inconstitu-
cionalidad de la ley”, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad de la Republica, Montevideo, 1967,
pPags. 155/156 'y  GIORGI, Héctor: “E1l Contencioso
Administrativo de Anulacién”, Biblioteca de
Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho vy
Ciencias Sociales (Universidad de la Republica),
Montevideo, 1958, pags. 188/189).

El interés, como ensefa
CAJARVILLE, serd directo si quien 1lo invoca estéa
comprendido en la dimensién subjetiva de la norma
cuestionada, afectando su situacidén juridica resultante
de una norma anterior que la cuestionada modifica o
sustituye o, de 1lo contrario viola (Cfme. CAJARVILLE
PELUFFO, Juan Pablo: “E1l carécter “directo” del interés
como requisito de la legitimacidén del actor”, Revista de
Derecho Publico, N2 50, pag. 128).

Claramente la C.T.U. no se

encuentra comprendida en la dimensidén subjetiva de las

12



normas atacadas, porque no estd obligada a pagar 1los
cdnones que crean ni a contratar el seguro por la
instalacién de antenas, desde que no ha probado tener
antena alguna en el Departamento de Canelones ni
desarrollar una actividad que demande su instalacién.

La eventual sentencia de
declaracidén de inconstitucionalidad a dictarse en estos
autos, no tendria wutilidad procesal para la camara
empresarial accionante, ya que no es obligada por 1los
requerimientos impuestos por las disposiciones
formativas impugnadas.

En definitiva, el acciona-
miento emprendido por la Céamara de Telecomunicaciones
del Uruguay (C.T.U.) debe ser repelido por su falta de
legitimacidén activa.

IT.III) Legitimacién pasiva
del Gobierno Departamental de Canelones y falta de
legitimacién pasiva de 1la Junta Departamental de
Canelones.

La legitimacidén pasiva en
el proceso de inconstitucionalidad en que se pretende la
declaracién de inaplicabilidad de un decreto de la Junta
Departamental con fuerza de ley en su Jjurisdicciédn,
corresponde al Gobierno Departamental respectivo.

La Junta Departamental, en

tanto érgano de la persona publica Gobierno
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Departamental, carece de legitimacidn pasiva. La
Corporacién ha sostenido en un caso andlogo, en términos
estrictamente trasladables:

“...l1la representacioén
juridica del departamento en sus relaciones con 1os
Poderes del Estado o con los deméas Gobiernos
Departamentales o en sus contrataciones con Organos
oficiales o privados corresponde al Intendente Municipal
seguin expreso precepto constitucional, art. 276.

E1 art. 276 de la Carta
dispone: ‘Corresponde al Intendente representar al
Departamento en sus relaciones con 1los poderes del
Estado o con los demas Gobiernos Departamentales, y en
sus contrataciones con organos oficiales o privados’”.

“"Tal como 1o expuso
Martins...: ‘el Intendente no representa al Departamento
—-circunscripcidén territorial en la cual ejercen sus
poderes juridicos otros oOrganos estatales-, sino al
Gobierno Departamental, que es una persona juridica
publica integrada por varios organos: Junta
Departamental, Intendente, Juntas Locales’, y concluye
infra en la misma pdgina: '‘La norma debe ser
interpretada en el sentido que 1la persona Jjuridica
publica ‘Gobierno Departamental’ es representada por el
Intendente’ (MARTINS, DANIEL HUGO, '‘El Gobierno y la

Administracién de 1los Departamentos’, pag. 229)7” (Cfr.
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Sentencia No. 941/2008).

Por consiguiente, la Junta
Departamental de Canelones carece de legitimacidén pasiva
en el presente accionamiento” (Sentencia N¢ 735/2014;
ver también, en el mismo sentido, las Sentencias Nos.
280/2013, 298/2013, 379/2013 y 405/2013 entre otras).

Con tales entendimientos,
debe convenirse que la legitimacidén pasiva en este
proceso la tiene el Gobierno Departamental de Canelones,
al qgue también -correctamente- la pretensora demandd.
Por ende, corresponde declarar la falta de legitimacidn
pasiva de la Junta Departamental de Canelones y dJue,
gquien ostenta legitimacidén para ser demandado, es el
Gobierno Departamental de Canelones (Cfme. Sentencia N@¢
301/2018 entre otras).

III) Andlisis de la cuestién

sustancial.

Corresponde examinar por
separado la constitucionalidad de los dos articulos del
Decreto de 1la Junta Departamental de Canelones N2
54/2012, «cuya constitucionalidad se pone en tela de
juicio.

ITI.I) Sobre la constitucio-
nalidad del art. 14 literal b) del Decreto de la Junta
Departamental de Canelones N2 57/2012.

En relacidn a este

15



articulo, la Corporacién no comparte la existencia de
las transgresiones constitucionales denunciadas.

En primer lugar, resultan
de rechazo los argumentos fundados en la violacidén del
principio de igualdad. A tales efectos, corresponde
reiterar la posicidén que sobre el punto ha sostenido 1la
Suprema Corte de Justicia en su consolidada
jurisprudencia.

No puede considerarse
transgredido el principio de igualdad constitucional por
el hecho de haberse excluido a los entes estatales del
requisito de la adquisicidén de un seguro de responsa-
bilidad civil, por los eventuales danos que las instala-
ciones de las antenas puedan provocar.

El principio de igualdad
reconocido por la Constitucidén impide imponer por via
legal un trato desigual a aquellos que son iguales, pero
ello no implica que la ley no pueda regular en forma
desigual a guienes no son iguales.

En el caso de la dispo-
sicidén normativa impugnada, no se verifica ninguna
vulneracidén del principio de igualdad constitucional.

Ello, ©porgque mal podria
considerarse vulnerado tal principio cuando la
delimitacién de quiénes se encuentran excluidos de la

ley alcanza a todos aquellos comprendidos en igual
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situacidén (entes industriales o comerciales del Estado
comprendidos en el articulo 221 de la Constitucidén de 1la
Republica) y no se establecen distinciones, ni diversos
tratamientos entre ellos.

El hecho de que el
legislador no haya impuesto el deber de contratar
seguros comerciales a los Entes del Estado responde a la
maxima de que el Estado se presume solvente, no asi las
empresas privadas como las promotoras.

Por tanto, la mira del
legislador departamental estd puesta en la proteccidn de
los terceros y, por tanto, de alli parte el tratamiento
diferencial que realiza entre unos y otros agentes.

Tal criterio fue el
sostenido por las propias impugnantes al alegar en estos
autos. En tal sentido se expresaron: “En todo caso, 1o
que 1la norma pretende -partiendo del supuesto que 1os
terceros potencialmente afectados pueden tener un mayor
riesgo de obtener satisfaccidén de sus créditos cuando
quien ha ocasionado el dano es un privado—- es darle a
todos los eventuales damnificados iguales seguridades. Y
para ello grava a los particulares con la contratacion
de un seguro...” (fs. 152).

Tal razonamiento resulta
compatible con el expuesto.

Al analizar la regularidad

17



constitucional de una norma presuntamente violatoria del

A\

derecho de igualdad, [els necesario, en primer lugar,
que todos 1os miembros de la clase sean alcanzados
igualmente por la Ley que para la clase se dicte (...)
Pero, ademas, es necesario que cuando la Ley define un
grupo de personas para hacerla objeto de una legislacidn
especial, la constitucidn de ese grupo sea razonable y
no arbitraria (...) Naturalmente, la razonabilidad de la
formacidén de 1os grupos o clases no puede ser juzgada
independientemente del objeto mismo perseguido por la
Ley” (Cfme. JIMENEZ DE  ARECHAGA, Justino: “La
Constitucidn Nacional”, Tomo I, Edicidén de la Cémara de
Senadores, Montevideo, 1991, pags. 36 y 368).

Como expresa Martin RISSO
FERRRAND, el principio aludido: Y“(...) no impide una
legislacidén para grupos o categorias de personas espe-
ciales, sino que esta diferenciacidn puede ser admitida
siempre que cumpla con algunos requisitos especificos”
(RISSO FERRAND, Martin: “Derecho Constitucional”,
F.C.U., Montevideo, 2006, péags. 504 y ss.

Este autor distingue
dentro de 1o que se denomina Vel juicio de
razonabilidad”, como pardmetro valorativo de las causas
de distincidén en clases o grupos efectuada por el
legislador, otros niveles. Asi, expresa gque existen

hipétesis en las que no surge de la Constitucidén, en
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forma explicita o implicita, la causa de ciertas
distinciones.

En estos casos, la
razonabilidad de una determinada disposicién legal se
establece tomando en cuenta si ella plasma arbitrariedad
o capricho y si resulta contraria a lo dispuesto por la
Constitucidén. Al juicio de razonabilidad, en el sentido
expresado en primer término, se adiciona, con caréacter
esencial para el andlisis de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una disposicidén, a la luz del
principio de igualdad, el reclamo de dgue exista una
finalidad consagrada por la norma dque en concreto se
analice.

Ello se enmarca, ensena
RISSO FERRAND, en un concepto que se suele denominar
racionalidad, que es habitual que se presente en forma
indiferenciada, formando parte del referido Jjuicio de
razonabilidad. El1 concepto de racionalidad, asi estruc-
turado, va sea que se lo considere autdénomo o
comprendido en el de razonabilidad, implica, asimismo,
que exista una relacidén positiva entre los medios
utilizados y los fines perseguidos en 1la norma cuya
constitucionalidad se analiza (Cfme. RISSO FERRAND,
Martin: “Derecho...”, cit., pags. 500/506).

En base a estas premisas

conceptuales, surge en este caso, a Juicio de 1la
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Corporacién, 1la relacidén positiva aludida entre 1los
medios utilizados (regular en forma uniforme a aquellos
prestadores particulares de telefonia y la exclusidén de
los entes estatales previstos por el articulo 221 de la
Constitucidén de la Republica) y los fines perseguidos
(la garantia de obtencién de la reparacidén patrimonial) .

En segundo 1lugar, son de
rechazo los argumentos referidos a la transgresidén de la
libertad de industria, comercio, trabajo y libertad de
empresa (articulo 36 de la Constitucidn de la
Republica) .

Resulta claro que la parte
construye los presentes agravios sobre la base de la
vulneracién del principio de igualdad. Por tanto, se
impone el rechazo del presente por los mismos
fundamentos que se expusieron para desestimar los
agravios por la transgresidén del referido principio.

IITI.II) Inconstitucionalidad
del art. 16 1literal a) del Decreto de 1la Junta
Departamental de Canelones N¢ 57/2012.

La Corporacién, por
unanimidad, declarara inconstitucional e inaplicable a
TELEFONICA MOVILES DEL URUGUAY S.A. (Movistar) vy AM
WIRELESS URUGUAY S.A. (Claro), el art. 16 literal a) del
Decreto de la Junta Departamental de Canelones N2

54/2012.
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El referido precepto con
valor y fuerza de ley en su jurisdiccidén, bajo el nomen
iuris “Cénones” establece:

“Facultase a la
Intendencia de Canelones a efectuar el cobro de los
cdnones que entienda correspondientes referidos a:

a) Inscripcidén y
verificacién del cumplimiento de lo requerido para el
mantenimiento de las estructuras; en un uUnico pago a
efectuarse al momento de la inscripcidn”.

La Corte considera que
este precepto colide con la Constitucidén de la
ReplUblica. Como bien lo sefialan las recurrentes de fs.
61 vuelto a 62 vuelto de su libelo pretensivo, el dérgano
legislativo departamental delegd facultades que le son
propias y no estd facultado a delegar en el Intendente
Departamental (ejecutivo departamental). Delegd, nada
mas y nada menos, que la estructuracidén de un tributo.

Esto resulta particular-
mente grave, sobre todo, porque dejdé en manos del
ejecutivo departamental la fijacidén de un elemento
esencial: la base de célculo. Este aspecto debe ser,
necesariamente, establecido por via legal.

Los o6rganos con facultades
legislativas no pueden -en nuestro sistema constitu-

cional- delegar esa facultad privativa en los o&érganos
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con competencia ejecutiva (Poder Ejecutivo en el ambito
nacional o Intendente Departamental en el Aambito
departamental) (Cfme. Sentencia de la S.C.J. del 30 de
diciembre de 1955 en LJU, T. 38, Caso 4892, péags.
264/271) .

E1l precepto vulnera el
principio de legalidad tributaria, recepcionado en 1los
arts. 85 numeral 4¢, 273 Numeral 3¢, 274 Num. 4¢ y 297
Num. 5¢ de la Constitucidén de la RepuUblica.

Estos preceptos constitu-
cionales, delimitan con precisidén el perimetro compe-
tencial -en materia tributaria- del Intendente y de 1la
Junta Departamental. Es un valor entendido, como se veré
seguidamente, que definir el hecho generador, la base de
cdlculo y la forma de establecer la cuantia del tributo
es materia reservada a la ley (o a los Decretos de las
Juntas Departamentales con fuerza de ley en su
jurisdiccidn) .

IITI.II.I) E1 ingreso publico al
que refiere el art. 16 1literal a) del Decreto
Departamental N¢ 54/2012 no es un precio sino un
tributo.

Corresponde partir de la
base que el precepto cuestionado no es un precio. EI1
mismo faculta a la Intendencia de Canelones a efectuar

el cobro de “los cénones que entienda correspondientes”,
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referidos a la: “Inscripcién 'y verificacidn del
cumplimiento de 1o requerido para el mantenimiento de
las estructuras; en un UuUnico pago al efectuarse 1la
inscripcidén.”.

Como ambas partes lo han
admitido, corresponde descartar de plano que el “canon”
o los “cé&nones” que se habilita a cobrar a la
Intendencia de Canelones, puedan ser calificados como
precios publicos. Ese descarte lo hacen tanto la actora
como la demandada en sus respectivos libelos, por lo que
no cabe abundar demasiado.

No puede ser un precio
desde la perspectiva clasica del Prof. VALDES COSTA,
porque no se estaria cobrando por un servicio de
naturaleza econdémica. El canon o los cdnones se pagarian
por la prestacién de un servicio Jjuridico-adminis-
trativo; esto es: a cambio de la inscripcidén ante la
Administracién y de 1la verificacidén, por esta, del
cumplimiento de los requisitos normativamente estable-—
cidos para el mantenimiento de las estructuras que
soportan las antenas.

Va de suyo que, en la
tesis de VALDES COSTA, si no estamos ante un servicio de
naturaleza econdmica, no cabe hablar de precios publicos
(Cfme. VALDES COSTA: Ramdén: “Curso de Derecho

Tributario”, Temis, Bogotéa, 2001, pags. 76/77).
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E1l descarte de la
calificacién de este ingreso como un precio publico,
también se impone si se Jjuzga el caso de acuerdo al
enfoque del Prof. Andrés BLANCO.

En la tesis del Prof.
BLANCO, la fuente de los precios debe ser, siempre, el
acuerdo de voluntades. Tal acuerdo constituye un
elemento esencial del precio publico, por lo que sin
acuerdo de voluntades, estariamos ante otro tipo de
ingreso publico, pero no ante un precio (Cfme. BLANCO,
Andrés: “Tributos y precios publicos”, F.C.U.,
Montevideo, 2006, pag. 26).

En este caso, es claro que
el acuerdo de voluntades no es la fuente del ingreso
publico al que refiere el precepto normativo atacado. El
cobro del “canon” o de 1los “cénones” se impondra, a
quienes instalen las antenas en el departamento de
Canelones, como resultado de la decisidén (imposicidn)
unilateral del Estado.

En suma, cabe descartar la
calificacién como precio del ingreso puUblico al que
refiere el precepto atacado.

ITI.ITI.ITI) El precepto ata-
cado crea un tributo y violenta el principio de
legalidad.

Descartado que el ingreso
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publico al que refiere el precepto impugnado constituya
un precio publico, debemos necesariamente concluir que
se trata de un tributo, pues es el fruto de la wvoluntad
unilateral del Estado.

Siendo asi, sin que sea
necesario ingresar a escudrifiar a cudl de las especies
tributarias corresponde, debe convenirse que su
regularidad constitucional debe examinarse bajo las
reglas que la Carta establece para la creacidén de
tributos en general.

Situado el asunto en este
punto, se resuelve de manera muy sencilla.

En nuestro ordenamiento
constitucional, se encuentra consagrado lo que se ha
dado en llamar el principio de “reserva de ley” en
materia tributaria, que implica gque la creacidén de
cualgquier tributo, debe ser necesariamente realizada por
una norma con valor y fuerza de ley. Como 1lo ensefa
nuestra mejor doctrina, todo aquello relativo a la
estructura, existencia y cuantia de la obligacidn
tributaria, debe ser regulado por la ley (Cfme. VALDES
COSTA, Ramén: “E1l derecho tributario como rama Jjuridica
autdénoma y sus relaciones con la teoria general del
derecho y las demés ramas juridicas”, F.C.U.,
Montevideo, 1985, pag. 13; PEIRANO FACIO, Juan Carlos:

“E1l principio de 1legalidad en el derecho tributario
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uruguayo” en AA. VV.: “El principio de legalidad en el
derecho tributario”, Facultad de Derecho, Universidad de
la RepUblica, Montevideo, 1996, pag. 167 y, del mismo
autor “Los principios de legalidad e igualdad en materia
tributaria a través de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia”, Anuario de Derecho Tributario, Tomo
I, Instituto de Finanzas Publicas, Facultad de Derecho,
Universidad de la RepuUblica, F.C.U., Montevideo, 1988,
pag. 15).

También existe un enten-—
dido consenso en que la ley debe establecer todos 1los
elementos que componen el hecho generador. Ademds, se
postula que el establecimiento de la base de célculo,
constituye un elemento esencial del tributo vy, su
regulacidén normativa, también debe hacerse por via legal
(Cfme. PEIRANO FACIO, Juan Carlos: “El1 principio...”,
cit., pag. 168).

La Jjurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia ha declarado inconstitu-
cionales diversas disposiciones legales creadoras de
tributos, por la omisidén de definir la base de calculo
que permita realizar la cuantificacién de la obligacidn
tributaria.

La Corte ha dicho
reiteradamente (al menos) desde 1955, que 1la base de

cdlculo debe ser definida por la 1ley y dgue resulta
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inconstitucional 1la delegacién de su fijacidén a los
6rganos con competencia ejecutiva (Poder Ejecutivo o
Intendente) (la gque puede ubicarse como leading case, es
la sentencia del 30 de diciembre de 1955 en LJU, T. 38,
Caso 4892, pags. 264/271).

Es particularmente intere-
sante, por la similitud que el caso que ambientd su
dictado presenta con el qgue tenemos entre manos, la
Sentencia de esta Corporacién Ne 37/1970, del 20 de
marzo de 1970. En esa ocasiédn, se 1impugnaba 1la
constitucionalidad del inciso 12 del art. 156 de la Ley
Ne 13.640, gque establecia:

“Facultase al Poder Ejecu-
tivo para establecer una tasa por cada serie de vacuna
antiaftosa destinada a la venta al publico, por parte de
los laboratorios o firmas representantes de ese tipo de
vacunas”.

La Corte declard la
inconstitucionalidad de esta disposicidén y dijo:

“Mediante esta disposicidn
legal y en su esencia el legislador declina en beneficio
del poder administrador, una potestad que la Carta le
entregé al primero, para Su ejercicio privativo y que,
por esa misma circunstancia, no puede desprenderse de
ella”.

Afadidé la Corporacidn dque
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A\

la norma legal impugnada: .no ha determinado la
entidad econdémica o medida patrimonial de 1la relacidn
juridica tributaria y mediante cuyo pago se extingue el
extremo obligacional de esa relacidn (...) las
exacciones 1impositivas establecidas en nuestro sistema
legal y en aplicacidn de la norma constitucional del
numeral 4° del art. 85 de la Carta, deben estar
previstas y disciplinadas en sus elementos esenciales en
el mismo texto de la ley (...) es imprescindible que la
norma legal precise el monto o quantum econdémico de 1la
prestacidén tributaria, o que, por 1o menos, establezca
directivas para su determinacidén, desde que no es
posible, sin incurrir en una vulneracidén del principio
fiscal ya precisado anteriormente, que la ley le
confiera a este respecto una facultad en blanco al Poder
administrador, para que, por su exclusiva voluntad,
establezca el monto de la exaccidén impositiva.

Cabe destacar a este
respecto, que la entidad patrimonial de una prestacidn
tributaria constituye uno de sus extremos esenciales
-sino el mas caracteristico- por lo que, el mismo debe
estar establecido con precisién en la norma legal o por
lo menos, que ella precise las directivas generales, con
maximo y minimo, dentro de las cuales podra moverse la
voluntad del Poder administrador” (L.J.U. T. 62, pags.

272/276; un breve comentario de esta sentencia leerse en
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PERIANO FACIO, Juan Carlos: “Los principios de
legalidad...”, cit. péag. 18).

Idéntico criterio siguid
la Corte unos anos después, cuando en 1987, ©por
Sentencia N2 449/87, declard inconstitucional el art. 2
del Decreto-Ley N2 15.343. Dicho precepto impuso una
prestacién a cargo de las Cajas no estatales de
seguridad social, pero nada establecia sobre su monto,
ni sobre su periodicidad.

Una vez méds la Corte, en
ese caso, puso al descubierto que la Carta no habilita
la delegacién de 1la determinacidén de los elementos
esenciales de la obligacién tributaria en el Poder
Ejecutivo. En un pasaje central de su fundamentacidn,
dijo la sentencia referida:

“...1la ley no debe
limitarse a dar una autorizacidn general, Iimprecisa,
para establecer el impuesto, debe determinar todos 1os
elementos esenciales de la taxacidén, a saber, materia
imponible, 1la cuotificacidén del impuesto, el modo de
recaudarlo, etc.

(...)

Cuando el art. 22 del
decreto-ley N¢ 15.343 crea lo que llama una contribucidn
especial "“que serd determinada por el Poder Ejecutivo”

estda apartdndose del precepto del art. 85 nal. 4° de 1la
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Carta, que como antes se expresd, requiere que sea la
soberania, ejercida por 1la Asamblea General, la que
establezca todos los elementos esenciales de la
tributacioén.” (Revista Tributaria, T. XIV, N2 81, pags.
503/512) .

Todas estas considera-
ciones son estrictamente trasladables al caso en examen.
El precepto atacado delega en la Intendencia de
Canelones (léase: en el Intendente o en el “ejecutivo
departamental”, si se prefiere esta expresidn), el
establecimiento de elementos esenciales del tributo.
Particularmente, delega el establecimiento de su base de
céalculo, lo que determina su palmaria inconstitu-
cionalidad.

Se deja en manos de la
Administracidén nada menos que la definicidén de la base
de cédlculo del tributo, sobre 1la que nada dice el
precepto impugnado. Tal delegacidn, no habilitada por la
Constitucidn, la violenta de manera frontal.

La funcidén 1legislativa en
materia departamental, le fue atribuida por la
Constitucidén a la Junta Departamental. Dicho érgano debe
cumplir con su funcidén en aquellos asuntos que le
resultan privativos (por constituir materia reservada a
la ley), sin que dicha funcidén pueda delegarse en otros

érganos publicos por ausencia de disposicién
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constitucional expresa (Cfme. PEIRANO FACIO, Juan
Carlos: “El principio...”, péag. 153).

En conclusidn, la norma
atacada resulta inconstitucional porque delega en el
Intendente el establecimiento de elementos del tributo
que, necesariamente, deben ser definidos por normas
legales; puntualmente: de la base de cédlculo. Se vulnera
asi el principio de legalidad tributaria, recepcionado
en los arts. 85 numeral 4¢, 273 Numeral 32, 274 Num. 4°
y 297 Num. 5¢ de la Constitucidén de la ReplUblica.

Por estos fundamentos, 1la
Suprema Corte de Justicia por unanimidad y en mayoria

FALLA:

DECLARASE LA FALTA DE LEGITI-
MACION -ACTIVA- DE LA CAMARA DE TELECOMUNICACIONES DEL
URUGUAY (C.T.U.) Y -PASIVA- DE LA JUNTA DEPARTAMENTAL DE
CANELONES .

AMPARASE PARCIALMENTE LA
DEMANDA Y, EN SU MERITO, DECLARASE INCONSTITUCIONAL E
INAPLICABLE A TELEFONICA MOVILES DEL URUGUAY S.A. Y AM
WIRELESS URUGUAY S.A. EL ART. 16 LITERAL A) DEL DECRETO
DE LA JUNTA DEPARTAMENTAL DE CANELONES N¢ 54/2012,
DESESTIMANDOLA EN LO RESTANTE, SIN ESPECIAL CONDENACION
PROCESAL.

FIJENSE LOS HONORARIOS FICTOS,

A LOS SOLOS EFECTOS FISCALES, EN LA SUMA DE 40 B.P.C.

31



(ART. 71 LITERAL B DE LA LEY N2 17.738).
NOTIFIQUESE Y, OPORTUNAMENTE,

DEVUELVASE .

DRA. ELENA MARTINEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
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DR. CARLOS ALLES FABRICIO
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