/ltencia No0.304 MINISTRA REDAC TORA:
DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SA NCHEZ

Montevideo, dieciséis de abril de dos mil dieciocho

VISTOS:

Para sentencia definitiva, es-

tos autos caratulados: “ DON ELIAS S.R.L. C/ MINISTERIO
DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS Y OTRO — REPARATORIO
PATRIMONIAL POR RESPONSABILIDAD JURISDICCIONAL POR HECHO
U OMISION. REPARATORIO PATRIMONIAL POR RESPON. JURI S.
POR ACTO - CASACION”, IUE: 2-54330/2013.

RESULTANDO

) Por sentencia definitiva
de primera instancia identificada como SEF-0476-
000066/2016, dictada el 1° de setiembre de 2016, el
titular del Juzgado Letrado de primera instancia en lo
Contencioso Administrativo de 4to. Turno amparo la
demanda y condens6 al Ministerio de Transporte y Obr as
Plblicas (en adelante: M.T.O.P.) al pago de los rub ros

lucro cesante y pérdida de chance, difiriendo su

cuantificacion a la via del articulo 378 del C.G.P. , Sin
especial condenacion procesal (fs. 711/726 y amplia cion
afs. 729).

) Por sentencia definitiva
de segunda instancia identificada como SEF-0006-
000044/2016, dictada el 10 de mayo de 2017, el Trib unal

de Apelaciones en lo Civil de 6to. Turno confirmo



integramente la sentencia apelada (fs. 773/781).

)En tiempo y forma, el
representante de la parte co-demandada Estado -
M.T.O.P., interpuso el recurso de casacion en exame n
(fs. 785/787 vto.).

Luego de justificar la
procedencia formal del medio impugnativo, identific o]
como las disposiciones normativas vulneradas a las
siguientes: el articulo 1° de la Ley No. 12.091; el
articulo 309 de la Ley No. 14.106 y su Decreto
Reglamentario No. 326/1990.

Sostuvo, en lo medular,
gque la Sala aplico erroneamente el régimen sobre
preferencia de buques de bandera nacional para real izar
ciertas operaciones o “excepcion de cabotaje”.

El Decreto No. 326/1990
del Poder Ejecutivo, establecio la “excepcion de
cabotaje” al amparo de lo dispuesto en la Ley No.
12.091, con el agregado que le introdujo la Ley No.
14.106. Tal regimen de excepcion se dicto para pali ar la
falta -en el Puerto de Punta del Este- de embarcaci ones
aptas para el transporte de pasajeros de cruceros
turisticos a tierra.

Contrariamente a lo que
entendio la Sala Civil de 6to. Turno, la excepcion de

cabotaje no rige luego de agotado el uso de embar-



caciones de bandera nacional aptas para ese tipo de
traslados. La excepcion de cabotaje rige en Punta d
Este en forma general y permanente, permitiendo a |
cruceros el uso de sus embarcaciones auxiliares
(Ilamados “tenders”), para el transporte de pasajer

Puerto de Punta del Este. La imposibilidad de que |
“tenders” de bandera uruguaya cubran la demanda
requerida en cada temporada, justifica el régimen d
excepcion habilitado por la Administracion con el
alcance antes referido; esto es, en forma general y
permanente. De otro modo no seria posible cubrir la
demanda cada temporada, como expresamente |lo recono

la actora en su demanda.

El mencionado régimen

extraordinario no fue un régimen de excepcién puro,
gue se permiti6 que algunas embarcaciones de bander
nacional operaran como “tenders” junto con los “ten
extranjeros. Ello -quizas- hizo que la actora -y la
Sala, al seguirla- entendiera, errbneamente, que Si
habia embarcaciones nacionales inscriptas, éstas se
beneficiaban del régimen de reserva legal, excluyen
actividad de las embarcaciones extranjeras.

En definitiva, solicitd
gue se casara la sentencia recurrida y que, en su |
se dictara la que correspondiera de acuerdo con la

normativa vigente al momento de los hechos.
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IV) ElI recurso de casacion
interpuesto fue debidamente sustanciado y, tanto el

Ministerio de Defensa Nacional como la parte actora ,

evacuaron el traslado conferido, abogando por el re chazo
del recurso de casacion interpuesto (fs. 792-794 y 795-
799).

V)  Franqueado el recurso (fs.
800), fueron recibidos los autos en esta Corporacio n el
7 de agosto de 2017 (fs. 802).

VI) Por Decreto No. 1425 del

14 de agosto de 2017 (fs. 803 vto.) se dispuso el p asaje
de los autos a estudio para sentencia, al término d el
cual, se acordo emitir el presente pronunciamiento en

legal y oportuna forma.

CONSIDERANDO

) La Suprema Corte de Justi-
cia, en mayoria, amparara el recurso de casacion
movilizado y, en su mérito, anulara la sentencia
hostilizada en lo que fue motivo de agravio.

Ademas, también por mayo-

ria, relevara de oficio la cuestion previa de falta de
agotamiento de la via administrativa en relacion al acto
administrativo generador de parte de los dafios cuya
reparacion se demando.

)  Elcaso de autos

A efectos de encuadrar



correctamente las cuestiones a resolver, correspond e
recordar los aspectos medulares de la controversia
sometida a decision de la Corporacion.

I.1) La pretension de la
actora y sus fundamentos.

El presente proceso se

origina en la demanda plantada por la sociedad DON ELIAS
S.R.L., cuyo giro es el de prestacion de servicios de
embarque y desembarque de pasajeros y tripulaciones de
buques “cruceros de turismo” en la Bahia de Maldona do -

Puerto de Punta del Este. La pretensora demandso al

Estado — M.T.O.P. y al Estado — Ministerio de Defen sa
Nacional - Prefectura Nacional Naval de la Armada

Nacional, para obtener la condena al pago del resar -
cimiento de los dafios y perjuicios causados a raiz de
dos tipos de acciones ilicitas por parte de las

referidas entidades estatales:

M El incumplimiento del
régimen legal de preferencia de embarcaciones nacio nales
consagrado en la Ley No. 12.091.

En cuanto al incumpli-
miento del régimen legal de preferencia, la actora
argumentdo que hasta su modificacion, por la Ley No.

19.096, regia (por imperio de la Ley No. 12.091) un
régimen de preferencia y proteccion de los buques d e

bandera nacional para la navegacion y comercio de



cabotaje, otorgandoles la exclusividad para la
realizacion de tales actividades, asi como para los
“servicios de puerto y playa” y para las operacione S
efectuadas por las embarcaciones menores en aguas d e
jurisdiccion nacional (articulo 1° de la Ley No.
12.091).

Expres6 que si bien
existian supuestos de excepcion, en los cuales nues tro
ordenamiento habilita a recurrir a embarcaciones de
bandera extranjera (cuando no exista disponibilidad de
embarcaciones de bandera nacional para cubrir el
servicio de que se trate), tales supuestos no se
verificaron en el caso.

La Administracion desco-
nocio ese régimen de preferencia al haber permitido que
los cruceros y sus agencias maritimas, utilizaran
embarcaciones de bandera extranjera para proporcion ar el
servicio de transporte de pasajeros de cruceros sur tos

en la bahia de Maldonado hacia y desde el Puerto de

Punta del Este. Se permitio la prestacion del servi cio a
embarcaciones auxiliares de los cruceros, en desmed ro de
los buques de bandera nacional a los que la ley tut ela.

Por dicho incumplimiento,
reclamé el resarcimiento de lo que de dejo de perci bir
como consecuencia de la prestacion del servicio por

parte de embarcaciones extranjeras.



Indicé que dicho efecto se
pone de manifiesto, por un lado, en la cantidad de
servicios prestados y, por otro, en su precio. La
participacion de buques de bandera extranjera hace
descienda la cantidad de servicios prestados por la
empresa (que tiene buques de bandera nacional) y, p
otro lado, determina que descienda el precio del
servicio.

Mientras que en Montevi-
deo, donde no operan buques extranjeros, la tarifa
hora de servicio asciende a U$S620 (ddlares estadou
denses seiscientos veinte), en Punta del Este oscil
el periodo al que refiere el resarcimiento reclamad
entre U$S380 (dblares estadounidenses trescientos
ochenta) y U$S450 (d6lares estadounidenses cuatroci
cincuenta).

De haberse aplicado la
ley, se hubiera podido cobrar el precio de mercado
es: U$S620 la hora), por lo que reclamo, también, |
diferencia entre lo cobrado por las horas de servic
prestadas y lo que le hubiese correspondido cobrar
precio superior), si se hubiese cumplido la ley y n

hubiesen participado del mercado los buques extranj
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(i) Diversas irregula-

ridades en la expedicion de permisos para la presta

de servicios por parte de las embarcaciones que int



su flota.
El otro componente del
reclamo, radica en la denuncia de irregularidades e n la
expedicion de permisos a las embarcaciones de su
propiedad.
Narr6 que las temporadas
2009/2010 y 2010/2011, trabajo con la embarcaciéon * SEA

WARRIOR”, que por entonces era la Unica de la que

disponia.

Para la temporada
2011/2012 import6 dos nuevos buques (el “TENDER 9” y el
“TENDER 10”). Sin embargo, al solicitar la expedici on de

los permisos, se produjeron irregularidades en la
actuacion de la Administracion.

En el procedimiento en el

gue solicitd la autorizacion para prestar servicios con
los buques “TENDER 9” y “TENDER 107, la Administrac ion
sustituyo de oficio el permiso que la empresa tenia en
ese momento (el del bugue “SEA WARRIOR”), otorgando selo
al buque “TENDER 10”. Por este motivo, el buque “SE A
WARRIOR” quedoé inhabilitado a mediados de la tempor ada
2011/012.
Ademas, se denegd

injustificadamente la expedicion del permiso al “TE NDER

9”, siendo que ésta es una embarcacion idéntica al

“TENDER 10” (al que si se autorizd). De resultas, | a



empresa quedo, a mediados de la temporada 2011/2012 , con
una sola embarcacion habilitada (el “TENDER 10”) y dos
ociosas, inhabilitadas para prestar el servicio (el

“TENDER 9"y el “SEA WARRIOR?”).

La situacion se mantuvo
incambiada en la siguiente temporada 2012/2013, en la
gue pudo trabajar Unicamente con el “TENDER 10".

Quedaron en puerto, inhabilitadas para prestar el
servicio, sus otras dos embarcaciones.

Reclam6, en concepto de

lucro cesante, el dinero que dejo de percibir con | as
embarcaciones a las cuales en forma ilegitima no se les

concedié permiso para trabajar durante los referido S
periodos; a saber: (a) el “SEA WARRIOR” por la mita d de
la temporada 2011/2012 y toda la temporada 2012/201 3y

(b) el “TENDER 9” por las temporadas 2011/2012 vy
2012/2013.
Indicé que dichas embarca-
ciones reunian todas las condiciones para ser habi-
litadas y la Administracion, obrando ilegitimamente , NO

les otorgd los permisos correspondientes.

[.11) La sentencia impug-
nada.
La sentencia hostilizada
mediante el recurso en examen, confirmd integrament e la
dictada en primera instancia, por la que se condend al



Estado — M.T.O.P. al pago de los siguientes rubros:

() ElI dafo por lo que
dejoé de percibir la actora por el retiro del permis
la embarcacion “SEA WARRIOR” en las temporadas 2011
y 2012/2013 (fs. 723).

(i) El dafo por lo que
dej6 de percibir por el buque “TENDER 10" en las
temporadas 2011/2012 y 2012/2013 a consecuencia de
prestacion del servicio por parte de embarcaciones
(“tenders”) extranjeras (fs. 723).

(i) El dafio consistente
en el lucro cesante por no poder prestar el servici
la embarcacion “TENDER 9” en las temporadas 2011/20
2012/2013, respecto a la actividad cumplida por el
“TENDER 10", significando lo reclamado respecto de
embarcaciones “SEA WARRIOR” y “TENDER 9” pérdida de
chance, por cuanto se tiene por admitido que dichas
embarcaciones contaban con aptitudes 6ptimas en cua
confort y capacidad (ver CONSIDERANDO 3 a fs. 723).

La sentencia establecio
gue, a efectos de la base de calculo a liquidar, de
estarse al valor hora que surge del oficio respondi
por REPREMAR S.A. que corre a fs. 387, del que emer
que dicho valor era de U$S450 (ddlares estadouniden
cuatrocientos cincuenta) en el periodo reclamado.

Expresamente establecio
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gue debe descartarse como parametro el valor del Pu erto

de Montevideo, porque en Montevideo no se utilizan

lanchas para transportar pasajeros tipo “tenders”, dado
gue los buques operan *“a muro” (CONSIDERANDO 3 a f S.
724).

) Analisis sustancial

La Corporacion por la

mayoria legalmente requerida (art.56 de la Ley No.
15.750), amparara el agravio articulado por la part e
recurrente y, de oficio, relevara la cuestion previ a de
falta de agotamiento de la via administrativa en
relacion a uno de los actos administrativos generad ores
de los dafios cuya reparacion se ha demandado.

l1.1) El régimen de excep-
cion de cabotaje y la interpretacion de las
disposiciones normativas que lo regulan.

El Estado — M.T.O.P. se

agravio porque el Tribunal ad quem interpreto
errbneamente la normativa aplicable; a saber: la Le y No.
12.091, en su redaccion anterior a la Ley No. 19.09 6;

los Decretos del Poder Ejecutivo Nos. 326/1990 vy
256/1992 y la Resolucion del Poder Ejecutivo No.
756/2006.
Concretamente, cuestiono
gue la Sala consider6 que la normativa citada habil itaba

a autorizar el uso de embarcaciones de bandera

11



extranjera unicamente si no existe disponibilidad d e

embarcaciones nacionales con ciertas caracteristica s de
capacidad, confort y seguridad. Sostuvo que, en pur idad,
no es eso lo que establece la normativa aplicable. En

tal sentido, postul6 que de ella no se desprende (a I

contrario de lo que sostuvo la Sala) que Unicamente

pudieran operar embarcaciones extranjeras luego que se
constatara que no habia disponibilidad de embarcaci ones
nacionales.

La normativa referida

habilité la operacion de las embarcaciones auxiliar es de
los buques de bandera extranjera que arribaran al P uerto
de Punta del Este mientras no existiera disponibili dad
de suficientes embarcaciones nacionales aptas para tal
fin. Asi, el Decreto No. 326/1990 del Poder Ejecuti Vo,

con la debida habilitacion legal (articulo primero,
inciso segundo de la Ley No. 12.091), establecio:

“Autorizase, con caracter

de excepcion, a los bugues de bandera extranjera qu e
arriben al Puerto de Punta del Este, la utilizacion de
sus embarcaciones auxiliares para desembarcar y emb arcar

pasajeros”

Véase -expresa el recu-

rrente- que esta autorizacion no opera segun haya o no
suficiente disponibilidad de embarcaciones de bande ra
nacional, sino que rige en forma general y permanen te

12



mientras no se derogue el referido decreto. No se t rata

de que la llamada “excepcion de cabotaje” rija en | 0S
momentos puntuales en que no haya disponibles buque s de
bandera nacional, sino que rige con caracter genera | en

tanto se mantenga la situacion estructural relevada que

motivo su dictado.

La Sala siguio el parecer

de la actora, quien, en su demanda, sostuvo: “(...)
jamas se aplico la Ley que protege a las embarcacio nes
de bandera nacional, sino que por el contrario la m isma
[la ley] se burld6 por parte de los Cruceros y las

Agencias Maritimas que contrataban algunas embarcac iones
de bandera nacional, y se permitia [por los demandados]

gue para transportar el resto de los pasajeros se

utilizaran las embarcaciones de bandera extranjera que
dichos cruceros traian consigo. Cuando en realidad lo
gue debid hacerse en armonia con la legislacion vig ente

hasta ese momento, es que estos cruceros pudieran

utilizar sus embarcaciones de bandera extranjera, s olo
luego de que hubieran sido contratadas las embarcac iones
de bandera nacional” (fs. 98).

La Corte, por mayoria
integrada por los Sres. Ministros Dres. Hounie, Che diak,
y la redactora, considera que el cuestionamiento ar ticu-
lado por la recurrente resulta de recibo.

La Sala aplico erronea-

13



mente el régimen juridico referido. Como lo sostuvo
Estado — M.T.O.P., la llamada “excepcion de cabotaj
(regulada por el Decreto No. 326/1990, habilitada
legalmente por el citado inciso segundo del articul
primero de la Ley No. 12.091) no impone que Unicame
puedan operar embarcaciones extranjeras cuando no h
disponibilidad de embarcaciones nacionales, sino qu
habilita con caracter general tal operativa, atento
insuficiencia de embarcaciones de bandera nacional
para prestar tal servicio. En otras palabras, impli
traer un nuevo operador (en este caso extranjero) a
redil, que participarda del mercado en las mismas
condiciones que quienes hasta ese momento lo hacian

La Ley No. 12.091 si bien
establece que, de regla, unicamente barcos de bande
nacional puedan prestar tal servicio, expresamente
habilit6 a que el Poder Ejecutivo autorizara la
prestacion por parte de embarcaciones de bandera
extranjera “cuando no existan disponibles embarcaci
de bandera nacional”.

Con tal habilitacion legal
dicté el referido Decreto No. 326/1990. Tal como su
de sus “ Vistos ", el decreto se dictd por haberse
constatado que en el Puerto de Punta el Este no se
contaba con embarcaciones suficientes para asegurar

tales servicios y considerando que el arribo de cru
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turisticos de lujo, era de interés nacional.

Con el dictado de ese

decreto se habilito, lisa y llanamente, a que los b
de bandera extranjera prestaran el multireferido
servicio de desembarque y embarque de pasajeros en
Puerto de Punta del Este, tal como lo establece su
articulo 1°.

Esto implica, juridica-
mente, que mientras el Decreto No. 326/1990 estuvo
vigente, la prestacion de tal servicio fue perfecta

licita.

Ello es consecuencia

natural y obvia del dictado de un decreto del Poder
Ejecutivo dentro del ambito de su competencia. Huel
sefialar que el decreto del Poder Ejecutivo es,
técnicamente, un reglamento. Esto es, una norma gen

y abstracta creada por acto administrativo (art. 12

Decreto No. 500/1991). Como lo ensefia SAYAGUES LASO
pacificamente entendido en nuestro medio, las norma
reglamentarias crean “normas generales de aplicacio
permanente. En consecuencia, se mantienen en vigenc
hasta tanto sean derogadas por un reglamento poster

se extinga su eficacia normativa por  otras
circunstancias”, sefalando luego el Maestro que tal
circunstancias comprenderan la derogacion expresa o

tacita por otro reglamento, o incluso por una ley

uques

el

mente
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eral

0 del
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ior o
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posterior (como acontecio en este caso, con el dict

de la Ley No. 19.096) (Cfme. SAYAGUES LASO: Enrique
“Tratado de Derecho Administrativo”, T. I, F.C.U,
Montevideo, 1998, pag. 118).

En funcion de lo expuesto,
corresponde concluir que la Sala aplico erroneament
régimen juridico aplicable, desconociendo el efecto
permanente y general de toda norma reglamentaria, t
vez que concluyo, siguiendo al tesis de la actora,
la excepcion del Decreto No. 326/1990 no tenia cara
permanente, sSino que regia Unicamente cuando se
acreditara que no habia embarcaciones de bandera na
nal disponibles.

Tal conclusion no surge de
lo dispuesto en las normas citadas ni de las
caracteristicas que tiene un reglamento en nuestro
Derecho.

Véase que el decreto se
dicto6 atendiendo a cierta situacion de hecho (la
carencia de embarcaciones nacionales aptas y sufici
para asegurar el servicio), situacion cuyo mantenim
en el tiempo comete controlar a dos drganos
administrativos en el articulo 3 del Decreto No.
326/1990 (“Cométese a la Prefectura Nacional Naval
la Direccion General de Marina Mercante del Ministe

de Transporte y Obras Publicas, realizar el seguimi
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de las condiciones aludidas en el articulo preceden

informando al Poder Ejecutivo”).

El régimen del Decreto No.

326/1990 prevé que, de constatarse un cambio en las

condiciones que motivaron el dictado del decreto (e

es: si llega a haber una disponibilidad suficiente
embarcaciones nacional aptas para la prestacion del
servicio), la consecuencia no es la que estimo la S

(que no pueden operar licitamente buques extranjero
sino otra: informar del cambio de situacion al Pode
Ejecutivo.

Y tal consecuencia
coherente y lbégica con la posicion que sustenta la
mayoria respecto de este punto, y va a contrapelo d
de la Sala: el reglamento habilita en forma general
permanente la prestacion del multireferido servicio
buques extranjeros en Punta del Este, atento a la
carencia de una flota nacional suficiente para brin
tal servicio; de relevarse la existencia de una flo
nacional suficiente para brindar tal servicio por p
de la Prefectura Nacional Naval o el M.T.O.P., se
informara al Poder Ejecutivo, quien analizara si es

pertinente derogar la “excepcion de cabotaje”.

es

Por otra parte, cabe

agregar que, como bien lo resaltd el recurrente, la

propia actora reconocio que los motivos que dieron

te,

sto
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por
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ta
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tima
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al dictado del Decreto No. 326/1990 se mantienen
vigentes hasta el dia de hoy. Tan es asi que, en su
demanda afirmo: “ Un detalle a considerar es el hecho de
gue aun en el caso de que fueran contratadas todas
embarcaciones de bandera nacional, de todas maneras
cruceros aun deberian seguir utilizando sus propias
embarcaciones porque las primeras resultarian
insuficientes de acuerdo con el numero de pasajeros
cruceros que arriban al puerto de Punta del Este”
97 vto.).

En definitiva, a juicio de
la mayoria de la Corporacion, no existe ilicitud al
en el accionar del Estado — M.T.O.P., ya que de acu
con el tenor de la normativa aplicable y con los pr
dichos de la actora, la utilizacion de embarcacione
auxiliares de los cruceros que arriban al Puerto de
Punta del Este, resulta totalmente ajustada a Derec

La conclusion a la que
arriba la Corporacion, determina que corresponda ca
la sentencia hostilizada en cuanto confirmé la cond
al pago de lo que la actora dejo de percibir como
consecuencia de la prestacion del servicio por part
embarcaciones extranjeras -fs. 723- y, en su lugar,
desestimar dicha pretension.

1) Cuestion previa

se releva de oficio: la falta de agotamiento de la
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administrativa en relacion a un acto administrativo :
generador de parte de los perjuicios cuya reparacio n
reclamé la pretensora.

Los dafios cuya reparacion
ha reclamado la pretensora, reconocen su origen tan toen
actos administrativos expresos dictados por la
Administracion demandada como en operaciones materi ales
de ésta.

La Corte, por mayoria
integrada por los Sres. Ministros Dres. Hounie, Mar tinez

y Turell, considera que para promover un proceso

reparatorio patrimonial por los dafios causados por un
acto administrativo, es necesario haber agotado la via
administrativa mediante la interposicion de los rec ursos
pertinentes, requisito que de acuerdo con lo establ ecido
en el articulo 312 de la Constitucion, se erige com o]

cuestion previa para ejercer la accion reparatoria.

En tal sentido, la
sefialada mayoria participa del parecer de Carlos LA BAURE
ALISERIS, quien sostuvo oportunamente que el articu lo

312 de la Constitucion, al remitirse a los actos

administrativos del articulo 309 del mismo cuerpo

normativo, determina que son los definitivos; esto es,
aguellos respecto a los cuales se ha agotado la via

administrativa mediante los recursos pertinentes. S e

exige el cumplimiento de este requisito tanto para la
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impugnacién anulatoria como para la reparatoria (Cf me.
LABAURE ALISERIS, Carlos: “Contencioso anulatorio y de
la reparacion patrimonial, en Anuario de Derecho
Administrativo”, T. 6, pags. 39/40).
En cuanto a esta cuestion,
ha sefialado, en términos compartibles, la jurisprud encia
de nuestros Tribunales de Apelaciones:
“ Cuando el origen del dafio

invocado se ubica en un proceder administrativo no

recurrible (vg., en un hecho), resulta obvia Ila

posibilidad de accionamiento directo, porque nada p uede
ya hacerse en via administrativa (-..). Lo mismo sucede
cuando la generacion del perjuicio se sitla en un a cto

no recurrible.

Pero cuando la fuente
alegada del dafio radica en un acto recurrible, cobr a
aplicabilidad lo establecido por el conjunto de la
normativa de la Seccién [XVII de la Constitucion], de la
cual se desprende la exigencia del previo agotamien to de
la via administrativa para acceder a la opcion por
alguna de las dos vias jurisdiccionales de control que
le reconoce el ordenamiento juridico.

Por otra parte, no agotar
la via administrativa equivale a consentir el acto, y
por simple aplicacion de la teoria de los actos pro pios,

ello perjudica el interés del reclamante.
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El control de juridicidad

o de legalidad en sentido amplio que realizan el Po der
Judicial y otros sistemas organicos constitucionalm ente
encargados de funcion jurisdiccional con respecto a la
actividad de los otros Poderes del Estado (Legislat ivo 'y
Ejecutivo) no se efectia en defensa de la legalidad pura
ni oficiosamente, sino mediante la puesta en marcha del
aparato jurisdiccional por impulso de un sujeto
lesionado  (...).

Por consiguiente, resulta
coherente con tal sistema de pesos y contrapesos en tre
Poderes separados y su mutuo contralor posibilitar ala
Administracion rever su propia actuacion y ejercita rla
autotutela  insita en la jerarquia o tutela
administrativa antes de habilitar el contralor exte rno
jurisdiccional” (Sentencias Nos. 475/2002 del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 5to. Turno y 164/2012 del
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6to. Turno, entre
otras).

En el caso, tal como surge
de los propios dichos de la actora en su demanda, | a
causa generatriz de buena parte de los dafios vy
perjuicios cuyo resarcimiento pretende se encuentra en

el dictado de diversos actos administrativos.

Concretamente respecto de

uno de ellos, no surge que se haya agotado la via
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administrativa, por lo que a su respecto correspond
relevar de oficio la cuestion previa. En relacion a
dicho acto, tenemos delante un acto presuntamente d
gue no tiene la nota de ser definitivo en los térmi
reclamados por la Constitucion de la Republica y, p
ende, no puede progresar la pretension reparatoria

los dafios que haya causado.

En efecto, la  actora

demandd la reparacion de los dafios causados por la

imposibilidad de trabajar con el buque “SEA WARRIOR
porque la Administracion, actuando de oficio, susti
-mediante el dictado de un acto administrativo expr

el permiso que tenia para operar el buque “SEA WARR

por el que le confirié para explotar el “TENDER 10”

Dicha resoluciéon adminis-

trativa fue adoptada por el acto dictado el 31 de e
de 2012 por el Director General de Transporte Fluvi
Maritimo del M.T.O.P. (fs. 502/504).

Si bien la actora recurrié
administrativamente ese acto, su cuestionamiento se
circunscribié exclusivamente a la fase que le deneg
permiso para operar con el buque “TENDER 9” que hab
solicitado. No se levanto contra la decision admini
trativa de sustituir el permiso que tenia, para pre
el servicio con el “SEA WARRIOR” en el “TENDER 10"

gue autorizO a trabajar). Dicho en otras palabras,
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consintid tacitamente la resolucion de sustituir el
permiso del “SEA WARRIOR” en el “TENDER 10".

Como dicho acto no
acto definitivo, porque a su respecto no se agoto |
administrativa, no puede progresar el accionamiento
pretende el resarcimiento de los dafios que este cau
juicio de la mayoria integrada por los Sres. Minist
Dres. Hounie, Martinez y Turell, la Suprema Corte d
Justicia se encuentra habilitada para controlar en
casacion si se verifican los presupuestos configura
de una hipdtesis de cuestion previa, sin que ello
implique vulnerar

los principios de congruencia y

continencia de la causa (articulo 198 del C.G.P.).

€S un

avia
que
sO. A

ros

tivos

Esta consecuencia deriva

de la especial naturaleza y alcance del instituto e
analisis, respecto del cual no rigen, tampoco en es
etapa, las reglas que delimitan los poderes-deberes
juez de casacion, circunscribiéndolo a los agravios
deducidos.

En estos supuestos,
legislador prescinde de la voluntad de las partes y
la del juez, imponiendo por si solo una consecuenci
impeditiva y conclusiva, toda vez que se han dado |
presupuestos que el mismo establece, pues la nocién

“cuestion previa’ refiere a aquellos casos en que |

normativa exige la previa promocion de un proceso o

ta

del

el

de

(O

de
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solucion de una cuestion para habilitar el ingreso aun
proceso (art. 305 del C.G.P.), (Cfme. BARRIOS DE
ANGELIS, Dante: “Introduccion al Proceso”, IDEA,
Montevideo, 1980, pags. 212/218).

Al constituir un
presupuesto procesal relevable de oficio, este Cole giado
se encuentra habilitado para analizar su cumplimien to en
esta etapa. Ello, por cuanto el mandato normativo q ue
impone al Oficio relevar la improponibilidad manifi esta

de la pretension (articulos 24 nral. 1 y 133.2 del

C.G.P.) no se restringe a la etapa del control de

admisibilidad de la demanda ni a la audiencia

preliminar. Constatada la falta de un presupuesto

procesal, ella debe ser relevada en cualquier etapa

procesal, razoén por la cual el silencio del demanda do no
puede llevar a admitir valoraciones y conclusiones

contrarias al orden juridico cuando el derecho cons agra
otra solucion.

Por los motivos expuestos,
corresponde anular la sentencia de segunda instanci aen
cuanto confirma la condena a reparar los dafios caus ados
por el retiro del permiso de la embarcacion (SEA
WARRIOR) en las temporadas 2011/2012 y 2012/2013, d afio
gue se establecio en el lucro cesante por la impo-
sibilidad de realizar el servicio (ver sentencia de

condena de primera instancia a fs. 723).
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Para el Sr. Ministro Dr.
Chediak y la redactora no es de recibo dicha tesis,
sobre la necesidad de agotar la via administrativa para
poder promover la reparacion de los dafios causados por
actos administrativos ilegitimos.

Resulta irrelevante que el
actor no haya resistido administrativamente el acto

administrativo por el que se le denegd el permiso,

puesto que luego de la enmienda constitucional de 1 997,
no es un requisito legalmente exigible el haber ago tado
la via administrativa para plantear la reparacion d e los

dafios causados por actos administrativos. Como lo
sostuvo esta Corporacion en mayoria en Sentencia No

4812/2011 del 21 de diciembre de 2011:

: no se encuentra
establecido en la Constitucion ni en ninguna Ley qu e
deba agotarse la via administrativa para poder acci onar
solicitando la accidn reparatoria. (...) La mayoria de

los miembros de la Corporacion se adhieren a la

interpretacion doctrinaria que, de la disposicion

constitucional citada, efectua el Dr. Federico Berr 0, en
el sentido de que: ‘Resulta evidente que si el prop osito
del nuevo texto fuera condicionar también la accion de
reparacion ante el Poder Judicial con el ejercicio de
los recursos administrativos, debia haber hecho alg una

referencia al art. 319.
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O sea, no podria haber

dejado al art. 319 en su texto original que impone los
recursos solo frente a la accion de nulidad del T. C.A.
Un minimo de claridad para la imposicion de un requ isito

formal de tanta envergadura debia, por lo menos, ha ber
hecho mencion al art. 319 para indicar los recursos como

requisitos de la accion ante el Poder Judicial'.
Concluyendo expresa que: ‘... el contenido normativ o del
nuevo texto no pudo ser restablecer un condicionami ento
de la accion de reparacion mediante los recursos
administrativos, sino, justamente, se pretendié lo
contrario: establecer la via directa e incondiciona da
para solucionar los inconvenientes del sistema ante rior.
Mantener la exigencia de los recursos seria
absolutamente contradictorio con la ‘intentio juris " de
la reforma del art. 312" (Cfme. Competencia del Pod er
Judicial para decidir sobre actos administrativos
ilegales. Comentarios sobre el nuevo texto del art. 312
de la Constitucién Vigente en Revista Tributaria, T omo
XXIV, No. 140, pag. 583).

‘Asi, se considera que no
se encuentra establecido en la Constitucion, ni en
ninguna Ley que deba agotarse la via administrativa para
poder accionar solicitando la accién reparatoria’.

‘En  consecuencia, cabe

afirmar que el constituyente modifico el art. 312 d e la
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Carta al advertir la necesidad de abreviar los plaz os de
las pretensiones de reparacion contra el Estado,

renunciando a la accion de nulidad, lo que evidenci aque
no entendid necesario ocurrir previamente a la via

recursiva administrativa. La opcion planteada en el

articulo mencionado la hara el actor segun sus legi timos

intereses, y si la misma es la accién reparatoria

resulta innecesaria tal prejudicialidad, provocando si
como efecto irrevocable, la imposibilidad de ejerce rla
accion de nulidad’ (cfr. discordia del Sr. Ministro Dr.

Van Rompaey, en Sentencia No. 126/005)™.
En coincidencia con este
enfoque técnico-juridico, para el Sr. Ministro Dr.
Chediak y la redactora, no cabe hacer cuestion de | a
falta de agotamiento de la via administrativa para
promover la pretension reparatoria.

V) Sintesis sobre el alcance

del presente fallo

A efectos de facilitar la
comprension del presente pronunciamiento, la Corte
estima del caso sintetizar el contenido dispositivo :
especificando la parte que se anula y la parte que se
mantiene de la sentencia impugnada.

La Corte en mayoria:

a) Anulard la condena al

pago de lo que la actora dej6 de percibir como
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consecuencia de la prestacion del servicio por part e de
embarcaciones extranjeras (Considerando Il1.1);

b) Anulara la sentencia en
cuanto condena a reparar los dafios causados por el
permiso del retiro de la embarcacion “SEA WARRIOR” en
las temporadas 2011/2012 y 2012/2013 (Considerando
1L11).

Como consecuencia de lo
expuesto, Unicamente queda en pie la condena -confi rmada
en segunda instancia- a reparar el lucro cesante
derivado de no poder prestar el servicio con la
embarcacion “TENDER 97en las temporadas 2011/2012 vy
2012/2013, respecto a la actividad cumplida por el
“TENDER 10”.

Por estos fundamentos, y
en atencion a lo establecido en los arts. 268 vy
concordantes del Codigo General del Proceso, la Sup rema
Corte de Justicia,

FALLA _:

ANULASE LA SENTENCIA IMPUGNADA
UNICAMENTE EN CUANTO: (I) CONDENA AL PAGO DE LO QUE LA
ACTORA DEJO DE PERCIBIR COMO CONSECUENCIA DE LA
PRESTACION DEL SERVICIO POR PARTE DE EMBARCACIONES
EXTRANJERAS (CONSIDERANDO lIL.I); (1) CONDENA A RE PARAR
LOS DANOS CAUSADOS POR EL RETIRO DEL PERMISO DE LA
EMBARCACION “SEA WARRIOR” EN LAS TEMPORADAS 2011/2012 Y
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2012/2013 (CONSIDERANDO IILI) Y, EN SU LUGAR,
DESESTIMANSE DICHAS PRETENSIONES.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO, PUBLI-
QUESE Y OPORTUNAMENTE DEVUELVASE.

FIJANSE LOS HONORARIOS FICTOS

EN EL EQUIVALENTE A 30 B.P.C.

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
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDES
por cuanto
i r\n'l'r\r\demos
DRA. ELENA MARTINEZ DR. EDUARDO TURELL
PRESIDENTE DE LA SUPREMA MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA CORTE DE JUSTICIA no co-
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rresponde anular la recurrida en cuanto condena a

reparar el dafio causado a la actora como consecuenc ia de
la prestacion del servicio por parte de embarcacion es
extranjeras.

) Para el andlisis del caso
en estudio, entendemos necesario poner en contexto sus
aristas mas relevantes.

En este  sentido, la
empresa actora (“DON ELIAS S.R.L.”) tiene como obje to
social la prestacion de servicio de embarque Yy
desembarque de pasajeros y tripulantes de los buque S
cruceros de turismo fondeados en la Bahia de Maldon ado —
Punta del Este.

Para dicho fin, la accio-
nante cuenta, a la fecha, con tres embarcaciones me nores
de bandera nacional:

(a) “SEA WARRIOR”

(b) “Tender 9”

(c) “Tender 10".

A su vez, el marco
normativo en el que desempefid (o debié desempeiiar) su
actividad, fue el siguiente:

Por art. 1° de la ley
12.091 , de 5 de enero de 1954, se dispuso:

“ La navegacion y comercio

de cabotaje, o sea aquella que se realiza entre pue rtos
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de la Republica, asi como los servicios de puerto y

playa, las operaciones del salvataje, alijo, y las que
efectden los remolcadores, lanchas y demas embarcac iones
menores en aguas de jurisdiccion uruguaya, quedan

reservados a los buques de bandera nacional

Luego, por art. art. 309
de la ley 14.106 , de 14 de marzo de 1973 (que el propio
M.T.O.P. reivindica en su recurrencia, fs. 785 vta. ), se
dispuso: ©  Agrégase el siguiente inciso al articulo 1° de

laley 12.091, de 5 de enero de 1954:

‘El Poder Ejecutivo podra

autorizar con caracter de excepcion en estas
operaciones, la utilizacion de embarcaciones de ban dera
extranjera cuando no existan disponibles embarcaciones

de bandera nacional

Posteriormente se
dicto el decreto n°® 326/990 , de 19 de julio de 1990, que
dispuso:

“ Autorizase, con caracter
de excepcion , a los buques de bandera extranjera que
arriben al Puerto de Punta del Este, la utilizacion de
sus embarcaciones auxiliares para desembarcar y emb arcar
pasajeros

Este régimen de excepcion
se extendera por el periodo en que subsista la care ncia

de embarcaciones de trafico de bandera nacional que
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ofrezcan condiciones de capacidad, confort y seguri dad
gue se estimen adecuadas " (fs. 532/534).

Asimismo, en el afio 2006,

se dicta la Resolucién del Poder Ejecutivo , de 6 de
noviembre de 2006 , mediante la cual, el Presidente de la
Republica, actuando en Consejo de Ministros, resolv i0:

Delégase en el Prefecto

Nacional Naval, la facultad de autorizar la utiliza cion
de embarcaciones de bandera extranjera , en caracter de
excepcion , cuando no existan disponibles embarcaciones

de bandera nacional , para la navegacion y comercio de

cabotaje entre puertos de la Republica, asi como lo S

servicios de puerto y playa... y las que efectuan
remolcadores, lanchas y demas embarcaciones menores en
aguas de jurisdiccion uruguaya " (fs. 88/90).
Finalmente, el 21 de junio
de 2013, se dicta la ley n°® 19.096 , que dio una nueva
redaccion al art. 1° de la ley n°® 12.091, autorizan do la
utilizacion de embarcaciones auxiliares de bandera
extranjera del buque, siempre y cuando su ndamero no
supere el 50% de las necesarias para dicho transpor te.
Las deméas embarcaciones deberan ser de bandera naci onal.
Conforme el periodo objeto
de reclamo (que llega hasta el verano de 2013), la ley
ultima referida no gravita en punto a la resolucion del

caso en estudio.

32



Ahora bien, en lo

especifico, el M.T.O.P. sostiene que la Sala aplico

erroneamente el régimen juridico referido, porque | a
“excepcion de cabotaje” no impone que Unicamente pu edan
operar embarcaciones extranjeras cuando no haya
disponibilidad de embarcaciones nacionales, sino qu e
habilita con caracter general tal operativa atento a la
insuficiencia de embarcaciones de bandera nacional aptas
para prestar dicho servicio.

No compartimos tal inter-
pretacion.

En el enfoque propuesto
por el MTOP, la “excepcidon” bloquearia la aplicacié n de
la “regla” prevista en el art. 1° de la ley 12.091, que,
a nuestro juicio, consagra una “reserva legal” (o, por
los menos, una “preferencia”) a favor de las
embarcaciones de bandera nacional.

En la tesis del demandado,
se daria la curiosa situacion en la que el mecanism o de
la “excepcion” se aplicaria en primer término, por sobre
la “regla”.

En realidad, a nuestro
criterio, la premisa mas plausible es la inversa desde
el inicio (ley n°® 12.091) se consagr6 una reserva legal
a favor de las embarcaciones menores de bandera nacional

y, solo excepcionalmente , se autoriz6 la utilizacion de
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embarcaciones de bandera extranjera cuando no existan

disponibles embarcaciones de bandera nacional
Esto es:

-Si existen disponibles

embarcaciones de bandera nacional, se recurrira a s us
servicios.

-Si  no existen o0, son
insuficientes, se recurrira o complementara el serv icio
(dependiendo el caso) con las embarcaciones de band era
extranjera.

En este marco, la
“excepcion” de cabotaje a favor de las embarcacione S
auxiliares de los cruceros extranjeros, opera despu és de
gue se agote el uso de las embarcaciones domésticas

Desde el inicio este fue
el espiritu de la “norma madre” que rige en la mate ria
(art. 1° de la ley 12.091), posteriormente ratifica do
por el art. 309 de la ley 14.106, que reguldé la
“excepcion” de cabotaje exclusivamente para el caso de
gque “ no existan disponibles embarcaciones de bandera
nacional ”

Entonces, la “excepcion”
no hace mas que confirmar la “regla” . si hay
embarcaciones nacionales disponibles, seran ellas - y no
las extranjeras- las que habran de cumplir el servi cio

de transporte maritimo.

34



Naturalmente, Si no

hubiera disponibles embarcaciones locales o, existi endo,
no cumplieran con los estandares de confort, calida dy
seguridad o, su numero fuera insuficiente, entonces las
embarcaciones extranjeras tendran su “tiempo y espa cio”
para cumplir la actividad nautica (en forma exclusi va o
complementaria, segun las circunstancias del momen to).

En este  contexto, el

decreto n° 326/990 no solo no alteré el régimen leg al
(técnicamente no lo podia hacer), sino que lo ratif ico
por completo (como es de presumir que lo hiciera ).
Y arribamos a tal conclusion, en base a los siguien tes
fundamentos:

En primer  lugar , la
actividad reservada por decreto a los buques de ban dera

extranjera esta definida como “excepcion”, al que
seguidamente se agrega que, dicho régimen, *“ se extendera
por el periodo en que subsista la carencia de
embarcaciones de trafico de bandera nacional que
ofrezcan condiciones de capacidad, confort y seguri dad
gue se estimen adecuadas ”

Pues bien: ¢qué alcance
tiene dicha regulacion?

A nuestro juicio, la ya

vista.

En efecto, si en un
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momento dado (durante el lapso que sea), subsistier e la
carencia de embarcaciones domeésticas, entonces las
embarcaciones de bandera foranea podran libérrimame nte
cumplir su actividad auxiliar, sin limitacion algun a.
Pero de existir un
prestatario local que pretende brindar y cubrir el
servicio de transporte, es decir, un prestatario qu e
proponga “absorber” un sector de la “carencia’” de
embarcaciones, entonces, en ese preciso momento, es que
se activa la “reserva legal”, la que, implicita per o]
inequivocamente, persigue priorizar la actividad
nacional por sobre la extranjera.
Lo que sucede es que la

“‘excepcion” estd supeditada a la condicibn de que

“subsista la carencia

Por lo tanto, si existe
una carencia total, entonces también total sera el
servicio que podran brindar las naves auxiliares
extranjeras.

Pero Si existe una

carencia parcial, entonces también parcial sera el

servicio que las embarcaciones foraneas podran pres tar.
Y si una empresa de bandera doméstica pretende que esa
carencia parcial, sea aun mas parcial, entonces nin guna

traba podra ejercitar la Administracion tendiente a

limitar la finalidad legal.
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Porque la “excepcion” es
funcional a la “carencia”: mientras exista “carenci a de
servicios locales”, la “excepcidn” subsistira.

De ahi que, en el marco

normativo incidente, la “excepcion” esta destinada -

guizas mas temprano que tarde- a desaparecer , porque su

“reinado” rige en la medida de que subsista la

“carencia”.

En la regulacion legal, la o
“carencia” es una situacion patologica, no deseada por
el Legislador , de ahi que, a su palativo
(intrinsecamente limitado en el tiempo), se lo defi na

como ‘“excepcion”, es decir, mientras subsista la
circunstancia que le da sustento y vitalidad.

Una vez que tal sustento
desaparezca o, lo que es lo mismo, que un prestatar io
busque aminorar su impacto, entonces “la regla de | a
derecha” estara a su favor, aun cuando su actividad
busque impactar minimamente en el ambito ejercitado por
las embarcaciones extranjeras al amparo de la
“excepcion”.

Justamente, dicha “subsis-
tencia” (parcial o total) no puede mantenerse en el
tiempo si hay una empresa de bandera local dispuest aa
ofrecer los servicios de transporte.

Porque si hay una “por-
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cion” de la “excepcion” que puede ser absorbida por
embarcaciones nacionales, entonces seran estas -y n
foraneas- las que se encarguen de satisfacer las
necesidades de transporte.

En segundo lugar
subsistiera duda respecto al alcance del decreto, s
interpretacion habra de concretarse acorde a lo que
establece la ley, porque, en un sistema jerarquico-
piramidal como el que rige en nuestro ordenamiento
juridico, el reglamento se encuentra subordinado a
ley, no solo en punto a su regulacion, sino también

su interpretacion.

Por eso, ante la duda,

habr4 de presumirse que el reglamento se ajusto a |

letra y al espiritu de la ley.

Y si, como en la especie,

la ley n® 12.091 prevé una “reserva’ o “preferencia
favor de las embarcaciones locales (entiendo que en
punto no pueden existir diferencias interpretativas
entonces es de presumir que la voluntad reglamentar
ajusto a dicho paradigma.

En tercer lugar

lo dicho, la tematica que plantean las presentes

actuaciones debe enfocarse desde una perspectiva de

interpretacion normativa y armonica.

En el punto, la Corte ha
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sefalado que: “ Para desentrafiar el sentido de una norma
debe seguirse el procedimiento siguiente: analizar
racionalmente la voluntad contenida en ella, ponien
contacto la norma con todo el contexto normativo, y
despreocupandose de si aquella voluntad corresponde
al pensamiento de sus autores, para afadir, continu
en el andlisis de la teoria logico-sistematica: ‘Se
llama logico pues se basa en el analisis racional d
voluntad contenida en la Ley; y se le agrega lo de
sistematico porque se reputa a la Ley como un todo
organico (sistema)’ (Saul D. Cestau, Contribucion a
estudio del Derecho Civil Uruguayo, T. |, pag. 156)
una forma de hacer tal tarea, es partiendo de la ba
del principio de que, como norma, no es admisible |
contradiccion del legislador y de que cada una de s
palabras tiene un sentido y busca una finalidad.

De forma coincidente, en
Sentencia No. 338/95 se expreso: ‘Una norma, desde
momento en que es sancionada, queda comprendida en
sistema de derecho preexistente, dentro del cual y
el cual debe funcionar sin contradicciones. Y ello
asi porque la nueva norma entra en un conglomerado
interacciones con las demas disposiciones del siste
gue pasa a integrar (v. SOLER ‘La interpretacion de
Ley’, Ed. Ariel, Barcelona, 1962, pag. 112).

Si  este nuevo sistema

do en

o no

ando

ela

se o0

us

el
un
con
es
de

ma
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(nuevo porque tiene un agregado reciente) tiene que

seguir siendo coherente, es necesario revisar mucho S
otros preceptos que, a pesar de que no son derogado S
especialmente 0 expresamente por la nueva norma, SO n

afectados por ella.

Lo que el derecho manda a
través de la nueva norma, debe estructurarse dentro de
todo el contexto normativo, porque la tarea interpr e-
tativa no consiste en wuna simple acumulacion de
preceptos; por el contrario, ellos deben ocupar den tro
de la integralidad del contexto normativo su propio

lugar, pero respetando las relaciones con los demas

preceptos™ (cf. sentencia n® 313/2016).

En cuarto lugar y sin
perjuicio de lo expresado, la solucién que propugna mos
no parte de una simplista jerarquizacion de una nor ma de
diferente fuente por sobre otras (ley, decreto, act os de

delegacion, etc.), sino de la armonizacion de todas

ellas, en conjunto; inspirada en el caso -por manda to
implicito de la ley- en el principio de proteccion del
trabajo local.

En quinto  lugar , la
concreta puesta en marcha del protocolo de actuacio ny
prestacion del servicio, conjugando en armonia la
actividad de las embarcaciones de nacionalidad domé stica

y foranea, es materia propia y privativa de la
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Administracion.

De ahi que la eventual
dificultad para su puesta en marcha (no alegada por el
M.T.O.P.), no puede condicionar la interpretacion y
aplicacion del marco normativo que rige en la mater ia.

En suma, por lo dicho,
entendemos que la interpretacion impugnada es, dent ro de
otras posibles, la que mas se ajusta a derecho.

) Ahora bien, en el marco
apuntado, para que la demanda pudiera prosperar, la
actora debia inicialmente acreditar los siguientes
extremos:

(@) gque contaba con
embarcaciones de trafico de bandera nacional en el
Puerto de Punta del Este, en condiciones de capacid ad,
confort y seguridad que resultaran adecuadas a las
caracteristicas de los cruceros que arribaban a dic ho
puerto.

(b) que a pesar de ello,
igualmente, el M.T.O.P., autoriz0 el trafico de
embarcaciones de bandera extranjera, sin utilizar | as
embarcaciones de la actora, las que, a pesar de
encontrarse disponibles, quedaron relegadas y ocios as en
el puerto de Punta del Este.

A nuestro criterio y de

acuerdo a la interpretacion que propugnamos del mar co
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normativo que rige el caso, de probarse tales extre
la responsabilidad del Estado se veria comprometida

En este  sentido, la
plataforma factica referida se encuentra invocada e
demanda y plenamente acreditada en la causa,
esencialmente por la falta de controversia tempesti
por quien tenia la carga de hacerlo (M.T.O.P.).

En efecto, en una actitud
incomprensible 'y refida con los mas elementales
principios de diligencia y tutela de los dineros
publicos (particularmente agravada por la circunsta
de que estaba en juego un reclamo por U$S 4:454.600
M.T.O.P. no contesto la demanda

Advertido lo que antecede
es necesario preguntarse cual es su corolario.

En este  sentido, la
consecuencia es que la plataforma factica que conforma
la demanda habra de tenerse por cierta y acreditada
(arts. 130.2, 137 y 139 del C.G.P.).

Asi, en la especie, habra

de tenerse por acreditado

(@) que la empresa
accionante disponia de tres embarcaciones con las
caracteristicas requeridas por la normativa inciden

(b) que, a pesar de ello,

el M.T.O.P. si bien la autorizé a realizar la activ
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ciertamente -en razon de la presencia de embarcacio nes

de bandera extranjera- la efectivizd “en menos” (“S EA
WARRIOR” y “Tender 10”) o, bien directamente le ret iro
el permiso para realizar la actividad (“SEA WARRIOR ") o,
derechamente, en forma arbitraria y sin razén algun a, no
le concedio la autorizacion para funcionar (“Tender 9).

Tales afirmaciones confor-
maron la plataforma factica de la demanda.

Al respecto, la Sala de
segundo grado afirmé, con razén, que “ Si bien... la
normativa aplicable... habilita a la contratacion d e
bugues de bandera extranjera cuando no hay disponi-

bilidad de buques de bandera nacional con ciertos

requerimientos (capacidad, confort y seguridad); se
estima que era carga del co-accionado probar que lo S
buques de la actora no cumplian con los requerimien tos

necesarios, lo que no surge acreditado

Contrariamente, de las
actuaciones de fs. 7/8 surge que las embarcaciones de la
actora obtuvieron las matriculas de cabotaje " (fs. 780).

De todos modos, la aplica-

cion del principio de admision, hubiera resultado

suficiente.

Por otra parte, tal como
ha sostenido la Corte, la plataforma factica tenida por
acreditada por los 6rganos de mérito, resulta inmut able
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en casacion, maxime cuando en el grado el MTOP no
articulé ningun agravio al respecto.
Incluso, la  recurrente

parte de la plataforma factica aludida, para luego

intentar convencer -sin éxito a nuestro criterio- d e que
la normativa, igualmente, la autorizaba a hacer lo que
hizo.

En suma, corresponderia
mantener firme la responsabilidad endilgada al Mini S-

terio accionado.

DR. GUSTAVO NICASTRO SEOANE
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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