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MIGUEL CASANOVA - PROMOVER LA DISCUSION JURIDICA

Mensaje del decano

Promover la discusion juridica

Durante este primer semestre de 2022, la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo estren6 nueva sede, con instalaciones mas amplias y adecuadas para el
desarrollo de su proyecto académico. Proyecto que incluye no sélo el dictado de cursos
de grado y de posgrado en Derecho de alto nivel académico, sino la promocién de
ambitos de discusion juridica que contribuyan a una investigacion juridica de calidad.

En esa linea, durante el semestre que finaliza, la Facultad de Derecho organizo6 las
primeras “Jornadas Montevideanas de Derecho Administrativo Prof. Mariano Brito” que
-este ano- se centraron en la reciente reforma de la Justicia Administrativa introducida
por la Ley n° 20.010. Con la participacion de mas de 300 asistentes, los profesores del
area de Derecho Administrativo de la Facultad, liderados por el Prof. Carlos Delpiazzo,
comentaron, con alto rigor técnico, los diferentes aspectos de la reforma. Estas jornadas,
que nacieron con el objetivo de realizarse anualmente, en homenaje al Profesor Mariano
Brito, primer rector y profesor titular de la citedra de Derecho Administrativo de nuestra
Universidad, pretenden justamente servir como dmbito en el que los especialistas del
area puedan reunirse y discutir. Y de la discusion, extraer conclusiones que sirvan a los
diferentes operadores del Derecho (abogados, jueces, legisladores, etc) en el servicio que
desde su lugar estdn llamados a prestar.

Con semejantes objetivos, se estd proyectando para el segundo semestre del afio,
la organizacion de jornadas académicas y seminarios en otras areas del Derecho,
tradicionales como la del Derecho de la Empresa y mas modernas como la del Derecho
del Deporte o la de Transformacion Digital. La idea sera la misma: ofrecer un ambito
que promueva el didlogo académico y profesional, que aporte al descubrimiento -en el
sentido de “destapar lo que estaba oculto”- de las soluciones mas eficientes y justas a los
conflictos sociales.

En el mismo sentido, nuestra Facultad, recientemente promovié y concret6 la
constitucion de la “Red Uruguaya de Lenguaje Juridico Claro”, en la que participan
instituciones estatales de primerisimo nivel como el Parlamento Nacional, el Poder
Judicial y la Fiscalia General de la Nacién. Esta red se propone trabajar de manera
conjunta en la promocién y difusion del uso de lenguaje juridico claro al interior de
las instituciones encargadas de articular y formalizar las normas juridicas, de forma de
facilitar su interpretacion, la transparencia y el acceso eficiente a la informacién publica.
Es decir, se trata de mejorar los instrumentos disponibles para favorecer la discusion
juridica sobre bases sé6lidas, para avanzar hacia un ordenamiento justo, objeto central
del Derecho.
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MIGUEL CASANOVA - UN DERECHO POR DESCUBRIR

A proposito de esa finalidad esencial del Derecho, cabe destacar lo ocurrido en los
ultimos dias, especialmente Estados Unidos pero con importante repercusiéon mundial,
como consecuencia de la publicacién de la Sentencia del Tribunal Supremo de ese pais,
en el caso Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, sobre la cuestion del aborto. La
Sentencia del Tribunal Supremo, que revoca una sentencia anterior del mismo tribunal
(la del caso Roe v. Wade de 1973) viene a sefialar que la Constitucién norteamericana no
prevé un “derecho al aborto” y, por tanto, que es competencia de la ley de cada Estado de
la unién la regulacién de la cuestion. En definitiva, la Sentencia determina la necesidad de
reabrir el debate juridico sobre el aborto de cara a su regulacion y, por ello, consideramos
que se trata de una excelente noticia. La sociedad norteamericana, y por su incidencia en
el mundo, la de los demds paises incluyendo el nuestro, tienen la oportunidad de seguir
pensando, analizando y discutiendo -desde el respeto que debe presidir la discusiéon
juridica- sobre un tema tan esencial como el Derecho a la vida. De la discusién juridica
respetuosa e incansable, para la cual las Universidades y, en particular, las facultades
de Derecho, debemos ofrecernos como plataformas académicas independientes, podran
surgir soluciones con la auctoritas necesaria para que sean reconocidas como justas por
la sociedad.

El n° 41 de la Revista de Derecho que hoy presentamos, incluye un trabajo sobre
Arbitraje en el ambito societario. Otro vinculado a un tema de méxima actualidad como
es el de la inteligencia artificial y derechos de autor. Un trabajo vinculado a la reciente Ley
n° 19.920 de Derecho Internacional Privado. Y, finalmente, un trabajo de interpretacién
de la norma concursal en materia de calificacién del concurso. Asimismo, este nimero
de la Revista contiene una interesante conferencia del la Prof. Graciela Ruocco, sobre
las Transformaciones del Derecho Administrativo, una tesis de maestria de la Dra.
Beatriz Tommasino, sobre medio ambiente y derechos humanos y una monografia de la
estudiante Paulina Cassoni, sobre la publicidad comparativa en nuestro ordenamiento
y en el espafiol. Esperamos que su lectura ofrezca al interesado fundamentos juridicos
solidos en las discusiones que le toque enfrentar.

Miguel Casanova, junio 2022
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Arbitraje societario: entre reformas proyectadas,
soluciones y nuevas interrogantes

Resumen: Con una proyectada reforma a la Ley Uruguaya de Sociedades Comerciales, pasible de volverse
derecho positivo vigente, muchas de las exigencias y necesidades de los distintos operadores que conforman
el mundo de los negocios ven una luz al final del camino, poniendo a Uruguay en el mapa de los paises que
cuentan con una legislacion societaria de avanzada.

Asi, la autonomia de la voluntad cobra un rol preponderante y se presenta como una solucién a multiples
debates que han desvelado a la doctrina nacional respecto a la admisibilidad de mltiples institutos.

En esta oportunidad, analizamos la procedencia del arbitraje societario, previsto a texto expreso en el
articulo |18 del anteproyecto de reforma. Para eso, proponemos al lector una breve resena de las principales
caracteristicas del instituto, el debate respecto a su admisibilidad en la Ley Nro. 16.060 ante la falta de
prevision expresa, las implicancias de su prevision en la Ley Nro. 19.820 para las SAS y una mirada sobre
las principales repercusiones tedricas y practicas que supondria su consagracion como instituto legislado
para el resto de las formas societarias previstas en el derecho uruguayo.

Palabras Clave: Reforma, Arbitraje societario, Derecho uruguayo, Ley de Sociedades Comerciales.
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SEBASTIAN ARIAS MARTINEZ / ALAN HIRSCHLAFF - ARBITRAJE SOCIETARIO:
ENTRE REFORMAS PROYECTADAS, SOLUCIONES Y NUEVAS INTERROGANTES

Corporate disputes arbitration: among draft reforms,

solutions and new uncertainties

Abstract: With a draft bill of the Uruguayan Business Companies Act, which is likely to become positive
law, many of the demands and needs of the different operators that are part of the business world see a light
at the end of the road, putting Uruguay on the map of countries that have advanced corporate legislation.

Thus, the principle of party autonomy takes on a preponderant role and is presented as a solution to
multiple debates that have unsettled national scholars regarding the admissibility of different legal aspects.

In this opportunity, we analyze the admissibility of corporate disputes arbitration, expressly provided
for in article 18 of the draft reform bill. To this end, we propose to the reader a brief review of its main
characteristics, the debate regarding its admissibility under Law No. 16,060 in the absence of an express
provision, the implications of its inclusion in Law No. 19,820 for Simplified Joint Stock Companies (SAS)
and a look at the main theoretical and practical repercussions that its enactment may entail for the rest of
the corporate types provided for in Uruguayan law.

Keywords: Reform, Corporate disputes arbitration, Uruguayan law, Business Companies Act.

Arbitragem empresarial: entre reformas projetadas,
solucoes e novas questoes

Resumo: Com uma reforma projetada da Lei Uruguaia de Sociedades Comereciais, passivel de se tornar
Direito positivo vigente, muitas das exigéncias e necessidades dos diferentes operadores que conformam
o mundo dos negdcios véem uma luz ao final do caminho, colocando o Uruguai no mapa dos paises que
contam com uma legislacao societaria de avancada.

Assim, a autonomia da vontade assume um papel preponderante e apresenta-se como uma solugdo para
multiplos debates que tém revelado a doutrina nacional a respeito da admissibilidade de multiplos institutos.

Nesta oportunidade, analisamos a procedéncia da arbitragem empresarial, prevista expressamente no
artigo 18° do anteprojeto de reforma. Para isso, propomos ao leitor uma breve resenha das principais
caracteristicas do instituto, o debate sobre sua admissibilidade na Lei Nro. 16.060 ante a falta de previsao
expressa, as implicacoes de sua previsao na Lei Nro. 19.820 para as SAS e um olhar sobre as principais
repercussdes tedricas e praticas que implicariam a sua consagracdo como um instituto legislado para o
resto das formas societarias previstas na lei uruguaia.

Palavras-chave: Reforma, Arbitragem empresarial, Lei uruguaia, Direito das Sociedades Comerciais.
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1. Introduccion

El pasado 22 de junio de 2021 los profesores e integrantes del Instituto de Derecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptublica, Dres. Ricardo
Olivera Garcia, Alicia Ferrer Montenegro y Alejandro Miller presentaron ante el Sefior
Presidente de la Reptblica y la Sefiora Ministra de Economia, un anteproyecto de reforma
parcial (desde ahora “el anteproyecto” o “la reforma proyectada”) de la Ley de Sociedades
Comerciales Nro. 16.060 (a partir de ahora "LSC").

El articulo 18 del anteproyecto prevé la posibilidad de dirimir los conflictos societarios
en arbitraje, poniendo fin asi a una ardua discusién sobre la viabilidad de solucionar los
conflictos societarios recurriendo a este método de resolucién de controversias.

En efecto, la LSC no tiene actualmente disposicién alguna respecto a la posibilidad
de qué los conflictos societarios se puedan resolver en arbitraje, lo que ha originado
distintos debates doctrinarios.

La Ley de Fomento al Emprendedurismo Nro. 19.820 (de ahora en mas "LFE") implic6
un primer avance en la materia, al permitir acudir al arbitraje en el marco de las SAS.

No obstante, el anteproyecto que aqui se analiza, de resultar aprobado, marcard un
antes y un después en el debate, en la medida que la solucién alcanzard a todas las
sociedades comerciales reguladas en la LSC, otorgando mayor seguridad juridica a los
operadores, tanto a la hora de asesorar respecto a si es correcto o no incluir una clausula
compromisoria en los estatutos sociales, como también en la toma de decisiones respecto
a como actuar una vez que se gener? el conflicto.

Bajo estas coordenadas, en el presente trabajo expondremos algunas generalidades
sobre el arbitraje, referiremos al rol del arbitraje en el ordenamiento juridico uruguayo,
desarrollaremos el debate doctrinario generado en el marco del actual texto de la LSC,
mencionaremos la solucién legal consagrada para las SAS, y realizaremos ciertos
comentarios preliminares al anteproyecto de reforma, para finalizar esgrimiendo algunas
conclusiones.

2. Generalidades sobre el arbitraje

El arbitraje es uno de los métodos mas antiguos de resolucién de conflictos. Los autores
ubican su génesis en un momento histérico donde imperaba el sistema de la venganza
privada, mucho antes de que existiera cualquier organizacién judicial.

Llegada una instancia en la evolucién, ofendido y ofensor, optan por renunciar al
ejercicio de la fuerza y acuden a un individuo designado de comun acuerdo para que
componga el diferendo. "Este componedor, (...), no tiene ninguna jurisdiccion obligatoria,
s6lo interviene en los asuntos que las partes le someten voluntariamente y no puede
imponer coercitivamente sus decisiones, cuya tnica fuerza radica en el compromiso
contraido por los contendores de acatarlos.”(Aylwin Azocar, citado por Villalba Cuéllar
y Moscoso Valderrama, 2008, p. 142).

Histéricamente, el arbitraje ha sido calificado como un método “alternativo™ de
resolucion de controversias. Dicha afirmacion, hoy dia, bien puede ser puesta en tela de
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juicio. Si bien ésta obedece a la alternatividad del arbitraje respecto de la justicia estatal,
en muchas areas del derecho, lejos de ser alternativo, ha demostrado ser la primera
opcién para gran parte de los operadores.

Olivera Garcia (2010) sefiala a la especializacion, rapidez, confiabilidad, economicidad,
privacidad y continuidad de las relaciones sociales como caracteristicas que tornan al
arbitraje de idoneo y conveniente para la solucion de los conflictos societarios.

Si bien en funcién de lo que se expondré en el apartado siguiente, claro es que, en
Uruguay el arbitraje tiene una importante recepcion legislativa, mas notorio resulta que,
el pasar del tiempo pregona su efectiva expansion hacia dreas mas arraigadas de debate
e incertidumbre’.

En efecto, por méds que haya materias en las cuales el arbitraje naturalmente esta
excluido y lo seguird estando, se presentan otras en las que, o bien la legislaciéon
expresamente pasa a preverlo, o bien la doctrina y jurisprudencia (dentro de los limites
interpretativos de la legislacion) progresivamente le dan la bienvenida.

De todas formas, en cuanto a este taltimo punto, es dable destacar que, mientras haya
areas donde la aplicabilidad del arbitraje no se encuentre laudada, seguiran existiendo
posiciones que lo acepten y lo rechacen. Tal es el caso de los conflictos individuales de
trabajo, donde, el debate atin subsiste y se enriquece constantemente con los sucesivos
aportes doctrinarios y jurisprudenciales.

En materia de sociedades comerciales, la virtud ya mencionada de “especializacion”,
cobra relevancia en el arbitraje societario, presentdndose como una institucion atractiva,
merced a la inexistencia de tribunales especializados en la materia.

3. El arbitraje en el ordenamiento juridico uruguayo

3.1 Lineamientos generales y la delimitacion de “la materia arbitrable”

El Titulo VIII del Cédigo General del Proceso uruguayo (‘C.G.P”) regula el proceso
arbitral. La doctrina suele definir la materia arbitrable en funcién de dos disposiciones
alli incluidas (Olivera Garcia y Jiménez de Aréchaga, 2000; Vallarino Berretta, 2016; si
bien todos estos autores critican la solucion legal de materia arbitrable, esgrimen que, en
funcién de las normas vigentes, del siguiente razonamiento se desprende la solucién).

En primer lugar, el inciso primero del articulo 472, segtin el cual "Toda contienda
individual o colectiva, podré ser sometida por las partes a resoluciéon de un tribunal
arbitral, salvo expresa disposicion legal en contrario™.

1 Enfatizando la recepcion legislativa, podemos mencionar la Ley de Arbitraje Comercial Internacional Nro. 19.636, de 13 de
julio de 2018, aplicable cuando la sede del arbitraje sea Uruguay y en tanto no exista tratado bilateral o multilateral que vincule
a las partes.

2 Unicamente reparando aqui en la 6ptica jurisprudencial, y en lo que constituy6 un importante precedente en la materia, puede
destacarse la sentencia Nro. 596/2017 de 8 de mayo de 2017, dictada por la Suprema Corte de Justicia uruguaya (MARTINEZ -r-,
CHEDIAK, HOUNIE, PEREZ MANRIQUE, ROSSI) en la cual se pronunci6 a favor del arbitraje en las contiendas individuales
de trabajo, con el voto afirmativo de tres de sus cinco miembros. En la vereda opuesta, podemos destacar la sentencia definitiva
de segunda instancia Nro. 89/2020 del 3 de junio de 2020 dictada por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo 1°t (MORALES
-discorde-, ROSSI -r-, POSADA, FERNANDEZ) donde se rechaza la susceptibilidad de someter a arbitraje los conflictos individuales
de trabajo.
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En segundo lugar, el articulo 476, que dispone que "No pueden someterse a proceso
arbitral las cuestiones respecto a las cuales esta prohibida la transaccién”.

En suma, el arbitraje estd permitido, salvo i) exista disposicion legal expresa en
contrario; ii) se trate de materias respecto de las cuales estd prohibida la transaccién.

El primer punto, naturalmente, no despierta interrogantes. El segundo, conlleva
investigar las materias en las que esta prohibida la transaccion al constituir éstas el
limite al arbitraje.

El Cédigo Civil, en sus articulos 2153, 2154 y 2155, establece excluidas de la transaccién
ala pretension penal, al estado civil de las personas, y a los alimentos futuros hasta tanto
no haya aprobacion judicial.

Sin embargo, el articulo 11, sienta una regla con caracter general, al decir que "No
pueden derogarse por convenios particulares, las leyes en cuya observancia estdn
interesados el orden ptblico y las buenas costumbres.

Es a partir de aqui que, a través de una inferencia deductiva, se ha definido la materia
arbitrable de la siguiente manera: no pueden someterse a arbitraje las cuestiones respecto
de las cuales esta prohibida la transaccién; la transacciéon es un contrato y mediante
un contrato no se pueden derogar las leyes en qué esté interesado el orden ptblico; en
consecuencia, no es posible someter a arbitraje materias de orden ptblico.

En esta linea de pensamiento, explicaba Vescovi (1989): “Por lo dicho quedan excluidos
de este tipo de acuerdos (justicia privada) aquellos asuntos en los cudles esta interesado
el orden publico o los derechos que las partes no pueden disponer libremente (art. 476
C.G.P)” (p.224).

Esta solucion legal es criticada por Olivera Garcia y Jiménez de Aréchaga (2000) al
manifestar que “(...) una cosa es decir que aquellas cuestiones en las cuales se encuentra
comprometido el orden publico resultan indisponibles por las partes y otra cosa diferente
es decir que las mismas no pueden ser objeto de transacciéon o arbitraje” (p. 10). Para los
autores, se confunden dos cosas diferentes: el apartamiento de las partes de las soluciones
de la ley y el apartamiento por las partes del juzgamiento de la justicia estatal, de su
conflicto actual o eventual.

3.2 Arbitraje en la LSC

El arbitraje societario como tal, se genera en el ambito interno de las sociedades
comerciales y puede incluir diferencias que involucran a los socios y accionistas, como
también a sus administradores, liquidadores y miembros del 6rgano de control interno.

La actual redaccion de la LSC no establece mencién alguna a la posibilidad de que
los conflictos societarios sean dirimidos en arbitraje. Desde antafio ello ha conllevado la
realizacién de distintos estudios doctrinarios para analizar el tema.?

3 Enaras de buscar las mejores soluciones para los operadores, los estudios doctrinarios también plantean otros mecanismos
de solucién de controversias. En efecto, Jiménez de Aréchaga (1996) estudia el conflicto comercial y la mediacién. En lo que
atafie a los conflictos societarios, menciona el caso de la Asociacién Americana de Arbitraje, que ha desarrollado un importante
departamento de mediacién comercial en materia societaria. Por otra parte, Alfaro (2019) analiza el Dispute Board o Comité de
Prevencion y Solucién de Disputas. Como sus principales caracteristicas sefiala que, no conlleva la atribucién de jurisdiccién; puede
tener uno o mds miembros que pueden emitir recomendaciones o decisiones; la fuerza de sus pronunciamientos es contractual;
las decisiones del Comité pueden ser revisables por via judicial o arbitral, entre otras.
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El punto neurélgico de la discusion, tal como se desprende de los desarrollos anteriores,
ha estado asociado al concepto de orden ptiblico, en la medida que éste implica el limite
de la materia arbitrable.

Como bien explica Garat Delgado (2019), el orden ptblico (junto al interés general y
la moral o utilidad publica, entre otros) es un concepto juridico indeterminado. Aduce la
autora: “(...) en esta categoria se encuentran aquellos conceptos utilizados por el Derecho
cuya definicién parece conocerse, pero cuya concrecion deviene difusa” (p. 94). Afiade
que: “Un concepto es indeterminado cuando sus limites son imprecisos, esto es, cuando
su contenido no esta determinado con exactitud en la norma. Son aquellos conceptos en
los que el enunciado principal es dificil de delimitar en la practica (...)” (p. 94).

Analizando el elemento “causa” del contrato, entiende Gamarra (1981) por orden
publico a “(...) los principios fundamentales e intereses generales sobre los cuales se
apoya el ordenamiento juridico del Estado” (p. 92).

Para Olivera Garcia (1999):

(...) se presenta como una limitacion al principio de la autonomia de la voluntad de los
particulares, incorporado por el derecho con la finalidad de proteger intereses sociales
que trascienden a las relaciones juridicas entre las partes, a través de la consagracion
de soluciones legales que resultan irrenunciables por las mismas (p. 110).

Bajo estas premisas conceptuales, si se concluyere que la LSC es (total o esencialmente)
de orden ptblico, no seria posible acudir al arbitraje. Mientras que, de no ser asi, no
existiria obstaculo alguno.

Acerca del estado del arte que se va a presentar, es importante aclarar que, respecto
de aquellos autores que entienden que la LSC es esencialmente de orden ptblico, no
pretendemos atribuirles que nieguen (como si se hubieran expresado en tal sentido)
la posibilidad de acudir al arbitraje. Por el contrario, planteamos que, si el limite a la
materia arbitrable lo constituye el "orden publico”, bastaria con aludir a la posicién de los
reconocidos escritores para rechazar la posibilidad de dirimir controversias societarias
a través de este mecanismo.

Dicho ello, advierte Wonsiak (1990) que, en la LSC:

(...) hay un cambio fundamental de orientacion, se pasa de una filosofia individual y
liberal a imponer limitaciones en atencion al interés ptiblico, a la seguridad juridica, al
interés de terceros, de la sociedad, y por tdltimo al de los propios socios colectivamente
e individualmente considerados (p. 19).

En efecto, Nuri Rodriguez (1990), al poco tiempo de entrada en vigencia de la LSC,
analizaba las razones que fundan el reglamentarismo y el caracter imperativo de las
legislaciones modernas. Alli explicaba que “Ante la realidad descripta, el legislador
moderno, sintié la necesidad de intervenir para regular imperativamente a las sociedades
anénimas (...) " (p. 68). Luego agregaba: “"Las normas de la ley 16.060, son efectivamente
reglamentaristas severas y en su mayor parte imperativas en razoén de los intereses
tutelados (...) " (p. 69). Al referir a la redaccién del estatuto y sus cldusulas, afiadia:
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Los fundadores o promotores, deben tener presente que, para la situacion no prevista,
existe casi siempre una solucion legal; habra que ver entonces, respecto a cada aspecto
de la vida social si la solucién legal no es imperativa. Si es imperativa, el estatuto debe
adaptarse a ella. Si no es imperativa se apreciara si la solucién legal es buena y sirve
para el caso concreto o si es mejor adoptar una solucién diferente (...). Ello impone,
por lo tanto, una actitud sumamente cuidadosa, en el momento en que se redacte cada
cldusula del estatuto social (p.71).

Mas adelante en el tiempo, Rodriguez Olivera y Lépez Rodriguez (2006) han expuesto:

La Ley de Sociedades Comerciales, n° 16.060, mantiene la tendencia de nuestro Derecho
y de los derechos que siempre han inspirado el nuestro: se recoge el principio de la
libertad de contratar; pero se le restringe con normas imperativas.

Se ha criticado muchas veces las normas imperativas contenidas en la Ley, atribuyéndole
un excesivo paternalismo. Entendemos que se deben mantener las soluciones
intermedias a las cuales antes nos referimos. No creemos, como solucién adecuada
a nuestro tiempo, la vigencia plena de la autonomia de la voluntad: una autonomia
en que la sociedad se constituya, con quien se quiera, con las estipulaciones que se
deseen, libre de formalismos y luego se maneje, se modifique, se disuelva, etc. con las
normas que las partes hayan querido darse.

Consideramos, sin perjuicio del debido respeto a las deméds opiniones, que la libertad de
contratar debe ser, como lo ha sido siempre y como lo sigue siendo hoy, condicionada. Se
podréa opinar sobre determinadas condiciones, que parezcan excesivas; si son excesivas
corresponde su correccion puesto que la Ley puede ser siempre mejorada (p. 122).

En un profundo estudio sobre el orden ptuiblico en las sociedades anénimas, Holz (2006)
plantea algunos principios o fundamentos de la legislacién sobre sociedades anénimas.
Alli afirma que, la pregunta relevante, consiste en determinar si tales fundamentos
son valores esenciales de la sociedad, de su filosofia y consistencia, pues "En cuyo caso
nos encontraremos con principios de orden publico, con las consecuencias que de tal
calificacién derivan™ (p. 31).

Tras ello, aduce que, la defensa de la eficiencia econémica y la proteccién de terceros
“revisten ambos la jerarquia de principios de orden ptblico que subyacen y explican
varias disposiciones de la legislacién societaria nacional en sede de sociedades an6nimas”

(p-31).

Para la escritora, no toda la ley de sociedades es de orden publico, sino que “(...)
la legislacion nacional en materia de sociedades anénimas refleja algunos valores o
principios de orden ptblico (...) que son especificos a esta normativa, en diversos
preceptos (...)" (p. 34).

Olivera Garcia y Jiménez de Aréchaga, juntos en una obra colectiva y, por separado

en obras individuales, han sido fervientes defensores del arbitraje societario en el marco
de la LSC.

Asi, en la obra conjunta, Olivera Garcia y Jiménez de Aréchaga (2000) explican que,
aun cuando la LSC haya cambiado de filosofia legislativa, el hecho de que se haya
mantenido la concepcién contractualista de la sociedad, “(...) implica que el principio
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de autonomia de la voluntad sigue rigiendo sin perjuicio de las excepciones que a texto
expreso se consagren” (p. 18).

Los autores analizan tres distintos conflictos societarios y en ambos concluyen la
procedencia de la solucién arbitral: impugnacién judicial de asambleas, accién civil de
responsabilidad de los directores de sociedades anénimas y derecho de receso (Olivera
Garcia y Jiménez de Aréchaga, 2000).

En instancia de pronunciamiento individual, Olivera Garcia (2001) sefiala que:

En primer lugar, no existe en nuestro régimen societario ninguna disposiciéon que
prohiba expresamente el arbitraje. En consecuencia, en ningtin caso podra invocarse
la exclusion del arbitraje por este concepto.

En segundo lugar, segin vimos precedentemente, la circunstancia de que algunas de
las disposiciones de la ley sean de orden ptiblico no constituye argumento suficiente
para excluir el arbitraje como forma de resolucién de los conflictos emanados de su
aplicacién. La norma de orden ptblico determinara la invalidez del pacto social que
contenga disposiciones opuestas a la misma. Sin embargo, en ningtin caso habré de
excluir la posibilidad de que el conflicto derivado de la aplicacién de dichas normas
sea resuelto en via arbitral, cuando las partes asi lo hayan resuelto (p. 359).

Y Jiménez de Aréchaga (2003) sostiene:

Entendemos que la ley 16.060 es un ordenamiento imperativo, pero ello no significa
que sea de orden publico. Por lo tanto, las instituciones alli previstas son de libre
disposicion por los socios y/o accionistas, en la medida que no violen determinados
principios que la misma ley establece como inderogables (por ejemplo, los derechos
del socio o accionista) o que se trate de la renuncia a derechos irrenunciables (p. 46).

Olivera Garcia y Santi Estefan (2012) también reparan en la distincién de las cuestiones
en las cuales se encuentra comprometido el orden publico y las materias arbitrables. En
esta senda de pensamiento, los autores arguyen que: “ (...) la indisponibilidad de las
cosas alcanzadas por el orden ptblico, no supone, en el sistema uruguayo, que sean
también indisponibles las consecuencias patrimoniales de esas cuestiones” (p. 690). Para
los escritores no habria un escollo que sortear en la medida que, existiendo una relacién
juridica cuya ley aplicable es de orden ptiblico, nada impide que, originado un conflicto,
esa misma ley sea aplicable, pero por un arbitro en lugar de un juez.

Esta tltima idea estaria en armonia con la cualidad de indisponibilidad absoluta de
lanorma de orden ptblico que, al decir de Holz (2006) “(...) alude a la irrenunciabilidad
de la norma, en el sentido que los individuos no pueden pactar la inaplicabilidad de la
disposicion, y si lo hacen, tal pacto es ineficaz” (p. 19).

Para Vallarino Berretta (2016) no puede calificarse genéricamente a la LSC de orden
publico. Agrega la autora que, aun existiendo algunas disposiciones que fueren de orden
publico “(...) ello no excluye la posibilidad de que el conflicto derivado de la aplicaciéon
de esas normas sea resuelto mediante arbitraje cuando las partes asi lo hayan resuelto”
(p. 1472).
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Posteriormente, narra:

La clausula compromisoria inserta en el contrato o estatuto de una sociedad comercial
podra someter a arbitraje, de derecho o de equidad, a las controversias derivados de
esos documentos, del funcionamiento, disolucién o liquidacién de la sociedad. Como
toda cldusula inserta en un contrato, obligard a las partes que lo pactaron y a sus
sucesores, asi como a los 6rganos de la sociedad y a sus integrantes (Vallarino Berretta,
2016, pp. 1472-1473).

Finalmente, Acosta y Cavanna (2016) estiman que “(...) no existe contradiccion alguna
entre el arbitraje, el orden publico, las normas imperativas y el principio tuitivo de la
legislacion” (p. 13). En linea con lo sostenido por Olivera Garcia (2001), los autores
aseveran que “Cuando el legislador determina que una materia o asunto es de orden
publico, ello no significa que deban necesariamente excluirse a los medios alternativos
que permiten la resolucién de conflictos, como pueden ser el arbitraje, la mediacién o la
conciliaciéon” (Acosta y Cavanna, 2016, p. 13).

3.3 El arbitraje en SAS: el articulo 44 de la LFE

Llegados a este punto deviene esencial dedicar algunos parrafos a lo que fue, sin lugar
a dudas, uno de los principales avances que la LFE aport6 al sistema juridico uruguayo:
la posibilidad, consagrada a texto expreso, de poder acudir al arbitraje como mecanismo
para dirimir conflictos societarios.

Asi, el articulo 44 de la referida ley estipulé:

Las diferencias que ocurran entre los accionistas; de cualquiera de estos con la sociedad,
sus administradores, liquidadores o miembros del érgano de control interno; de la
sociedad con sus administradores, liquidadores, o miembros del 6rgano de control
interno, derivadas del negocio constitutivo de la sociedad o de la operativa de la
misma, incluida la impugnacion de las resoluciones de asamblea o del 6rgano de
administracién, podran someterse a arbitraje, si asi se pacta en los estatutos.

Con un dmbito subjetivo y objetivo sumamente amplio, la posibilidad de someter
los eventuales conflictos societarios surgidos en el seno de las SAS al proceso arbitral,
vinieron a confirmar la conquista del principio de la autonomia de la voluntad en la que
se cimento6 la LFE, y que como expresa Olivera Garcia (2019):

La Ley N° 19.820 introduce, a través de las SAS, soluciones legislativas largamente
demandadas en materia societaria. Implica una profunda bocanada de aire fresco que
viene a oxigenar una regulacién societaria que naci6 obsoleta, cargada de prejuicios y
de preceptos que la nueva Ley se encarga de superar (p. 348).

Fue asi, que el articulo 44 de la LFE, vino a ubicar al derecho societario uruguayo
nuevamente dentro de los sistemas juridicos que fueron capaces de entender las ventajas
que este mecanismo procesal tan particular podia ofrecer a la materia.
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De esta manera, la ley uruguaya de SAS, sigui6 los pasos de avanzada marcados por
distintos sistemas de derecho comparado. A modo de ejemplo Chalar Sanz (2019) refiere
a la Ley de arbitraje espafiola N°60/2003 que expresamente establece la posibilidad de
consagrar clausulas compromisorias en los estatutos sociales.

También en la regién, nos recuerda la autora, la Resoluciéon General N° 4/01 de la
Inspeccion de Justicia argentina, previo la posibilidad de pactar el arbitraje societario
a nivel estatutario, y en Brasil, cuya ley de sociedades anénimas cuenta con el articulo
109, en donde se estipula expresamente al arbitraje como medio idéneo para dirimir
conflictos que surjan entre accionistas y entre estos y la sociedad.

De manera que si consideramos el texto de la ley uruguaya vemos cémo el legislador
no s6lo se nutrié de los sistemas vecinos, sino que, ademas, fue mas alla y posibilito el
arbitraje para practicamente todos los conflictos pasibles de acaecimiento en el seno del
nuevo tipo social.

Esta puerta que abri6 la LFE para la SAS, no obstante, no se nos presenta como
una posibilidad novedosa, sino que se tratd, en dltima instancia, de la confirmacién
de una posibilidad que siempre estuvo latente pero que marcé el camino para nuevas
interrogantes.

Asi, en 2020, ya nos cuestiondbamos este tema, celebrando esta nueva herramienta
ya que entendiamos que en materia societaria;

(...) en muchos casos las cuestiones en pugna que configuran objeto de litigio, son
cuestiones de pleno derecho, que en ultima instancia dependen en gran medida de
aspectos exogenos a las normas y sobre todo de las particularidades de esas complejas
relaciones que se presentan en un campo sumamente vertiginoso, que no siempre
responde a la realidad con la que cuentan nuestras sedes judiciales, con sus extensos
tiempos, y las particularidades administrativas que muchas veces, tienden a ser mas
un problema que una solucién, para un mundo que justamente requiere de salidas
rapidas (...) (Arias y Hirschlaff, 2020, pp. 37-38).

A dos afios desde entonces, seguimos sosteniendo lo mismo. Por tal motivo, se vuelve
neuralgico entrar a considerar qué implicancias practicas conllevo tal consagracion, sobre
todo por las ventajas que ello supone.

En esa linea se expresa Bellocq (2019) cuando refiere a que “Entre las ventajas del
proceso arbitral respecto al proceso judicial, puede mencionarse la especialidad de
quienes resuelven la contienda, la celeridad del proceso y su confidencialidad” (pp.
166-167).

Ahora bien, como surge del articulo 44 de la LFE ya citado ut supra, es condicién
necesaria que dicho mecanismo se encuentre expresamente previsto en los estatutos
sociales, de manera que, de principio pareceria existir cierta limitante respecto al origen
del conflicto pasible de sometimiento a arbitraje, sin embargo, compartimos las reflexiones
de Chalar Sanz (2019) cuando expresa que:

Aquellos conflictos entre los diferentes actores enumerados por la norma que no
tengan su origen en el acto de creacién de la entidad o en su giro y funcionamiento
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-determinacion que, naturalmente, podrd ser en si misma materia de controversia- no se
considerardn comprendidos en la clausula compromisoria. Ello no significa, a nuestro
entender, que las partes involucradas no puedan también pactar el arbitraje para estas
eventuales cuestiones “excluidas”, en la medida en que las mismas sean arbitrables
segun el régimen general (p. 241).

En ese escenario, ya sea por la via estatutaria, o fuera de esta, por el régimen general
en materia arbitrable, lo cierto es que las SAS son el buque insignia de un arbitraje que
comprenda todo el contencioso societario.

En ese derrotero, es valido preguntarse, si necesariamente la no consagracion inicial
de la clausula compromisoria en los estatutos sociales de una SAS implica una reforma
de los mismos, pues asi estd planteado en la norma cuando reza “si asi se pacta en los
estatutos”, lo que ciertamente encierra como beneficio el hecho de que, ante la posible
entrada a nuevos accionistas, estos queden automdticamente sometidos a este tipo de
procesos.

El escollo que se observa en este punto es justamente la necesidad de una reforma, ya
que el segundo inciso del articulo 35 de la LFE, bajo el acapite “reformas estatutarias”
dispone que:

Las clausulas consagradas en los estatutos que regulan aspectos relativos a lo dispuesto
en los articulos 19 (Restricciones a la negociacién de acciones), 41 (Receso o exclusion
de accionistas) y 44 (Resolucion de conflictos societarios) de esta ley s6lo podran ser
modificadas mediante el voto undnime del 100% (cien por ciento) del capital integrado.

Extremo este, que ciertamente puede llegar a presentar cierta complejidad si pensamos
en un capital integrado atomizado. Respecto a este punto, es decir, a la necesaria mencién
del mecanismo arbitral en los estatutos, Chalar Sanz (2019) entiende que “(...) tampoco
excluye, a mi entender, la posibilidad de recurrir a este instituto a través de un pacto
posterior entre las partes involucradas en el eventual diferendo, aunque el estatuto no
contenga prevision al respecto” (p. 241).

Sibien coincidimos, maxime tras la amplitud que la misma ley otorga a los convenios
de accionistas, y de hecho asi lo sostuvimos en su momento, al teorizar respecto a la
posibilidad de consagrar el proceso arbitral por medio de un acuerdo posterior y ajeno
a las previsiones estatutarias (Arias y Hirschlaff, 2020).

No obstante, a la fecha, se nos generan algunos reparos, sobre todo en escenarios
en donde se pretendan ventilar conflictos entre los accionistas y la sociedad, pues en
esta hipotesis es claro que la cldusula compromisoria debe constar en los estatutos y
de no hacerlo, la tnica forma de viabilizar el proceso es mediante una reforma, de
lo contrario (y sin perjuicio de reconocer lo opinable de la materia), entendemos que
podrian plantearse ciertas dificultades para recabar el consentimiento social en acuerdos
arbitrales posteriores.
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3.3.1 El arbitraje en SAS ¢una entrada para el instituto a la LSC?

En cierta manera, y como ya adelantamos supra, con el nuevo articulo 44 de la LFE
como texto positivo, la doctrina cont6 con sélidas bases para una vez més, poner sobre la
mesa el viejo debate sobre la admisibilidad del arbitraje en el seno de la LSC (mencionado
en el punto 3.2), esta vez con un irrefutable antecedente normativo.

Nuestras primeras conclusiones a esta pregunta, fueron afirmativas.

En ese momento, concluimos y defendimos el argumento por el cual, la consagracién
de este mecanismo de resolucién de conflictos para las SAS, implicaba una puerta de
entrada al régimen societario en general.

En esa oportunidad entendimos que dicho razonamiento tenia solidez si se consideraba
la remision que, el articulo 9 de la LFE, realiza a las normas que rigen a las sociedades
anénimas, de manera que:

(...) el mismo articulo establece que seran aplicables a las SAS, las normas generales
aplicables en materia de SA dispuestas por la 16.060 (...) En definitiva, si se parte de
la premisa del art. 44 de la ley de emprendedurismo, en donde practicamente todo
conflicto societario puede ser sometido al arbitraje, y si consideramos aplicable a las
SAS normas reguladas por la 16.060, va de suyo que dichas cuestiones y sus respectivas
regulaciones puedan ser analizadas en el marco de un proceso arbitral. Si esas mismas
normas de la 16060 pueden ser arbitrables en cuanto se aplican a una sociedad, cuya
ley se remite a ellas, maxime cabe aceptarse que son arbitrables respecto a sociedades
consagradas por la misma ley objeto de examen (Arias y Hirschlaff, 2020, pp. 40-41).

Hoy, a dos afios de aquellas primeras reflexiones, entendemos que atin hay mas y
que tanto la doctrina como ciertos antecedentes en la préctica de los 6rganos de control
externo en materia societaria han demostrado que existen razones para, atn sin un texto
como el que se analiza para las SAS, defender la viabilidad del arbitraje, no solo en las
sociedades anénimas, sino en todo el elenco de figuras reguladas en la LSC.

La afirmacién que antecede encuentra asidero en todos los argumentos vertidos
por aquellos autores que defienden la admisibilidad del arbitraje en la LSC, lo cual,
en definitiva, implica un retorno a los albores del tema. En ese sentido, ilustra Olivera
Garcia (2019):

Como es sabido, nuestro Cédigo de Comercio consagro el arbitraje forzoso en el caso
de los conflictos societarios (arts. 511 y 512), régimen que fue abolido en 1975, con
la aprobacién del Decreto-Ley N° 14.476. Con posterioridad, la arbitrabilidad de los
conflictos societarios estuvo en entredicho, en virtud de la erréonea tesis sustentada
por alguna doctrina que establecia el orden publico como limite a la materia
arbitrable. Incluso, alguna jurisprudencia lleg6 a establecer limites al arbitraje con este
argumento. Enla practica, el registro comercial ha admitido la inclusiéon de clausulas
compromisorias en los contratos de sociedades comerciales (...) (pp. 354-355).

Por su parte, Grazioli Milburn y Sorondo Peyre (2021) nos recuerdan un reciente
dictamen de la AIN en donde el organismo de control externo terminé por admitir una
cldusula arbitral prevista en el estatuto de una sociedad anénima, y aunque si bien se
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aprobd con ciertos reparos a como originalmente se habia estipulado por los accionistas,
no deja de ser una conquista que amerita toda nuestra atencion.

Aunque la solucion consagrada pareceria novedosa, para algunos autores no implicé
una modificacién sustancial por cuanto, el antedicho debate, ya se encontraba superado.

En dicho sentido, Scaianschi Marquez (2019) menciona:

El articulo 44 de la Ley de SAS propiamente no ha agregado nada a la solucion
actualmente vigente en esta materia. De hecho, gran parte de la doctrina que ha
analizado la viabilidad del arbitraje en materia societaria no ha hecho mas que concluir
con una contundente respuesta afirmativa (p. 405).

En cambio, otros autores como Bacchi Argibay (2020), sustentaron una posicién
calificable como intermedia, al decir:

3.4

Si bien la doctrina nacional que habia estudiado el tema del arbitraje y los conflictos
societarios ya se inclinaba por la viabilidad del mismo con el texto de la LSC, ante
las dudas que podian plantearse, el legislador opt6é por consagrar a texto expreso el
principio de la “arbitrabilidad” de la materia societaria (p. 20).

El articulo 18 del anteproyecto de reforma: el estandarte para la
consagracion del arbitraje societario

Finalmente, y llegados a este punto, cabe referirnos a una de las principales
innovaciones de la reforma proyectada de la LSC: la consagracion a texto expreso del
arbitraje societario prevista en el articulo 18.

Con una clara vocacién por alcanzar la definitiva conquista de la autonomia de la
voluntad, el propio articulo primero de dicho instrumento establece en su inciso tercero

que:

El contrato social, el instrumento de constitucién, el estatuto, sus respectivas
modificaciones y las resoluciones de los 6rganos sociales se rigen por el principio de la
autonomia de la voluntad. Todas las disposiciones de la presente ley se consideran
de caracter dispositivo, con excepcién de aquellas respecto de cuya violacién la ley
expresamente establezca la nulidad como consecuencia, que protejan un interés ptblico
o los derechos de terceros, o en las cuales la ley expresamente atribuya responsabilidad
o se regulen acciones judiciales (el resaltado nos pertenece).

Asi, se libera de dudas cual es el espiritu que informa el proyecto y lo posiciona como
un verdadero trabajo en pos de las exigencias y necesidades mas atesoradas del sector
mercantil.

En ese derrotero, el articulo 18 del documento en examen, bajo el acédpite “Solucién
de controversias, normas procesales y prescripcion” dispone en su inciso primero:

Las diferencias que ocurran entre los socios o accionistas; de cualquiera de éstos con
la sociedad, sus administradores, liquidadores o miembros del érgano de control
interno; de la sociedad con sus administradores, liquidadores, o miembros del 6rgano
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de control interno, derivadas del contrato social o de los estatutos o de la operativa
de los 6rganos sociales, incluida la impugnacién de las resoluciones de asambleas o
reuniones de socios o del 6rgano de administracién, podran someterse a arbitraje, si
asi se pacta en el contrato social o en los estatutos.

Con una redaccién que practicamente replica a la del articulo 44 de la LFE, los autores
del anteproyecto nos dieron a los operadores lo que, de mantenerse incambiado, se
convertird en una herramienta esencial para la practica del derecho comercial moderno.

En efecto, de volverse derecho positivo vigente, el proyectado articulo viene a silenciar
la discusion tedrica respecto de si es o no posible pactar clausulas compromisorias en
materia societaria.

De cierta manera podemos decir que se cumplié con la aseveracion vaticinada por
Olivera Garcia (2019) cuando al referirse a la SAS expresaba;

Sin perjuicio del éxito que pueda tener la aceptacion y utilizacion de este tipo societario
por los operadores econémicos -que auguramos serd mucho- la Ley N° 19.820 aporta
iniciativas de innegable valor al mejoramiento de la materia societaria en general, las
cuales habrdn de ser seguramente tomadas en cuenta en cualquier iniciativa de reforma
del régimen de sociedades comerciales de la Ley N° 16.060 que decida llevarse adelante.
En este sentido, puede considerarse que la Ley de SAS constituye un auténtico banco
de pruebas para la reforma integral de nuestro régimen societario que la realidad del
mundo econémico demanda desde hace ya mucho tiempo (p. 356).

Como tnica observaciéon que puede esbozarse en los albores de este nuevo cambio,
sea quiza la sutil -aunque no menos importante- diferencia en el tratamiento otorgado
ala inclusién o exclusion de una clausula compromisoria mediante reforma de estatuto.

Ello debido a que, de mantenerse el texto del articulo 362 del anteproyecto, para
incluir o excluir una cldusula compromisoria en la LSC basta con el voto favorable de
la mayoria absoluta de acciones con derecho a voto. En cambio, para poder introducir
modificaciones a la clausula compromisoria plasmada en los estatutos de la SAS, el
articulo 35 de la LFE requiere el voto undnime del 100 % (cien por ciento) del capital
integrado de la sociedad. Lo que implicaria mantener la solucion actual de la mayoria
especial requerida en las SA por el articulo 362 para adoptar decisiones que impliquen
reformas de estatutos.

Fuera de este punto que, no obstante, no se visualiza como un problema, es enteramente
celebrable que el texto proyectado y la conquista de los intereses que motivan esta rama
del derecho.

Revista de Derecho. Ao XX (Julio 2022), N° 41, pp. 15-32 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/4 1.2


https://doi.org/10.47274/DERUM/41.2

SEBASTIAN ARIAS MARTINEZ / ALAN HIRSCHLAFF - ARBITRAJE SOCIETARIO:
ENTRE REFORMAS PROYECTADAS, SOLUCIONES Y NUEVAS INTERROGANTES

4. Conclusiones

Una vez mas observamos cémo los intereses y necesidades de aquellos que conforman
y desarrollan el mundo de los negocios han jugado un papel de suma importancia para
generar textos y propuestas normativas, que de transformarse en derecho positivo
implicardn un marcado y notorio avance para la materia societaria del pais.

Asi como en su momento lo fue la sancién de la LSC, que, como dijimos, respondia a
ciertos principios y a una filosofia tuitiva y paternalista, entendida como necesaria a la
luz de las disposiciones entonces vigentes del Cédigo de comercio, y luego lo fue la LFE
en un manifiesto intento por devolverle campo de accién a la autonomia de la voluntad,
la reforma proyectada de la Ley Nro. 16.060 es hoy una luz al final del camino.

Esto no solo supone, un aire revolucionario en la materia, sino que ademas, y como
mencionaba Olivera Garcia (2019), implica la cristalizacién de varias reformas que desde
hace tiempo son reclamadas por el sector y los operadores en su conjunto.

Enlo particular, las previsiones proyectadas en el articulo 18 del anteproyecto, suponen
en ultima instancia la confirmacion, sin méargenes de duda, de la posibilidad de acudir
a un mecanismo de resolucién de conflictos societarios, alternativo al sistema judicial.

Por supuesto que todo lo aqui expuesto y el pensar de estos escribientes en ningtin
caso supone un desconocimiento o demérito de la labor judicial llevada adelante por
nuestros magistrados, pero si apunta a reconocer que, en un gran nimero de litigios
societarios, mecanismos como el arbitraje tienen mucho que aportar en lo que hace a la
facilitacion y mejor soluciéon de lo alli ventilado.

Por tal motivo celebramos y recibimos con los brazos abiertos este tipo de iniciativas
normativas, que a la postre no hacen mds que arrojar luz a viejos debates, dando paso a
uno de los principales valores juridicos de toda estructura social: la seguridad juridica.

Asi y solo asi la labor de los distintos actores involucrados; empresarios, sociedades,
actores econdmicos y juridicos podemos contar con reglas claras y mayores margenes
de accién en aras de continuar optimizando y profundizando nuestra labor, tanto a la
hora de litigar, como de asesorar.

En otras palabras, la consagracion a texto expreso del arbitraje en materia societaria
no supone descubrir nada nuevo, no inventa nada, por el contrario, reafirma, elimina
dudas y silencia debates tedricos.

Sin embargo, y como fue desarrollado a lo largo de este andlisis, admitir el arbitraje
societario en ninguna hipoétesis es sinénimo de desconocer los limites impuestos
normativamente al libre albedrio. Ya que si bien el articulo 1 de la reforma proyectada
marca una tendencia irrefutable por el protagonismo de la autonomia de la voluntad, aun
asi, existen ciertos intereses, derechos de terceros e incluso ciertos derechos esenciales e
irrenunciables de los propios accionistas que siguen siendo una red de contencién contra
los desbordes y abusos que pudieran tener lugar en la préctica.

Amén de ello, un punto clave a tener en cuenta es la distincion respecto de la diferencia
existente entre disposiciones imperativas y de orden ptblico, como también el hecho de
que aun cuando las partes en pugna hayan decidido someter sus diferendos a un proceso
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arbitral, en ningtin caso supone un detrimento o desconocimiento del marco regulatorio
en el cual se crea y desarrolla la actividad societaria.

Por tal motivo, y si bien es destacable una norma como la proyectada, entendemos
que adn en la hipoétesis de no contar con una disposicién como esta, existen razones
para defender a capa y espada la admisibilidad del arbitraje en el contencioso societario.

En definitiva, se compartan o no los argumentos expuestos respecto a la posibilidad
de pactar el arbitraje en la LSC (en su redaccién actual), lo cierto es que, de aprobarse la
reforma, y de mantenerse el proyectado articulo 18, el sistema juridico uruguayo habra
avanzado y se habrd modernizado, retornando, irénicamente, a las raices de la materia,
plasmadas entonces en el viejo Cédigo de Comercio, lo que paradéjicamente una vez
mas demuestra que el tiempo, en materia de avances, no siempre es lineal.

Como ultima precisiéon que deberia ser aclarada a efectos de quedar libres de toda
duda, es si existe la posibilidad de recurrir al arbitraje mediante convenios de accionistas
o compromisos arbitrales, posteriores y externos a los estatutos, lo que entendemos podria
llegar a suponer algunos escollos respecto a consagrar la voluntad de la sociedad como
persona juridica auténoma a esos efectos.

Fuera de ello, bienvenida sea la reforma y esperemos en un tiempo no tan alejado de
este, podamos estar reflexionando sobre el impacto de esta y otras consolidaciones de
la reforma proyectada, en términos de derecho positivo.
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La inspiracion en la inteligencia artificial y el caso
de los datos cuyo contenido son obras protegidas
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Inspiration in artificial intelligence and the case of data
whose contents are works protected by Copyright

Abstract: Artificial Intelligence (Al) technologies use data as part of their processes for training and
defining solutions. In the case of data whose content is made up of works protected by Copyright, it is
not appropriate to understand that works are “used”. Al does not make use of works as in the physical
or digital world. The process of analyzing and processing data in Al is analogous to the mental process
of inspiration. Just as inspiration in other people’s works is not deemed use of a work and is the starting
point for works protected by Copyright, the training of data representative of protected works must also

be understood as inspiration.

Key Words: Artificial intelligence, inspiration, data, protected works, Copyright.

A inspiracao na inteligéncia artificial e o caso dos dados
cujo conteudo sao obras protegidas pelo direito de autor

Resumo: As tecnologias da Inteligéncia Artificial (IA) utilizam dados como componentes de seus processos
para o treinamento e definicdo de solugdes. No caso dos dados cujo contetido seja constituido por obras
protegidas pelo direito de autor, ndo se entende por utilizacao de obras. A IA nao utiliza as obras como
acontece no mundo fisico ou digital. O processo de analise e tratamento dos dados na IA é analogo ao
processo mental da inspiragao. Assim como a inspiracao em obras alheias ndo é uso de obra e é ponto de
partida de obras protegidas pelo Direito de Autor, também o treinamento de dados representativos de

obras protegidas deve entender-se como inspiragao.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial, inspiragao, dados, obras protegidas, direitos autorais.
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1. Introduccion

Ensefia la historia que cada cambio tecnolégico impone una revisiéon de las normas
existentes en cuanto a su interpretacion y aplicacion y - si es necesario — se deberan
aprobar nuevas normas. Estamos en un momento asi en cuanto a la Inteligencia Artificial,
en adelante IA, que plantea un abanico de desafios al Derecho, tal como hasta ahora se
venia aplicando.

Me propongo analizar uno de tales temas de esta tecnologia de explosion
contemporanea: la efectiva disponibilidad de los datos que entrenan los sistemas de la
IA, en el caso particular en el cual tienen como contenido obras protegidas por Derecho
de Autor, en adelante DA, sean textos literarios, obras visuales, planos o cualquier otra.
Que los datos sean accesibles no es lo mismo a que los datos estén disponibles desde el
punto de vista juridico para su tratamiento como software de IA. Se trata de un problema
para los productores de software que se dedican a laIA, programas de software que han
penetrado distintos momentos de la vida social, tanto en situaciones complejas como
en otras mas sencillas, tanto en diagndsticos de todo tipo de enfermedades cotidianas,
como en el analisis de las preferencias en las compras por Internet, por ejemplo.

El uso masivo de los datos que requieren actualmente los sistemas de IA para brindar
soluciones confiables a tantos problemas queda supeditado a las normas y reglas de
utilizacién de distintos tipos de datos. Mas allé de este principio, debe considerarse que
el particular tratamiento que hacen las tecnologias de la IA, teniendo en consideraciéon
las notas caracteristicas presentes en un conjunto masivo, no considera individualmente
a los datos que procesa.

Entiendo - y espero justificarlo, como objetivo de este trabajo — que el proceso de
tratamiento de datos que realizan las técnicas de la IA emula o es analogo a la inspiracion,
el proceso psicolégico de las personas vinculado a la creacién. Estariamos, a mi modo de
ver, ante un impulso creativo de raiz tecnolégica, que no significa un aprovechamiento
de explotacién patrimonial de las obras contenidas en los datos tratados.

En primer lugar, planteo qué es la Inspiracién y por qué entiendo que es el simil o la
caracterizacion correspondiente al trabajo con datos enlaIA. En segundo lugar, presento
la situacion actual de regulacion legal en cuanto a datos con contenido protegido por el
Derecho de Autor, que son aplicados a procesos de la IA. En tercer lugar, enlazo ambos
puntos precedentes fundamentando por qué considero que el uso de los mencionados
datos ha de ser libre en el uso de las tecnologias de la IA.

2. La Inspiracion como proceso de la Inteligencia Artificial

2.1 Inspiracion. Concepto y proceso.

Inspiracién segtn el diccionario de la Real Academia Espafiola significa —en sus dos
acepciones aplicables - “1. f. Accion y efecto de inspirar o inspirarse.” y “3. f. Estimulo
que anima la labor creadora en el arte o la ciencia.”- La palabra inspiracion, por su origen
etimoldgico deriva del latin “spirare”, verbo que significa soplar. Por lo tanto, “inspirare” en
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latin significa soplar-en, el acto de introducir aire en algtin lado, por ejemplo, respirando,
ingresando aire en los pulmones. Se trata pues, de un acto de dar vida: el aire en los
pulmones permite respirar y vivir. Esa es la acepcion correspondiente a la biologia, a la
cual no haré referencia directamente en este caso, como tal.

Alos efectos de este trabajo me interesa destacar la dimension de la inspiracién como
fenémeno psicolégico, como impulso creativo para quien transcurre por ese proceso.
La inspiracion es el punto de inicio que da vida a nuevas ideas, a nuevas creaciones, a
nuevas circunstancias, accionando el saber y las destrezas de la persona.

La inspiracion es un fendmeno psicolégico para el cual no se encuentra una definicion
uniforme. Ha sido analizada histéricamente en diversas dimensiones. Como fenémeno
psicolégico, la inspiraciéon consiste en un estado emocional subjetivo y que se suele
calificar como repentino. Una idea o visién que se viene gestando a través del tiempo
(lapsos breves o prolongados, segtin el caso) en un momento determinado se concreta en
una idea, generando una decision que se visualiza o comprende: es el llamado momento
de la inspiracién. En el proceso previo a dicho momento tienen lugar miradas a otras
creaciones, desarrollos técnicos, se absorbe el conocimiento de otras experiencias tanto
propias como ajenas y de creaciones realizadas por terceros. Muchas veces tiene lugar
esa absorcion de experiencia cientifica, cultural o social previa, sin tener una concreta
vinculacién con casos en particular, o una identificaciéon de antecedentes en concreto.
Todo ese bagaje de experiencia social no queda explicitamente en evidencia a través de
la apropiacién de una forma o expresién material especifica preexistente.

Sin lugar a dudas, ese concepto de la biologia - el aire que entra en los pulmones en
la inspiracién da vida -, se traslada a la psicologia al apreciar que en la inspiracién nace
algtin tipo de idea concreta o se da algtin tipo de creacién. Por ello, es tan importante
hacer referencia a la inspiracién tratdindose de la creacién de obras artisticas, obras
protegidas por la Propiedad Intelectual o, mas propiamente, por el Derecho de Autor.

La inspiracién como fuerza creadora de obras artisticas no consiste en copiar. Inspirarse
no desemboca en un acto de reproduccién de una creacion ajena, sino en reconocer
elementos, sean esenciales o circunstanciales de una creacion previa, que detonan en
uno o mas autores, desembocando en la realizacién o culminacién de una nueva obra.
Esta obra no reproduce la materialidad de otras obras, en ningtin caso. Puede tratarse
de ideas que se expresan o exteriorizan de manera distinta, aunque se reconozca un
concepto comtn. Una escuela artistica, tendencia o moda, en definitiva, implican seguir
ciertos lineamientos expresados por otros creadores, quedando claro que la obra como
tal, por su impronta es creacion de autor o autores distintos.

Hablar de inspiracion en ciertas obras, como fuerza creadora de otras nuevas obras
protegidas o no por Derecho de Autor, no significa que se hayan utilizado directamente
las primeras. Cuando se reconoce por un autor inspiracién en ciertas obras no hay —
no deberia haber - un uso en el sentido de derechos de explotacién de tales obras, por
oposicion a otras acciones creativas que usan directamente obras ajenas.

En cuanto al significado o explicacion de la idea de inspiracién creativa, como punto
de partida vamos a referirnos a Platén y uno de sus didlogos: I6n'. Es constante la

1 Se puede leer este didlogo, entre otras traducciones publicadas online — en este caso traducida al inglés -, en: Plato. The
Dialogues of Plato. Ion. (1892), B. Jowett, Lowe & Brydone, London (obra original publicada en -400).
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referencia al legado platénico en diversos textos que analizan qué es la inspiracion. Enla
mencionada obra, Sécrates dialoga con I6n - un declamador de poesia - y hace referencia
a la inspiracion divina, que genera la poética. El poeta, segtin la teoria de la inspiracion
de Platon seria un recreador o un intérprete, que recibe directamente de la divinidad, de
Zeus, mediante un flujo directo, un cierto discurso literario (Canino Salgado, 2009). Por
eso la inspiracion seria una fuente externa al propio creador, el enthusiasmés (Aguirre
Santos, 2013). De manera que la creacion seria un “recordar” los dictdmenes divinos y
el arte una inspiracién de la divinidad. Evidentemente, esa mirada alejada de la techné
de la inspiracién, dista bastante del &mbito particularmente tecnolégico de la IA, al cual
estamos vinculando la inspiracién. No obstante, esas consideraciones de externalidad
y de fuerza creadora, son representativas del concepto de inspiracién. Siguiendo con
el alcance de estos conceptos de autoria, al dia de hoy se continta haciendo referencia
a “las Musas que inspiran”: las hijas de Mnemoésine, diosa de la memoria, y de Zeus,
que soplaban en los artistas - ciertos humanos elegidos-, dando lugar asi a las distintas
creaciones (Sanchez Méndez, 1996). Luego, las teorias aristotélicas posicionaron al arte
como una imitacién de la Naturaleza y la inspiracién paso a ser calificada como “un
estado de dnimo especial, propio para la creacion”. Con el transcurso del tiempo la
reflexion sobre el Arte y la inspiracion fueron de la mano, a través del pensamiento de
diversos autores.

2.2 En qué consiste la Inteligencia Artificial

Veamos ahora el &mbito tecnolégico donde identificar la analogia con la inspiracién.

La gran mayoria de las definiciones de la IA aluden a que “la mdquina”, entendiendo
como tal también al software que acciona al hardware, permite tomar ciertas decisiones
como si se tratara de inteligencia humana. Con expresiones mas o menos cientificas,
mas o menos humanisticas, aluden en general al concepto figurado de que hay una
“inteligencia”: un concepto abarcativo de distintos tipos de mecanismos para lograr
resultados. Sin embargo, las definiciones de la IA usualmente no describen ni explican
en qué consiste propiamente la actividad de la IA, tarea muy compleja — entre otras
razones — porque la IA comprende variadas tecnologias.

El conocimiento operativo de las tecnologias actuales de la IA es clave para calificar,
desde el punto de vista legal, el proceso de preparacion, asi como el resultado de tales
operaciones. Intentaremos una descripcién del tipo de tecnologia que actualmente se
entiende como tal.

El antecedente méas remoto de la IA se ubica en el afio 1947, cuando Alan Turing,
expres6 ante la London Mathematical Society que “queremos una maquina que pueda
aprender de la experiencia” (Shyamasundar, 2014). El término inteligencia artificial habria
sido utilizado por primera vez por John McCarthy, Marvin L. Minsky, Nathaniel Rochester
y Claude E. Shannon, en un articulo de 1955, “A Proposal for the Dartmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence”. Se expresa en dicho texto: “Se intentard
encontrar como hacer que las mdquinas usen el lenguaje, formen abstracciones y conceptos,
resuelvan tipos de problemas ahora reservados para los humanos y se mejoren a si mismos...
(McCarthy, Minsky, Rochester & Shannon, 2006).
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Se desarroll6 en torno a la hoy llamada IA simbdlica, en la cual se utilizan los
conceptos y la légica de nuestro propio pensamiento para codificar una serie de reglas
que gobiernan el comportamiento inteligente de una maquina. Al mismo tiempo, la IA
conexionista, inspirandose en las neuronas bioldgicas, dio lugar a las primeras redes
neuronales artificiales. No obstante, el éxito inicial de estas redes era muy limitado de
manera que se impuso la corriente simbdlica.

Se avanz0 luego hacia los llamados Sistemas Expertos con pensamiento racional, con
la tecnologia de la IA y con capacidad similar a lo que seria el razonamiento. Se lleg6 asi
a disefiar algoritmos como el de Deep Blue, maquina que ganara la partida de ajedrez
al campeodn ruso Kasparov, en febrero de 1996.

La IA simbdlica (la de Deep Blue) estaba estructurada segtin reglas de funcionamiento
explicitas, previamente disefiadas por un humano. El auge del Machine Learning trajo
reglas implicitas, aprendidas de los datos durante el proceso de entrenamiento. Dieron
lugar a reglas mas complejas, que no se pueden explicar mediante simbolos y 16gica (por
ejemplo: reglas para determinar que en una imagen hay un gato).

Todo cambi al inicio del siglo XXI: el hardware mejor6 de forma relevante, teniendo
mayor memoria y velocidad de procesamiento. A la vez tuvo lugar un crecimiento
explosivo del volumen de datos, disponiéndose de un impresionante volumen de
informacidn, no accesible hasta entonces. Internet, también en este tema, es el diferencial:
la posibilidad de acceso a datos, a diversa informacién para su procesamiento, crecié
de manera significativa. Detona el auge del Machine Learning y comienza a crecer el
Deep Learning. Cambia radicalmente la llamada IA, potenciando de forma nunca vista
las capacidades de las redes neuronales.

Una red neuronal artificial, nicleo de estas tecnologias, se constituye por nodos
conectados entre si: unos son las entradas, otros las capas intermedias y otros las salidas. El
resultado de la aplicacién de la IA implica que hay una circulacion por nodos intermedios
que determina la transformacién de los datos tal cual ingresan al sistema.

Los datos en la IA se agregan y se entrena el modelo. El entrenamiento de una red
neuronal artificial consiste en ir modificando los términos de la conexién entre los
valores que van circulando por los nodos intermedios. Hay que descartar datos vacios
o incongruentes por ser de otro tema o notoriamente erréneos por imposibles. Luego se
reentrena el modelo, se constata si es suficiente o no, y asi sucesivamente tantas veces
como sea necesario hasta tener un modelo efectivamente operativo. Hay un proceso
de prueba y error, durante el cual si hay error se va modificando en cierta medida,
determinada, el peso de la conexion entre los nodos al circular los datos.

Los datos son objeto de una dedicacion de trabajo que toma en general no menos
del 80% del esfuerzo total de un desarrollo de IA, destinando todo ese tiempo a la
adquisiciéon, preparacion y visualizacion de datos (EDA — Exploratory Data Analysis,
Anélisis Exploratorio de Datos), tomados estos en su volumen.

El aumento creciente de la capacidad de procesamiento del hardware fue permitiendo
redes neuronales artificiales con mds capas de nodos intermedios, la posibilidad de més
“recorrido” digamos, a efectos del entrenamiento. Ello fue permitiendo resolver tareas
mas complejas. A su vez, el mayor niimero de datos a disposicién para este proceso
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potencié tanto el mayor nimero de nodos, como las posibilidades de perfeccionamiento
de los resultados: con més informacién disponible, se pudo entrenar mas datos,
profundizando las capacidades en cuanto a los resultados propuestos. Hablamos hoy
de tareas de compleja resolucion a cargo de la IA, como los sistemas de conduccion de
vehiculos auténomos o GPT3 - sistema de prediccion de texto, entre tantas.

2.3 Paralelismo entre la Inspiracion y la actividad
de las tecnologias de la Inteligencia Artificial

La inspiraciéon como proceso humano tiene su paralelismo en ciertas etapas de las
tecnologias de la IA. Cuando se entrenan datos con cierto propdsito, en definitiva, se
preparan y analizan una serie de datos que no se toman individualmente, sino como
situaciones preexistentes que determinan otras nuevas decisiones o situaciones: este
proceso, a mi entender, es andlogo a la inspiracién. El producto de la aplicacién de
la TA puede ser también, una creacién de goce estético, a la manera de las creaciones
intelectuales (limitando la expresion creaciones intelectuales a aquéllas que producen
las personas).

Asicomo se habla de IA, en un sentido figurado, pues claramente la inteligencia como
tal solamente puede ser humana, se puede identificar actos como los de la inspiracién
en los procesos de la IA que implican el uso de datos y culminan su objetivo. La IA se
inspira en los contenidos de los datos que entrena para llegar a ciertos resultados.

La llamada bioinspiracion en la IA se manifiesta en diversos niveles. Se entiende por
bioinspiracién a los procesos de diverso origen que se inspiran en procesos bioldgicos.
Tal como entienden Noguera, Portillo y Hernandez (2014), existen muchos procesos
biolégicos que pueden ser representados como un proceso de optimizacién con un
propdsito basico, control automaético, automatizacién y toma de decisiones. Esto justifica
a posteriori la prolongacion de estas caracteristicas a procesos tecnoldgicos, que imitan el
funcionamiento de la biologia. En los tltimos tiempos se han extendido a la tecnologia,
que procura ver afinidades o coincidencias pues segiin estos mismos autores “en la
naturaleza hay una gran fuente de inspiracién para la aplicaciéon en problemas de
ingenieria”.

También se habla de biomimesis, en diversos &mbitos de la creatividad, no solamente
en la ciencia, sino también en el disefio y cualquier otro sector del saber. Segtiin la RAE,
biomimesis significa “1. m. Imitacién de los disefios y procesos de la naturaleza en la
resolucion de problemas técnicos”. Implica, pues, mirar las soluciones que presenta la
Naturaleza para encontrar, siguiendo su linea o 16gica evolutiva, otras soluciones a otros
problemas que se presentan en la realidad, en otros &mbitos.

Esta tendencia se encuentra claramente en los procesos de la IA. El propio nombre
“Inteligencia Artificial” es un concepto que emula un procedimiento tipicamente humano,
un verdadero nombre de “fantasia”: la inteligencia humana es en si un fenémeno del que
no se conoce tanto por los cientificos, como para poder formular una analogia tecnologica.
De todas maneras, implica un objetivo de la tecnologia conocida como IA: la toma de
decisiones tal como si procedieran de la inteligencia humana. La IA pretende, tal como se
define en general, que mediante software aplicado al hardware correspondiente se pueda
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llegar a resultados, tal como las decisiones que toman los seres humanos. La referencia a
las neuronas, redes neuronales y demads expresiones que explican y denominan procesos
delaIA, también toman como modelo, caracteristicas humanas. No resulta esto novedoso
siquiera, en el plano de la computacion: las computadoras tienen memoria, un concepto
bioinspirado que alude al almacenamiento de informacién de capacidad.

Teniendo en cuenta las afirmaciones precedentes, no puede resultar extrafio que la
etapa preparatoria de datos, que define el resultado de la IA también se identifique con
un proceso humano como estamos sustentando.

3. Régimen legal aplicable a los datos entrenados por la IA

A continuacion, se explican las consideraciones merecidas desde el ambito del Derecho
en relacién con el uso de datos cuyo contenido son obras protegidas por el DA, en la IA.

3.1 Los datos, como punto de partida

Segin la RAE, en la acepcién correspondiente a nuestro tema, se entiende por
“dato”: “3. m. Inform. Informacién dispuesta de manera adecuada para su tratamiento
por una computadora.”. Mientras que la misma RAE en su Diccionario Panhispanico
define “dato” en una sola acepcion como “Adm. y Pen. Informaciéon necesaria para
el conocimiento de algo”. La palabra dato, en cuanto a su etimologia, viene del latin
datum, que a su vez es participio pasivo del verbo latin dare, haciendo referencia a algo
entregado, “lo dado”. Con el tiempo una de sus acepciones queda claramente referida
a informacién o hechos.

Desde su més general definicion, el dato se presenta como algo fundamental o
necesario.

Los datos componen los “data sets” que se pueden utilizar para desarrollar y mantener
las distintas aplicaciones de la IA. Para dicho uso se realiza la actividad conocida como
mineria de textos o mineria de datos que, segtin ensefia el Derecho europeo, en la Directiva
2019/790 de 17 de abril de 2019, es “toda técnica analitica automatizada destinada a
analizar textos y datos en formato digital a fin de generar informacién que incluye, sin
caracter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones”.

La proteccion juridica varia segtin a qué correspondan, segin su “contenido” y
su calidad es variada. Entre ellos podemos destacar que algunos estan en el dominio
publico, otros son datos sensibles, otros corresponden a obras protegidas por Propiedad
Intelectual.

No solamente se necesitan datos: para tecnologias de la IA actuales se necesitan
masivamente, la mayor cantidad posible. De esta manera el producto del entrenamiento
correspondiente podra tener mejor calidad y proporcionar mejores respuestas a las
necesidades que se pretende cubrir.
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3.2 Regulacion legal existente sobre el tema

Se encuentra ya planteado un camino para la solucién en el caso de la utilizacién de
datos en IA para fines cientificos o de investigacién. Pero no estd todavia definida la
situacion para el caso del uso con fines de desarrollos en aplicaciones comerciales.

El uso de datos cuyo contenido estéd constituido por obras protegidas por Derecho
de autor ha sido regulado en algunos casos de Derecho Comparado, pero en ninguno
de ellos en el sentido de admitir el uso empresarial — comercial en desarrollos de IA.
En general, se identifican normas que admiten tal uso cuando se encuentra destinado
especificamente a la investigacion cientifica, no existiendo prevision de remuneracién
alguna para el titular autor en estos casos.

En cuanto a comentar algtin caso de Derecho Comparado en particular, mencionaremos
la situaciéon del &mbito europeo y latinoamericano.

En Europa podemos encontrar pronunciamientos a nivel de Derecho europeo, en la
Directiva 2019/790 de 17 de abril de 2019, asi como disposiciones legales en Alemania
y Francia, en todos los casos de manera restringida.

La citada Directiva consagra en su articulo 3, numeral 1, como principio general, que
los Estados miembros estableceran una excepcién a los derechos previstos para los autores

con respecto a las reproducciones y extracciones realizadas por organismos de
investigacion e instituciones responsables del patrimonio cultural con el fin de
realizar, con fines de investigacion cientifica, mineria de textos y datos de obras u otras
prestaciones a las que tengan acceso licito.

Exige un nivel adecuado de seguridad para el almacenamiento que se realice a tales
efectos. Asimismo, en el articulo 4, la mencionada Directiva establece como principio
general, a su vez, que los Estados miembros estableceran una excepcion o limitacién a
los derechos de los autores “con respecto a las reproducciones y extracciones de obras y
otras prestaciones accesibles de forma legitima para fines de mineria de textos y datos”.
En este caso, la particularidad se encuentra presente en el numeral 3, que establece que

[1]a excepcidn o limitacion establecida en el apartado 1 se aplicard a condicion de que el
uso de las obras y otras prestaciones a que se refiere dicho apartado no esté reservado
expresamente por los titulares de derechos de manera adecuada, como medios de
lectura mecénica en el caso del contenido puesto a la disposiciéon del ptiblico en linea.

En definitiva, marca para todos los Estados de la UE la consideracion exclusivamente
para el caso que se trate de un objetivo en particular: investigacion cientifica.

Algunos paises de la Unién Europea (UE) han internalizado ya la norma. Segin
se establece en la base de seguimiento de tal situaciéon que lleva centralizadamente la
UE, a junio de 2021, se trata de: Holanda, Hungria, Alemania, Francia y Dinamarca.
Mencionaremos el caso de Alemania y Francia. Otros paises no llegaron a terminar
dicha etapa al 7 de junio del 2021, pero se vieron beneficiados por la aprobacion de las
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Guidelines especificas en junio del 2021 al respecto de fecha 8 de junio, por parte de la
UE, que concedi6 seis meses mas de plazo a tal efecto.

En Alemania, la legislacion autoralista (Uberrechtsgesetz, §60D.1.1) incluye la
excepcion de la mineria de datos y textos para automatizar el andlisis masivo de obras
protegidas por el Derecho de autor, en tanto se trate de un objetivo de investigacion
cientifica. Ello admite el derecho de reproduccion para armar el corpus correspondiente
(conjunto de datos del tema especial referido por el desarrollo de IA que se trate). Se
establece como condicién la autorizacion del titular para la adaptaciéon o reproduccién de
la base de datos a efectos de realizacién de mineria de datos y textos como uso habitual
(Uberrechtsgesetz, §55A).

En Francia, se admite que, una vez que se divulgoé la obra protegida por el Derecho
de Autor, su titular de derechos no puede prohibir su aplicacién en explotacion de textos
y datos, mientras se trate de trabajos referidos a necesidades de investigacién publica.
Se trata de disposiciones del Codigo de Propiedad Intelectual francés, articulo L 342-3,
modificaciéon por Ley N° 2016-321. En dicho Cédigo encontramos también una norma
de aplicacion especifica en materia de derechos del titular de bases de datos protegidas
por el Derecho de Autor. Se trata del articulo L 342-3.5, que establece dicho principio,
acotando expresamente que la limitacion de sus facultades no operard cuando la actividad
de mineria de datos tenga finalidad comercial.

Por su parte, también en Europa, aunque no integrando la UE, en Suiza, el articulo
24d CopA admite expresamente los actos de utilizaciéon de datos en IA con propésitos
cientificos y de investigacion, mientras se trate de un acceso legitimo a tales datos, y su
almacenamiento es admitido solamente a tales efectos (“Federal Act on Copyright and
Related Rights”- Copyright Act, CopA - de 9 October 1992, reformada al 1 de abril de
2020). De manera que, Suiza legisla en igual linea que el resto los Estados europeos que
integran la UE admite una excepcion con determinada finalidad, no regulando el caso
de utilizacién empresarial, digamos, de los datos por la IA.

En el Derecho anglosajon se admite la aplicacion de datos para el desarrollo de la
IA sobre la base del principio del fair use, regla distinta, particular, respecto de la cual
no tenemos en nuestros paises de base latino europea, un equivalente. Incluso, se habla
del fair learning en alusién al Machine learning y la necesidad de un uso justo para el
aprendizaje de datos, como tecnologia aplicada a datos.

En Latinoamérica solamente encontramos una prevision respecto de la mineria de
datos en Ecuador, “Cédigo Ingenios”, “Cédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacién”, de 1° de diciembre de 2016, articulo 209,
numeral 9, literal viii. En igual sentido que en los paises europeos, consagra la excepciéon
para los casos de mineria de textos con objeto cientifico. Destacamos que, de todas
maneras, es comun a todos los paises latinoamericanos la prevision de una excepcién
o limitacién a los derechos de autor vinculados con la ensefianza e investigacion en
el &mbito académico, de manera que podria quedar comprendido en este sentido la
posibilidad de mineria de datos para usos académicos de investigacion.

En el Derecho uruguayo no tenemos normas especificas para mineria o entrenamiento
de datos, ni siquiera en la dimensién de un objetivo cientifico o académico, sin perjuicio
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de lo cual creo que se puede entender amparada por la excepcién general de Derecho
de Autor que hace referencia a los usos para la Ensefianza.

3.3 Elenco de sistemas legales posibles

Las alternativas que presentaremos como soluciéon contemplan tanto el escenario
actual — sin disposiciones concretas para el uso comercial de los datos en Inteligencia
Artificial — como un escenario donde se planteen soluciones normativas al punto.

Destacamos las siguientes alternativas:

a. titularidad plena de los derechos de autor sobre los datos, tal como es hasta ahora
en la interpretacién propia de los soportes fisicos o del software tradicional, con
la posibilidad de instrumentar mecanismos de gestion colectiva;

b. introducir via reforma legal, una excepcién a los derechos de autor para el caso
de aplicaciéon de bases de datos y los datos en ellas incluidos, que sean obras
protegidas;

c¢. introducir via reforma legal, la instrumentacién del acceso a bases de datos
y los datos en ellas incluidos que sean obras protegidas, como un derecho de
remuneracion que sea objeto de gestion colectiva para su administracion;

d. distinguir segtn se trate de aplicacion o uso de datos o de bases de datos,
entendiéndose que por su masividad el primer caso amerita considerar que no se
trata de un uso propiamente dicho, individualmente considerado, del contenido
como obra protegida que pueda incluirse en un dato, mientras que si la base de
datos es obra protegida merecerd la correspondiente consideracién sin reforma
legal o previendo una solucién especifica mediante reforma legal.

Las explicamos a continuacion:

a. Aplicacién del régimen tradicional de la Propiedad Intelectual, del Derecho de
Autor en particular, tal como hoy corresponde a la legislaciéon actualmente vigente
a nivel internacional y nacional.

El régimen legal vigente incluye las excepciones y limitaciones a los derechos
patrimoniales acotadas a la prevision legal, de aquellos usos que no perjudiquen
la explotacion normal de la obra ni las expectativas del autor. Sin embargo, en la
prevision actual no se contemplan expresamente los usos ulteriores comerciales
que pueden generarse con una actividad como la IA.

De manera que, para que el uso de la IA sea legal, en esta posicion se entiende
que debe mediar autorizacién de los titulares de derechos involucrados en el
entrenamiento de datos que se trate.

Esta posicion desconoce, a mi entender, en qué consiste la IA, proponiendo una
alternativa que no corresponde con la realidad material operativa de la IA.

Asimismo, en los casos que se trata de un uso masivo de datos con multiples
titulares es imposible plantearse una autorizacién caso a caso. Quienes sostienen
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esta posicion proponen llegar al nivel de legalidad por licencias necesario a través
de la gestion colectiva. Siguiendo esta linea de accién, es menester constituir
una entidad de gestién colectiva, armar su repertorio de obras, formular los
diversos aspectos operativos (disponiendo de los parametros de informacién
necesarios armar licencias, tarifas y demds), solicitar las autorizaciones nacionales
correspondientes. El volumen de datos y las caracteristicas de su uso dejan en
evidencia que el planteo tedrico de la opcién choca con la complejidad de enfrentar
un gran esfuerzo que seria muy costoso.

Actualmente hay otra via de gestion de datos, en mérito a las nuevas tecnologias.
Se trata de gestion masiva tecnolégica a través de localizadores, trakking y otros
tipos de marcas digitales en las obras que circulan en Internet, gestionando de esa
manera los usos relacionados con derechos de autor. Entiendo que tecnolégicamente
nada obsta a que se pueda instrumentar algo asi.

En cualquiera de estas dos posibilidades, esta posicién quedaria siempre supeditada
a la autorizacion del titular de derechos de autor la posibilidad de desarrollos de
IA. En dltima instancia dependera de su voluntad de sumarse a un repertorio de
gestion colectiva o contratar con una empresa tecnoldgica que desarrolle negocios
como administradora de estas creaciones protegidas.

Introducir en la legislacion una excepcion especifica para la aplicaciéon en soluciones

de IA, permitiendo su uso masivo exclusivamente a estos efectos sin distincién
de la finalidad y sin ninguna otra facultad ulterior de los titulares de derechos de
Propiedad Intelectual en los datos utilizados.

Esta segunda posibilidad es el otro extremo al recién planteado. Se trata de una
posicion relativa a “liberar” los datos con contenido que involucra obras protegidas
por derechos de autor, asi como también las propias bases de datos.

Sin dudas que es la posicion seguramente preferida por los productores de software
de estos casos: una declaracion legal que los exima directamente de todo pago,
mientras se trate de aplicacién a tecnologias de IA.

La tercera posible solucién también se sustenta en una reforma legal: la aprobacion
de una norma que admita el acceso a bases de datos y los datos en ellas incluidos
que sean obras protegidas, dando lugar a un derecho de remuneracién que sea
objeto de gestion especifica, por disposicion legal, para su administracion. Es decir,
que la ley imponga a los titulares de derechos de autor el admitir que los datos
que los contengan sean utilizados en la IA 'y que imponga también el pago de una
compensacion patrimonial por parte de los productos de software que los utilicen.
Esta solucién seria general, sean datos o bases de datos.

Con esta posicion se plantea una modalidad similar a lo que en algunos paises
es la gestion de los derechos por copia privada. Las leyes de distintos paises han
consagrado la existencia de un derecho al cobro por un uso patrimonial o econémico
especifico de obras protegidas por el derecho de autor. No se trata de que el
autor “autorice” en cada caso, porque la propia ley proclama que debe tolerar tal
uso. Sin embargo, esta tolerancia es recompensada con un monto, un canon, que
quien hace el referido uso debe abonar. Se cobra a través de una entidad que es
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creada por imperio legal y que tiene la tarea también de distribuir a los titulares
correspondientes la remuneracion correspondiente.

Esta posicién, ademas de no contemplar la realidad técnica de la IA, expone una
complejidad operativa mayuscula: el volumen de datos que se usa, tantos titulares
de DA en obras contenidas en datos que tal vez se utilicen una sola vez, el nimero
creciente y disperso de productores de IA con sus consecuentes dificultades de
control, haria que el sistema fuera extraordinariamente complejo y costoso, como
ya comentamos.

d. Finalmente, planteo una cuarta posible solucién, que considera las diversas
situaciones. Se trata de distinguir segtn se trata de aplicaciéon o uso de datos
o uso de bases de datos, entendiéndose que por su masividad el primer caso
amerita considerar que no se trata de un uso propiamente dicho, individualmente
considerado, del contenido como obra protegida que pueda incluirse en un dato,
mientras que si la base de datos es obra protegida merecera la correspondiente
consideracion sin reforma legal o previendo una solucion especifica mediante
reforma legal.

A continuacién, me extiendo en este punto, ntcleo del presente trabajo.

4. Por qué no hay explotacion patrimonial de obras
protegidas cuando la IA entrena datos que las contienen

Tratdndose de aplicacién o uso de datos cuyo contenido son obras protegidas por
Derecho de Autor, el primer paso es considerar si estamos realmente ante un “uso de
obra ajena”, en términos legales. Usar obra ajena implica reproducirla, modificarla,
incorporar la creacion en otra obra nueva, de forma tal que se reconozca manifiestamente
en la nueva creacién, que serd una obra derivada.

Al respecto, puede haber dos posiciones.

En una posicién, aplicando el derecho de autor tradicional, del mundo del soporte
fisico al mundo digital y de los planteos de uso individual de las obras, hay quienes
contestan que si. Cuando un desarrollador de software de IA entrena datos, creen que los
reproduce en sus soportes técnicos, los transforma, luego comunica el software producto
final al ptblico. Sin embargo, en el producto de la IA que surge del tratamiento de datos,
especialmente si se trata masivamente de datos con contenido DA, no se identifica una
obra en particular.

En otra posicion, se considera que el tipo de tecnologia arriba explicada, cuando utiliza
datos protegidos por DA, no esta emulando un proceso de transformacién de las obras
protegidas. No permanece la creacion, una creacién reconocible. La utilizacién de datos
que pueden contener obras protegidas por DA es el punto de partida necesario para el
desarrollo de laIA. Sin datos no hay IA y estos no tienen una identidad en su contenido,
sino — precisamente —su valor y utilidad deriva de la disponibilidad de numerosos datos.
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Del tratamiento de los datos no surge una obra derivada de otra obra o de una
combinacién de obras en particular, no se puede identificar la procedencia directa de una
obra en otra. Por ello, no solamente no se estan involucrando derechos patrimoniales
de ningtin autor, sino que tampoco se trata de lesién alguna de derechos morales del
autor. Es decir, no hay una obra afectada en su integridad, ni tampoco una expresiéon
autoral de obra ajena, que pueda llevar al plagio. Reiteramos: el tratamiento de datos,
de numerosos datos y de variedades de obras digitalizadas a través de tecnologias de
la TA como las mencionadas, no tiene relaciéon con los procesos intelectuales humanos
de creacion derivada.

Ante esta situacion, me he preguntado también si puede hablarse de una hipédtesis
de “agotamiento de derechos de autor” o mds precisamente, si el tratamiento de datos
por la IA se ubica mas alld de la definicién de ejercicio de derechos de los autores sobre
sus obras al punto de calificar al DA como agotado frente a estas situaciones. Hago
referencia en este caso al instituto juridico de la Propiedad Intelectual que determina
que, una vez que un titular de DA introduce en el mercado su obra sea por si o por un
licenciatario debidamente autorizado, el primero no tiene facultad alguna para intervenir
en la circulacién del soporte que contiene su obra como principio general. En el sentido
de no tener facultades naturalmente, por no ser una situacion de la l6gica del ejercicio
de los derechos del titular de los DA me parece un caso similar: no puede haber uso
de obra en el entrenamiento de datos de la IA, por lo tanto, los derechos del autor no
alcanzan, no son aplicables, a este caso.

Respecto de las bases de datos la situacién es otra, pues, aunque se utilicen
masivamente bases de datos, en caso que sean originales o tengan algtin otro nivel de
proteccion legal reconocido en algunos paises, hay un trabajo de compilaciéon del cual
se beneficia directamente quien sea el que toma data sets para aplicar en sus desarrollos
de IA. Hay uso de base de datos en este caso.

La base de datos, que implica en cualquier caso la existencia de un cierto grado de
trabajo, de actividad humana, merece diversa regulacién segtin el pais. De ello depende
la accesibilidad y disponibilidad de los datos correspondiente, en particular tratdndose
de bases de datos que contienen obras protegidas por el DA.

En los sistemas legales que exigen que para la proteccién legal de la base de datos
esta debe ser original, residualmente se encuentran bases de datos no originales que son
de uso libre. Es decir, en estos casos habra bases de datos para cuya utilizacion, para
acceder a los datos que contiene, serd necesario el consentimiento del titular de la base
de datos, mientras que no lo serd tratdndose del caso de bases de datos no protegidas
por carecer de originalidad.

Por otra parte, hay sistemas legales que protegen a las bases de datos con una
proteccién “sui generis”, en cuyo caso, aunque no sean originales, merecen proteccion
legal. En estas situaciones la autorizacion o consentimiento del titular de la base de datos
serd siempre necesaria, aun cuando tenga distinto alcance segtin una u otra regulacién.

En definitiva, si las bases de datos no son originales (en los sistemas en que exista
esta categoria libre, digamos) se podran aplicar sin autorizacién.
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Si las bases de datos tienen proteccién legal, tomar una base entera y aprovecharla
como tal, para usar sus datos sobre algtin trabajo realizado con esos datos, merece que se
solicite autorizacion del titular (y pagarle, si eso pone como condicién). Para eso, acaso,
se pueda articular un sistema que haga dinamico este punto, tal como gestion colectiva
o0 gestion por empresa tecnoldgica.

5. Algunas reflexiones

5.1 Ineludible importancia y rol de la IA

La IA es un dmbito necesario de aprovechamiento de los datos en beneficio de la
sociedad y de la humanidad, mas alla del 16gico incentivo empresarial como impulso
para la elaboracién de las distintas soluciones. Se trata de un dmbito necesario de
aprovechamiento de datos porque en este estado de desarrollo de modelos y soluciones
informaticas, hay un objetivo de confort y superacion de problemas al cual la sociedad
merece acceder. La IA es la via tecnoldgica actual de vanguardia para lograr dicho objetivo.

Personas y empresas trabajan en esta tecnologia — generalmente - con una finalidad
lucrativa, empresarial, de acuerdo a las reglas del mercado. Ello constituye el motor
mas legitimo desde la préactica empresarial para la fortaleza de los sujetos de Derecho
privado. A este marco, entiendo que corresponde agregarle, ademads, que por la expansion
y beneficios que proporcionan los desarrollos de esta tecnologia a la sociedad, a los
distintos operadores, el impulso o apoyo a la inteligencia artificial tiene un interés social
particular. Prueba de ello es que en todo el mundo se formulan politicas nacionales o
politicas ptublicas de desarrollo y expansion de la IA.

En el 2021 estamos en un momento critico respecto del punto que nos ocupa. En
plena eclosion de la IA, ante cada vez mds accesibles datos y bases de datos (accesibles
desde el punto de vista tecnolégico), la necesaria contemplacion de los intereses de los
titulares de derechos sobre las bases de datos y los datos que constituyen obra protegida
por derecho de autor no puede ser una barrera de acceso por falta de definiciones legales
o de decisiones de politica publica.

5.2 Los datos son la base de la IA

Los datos son la base y la clave para el desarrollo de la IA. Sin datos, no hay IA. Los
datos constituyen el punto de partida para la aplicacién del software correspondiente a
cada tecnologia, a cada momento tecnoldgico, de la historia de la IA.

Los datos representan la informacién que contienen y, por ello, su acceso esté sujeto
a ciertas normas que dependen precisamente del contenido.

El punto de reflexion en este tema es la necesidad de buscar y entender cual es
el equilibrio entre el interés de la sociedad — lo cual incluye el interés de desarrollo
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econdmico-empresarial — para la existencia de soluciones de IA para la vida humana y
el interés o salvaguarda del interés del titular de la informacion que contienen los datos.

Como en todos los temas que se plantean para la regulacion normativa (sea fuente
legal, ética o moral) la biisqueda del equilibrio, el acceso tolerado por la norma por parte
de unos sin contar con autorizaciones de otros, es el punto mas complejo.

5.3 El proceso de acceso y entrenamiento de los datos puede
asimilarse a la inspiracion como fenomeno psicologico y en sus
efectos como fuerza creadora

La referencia o asimilacién de procesos de la IA a procesos biolégicos constituye parte
de la propia esencia de su definicién. No es una opcién extrafia a su historia, ni a las
aplicaciones de soluciones que se realizan en otras disciplinas: recurrir a la biologia y a
la fortaleza de sus procesos constantes y automatizados es un método instrumentado
usualmente.

Enrelacion con la IA se habla de que hay aprendizaje y capacidad de tomar decisiones,
todas facultades tipicamente humanas y que se emplean figuradamente para este conjunto
de tecnologias disruptivas, tomando como referencia las mencionadas capacidades
humanas.

De manera que, los fundamentos expresados en el cuerpo de este trabajo, postulando
parangonar el tratamiento de datos con el proceso psicologico que se identifica como
inspiracion, como fuerza creativa, que no implica utilizacion de obras ajenas, no serian
mas que una mirada que sigue las tendencias de afios en la materia.

5.4 Tratandose de datos con contenido de obras protegidas por el DA,
no hay uso de la obra

No hay uso de las obras contenidas en los datos utilizadas en las aplicaciones de la IA
porque el alcance del entrenamiento al cual dan lugar dichas tecnologias no es comparable
con la explotacién patrimonial de las obras protegidas por el Derecho de Autor.

Entendiendo la operativa necesaria de datos para la obtencién de un efecto o resultado
a través de la IA, que es particular y especifica de dicha tecnologia, no corresponde la
afirmacion respecto de que consistan en uso o explotacién de obras en si mismas. No
es comparable la explotacion a efectos del goce estético, directo o ulterior que tiene
lugar considerando cada obra como tal, con el tratamiento que prioriza caracteristicas
y efectos provocados conducente a una solucion o decisién en un ambito especifico al
cual derivan las tecnologias de la IA.

Cuando una persona descarga de Internet una pelicula o musica, hay reproduccién
de la obra: es necesaria esa accion tecnoldgica para que sea disfrutada la creacion, ya sea
por quien la descarga o por otra persona a quien llega ese archivo. Cuando un cantante
0 un musico interpreta una obra musical ajena, hay derecho de comunicacién publica:
la actividad artistica del artista intérprete o ejecutante debe hacer trascender al ptblico
la propia obra como culminacién de su proceso de creaciéon. Cuando un traductor toma

Revista de Derecho. Aflo XX (Julio 2022), N° 41, pp. 33-52 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/4 1.3


https://doi.org/10.47274/DERUM/41.3

BEATRIZ BUGALLO MONTANO - LA INSPIRACION EN LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL CASO
DE LOS DATOS CUYO CONTENIDO SON OBRAS PROTEGIDAS POR EL DERECHO DE AUTOR

una obra literaria y la lleva a otro idioma, o cuando un misico toma una obra musical
y la adapta a otro ritmo, la obra derivada producto del derecho de transformacion es la
obra originaria, reconocible en su nueva manifestacion. En todos estos casos hay una
obra que es utilizada, respecto de la cual su autor puede ejercer derechos patrimoniales
que la Ley le asigna, siendo necesario que el autor consienta y, si lo requiere, cobre un
determinado monto o prestaciéon que entienda como condicion para autorizar.

Sin embargo, cuando un artista marca escuela en el Arte, o cuando surge una tendencia
musical, otros creadores siguen los pasos de la innovacién, tomando las caracteristicas
de estilo ajenas, pero introduciendo ideas centrales propias. En el Derecho de Autor
se habla de la existencia de inspiracién en ese caso. En las creaciones intelectuales
que se consideran obras protegidas por el DA, se identifican aspectos esenciales, que
dan la impronta del autor, y otros aspectos que son comunes a otras creaciones como
manifestacion cultural en un momento de la historia y en un cierto lugar del mundo. Se
trata del estilo, definido por el Diccionario RAE en la acepcién aplicable, como “5. m.
Conjunto de caracteristicas que identifican la tendencia artistica de una época, o de un
género o de un autor”. Un autor necesariamente esta influido por el estilo o las tendencias
de su tiempo, sin que por ello repita o copie las obras de otros. Ese proceso, a veces ni
siquiera consiente, mediante el cual un autor manifiesta su talento componiendo se
impulsa o se genera mediante el proceso psicolégico denominado inspiracion.

Volviendo alaIA, al entrenar datos cuyo contenido son obras protegidas y que se ven
involucradas en las manifestaciones creativas a que da lugar el efecto buscado por la IA,
tiene lugar un proceso tnico, que no refiere a la obra protegida en su individualidad,
como tal, de la manera que se explotan las obras protegidas por DA como tales. Por el
contrario, las obras contenidas en los datos se toman como indicativas de un conjunto
— que ademas es masivo en las tecnologias modernas de la IA -y que llevard a la toma
de decisiones correspondientes.

Ese proceso implica una fuerza creativa que — por ello y por lo referido en el cuerpo
de este trabajo — entiendo que puede ser considerado analogo a la inspiracién.

5.5 ¢Debe reaccionar el Derecho en este caso?

Finalmente, hay que definir si es necesario regular expresamente respecto de la
disponibilidad de los datos con contenidos protegidos por el DA cuando son entrenados
porlaIA obasta con el reconocimiento de la realidad tecnoldgica dela IA. ;Seria necesaria
una regulacion expresa afirmando que el tratamiento de datos con contenidos de DA
por la IA no requiere autorizacién de su o sus titulares? ;Es innecesario plantear el
punto legislativamente? ;O seria conveniente para definir el punto y que no existieran
vacilaciones interpretativas en estos casos?

Es pertinente llegar a soluciones realistas, que permitan la libre circulacion internacional
y el equilibrio entre necesidades o intereses. El equilibrio de intereses tendra que ser el
objetivo principal para la definicién de una solucién en este tema. La legislacién, como
instrumento, es el pronunciamiento técnicamente mds seguro. No obstante, en los
altimos tiempos el llamado soft law, que puede integrarse por declaraciones conjuntas o
interpretaciones recomendadas desde la autoridad internacional, también demostraron
ser adecuadas para promover una aplicaciéon del Derecho generalizada.
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Las situaciones disruptivas, en diversos ambitos del Derecho, se suceden en la
Historia de los avances en el pensamiento de la humanidad. Disrupcién significa, segtin
el Diccionario RAE, “1. f. Rotura o interrupcién brusca.” Muchas veces la solucién tuvo
lugar por medio de una ficcion legal, otras veces zanjando la discusién adoptandose una
norma que definid la posicion correspondiente ante la duda y otras veces la expansion
de una realidad tecnolégica llevo a que se entendiera generalizadamente, reconduciendo
asi la aplicacién de principios y normas juridicas generales. Una de las disrupciones més
significativas para el Derecho fue considerar que un grupo de personas podia constituir
una persona juridica, siendo ésta distinta como centro de imputacién de derechos y
obligaciones de quienes se calificaron como socios y decidian su destino. Hasta ese
momento, que surge hace varios siglos, no podia separarse el concepto de persona, del
concepto de ser humano a todo efecto legal. Menciono este punto ex profeso, teniendo en
cuenta que tratdndose de la IA se habla también de la imputacién de responsabilidad a
un ente ficticio, en tanto no se identifica con la persona — fisica o juridica — que ejecuta
cualquiera de los roles operativos al respecto.

En concreto, visualizar una nueva realidad de la tecnologia no es algo nuevo, desde
la perspectiva de la regulacion juridica de la Propiedad Intelectual.

Recordemos que un proceso que técnicamente implica reproducciéon de obras
protegidas, como es la reproduccién en la memoria RAM al acceder a Internet, se ha
considerado excluido del ejercicio de tal derecho por los titulares de las obras. Ello se
ha fundamentado, por tratarse de una etapa técnica para la navegacién por Internet y
también en su temporalidad. Evidentemente es distinto a “bajar” una obra protegida de
Internet, es decir, grabarla en el disco duro — downloading.

Siguiendo esa linea de ideas, el entrenamiento de datos en la IA es una necesidad de la
tecnologia que no implica uso especifico de una obra, sino de la masividad. La condicién
en el caso es la masividad, para la aplicacion de la IA (en paralelo a la “temporalidad”
para el citado caso de reproduccién en la memoria RAM).

Personalmente entiendo que no es necesaria la norma legal, aunque al menos una
declaracion concertada a nivel internacional daria seguridades a la industria al respecto.

Vimos que el legislador en el Derecho Comparado, se ha decantado por declarar
expresamente la excepcion de mineria de datos para la investigacion, solucién normativa
que no es un requerimiento necesario para dicha disponibilidad en mi opinién. No
importa el destino del sistema de la IA que se trate, ni el &mbito en el cual se realice la
actividad, no habiendo uso de obras protegidas por DA en el tratamiento de datos por
tecnologias de la IA, no es necesaria una norma legal alguna como condicién que lo
habilite.

No obstante, la implicaciones sociales, culturales y econémicas del tema merecen que
no haya dudas, al menos para cubrir el tiempo necesario que lleve la difusion global de
la TA a efectos su operativa a este nivel. Una solucién declarativa, desde el soft law o de
fuente legal, allanaria dudas o vacilaciones al respecto.

El tema que nos ocupa no es el tinico que evidencia el desafio de la realidad tecnolégica
a conceptos legales, como los correspondientes a Derecho de Autor, rama del Derecho
que desde su mismo origen se adapta y fortalece con los cambios tecnolégicos. Desde la
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IA se esta cuestionando el propio concepto de autor, de originalidad, de inspiracién, por
sefialar s6lo algunos de los temas que se discuten hace ya tiempo. La fuerza del necesario
acceso a soluciones que faciliten y den mayores seguridades a la vida cotidiana requiere
otro paso adelante en el camino de la regulacién de las creaciones intelectuales.

Hay una especie de carrera paralela en cuanto a este tipo de definiciones. El tema
que estamos analizando serd atendido especialmente por los paises que estan en
competencia para recibir y desarrollar industrias tecnolégicas. El mercado donde se den
las soluciones maés favorables sera el “ganador” en recursos, en fondos e inversiones de
la propia industria, que derramara beneficios palpables a nivel social en otros sectores
de la sociedad donde en definitiva se instalen los productores de software utilizando
tecnologias de la IA.

La solucién no sélo deberd permitir con Justicia el acceso y disponibilidad de los datos
que incluyen obras protegidas por Derechos de autor, al efecto de las tecnologias dela IA,
sino también procurando evitar obstaculos al desarrollo comercial local e internacional.
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Resumen: La regulacion de las situaciones privadas internacionales trae aparejado la determinacién de tres
presupuestos empiricos. El derecho sustantivo aplicable al caso, los tribunales que asumiran competencia
y las reglas de continuidad juridica de los fallos y laudos arbitrales, asi como los diversos mecanismos
de cooperacién procesal civil o penal internacional. En este articulo analizaremos las nuevas bases de
competencia internacional determinadas en la ley 19.920, en tanto que representaron una transformacion
sustantiva del panorama iusprivatista internacional. La derogacion del Apéndice del Cédigo Civil, en especial
el art.2401 (que contenia dos criterios de jurisdiccion bilateral), trajo consigo casi una veintena de criterios
de base de jurisdiccion directa, entre los que destacan la autonomia de la voluntad, el foro de necesidad,
entre muchos otros parametros sin antecedentes directos en el sistema de Derecho Internacional Privado de
fuente convencional y auténomo preexistente. En este articulo abordamos las nuevas bases de competencia
y los limites que se disponen a la luz del Derecho Internacional General.
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Revista de Derecho. Afio XXI (Julio 2022), N© 41, pp. 53-83 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)
Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo los términos de una licencia de uso y distribucién CC BY-NC 4.0.
Para ver una copia de esta licencia visite http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


mailto:alerourrii2017@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-5318-5334
https://doi.org/10.47274/DERUM/41.4
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

ALEJANDRO FERREIRA - LA JURISDICCION INTERNACIONAL DIRECTA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO CON ESPECIAL REFERENCIA AL ART. 57 DE LA LEY 19.920

Direct international jurisdiction in Private International
Law with special reference to article 57 of law No. 19.920

Abstract: The regulation of international private situations involves the determination of three empirical
aspects. The substantive law applicable to the case, the courts that will have jurisdiction and the rules of
legal continuity of judgments and arbitral awards, as well as the various mechanisms of international civil
or criminal procedural cooperation. In this paper we will analyze the new bases of international jurisdiction
determined in Law No. 19.920, as they represented a substantive transformation of the international legal
landscape. The repeal of the Appendix to the Civil Code, especially article 2401 (which contained two
criteria of bilateral jurisdiction), brought with it almost twenty criteria of direct jurisdiction, where party
autonomy and forum of necessity stand out, among many other parameters without direct antecedents
in the pre-existing Private International Law system of conventional and autonomous source. In this paper
we address the new bases of jurisdiction and the limits provided in the light of General International Law.

Key words: Law No. 19.920; international jurisdiction, limits.

A jurisdicao internacional direta no Direito Internacional
Privado com especial referéncia ao Art. 57 da Lei 19.920

Resumo: A regulacao de situagdes privadas internacionais implica a determinacao de trés pressupostos
empiricos. O direito substantivo aplicavel ao caso, os tribunais que tém competéncia e as regras de
continuidade juridica das decisoes e sentencas arbitrais, bem como os diversos mecanismos de cooperagao
processual civil ou penal internacional. Neste artigo analisaremos as novas bases de competéncia
internacional determinadas na lei 19.920, enquanto que representaram uma transformagao substantiva do
panorama iusprivatista internacional. A revogacao do Apéndice do Cédigo Civil, em especial o art.2401 (que
continha dois critérios de jurisdicao bilateral), trouxe consigo quase vinte critérios de base de jurisdicdo
direta, entre os quais se destacam a autonomia da vontade, o foro de necessidade, entre muitos outros
parametros sem antecedentes diretos no sistema de Direito Internacional Privado de fonte convencional
e auténomo preexistente. Neste artigo abordamos as novas bases de concorréncia e os limites que se
dispéem a luz do Direito Internacional Geral.

Palavras-chave: Lei 19.920, jurisdi¢ao internacional, limites.
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1. Introduccion

1.1 Aspectos generales de la ley 19.920

Uruguay comenz6 a instituir un sistema de Derecho Internacional Privado (en
adelante DIPr) de fuente etdtica o nacional a partir de la aprobacién de la Ley 10.084,
denominada comtinmente apéndice del Cédigo Civil (en adelante APCC) arts. 2393
a 2405. A éste le siguieron diversas y muy dispersas soluciones normativas, que iban
desde los aspectos procesales (Titulo X CGP arts.527 a 539), sobre legalizacién (D-Ley
15.441), titulos valores (Decreto-Ley 14.701), familia (ley 18.895), entre otros. E1 APCC,
mas alld del enorme valor juridico que significé (al sustituir las disposiciones aisladas
del Cédigo Civil de 1885), poseia algunas deficiencias de indole técnico-juridicos y de
contexto socio politico y econémico.

En torno al primero de los elementos, el técnico-juridico, habia insuficiencias en dos
sentidos. En primer lugar, la ausencia de categorias, debido a que los temas de poderes,
alimentos, filiacién (por naturaleza o adoptiva), uniones no matrimoniales, particion,
criterios especificos de jurisdicciéon, no tenian solucién directa. Por lo que habia que
recurrir a los criterios de interpretacion e integracion del Titulo Preliminar de las Leyes
del Cédigo Civil (en adelante TPCC). Y en segundo lugar los problemas de aplicabilidad
de las soluciones juridicas vigentes, sobre todo en materia de determinacién del alcance
extensivo (donde destacaba el tema de las formas del testamento), y la configuracién del
punto de conexién “domicilio de los incapaces” y “domicilio conyugal”.

A su vez tenemos elementos que demuestran claramente que las realidades sociales,
politicas y econdémicas se han transformado vertiginosamente desde 1941 hasta nuestros
dias, destacando las siguientes: 1) Escenario politico internacional.;2) Relaciones
internacionales de familia y 3) Sistema Comercial internacional.

En este sentido se expres6 el Senador Dr. Julio Maria Sanguinetti en la sesion de la
Cémara de Senadores el 10 de septiembre del 2020, a saber:

Sin duda, estamos ante un tema trascendente ya que el DIPr ha crecido enormemente
en importancia. Siempre el DIP, la relacion entre los Estados parecia el gran escenario
de los internacionalistas, pero entre la expansién del comercio internacional y este
mundo de migraciones en el que estamos viviendo, en el que millones y millones de
personas constantemente se desplazan de un lugar a otro, el DIPr cada dia cobra més
trascendencia. Es la relaciéon humana la que debe considerarse, con un derecho que
fundamentalmente establezca la prevision, porque no hay nada peor desde el punto de
vista de las relaciones humanas que la imprevisibilidad, la angustia de la indecision,
la dificultad de saber qué ley o que juez tiene que actuar.

Los elementos facticos presentados ut supra, fundamentan la necesidad de tener un
cuerpo normativo moderno y eficaz para asegurar la continuidad juridica de las relaciones
de familia, comerciales, entre otras. Asi como asegurar un marco sélido a través del
cual interpretar y aplicar el sistema general del DIPR (a través de la regulacion de las
cuestiones referidas a la teoria general). El Estado uruguayo, consiente de estas profundas
transformaciones emitio la resolucion 652 /888, donde se evidenciaba que “el prolongado
periodo transcurrido luego de la aprobacién de la citada norma [Ley 10.084], se [habian]
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producido sucesivos y variados avances en el tratamiento juridico doctrinario del derecho
internacional privado”. Por lo que era conveniente se crear un grupo de trabajo' para la
elaboracién de un anteproyecto de Ley de DIPr, que culminard efectivamente en 2009.
Aqui se iniciaria un largo proceso legislativo que finaliza al aprobarse el dia primero de
septiembre del 2020 el proyecto de “Ley General de DIPr” en senadores, y el diecisiete
de noviembre en diputados.

1.2 Ambitos de aplicacion

Sobre la aplicabilidad de la LGDIPR podemos dejar sentado algunos aspectos
sustantivos, entre los que destacan: en un primer lugar el elemento fenomenolégico, es
decir, la visiéon de que tipo de relaciones juridicas quedan subsumidas dentro de este texto
normativo. Lo cierto es, que esta Ley se aplica solo a las relaciones juridicas privadas e
internacionales, es decir, aquellas que posean elementos juridicos (reales, personales o
conductuales) o extrajuridicos que la vinculen con diversos Estados de forma relativa o
absoluta y con las que no tengamos solucién convencional.

En un segundo lugar resulta importante visualizar desde cudndo se encuentra en
vigor. Sobre esto destaca el art. 63, denominado de la “vigencia”, que dispone que “esta
ley entrara en vigor noventa dias después de su publicacion en el Diario Oficial”, es decir
que se encuentra en vigor desde el 16 de marzo del 2021. Este articulo debe ser leido en
consonancia con el art. 7 del CC, segtin el cual “Las leyes no tienen efecto retroactivo”.
Sobre este aspecto caben destacar los siguientes comentarios:

a. Este articulo establece la irretroactividad de las leyes, es decir que “no se aplica a
supuestos producidos con anterioridad a su vigencia. La ley que se pone en vigencia
rige para los actos juridicos (en sentido amplio) no consumados y para los efectos
(fase funcional) de los actos juridicos consumados (fase estructural). Para los actos
consumados rige la ley vigente al momento de su consumacién” (Marifio 2017
p-36). En cambio, este principio de la no retroactividad “tiene excepciones, pero
[para que existan] es preciso que el legislador las haya expresamente establecido”
(Araujo, Arias, Cestau y Lopez, 1949, p. 38).

b. La preludiada excepcion deberia ser solo en los casos en los cuales la ley se remite a
ella, en caso contrario “la ley nueva deberia ser aplicada de una manera absoluta: es
decir, sin tener en cuenta la fecha en que han tenido lugar los hechos de los cuales
se trata de deducir las consecuencias: 1) cuando puede hacerse sin perjudicar a
nadie”; 2) cuando la retroactividad de la ley no destruye sino simples esperanzas,
meras expectativas” (Guillot, 1928, p. 134) en caso contrario seria inaplicable.

c. Argumento sustentado por el art.2391, segtin el cual “todos los asuntos pendientes
en que no hay recaido una sentencia sobre el fondo, a la época en que este cddigo
se hizo obligatorio, seran juzgados por sus disposiciones, a no ser que en el mismo
codigo se encuentre prescripcion expresa en contrario”. Por lo que, en principio,
se podria pensar en aceptar cierto grado de aplicacion retroactiva.

1 Integrado por el sefior Ministro de Relaciones Exteriores, Prof. Dr. Didier Opertti Badan, quien lo presidira, el sefior Prof.
Dr. Ronald Herbert, la sefiora Directora de Asuntos de Derecho Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores Prof. Dra.
Berta Feder, quien ejercerd la secretaria, el sefior Director de Cooperacién Juridica Internacional y de Justicia del Ministerio de
Educacién y Cultura, Prof. Dr. Eduardo Tellechea Bergman, el seiior Prof. Dr. Marcelo Solari y la sefiora Prof. Dra. Cecilia Fresnedo.
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Ahora bien, los profesores Fresnedo y Lorenzo (2021), hacen referencia a un concepto
bien interesante, y este es el de los grados de retroactividad, para los cuales existen grados
de retroactividad, a saber:

a. La retroactividad en grado méximo se produce cuando la nueva ley se aplica a
situaciones existentes con anterioridad a su vigencia y con efectos ya consumados.

b. Laretroactividad de grado medio se da cuando la nueva ley se aplica a situaciones
nacidas con anterioridad a su vigencia, que comienzan a producir efectos también
con anterioridad, pero contindan dichos efectos con posteridad a la misma.

c. Y la retroactividad de grado minimo se da cuando la nueva ley aplica solo a los
efectos que comienzan a producirse con posterioridad a la vigencia de la nueva
ley, aun cuando la situacién se cre6 con anterioridad” (p.36).

Finalmente, ambos autores terminan concluyendo que “en términos generales
podemos acetar que la prohibicion de la retroactividad de la LGDIPR se limita a lo que
la jurisprudencia espafiola denomina retroactividad méxima” (2021, p. 36) posiciéon
que compartimos parcialmente. Con respecto al panorama juridico que viene a traer la
LGDIPR, es imperante visualizar el art. 63, en el que se instituy¢:

Deroégase la Ley N° 10.084, de 3 de diciembre de 1941 (Apéndice del Cédigo Civil).
Deréganse asimismo todas las disposiciones que se opongan a la presente ley, sin
perjuicio de las normas especiales vigentes sobre determinadas relaciones juridicas,
en lo que respecta a cuestiones no contempladas en esta ley.

Surge la duda sobre que normas, ademds del APCC, quedan derogadas por nuestro
legislador. En este sentido, quiero dejar planteado el dilema del art. 6 del CC, segtin el cual:

La forma de los instrumentos ptiblicos se determina por la ley del pais en que hayan
sido otorgados. En los casos en que las leyes orientales exigieren instrumento ptblico
para pruebas que han de rendirse y producir efecto en la Reptblica, no valdran las
escrituras privadas, cualquiera sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren sido
otorgadas.

De conformidad con este articulo se pueden deducir las siguientes conclusiones: 1)
primeramente, que los instrumentos “publicos otorgados en el extranjero y que han de
producir efecto en la Reptblica deberan tener las formalidades exigidas por las leyes
del pais donde se otorguen” (Guillot, 1928, p.123); y 2) que los instrumentos privados
otorgados en el extranjero “que han de producir efecto en la Reptublica, deben regirse
por las leyes orientales, porque las partes tienen entonces libertad para separarse de la
ley del otorgamiento y porque esos instrumentos van a producir efectos en la Reptiblica”
(Guillot, 1928, p. 123).

Del razonamiento anterior surgen algunas complicaciones practicas, pues en los casos
en que las leyes orientales exigieran instrumento ptiblico, no bastaran los documentos
privados extranjeros otorgados de conformidad con dicha ley, pues el art. 6 sentencia
que “no valdran las escrituras privadas, cualquiera sea la fuera de éstas en el pais donde
hubieran sido otorgadas”. Esta disposicién es notoriamente contraria al principio de
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continuidad juridica de las relaciones privadas internacionales, por lo que, las soluciones
dispuestas en la ley general vienen a iluminar el camino, por lo menos en esta area.

Ahora que contamos con el art. 43 en materia de formas de los actos juridicos, cabe
preguntarnos; por el art. 6 del CC ;sigue vigente? Con total conviccidn, certeza y claridad
estamos en condiciones de afirmar que el art.6 se podria encontrar derogado por lo
dispuesto en el art. 63 de la LGDIPR dado que, en caso contrario, tendriamos disposiciones
discordantes y la elaboracion de las nuevas soluciones en materia de formas de los actos
juridicos, careceria de sentido.

2. Aspectos generales de la jurisdiccion internacional directa?

2.1 Precisiones conceptuales

Desde una vision civilista una vez que determinamos a través de los procesos de
calificacion, interpretacion e integracion, cual es el ordenamiento juridico aplicable
al caso Jusprivatista, es menester tener un panorama sobre las posibles autoridades
jurisdiccionales llamadas a aplicar de forma preceptiva dicha ley. Aunque debemos
sefalar, como ya hemos mencionado ut supra, que “la cuestion del tribunal competente es
necesariamente el punto de partida en todo proceso de bisqueda de la ley. Mientras no se
establezca qué tribunal elegira el demandante y qué tribunal se considerara competente
y qué tribunal se considerara competente, la ley aplicable no puede determinarse
definitivamente.” (Vischer, 1992, p.199).

Dicha potestad, constituye la “actividad publica realizada por 6rganos competentes
nacionales o internacionales, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual,
por acto de juicio, se aplica el orden juridico establecido para dirimir conflictos y
controversias mediante decisiones susceptibles de adquirir autoridad de cosa juzgada,
eventualmente factibles de ejecucion” (Couture, Op. Cit. Tellechea, 2016, p. 18). Esta
funcién jurisdiccional, a nivel general, exhibe dos aspectos: en primer lugar, la facultas
iurisdictionis, el derecho de un Estado a ejercer la facultad de juzgar dentro de su
territorio, otorgado por el derecho internacional ptublico. Y, en segundo lugar, la admisién
de que un tribunal de ese Estado es, segtin su ley, competente para decidir el caso.”
(Vischer, 1992, p. 204).

Antes de ese abordaje nos surge una distincion interesante sobre si jes lo mismo
jurisdiccién que competencia internacional? Un amplio sector de la doctrina entiende
que no existen diferencias sustantivas entre estos conceptos y que deben ser utilizados
como sindnimos.

No obstante, un sector minoritario de la doctrina, entre los cuales nos encontramos
parcialmente, entiende que es posible verificar conceptualizaciones diferentes entre
jurisdiccion y competencia, a saber:

2 Lajurisdiccién directa es “aquella que debe explorar y analizar un juez nacional cuando debe conocer un caso con elementos
extranjeros. Es aquella que atribuye y concede a un juez la potestad para entender y decidir un caso de derecho internacional
privado” (Scotti, 2015, p. 93). Mientras que la jurisdiccion indirecta es la evaluacion de competencia que realiza un juez sobre otro,
a los efectos de dar eficacia extraterritorial a una sentencia emitida en un pafs diferente al lugar de reconocimiento o ejecucion.
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la jurisdiccién es la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; es una potestad
emanada de la soberania estatal que consiste en la atribucién que tienen los jueces
para decir el Derecho aplicable” mientras que “La competencia judicial interna, por
altimo, indica internamente la jurisdicciéon en determinada materia y no en otras.
(Dreyzin de Klor, 2015, p.103).

Por su parte, en el sistema europeo también ha entendido que esta competencia judicial
conlleva “la aptitud legal de los 6rganos jurisdiccionales y autoridades ptblicas de un
Estado, considerados en su conjunto, para conocer las controversias suscitadas por las
situaciones privadas internacionales” (Caravaca y Carrascosa, 2018, p. 105) y a su vez se
diferencian los conceptos de jurisdiccion, que justamente refiere al poder de los tribunales
para ejercer su funcién ontoldgica de administrar justicia de la competencia judicial
internacional, que reviste “la aptitud legal de los 6rganos jurisdiccionales y autoridades
publicas de un Estado, consideradas en su conjunto para conocer los litigios privados
internacionales” (Caravaca y Carrascosa, 2018, p. 106).

2.2 Limites (inmunidad diplomatica)

A pesar de que en principio “todas las personas que se encuentran en el territorio de
determinado Estado estan sujetos a la jurisdiccién de sus tribunales” (Lapeyre, 1973, p.
47) en el marco del Derecho Diplomético y consular (en adelante DDC) se ha desarrollado
el concepto de inmunidad de jurisdiccién de los “funcionarios diplomaticos™, el cual
supone “un trato especial concedido a ciertas personas, con el fin de permitirles el libre
ejercicio de sus funciones. Gracias a éste, dichas personas se sustraen a las sanciones
de la ley” (Cahier, 1965, p. 316), y, por ende, quedan por fuera de las “decisiones de los
magistrados”, mientras el funcionario diplomatico “mantengan la calidad de tales ante
el Estado receptor o huésped” (Arbuet, 1994, p.78).

Sobre esto la doctrina italiana (del siglo XIX) argumentaba que el agente diplomatico,
su familia y bienes “debian considerarse, por ficcion legal, como si se hallasen en el
territorio del Estado que el ministro representa, y que debiera valer para ellos la exenciéon
de la jurisdiccién extranjera o el mencionado privilegio” (Fiore, 1883, p. 422), teniendo
por consecuencia “la suspension (...) del efecto de la ley del Estado receptor” (Cuellar,
1973, p. 48). Actualmente la misma se entiende como una “excepcién con arreglo a la
cual los 6rganos jurisdiccionales de un Estado no pueden conocer de un litigio en el que
sean demandados, por un particular, un Estado extranjero o uno de sus 6rganos, asi
como otros entes internacionales que gozan de total inmunidad” (Caravaca y Carrascosa,
2018, p. 117).

Es posible distinguir los conceptos de inmunidad de jurisdiccién amplia y funcional.
Es “funcional cuando con ella exclusivamente se amparan los actos realizados por el
agente diplomaético o funcionario consular en el ejercicio de sus funciones, excluyéndose
de la jurisdiccién local solo las acciones provenientes de actos realizados en la actividad
oficial del agente”, a su vez, hablamos de inmunidad amplia “cuando, ademads, se excluye
de la jurisdiccién local toda otra acciéon, cualquiera sea el origen de la misma, aunque

3 Hacemos esta precision, pues no es lo mismo inmunidad de jurisdiccion del Estado o los funcionarios diplomaticos.
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nazca de actos realizados por el agente como persona privada, en el ejercicio de una
actividad absolutamente particular” (Arbuet, 1994, p. 83).

Este concepto debe ser diferenciad0 del de incompetencia de los tribunales, el cual
presupone que el tribunal no puede asumir competencia “por tratarse de un asunto
que queda fuera del orden juridico que este tribunal debe hacer respetar” (1965, p.
317)*. Si aceptamos esta apreciacion se “dard lugar no solo a consecuencias de caracter
especulativo, sino también de indole practico” por lo que tendremos que distinguir
los diferentes tipos de actos “que las instituciones o el funcionario amparado por el
estatuto diplomaético y consular puede realizar en el Estado receptor o huésped y cuyas
consecuencias juridicas pueden originar la pretension de otros sujetos de someterlos a
la jurisdiccion local” (Arbuet, 1994, p. 86). Esta acciéon diplomética se despliega en dos
sentidos, por un lado, la inmunidad de jurisdiccién de la misién diplomatica®, la cual
refiere a:

a. actos realizados por la misién diplomatica como érgano de las relaciones exteriores
del Estado acreditante®.

b. actosrealizados por la misiéon diplomatica que dependen del orden juridico interno
del Estado acreditante’.

c. actos de derecho privado que entran en el orden juridico interno del Estado
receptor®.

Un segundo aspecto es la inmunidad de jurisdiccion de las distintas personas que
desempeifian funciones diplomaticas’. Para ello es imperante distinguir el siguiente
tipo de acciones:

a. actos realizados por el agente diplomatico como 6rgano de las relaciones
internacionales del Estado acreditante™.

b. actos realizados por el agente diplomatico que dependen del orden interno del
Estado acreditante.

c. actos privados.

4 No debemos confundir los conceptos de inmunidad con el de impunidad, pues, como sefala la doctrina nacional e
internacional, todos los funcionarios diplomaticos deben cumplir las disposiciones legales del Estado donde prestan servicios.
5 No debemos confundir inmunidad de jurisdiccién de la misién diplomatica con la inviolabilidad.

6  Estos son aquellos actos que obedecen a los principios sustantivos de la misi6n, es decir los pilares de negociacion y conclusién
de acuerdo, que “no forman parte de la esfera de competencia interna del Estado receptor ya que entran en el ambito internacional
y se hallan regulados por el Derecho internacional” (Cahier, 1965, p.318) Por lo que, en este caso seria mds prudente hablar de
incompetencia del tribunal.

7  En este caso los actos juridicos tienen su asiento en el Estado acreditante, por lo que, la vinculacién factica con el Estado
receptor es una cuestion coyuntural. Estos se refieren por ejemplo a los contratos laborales con la misién, entre otros.

8  Estos son todas aquellas relaciones contractuales o extracontractuales que puede llevar a cabo la misién diplomatica, y
aqui si podemos hablar de la existencia de inmunidad de jurisdiccion. En un principio se habia considerado total inmunidad de
jurisdiccion en base al principio de la igualdad soberana, no obstante, a medida que los Estados comenzaban a intervenir en los
procesos econdmicos, se hacia imperante establecer algunas limitantes.

9 Como ya vimos el derecho consuetudinario reconoce potestad para obligar al Estado al Jefes de Estado, de Gobierno y
Ministros de Relaciones Exteriores, que se consideran representantes sus representantes naturales, y en una segunda instancia,
por delegacién de éstos, a los Jefes de Mision diplomatica, ya sea esta permanente u especial. Sin embargo, no se concede potestad
de obligar al Estado a los Cénsules Generales o de distrito.

10 Son todas aquellas acciones que se despliegan en el dmbito de las funciones de representacion, por lo que, en caso de
cometerse una determinada infraccién esta no estard sometida a la jurisdiccion de los tribunales locales, sino a las disposiciones
del derecho internacional.

11 “Tampoco aqui cabe hablar de inmunidad de jurisdiccién, sino mas bien de incompetencia de los tribunales locales. En
efecto, los actos del agente diplomatico producen efectos ene 1 orden juridico interno del Estado acreditante y, por consiguiente,
los tribunales del Estado receptor no tienen sobre ellos ningtin derecho” (Cahier, 1965, p.330).
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Los incisos a y b presentados ut supra, y como se argumenta en las notas al pie,
no constituyen elementos que puedan dar origen al instituto de la inmunidad de
jurisdiccion'?, pues ahi simplemente tenemos una incompetencia de los tribunales,
concepto que hemos diferenciado claramente de la inmunidad. En cambio, en torno a los
actos privados, estos si configuran el concepto de inmunidad de jurisdiccién, concepto
que es central aqui, pues estamos hablando de aquellas circunstancias que desplazan la
actuacion de los tribunales. Entonces, es posible diferenciar tres tipos de acciones que
dan origen a la inmunidad de jurisdiccién. Aquellas que son de naturaleza penal®, civil
o0 administrativa'. En cuanto a la inmunidad civil, tenemos como antecedente el edicto
de 1679 promulgado por Holanda, segtin el cual:

que las personas, servidores o efectos de los embajadores o ministros o ministros que
vengan a este pais, residan o estén de paso, y contraigan deudas en él por cualquiera
de estas deudas que puedan haber contraido, no sera ser arrestados, confiscados o
detenidos, ya sea a su llegada, o durante su estancia, o en su de este pais; y que los
habitantes resolveran este asunto de la manera que los habitantes tendran que arreglar
este asunto, en la medida en que deseen contratar con los citados embajadores y sus
criados (Giuliano, 1960, p. 92).

Un ejemplo que puso en entredicho la posibilidad de establecer una inmunidad
de jurisdiccion hacia un agente diplomatico fue en el caso del Barén de Wrech,
quien siendo ministro de Landgrave de Hesse en Francia “estaba dispuesto a irse sin
pagar las numerosas deudas que habia contraido alli, sus acreedores manifestaron
sus preocupaciones al gobierno francés, que al encontrarlas fundadas, ordeno que el
pasaporte del ministro no fuera devuelto”. Esta situaciéon generd diversas protestas
contra Luis XV, el cual respondié “que siempre prestarfa la mds escrupulosa atenciéon
para mantener las inmunidades que conlleva el caracter sagrado de un ministro ptiblico”
(Giuliano, 1960, p. 86) el tema era que, en este caso las circunstancias eran diferentes.

El Derecho Internacional Clasico, resume este concepto expresando que:

ninguna accién podra entablarse contra un ministro extranjero ante los Tribunales de
pais donde reside, ni podr4, por tanto, embargarsele los bienes ni emplear otro medio
coercitivo en dicho pais por deudas con traidas antes o durante el desempefio de su
mision.” (Felix, Op. Cit. Fiore, 1883 p. 427).

12 Estos institutos han pasado por una evolucién bastante significativa, en sus origenes se lleg6 a afirmar que “ningtin obstaculo
deberd hallar su libertad de accién [la de los agentes diplomaticos]. Podran desagradar muchas veces, porque hablan como
hombres independientes, podrian superponérseles deudas sin que se les pudiera arrestar por esta causa” (Montesquieu op Cit.
Fiore, 1883, p.423).

13 Eneste trabajo de investigacién haré alusion exclusiva a los aspectos civiles y administrativos, pues lo que respecta al derecho
penal internacional y sus limitantes se encuentra regido por otros principios y normativas aplicables que escapan de nuestro
objeto de estudio.

14 En este caso partimos de las soluciones juridicas actualmente vinculante para la Reptiblica, como ser el art. 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones diplomaticas de 1961, art. 43,44,58y 63 de la Convencién de Viena de 1963 sobre relaciones
consulares, los arts. 31 y 41 de la Convencion de Nueva York de 1969 sobre misiones especiales y los arts. 60,61 y 77 de la Convencién
de Viena de 1975.

15 Este autor se fundamenta en la jurisprudencia francesa de la época, segtin la que “el ministro plenipotenciario que representa
a un gobierno extranjero no es justiciable por los tribunales franceses, aun respecto de aquellas acciones que como particular
haya realizado” (Felix op. Cit. Fiore 1883 p.428).
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Esta concepcién, tan defendida y propugnada por la doctrina clasica de los siglos XVII
y XVIII, comienza a tener algunas voces criticas a mediados del siglo XIX, para los que
dicha inmunidad “solo debiera concederse cuando la sumision del agente a la legislacion
local le impidiera el libre ejercicio de sus funciones” (Fiore, 1895, Op. Cit. Cahier, 1965
p- 336), alegando por la distincién entre actos oficiales y los exclusivamente privados,
diferenciacion que puede resultar engorrosa a la hora de diferenciarla'®, olos casos como
el italiano 7 que, por un breve tiempo, si realizaron esta distincion.

En ningtin caso podemos hablar de que el estatuto de prerrogativas diplomaticos, ni
ningtn otro instituto del derecho, sean de caracter absoluto dado las fuertes interacciones
estatales y del propio funcionario diplomatico con el sector privado'®. Por lo que “para
limitar el alcance del estatuto de prerrogativas diplomaticas la jurisprudencia y la
legislaciéon comparadas han desarrollado la distincién entre la inmunidad de jurisdiccion
y la inmunidad de ejecucién, por un lado, y la distincion entre actos iuri imperii y actos
iuri gestionis por otro” (Herbert, 2005, p. 42) a los efectos de restringir el alcance de la
inmunidad de jurisdiccién. Posiciones que han nutrido la elaboracion de las diversas
normas del DDC.

2.3 La Convencion de Viena de 1961 y sus excepciones

El derecho convencional vigente dispone sobre esto que: “El agente diplomatico gozara
de inmunidad de lajurisdiccion penal del Estado receptor. Gozara también de inmunidad
de su jurisdiccién civil y administrativa” (Art. 31 C/Viena 61 y 75), con la excepcién de:

a) una accion real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio
del Estado receptor, a menos que la persona de que se trate los posea por cuenta del
Estado que envia para los fines de la mision.

Esta consideracion puede ser abordada en los siguientes términos: la excepcién de
inmunidad de jurisdiccion en materia civil “se desprende del principio de soberania
de los Estados. Estos tltimos no pueden admitir que un tribunal extranjero pronuncie
una sentencia referida de alguna forma a su territorio” (Cahier 1965 p. 348). Esta vision
puede verse complementada con un analisis del tema de los “estatutos reales”, tal como
nos ensefara Juenger, la configuracion del DIPr se dio en el siglo XII en el norte de la
peninsula italica, fruto del creciente intercambio comercial que posibilito un aumento
del trafico juridico externo, es decir, de casos con vinculos entre diversos centros de
poder independiente.

16 Esto se fundamenta en una sentencia del Tribunal Supremo de Paris de 1891, el cual sostuvo que “debera resolver al menos
completamente la cuestién de saber si hay lugar a distinguir en cuanto a la inmunidad de jurisdiccion, entre los actos realizados por
los agentes diplomaticos como representantes de su gobierno, y los actos que realicen como personas privadas. Les proponemos
no meternos en esta discusiéon” pues “si cada vez que el agente diplomdtico acttia como persona privada cae bajo la jurisdiccion
de los tribunales franceses, sus acreedores, por pocos que tenga, le perseguirdn sin misericordia y podran entorpecer, tanto por
demanda legitima como por malas tretas, el ejericcio de su mision, se cae asi en el inconveniente que tiene el derecho de gentes
queria evitar: ne impediatur legatio” (JDI 1891 p. 156 Op. Cit. Cahier, 1965, p. 337)".

17  El tribunal italiano de justicia sentencio que “se debe reconocer que el representante de un gobierno extranjero esta sometido
a la jurisdiccién civil del Reino por todos los actos que caen dentro de la competencia de nuestros tribunales segtin el Derecho
Comdin, salvo que en caso de que realmente hubiera actuado en su calidad de representante del Estado extranjero, o mejor atin,
en el cumplimiento de funciones confiadas por el gobierno” (Cahier, 1965, p.338). Aunque luego de diversas notas de protestas,
la jurisprudencia italiana cambi6 de criterio.

18 “Por un lado, los Estados comenzaron a intervenir en los mercados internacionales a través de sus agencias; y por otro la
integracion de los diplomaticos a las sociedades donde ejercian sus funciones los fue involucrando cada vez mas en negocios
privados” (Herbert, 2005, p 41).
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Dicha construccién doctrinaria, sobre todo con la vision de la estatutaria italiana, donde
se visualizaron los estatutos personales, reales y odiosos. Los estatutos personales hacen
alusién al individuo, ya sea la capacidad de goce, matrimonio, relaciones personales
entre los conyuges, divorcio, régimen de alimentos, entre otras consideraciones. Dado
que los individuos tendemos a ser dindmicos, desde muy temprano se comprendi6 la
necesidad de otorgarle un caracter extraterritorial a dichas categorias, incluso Doumullin
(siglos més tarde) llegaria a defender la autonomia de la voluntad en las capitulaciones
matrimoniales. No obstante, los derechos reales, por €l estrecho vinculo que poseen
con la “comunidad” donde se encuentran, la tendencia reguladora ha hecho hincapié
en la “lex rei sitae”, o sea, la ley donde el bien se encuentra. Cuestién que no es una
simple representacion légica, sino que se encuentra vigente en nuestro DIPr de fuente
supranacional y nacional, asi como en la legislacién de diversos paises®.

Finalmente tenemos los estatutos odiosos, los cuales representan un antecedente del
Orden Publico Internacional, regulado en el art. 5 de la CIDIP-II sobre Normas Generales
(con la declaracién uruguaya), el art. 5 de la Ley 19.920, art. 525 del C6digo General del
Proceso, entre otras regulaciones.

Retomando el tema, cabe destacar la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
nacional caratulada como “Lépez Mera, Maria Anita y otro c/Stepper, Crhistian Ficha
N 01-390/2001”. Esta sentencia es importante porque “excluye del estatuto inmunidad
de jurisdiccion diplomatica una accidon por rescision de contrato de alquiler y cobro
de dafios y perjuicios” (Herbert, 2005, p.51), dando como fundamento, el siguiente:

no comparte el cardcter total y absoluto de la inmunidad de jurisdiccion a partir del
sefiero fallo No 247 /97 mediante el cual, basandose en la conocida distincion entre actos
de imperio y actos de gestion, reservo exclusivamente para los primeros la inmunidad
de jurisdiccién, negandola para estos tltimos como es el caso de autos. (SCJ, 2001).

Un segundo criterio a través del cual se dispone una excepcion a esta inmunidad de
jurisdiccion respecta a “una accién sucesoria en la que la persona de que se trate figure,
a titulo privado y no en nombre del Estado que envia, como ejecutor testamentario,
administrador, heredero o legatario” (art. 31)*. En el caso de nuestro DIPr, asumirdn
competencia los jueces donde se encuentren los bienes del causante de cuya sucesion
se trate (arts. 44 y 66de los TDCIM 1889, art. 44 y 56 del TDCIM 1940 y arts. 30 y 57 ley
19.920).

En tercer lugar, lo que respecta a cualquier “accién referente a cualquier actividad
profesional o comercial ejercida por la persona de que se trate en el Estado receptor,
fuera de sus funciones oficiales”. Esto se trata de “una cuestién mas teérica que practica,
principalmente en cuanto se refiere a la actividad de una profesion liberal” ya que “por
regla general, los diplomaticos no estan autorizados por el gobierno para ejercer otra
profesiéon”?! (Cahier, 1965 p. 351). Sobre los aspectos del ejercicio liberal de la profesion
destacan las disposiciones de la Convencién sobre el ejercicio de profesiones liberales

19 Arts. 60y ss. del Cédigo de DIPr de Panama (ley 61 7/10/2016), art. 2663 Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina;
Art. 14 de Cédigo Civil Cubano (Ley 59 15/10/1987); Art. 16 de la ley chilena de DIPr, entre otros.

20 Esto cual constituye un elemento bastante innovador, pues no es un tema que estuviere presente en la doctrina o jurisprudencia
en temas de Derecho Internacional de la época.

21 Esto se reafirma con lo dispuesto por el art. 42 de la Convencion de Viena de 1961, pues la misma dispone que “el agente
diplomético no ejercerd en el Estado receptor ninguna actividad profesional o comercial en provecho propio”.
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de 1889 y 1940, el cual tiene como principio que “los nacionales o extranjeros, que en
cualesquiera de los Estados signatarios de esta Convencion hubiesen obtenido titulo o
diploma expedido por la autoridad nacional competente para ejercer profesiones liberales,
se tendran por habilitados para ejercerlas en los otros Estados” (Art. 1 de ambos tratados).
En el Tratado de 1940 se agregara que:

siempre que dichos titulos o diplomas correspondan a estudios y trabajos practicos que
guarden razonable equivalencia con los que se haya exigido en las épocas respectivas
a los estudiantes locales en la Universidad ante quien se presente a revalida y el
interesado llene los requisitos generales sefialados para el ejercicio de las respectivas
profesiones. En su caso podran rendir examen en las materias que faltaren para
completar la equivalencia (art.1).

En cambio, en lo que respecta a la actividad comercial, hay que distinguir qué
actividades se encuentran comprendidas dentro de esta, y cudles no constituyen tales,
sobre esto, se ha dicho que la compra de bienes o la administracién del patrimonio
personal no pueden considerarse actividades de indole comercial.

Y finalmente d) una accién por daios resultante de un accidente ocasionado por
un vehiculo utilizado fuera de las funciones oficiales de la persona de que se trate. Aqui
entramos en el &mbito de la responsabilidad extracontractual, es decir, toda obligaciéon de
reparar un dafio no surgido de un acuerdo entre particulares. Sobre esto, nuestro Derecho
Internacional Privado nos ofrece soluciones generales en los Tratados de Montevideo
de 1889 y 1940, los cuales la regulan por la ley del lugar del hecho licito o ilicito del
que proceden, es decir la clasica solucion “lex loci delicti comisi”, (art. 38?2 y 43 de los
TDCIM 1889 y 1940 respectivamente) no obstante, los paises miembros del MERCOSUR
adoptaron el Protocolo de San Luis sobre responsabilidad civil emergente en materia de
accidentes de transito, vigente para Uruguay, Argentina, Paraguay y Brasil.

En este se dispuso en el primer pérrafo del art. 3 la solucién general, en la cual,
siguiendo la tendencia de los TDCIM 1889 y 1940, se entendi6 que “la responsabilidad
civil por accidentes de transito se regular por el derecho interno del Estado Parte en
cuyo territorio se produjo el accidente”. Esta vision cldsica ha sido objeto de algunas
criticas que refieren a que “aun cuando un accidente suceda claramente en un pais, ello
puede ser un hecho absolutamente fortuito y ajeno a las circunstancias de vida tanto
de la victima como el victimario” (Juenger, 1987, Op. Cit. Fresnedo, 2015, p. 306). Es en
virtud de esto y de las tesis de Morris que el segundo pardgrafo del art. 3 dispone que “si
en el accidente participaren o resultaren afectadas nicamente personas domiciliadas® en
otro Estado Parte, el mismo se regular por el derecho interno de este dltimo*”. En este

22 Sobre este articulo Arocena opina que “esta clase de obligaciones que, forzosamente deben quedar excluidas del principio
lex loci contractus, puesto que no suponen la existencia de contrato alguno, constituyen una de las tantas excepciones que
los partidarios de aquel principio se ven obligados a introducir de continuo. No sucede lo mismo con la doctrina territorial
encerrada en el articulo, la cual toma en cuenta, en primer término, el hecho de que las obligaciones afecten la soberania de un
pais determinado, para sujetarlas a su legislacién” (Op. Cit. Santos 2017 p.30).

23 De conformidad con el DIPr vigente, “el domicilio de los funcionarios diplométicos sera el tdltimo que hayan tenido en el
territorio del Estado acreditante. El de las personas fisicas que residan temporalmente en el extranjero por empleo o comision de
su Gobierno, sera el que tengan en el Estado que los designo. El de los funcionarios de organismos internacionales sera el de la
sede de su organismo, salvo disposicién en contrario del respectivo Acuerdo de Sede.” (art. 15 de la ley 19.920), de igual modo
se expresa el art. 5 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de DIPR.

24 A pesar de que el derecho material aplicable sea extranjero la responsabilidad por dafios a cosas ajenas al accidente se sujetaran al
“derecho interno del Estado Parte en el cual se produjo el hecho.” (art.4) y sin importar cual “fuere el derecho aplicable a la responsabilidad,
seran tenidas en cuenta las reglas de circulacién y seguridad en vigor en el lugar y en el momento del accidente” (art.5).
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caso, los jueces llamados a asumir competencia, en virtud del art. 7, “serdn competentes,
a eleccion del actor, los tribunales del Estado parte: a) donde se produjo el accidente; b)
del domicilio del demandado; y c) del domicilio del demandante”.

3. Soluciones clasicas en torno a la jurisdiccion internacional

En los casos en los que no estamos en las hipdtesis desarrolladas ut supra, se
desplegaran los criterios de jurisdiccién internacional directa de nuestro DIPr, los cuales
como y vimos debe elaborarse equilibrando los intereses de demandantes y demandados.
En este sentido, resumiendo lo anterior, se ha entendido que:

el demandante esté interesado en una jurisdiccion que le garantice un facil acceso a la
ley, preferiblemente a un tribunal dentro de los limites del Estado de su domicilio o
residencia habitual, y a uno que sea lo mas favorable posible a su demanda. mientras
que el demandado “espera no verse obligado a defender la causa en un pais extranjero,
ante un tribunal con cuya lengua, organizacién y funcién no esta familiarizado®
(Vischer, 1992. p.203).

En materia de jurisdiccién internacional directa, las soluciones tradicionales de los
Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 (en adelante
TDCIM 1889 y 1940), disponen un mosaico donde se consagra el criterio del paralelismo
0 ASSER (ver infra art.57 inc. C), como nos muestra el siguiente cuadro (no taxativo):

Cuadro 01:
Criterios de Jurisdiccion en los Tratados de Montevideo de D. Civil de 1889 y 1940

Categorias TDCIM 1889 TDCIM 1940

Existencia, Art. 58 “El juicio sobre capacidad o incapacidad de las | Art. 56: Criterio General

Estado y personas para el ejercicio de los derechos civiles debe | (ASSER, domicilio del

Capacidad® seguirse ante el juez de su domicilio.” demandado y prorroga post
litem).

Proteccién de Art. 59. - Las acciones que procedan del ejercicio de la | Art.56

Incapaces patria potestad y de la tutela y curatela sobre la persona

(acciones de los menores e incapaces y de éstos contra aquéllos,
p y q

personales)” se ventilaran, en todo lo que les afecte personalmente,

ante los tribunales del pais en que estén domiciliados
los padres, tutores o curadores

25 Esto puede verse reflejado, entre otros casos, en nuestro derecho societario especialmente en las disposiciones del Tratado
de Derecho Comercial de Montevideo de 1889. Este dispone en su art.4 que “el contrato social se rige en su forma, como respecto
a las relaciones juridicas entre los socios, y entre la sociedad y los terceros, por la ley del pais en que ésta tiene su domicilio
comercial”, es decir que la ley aplicable a las cuestiones entre los socios con la sociedad serd la de su domicilio comercial, no
obstante, en cuanto al juez internacionalmente competente, si bien el pardgrafo dispone que “Los jueces del pais en que la sociedad
tiene su domicilio legal, son competentes para conocer de los litigios que surjan entre los socios o que inicien los terceros contra
la sociedad”, el inciso segundo, siguiendo el principio de Forum shopping que “Sin embargo, si una sociedad domiciliada en
un Estado realiza operaciones en otro, que den mérito a controversias judiciales, podra ser demandada ante los tribunales del
ultimo.” (art.7).

26 Envirtud del art.1 de ambos tratados la capacidad se rige por la ley del domicilio.

27 Los TDCIM de 1889 y 1940 tienen una regulacion extraterritorial al establecer que se determina por “la ley del lugar donde
se ejercita”, la cual se interpreta como la ley del lugar del protector.
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Categorias

TDCIM 1889

TDCIM 1940

Protecciéon de

Art. 60. - Las acciones que versen sobre la propiedad,

Art. 58: Los jueces del lugar

incapaces enajenacion o actos que afecten los bienes de los|en el cual fue discernido el
(acciones incapaces, deben ser deducidas ante los jueces del lugar | cargo de tutor o curador, son
patrimoniales)® | en que esos bienes se hallan situados. competentes para conocer
Art.61 Los jueces del lugar en el cual fue discernido el | del juicio de rendicién de
cargo de tutor o curador son competentes para conocer | cuentas.
el juicio de rendicion de cuentas.
Art. 62. - El juicio sobre nulidad del matrimonio, Art. 59 reservado por
Matrimonio divorcio, disolucién y en general todas las cuestiones | Uruguay, por lo que

y Divorcio®

que afecten las relaciones personales de los esposos se
iniciaran ante los jueces del domicilio conyugal

recurrirnos al art. 56

Relaciones
patrimoniales
entre los
esposos

Enajenacion de
derechos reales

Art.63 “Seran competentes (...)
los jueces del lugar en donde
estén ubicados esos bienes.”

Art. 60.- Seran competentes
(...) los jueces del lugar en
donde estén ubicados esos
bienes.

Derechos personales
derivados del
régimen patrimonial

Aplica lo dispuesto en el art. 41
y 56 (juez del primer domicilio
matrimonial)

Art. 16 y 56 (juez del primer
domicilio matrimonial).

Filiacion legitima Art 56 (ASSER, ley applicable

Art. 56 (con art 20 y 21)

art. 16 y 17)
Filiacién por
naturaleza Legitima por Art. 56 (Asser, ley applicable Art. 56 (con art.20)
subsiguiente art. 16)
matrimonio
Filiacién ilegitima Art. 56 (ASSER, ley applicable | Art. 56 (con art.20)
art. 16)
Contrataciéon Art. 56: Criterio General (ASSER, domicilio del Art.56 superado por las
Internacional® |demandado) disposiciones del Protocolo
de Buenos Aires sobre
jurisdiccién en materia
contractual.
Obligaciones Idem art. 56 Art.56.
Extra-
contractuales™
Sucesion® Art. 66. - Los juicios a que dé lugar la sucesién Art.56.

por causa de muerte se seguiran ante los jueces
de los lugares en que se hallen situados los bienes
hereditarios

Fuente: Elaboracién propia en base a los TDCIM 1889 y 1940.

28 Aqui observamos un régimen territorial en el TDCIM 1889, pues lo regula por la lex rei sitae (art.15) y un régimen extraterritorial
limitado en el TDCIM 1940 (art.19)
29  De conformidad con ambos tratados, la ley aplicable al matrimonio es la “ley del lugar de celebracién” con un alcance extensivo
que incluye capacidad, forma, existencia y validez del acto matrimonial, sumado a seis causales que posibilitan a los Estados a
no reconocer dichos matrimonios. Por su parte, el divorcio se rige en forma acumulativa por la ley del domicilio conyugal y la
del lugar de celebracién (arts. 13 y 15 de los TDCIM 1889 y 1940 respectivamente)
30 Los actos juridicos se rigen por la ley del lugar de cumplimiento (arts. 34 y 37 de ambos tratados), de conformidad con las
reglas interpretativas contenidas en ambos tratados (arts. 34 a 39 y arts.38 a 43)
31 Estasserigen por “laley del lugar en donde se produjo el hecho licito o ilicito de que proceden” (arts. 38 y 43 respectivamente)
32 De conformidad con el art. 44 de ambos tratados se rige por la “lex rei sitae” al tiempo de fallecimiento del causante de cuya
sucesion se trate, no obstante, ambos tratados presentan diferencias en torno a las condiciones minimas de validez de las formas
testamentarias (en el TDCIM 1889 se requiere escritura ptiblica, mientras que en el de 1940, basta con estar ante un acto solemne).
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La técnica conflictual bilateral rigida, que ha sido utilizada desde 1889 como base
de competencia directa (art. 56 y ss. de los TDCIM 1889 y 1940), si bien son muy
tutiles, muchas veces puede no tener en cuenta todas las dimensiones del caso privado
internacional, y por tanto, generar soluciones “injustas”. Por lo tanto, cuando comenz6
la codificacion regional del DIPr al amparo de la OEA, se verificaron ciertas solucione
tendientes a generar soluciones méas armoniosas, tanto para ley aplicable (art. 9 CIDIP-II
sobre Normas Generales), y sobre juez competente.

En virtud de ello los Estados, a través de los procesos de codificacién supranacional
y nacional, han erigido regimenes de excepcion para los casos en que existan intereses
particulares a tutelar, como por ejemplo en los casos de proteccion de incapaces en los
que se suelen legislar foros de urgencia®, forums conveniens o non conveniens*. Este criterio
de jurisdiccién directa es definido coémo:

una doctrina que se aplica sobre todo en los sistemas judiciales de derecho anglosajon.
Permite a los tribunales que tienen jurisdicciéon sobre un caso para suspender o
desestimarlo al determinar que el éste puede ser visto mas apropiado en otro tribunal.
El tribunal de primera instancia goza de una gran discrecién para determinar si existe
un foro mds apropiado y, en caso afirmativo, si el caso puede ser juzgado en otro
tribunal. Disponiendo de un amplio margen de maniobra para determinar si existe
un foro méas apropiado y, en caso afirmativo, suspender o desestimar el caso en favor
de ese otro tribunal” (Max Plank, Op. Cit. Scotti, 2016, p.95).

Los argumentos esgrimidos a favor sostienen que se

le permite al juez fundar su desapoderamiento en concreto, sobre circunstancias tan
variadas como la busqueda de la equidad procesal, la realizacién del principio de
proximidad, la prevencién del abuso del derecho, la salvaguarda de algunas politicas
materiales esenciales y la contribuciéon a la armonia internacional (Santos, 2021, p. 117).

Pero, como sefiala el autor, “adolece de importantes inconvenientes, debido a que
le otorga al magistrado un importante poder discrecional, lo que podria genera mucha
incertidumbre y atentar contra la previsibilidad de las partes, y la certeza en cuanto a la
jurisdiccion competente” (2021 p. 119). En el Convenio de la Haya de 1996 se instituyo
en su art. 8.1 instituye que:

Excepcionalmente, si la autoridad del Estado contratante competente segtin los articulos
5 0 6, considera que la autoridad de otro Estado contratante estd en mejor situaciéon
para apreciar, en un caso particular, el interés superior del nifio, puede - solicitara
esta autoridad, directamente o con la colaboracion de la Autoridad Central de este
Estado, que acepte la competencia para adoptar las medidas de protecciéon que estime

33 Elart. 11 del Convenio de la Haya de 1996 establece en su inciso 1 que: 1. En caso de urgencia, son competentes para adoptar
las medidas de proteccién necesarias las autoridades de cualquier Estado contratante en cuyo territorio se encuentren el nifio o
bienes que le pertenezcan.

34 “El origen del forum non conveniens se remonta probablemente al derecho escocés del siglo XVII, donde apareci6 por primera
vez bajo la denominacién de forum non competens” (Vischer 1992 p. 218).

35 Enunmismo sentido se expresa Vischer (1992), al declarar que el mismo entiende una “autoriza al juez a negar la competencia
si en un caso concreto otro foro parece mas apropiado y cercano a la causa de la accién” (p. 218).
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necesarias, o - suspender la decision sobre el caso e invitar a las partes a presentar la
demanda ante la autoridad de este otro Estado.®

A su vez nos es posible visualizar foros optativos, como ser los art.7 del Protocolo de
Buenos Aires sobre jurisdiccion en materia contractual, art.7 del Protocolo de San Luis
sobre responsabilidad civil en materia de accidentes de transito, art.8 y 9 de la CIDIP-II
sobre Obligaciones alimentarias, entre otros.

No obstante, los Estados, haciendo uso del atributo paradigmatico de la soberania,
pueden reglar regimenes de jurisdiccién exclusiva en salvaguarda de intereses nacionales,
cuestion que ha sido recientemente consagrada en el art. 61 de la ley 19.920, el que
dispone que:

La jurisdiccion exclusiva de los tribunales de la Reptblica tiene caracter excepcional,
debe interpretarse restrictivamente, y carece de fuero de atraccién sobre otras cuestiones
que puedan plantearse respecto del mismo asunto” (...)”En especial y a modo de
ejemplo, se considera materia de jurisdiccién exclusiva de la Reptblica las estrictamente
concernientes a: derechos reales sobre bienes situados en ella, sistemas registrales
organizados por esta, régimen de proteccién de la propiedad intelectual e industrial
en su territorio y arrendamientos de bienes inmuebles situados en su territorio si fuere
de aplicacion el régimen estatutario.

Es un principio del DIPr que un érgano judicial o administrativo asuma competencia
en una determinada cuestién, evitdndose las llamadas contiendas negativas, que tal como
sefiala Véscovi, significan que ningtin de los Estados con el cual el caso posee vinculos
relevantes asuma competencia. Sobre esto tenemos las disposiciones del cédigo suizo
de DIPr, segtn el cual:

When the present statute does not provide for a forum in Switzerland and when
proceedings in another country are impossible or cannot reasonably be required, the
Swiss judicial or administrative authorities of the place with which the cause of action
has a sufficient connection shall have jurisdiction (art.3).

4. Bases de jurisdiccion general de la ley 19.920

Al instaurarse el nuevo sistema de DIPr de fuente nacional, pasamos de tener un
unico articulo referente a la jurisdiccion directa (el art. 2401 del CC, que consagraba el
criterio ASSER y el domicilio del demandado), a tres bloques bien definidos, a saber: 1)
art. 57, que trata las soluciones generales en nueve literales; 2) un bloque con criterios
atributivos de jurisdiccion especial (como ser en cuestiones de medidas cautelares,

36 No obstante, esta prorroga de jurisdiccién a un “mejor tribunal” no se realiza de forma discrecional, sino que el propio art.8
en su parte 2 constituye cuales son. “2. Los Estados contratantes cuya autoridad puede ser requerida en las condiciones previstas
en el apartado precedente son: a) un Estado del que el nifio posea la nacionalidad; b) un Estado en que estén situados bienes del
nifio; ¢) un Estado en el que se esté conociendo de una demanda de divorcio o separacién de cuerpos de los padres del nifio o de
anulacién de su matrimonio; d) un Estado con el que el nifio mantenga algtin vinculo estrecho. 3. Las autoridades interesadas
pueden proceder a un intercambio de opiniones. 4. La autoridad requerida en las condiciones previstas en el apartado primero
puede aceptar la competencia, en lugar de la autoridad competente segtin los articulos 5 6 6, si considera que ello responde al
interés superior del nifio”.
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restituciéon internacional, relaciones de consumo y contratos de trabajo), art. 59 y; 3)
finalmente la regulacion expresa de la jurisdiccion internacional en materia contractual,
donde se consagra la autonomia de la voluntad conflictual (art.60).

En el art.57 de la LGDIPR se disponen las soluciones generales en torno a la jurisdicciéon
directa, es decir que no se refiere a los criterios de jurisdiccion indirecta como requisito
para el reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales (los cuales se siguen
rigiendo de conformidad con el art.6 de la CIDIP sobre sentencias, art.24 del Protocolo
de las Lefias y art.537 inc. 2 del CGP). El mismo esta compuesto por 9 literales (teniendo
el lit. h) 5 numerales) que ofrecen un diverso y complejo mosaico de hipétesis través de
las cuales se le confiere competencia a las autoridades judiciales uruguayas.

En torno al método utilizado cabe destacar que, a diferencia de las soluciones clasicas,
aqui se optd por un criterio unilateral. Por lo que el art.57 denota las condiciones a
través de las cuales los jueces uruguayos pueden asumir competencia en las relaciones
privadas internacionales, es decir, que este articulo evalda el alcance de nuestras normas
de competencia. La eleccién de un método distinto al que la Reptblica habia optado
desde 1889 estd argumentado en la propia exposicion de motivos, segtin la cual:

la estructura pasa a ser unilateral no solo porque las normas de competencia sean
atributivas de poder jurisdiccional (y por ende limitantes del &mbito jurisdiccional de
los tribunales del Estado) sino porque lo dispuesto en el art.539.1 numeral 4) del CGP
torna irrelevante su bilateralizacion (lo cual es ttil s6lo cuando ellas sirven también
como criterios de competencia indirecta, vale decir cuando se trata de la ejecucion de
una sentencia extranjera).

Ahora bien, estas no son soluciones estrictamente foraneas, sino que algunas de ellas
ya habian sido reguladas por nuestro sistema de DIPr supranacional y nacional (Arts.
56 y siguientes de los TDCIM 1889 y 1940 respectivamente), aunque con un método
diferente (bilateral).

Las disposiciones del presente art. 57 se aplican en tres grandes hipétesis, a saber:

1) Hipétesis 1 (primacia de las normas supranacionales): El articulo comienza
expresando que “sin perjuicio de las normas contenidas en las convenciones
internacionales, o en defecto de ellas, los tribunales de la Republica tienen
competencia en la esfera internacional”. Presupone que las reglas de jurisdiccién o
competencia internacionales (normas que en DIPR se utilizan de forma indistinta,
mas no en DIP) son aplicables solo en defecto de disposiciones convencionales,
armonizado con las soluciones del art.27 de la C/Viena 1969; Art. 1 de la CIDIP-II
sobre Normas Generales; Art. 4 PATM 1889 y 1940 y el art. 1 de la LGDIPr. El art.
57 no le resta vocacion reguladora de la competencia internacional directa a las
tradicionales soluciones dispuestas en los Tratados de Montevideo, las CIDIPs (I
a V), sistema MERCOSUR, Universal, entre otros.

2) Hipétesis 2 (salvé disposiciones especiales): No debemos leer de forma aislada
el presente art. 57, sino teniendo en cuenta todos los criterios de atribucién de
competencia dispuestos en el presen capitulo, es decir, con una visién uniforme.
En este sentido cabe destacar que, de conformidad con el art.59 hay cinco dreas en
las que la LGDIPR dispuso soluciones especiales, como ya mencionamos.
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3)

4)

Hipétesis 3 (en defecto de autonomia de la voluntad): La LGDIPR, en concordancia
con las tendencias codificadoras a nivel regional y global, consagré la autonomia
de la voluntad contractual casi irrestricta en torno a ley aplicable y juez competente
(salvo para las materias contractuales del art. 50). Pero en los casos en que no exista
acuerdo de partes, el propio art. 60 instituye que “serdn de aplicacion las demads
soluciones generales establecidas en el presente capitulo”.

Hipétesis 4 (inmunidad de jurisdicciéon) Tal como vimos supra, algunos
funcionarios diplométicos o consulares, en virtud del Estatuto de prerrogativas
dispuesto a nivel convencional y consuetudinario, gozan de la inmunidad de
jurisdiccién. La cual significa” una circunstancia que modifica la competencia
internacional de los tribunales a quitarle la competencia” (Vescovi, 2002, p. 55)
sobre una determinada pretension legitima.

Una vez que estamos dentro del &mbito espacial (hipétesis 1) y material (hipotesis 2
y 3) del art.57, y no estamos ante personas con inmunidades diplomaticas (hipotesis 4).
Tenemos que visualizar cuales son los grandes criterios dispuestos por el mismo. Sobre
estos criterios, en la exposicion de motivos se dejé sentado que:

1

Los criterios generales de competencia son: i) el criterio universal del domicilio
del demandado (actor sequitur forum rei), ii) el criterio tradicional de nuestro
sistema de conflicto que vincula la jurisdiccién internacional al criterio de la ley
aplicable, llamado Asser en homenaje a su propulsor, y iii) el de la autonomia de la
voluntad en materia contractual internacional. Respecto de este dltimo, el acuerdo
de eleccion de jurisdiccion podra realizarse en el momento del otorgamiento del
negocio juridico correspondiente, durante su vigencia o una vez surgido el litigio,
con los limites previstos en los articulos 48 y 49 del proyecto. Si nada se hubiere
pactado al respecto, los tribunales de la Reptiblica tendrén jurisdiccién en la esfera
internacional segtin el resto de los criterios generales. (p. 18).

El proyecto amplia las bases de competencia en la esfera internacional de los
tribunales de la Reptiblica respecto de ciertas acciones en que la parte actora se
encuentra en situacion de inferioridad frente a la parte demandada desde la génesis
de la cuestién litigiosa, en concordancia con la corriente unanimemente aceptada
de facilitar el acceso a los tribunales como derecho fundamental de la persona. Asi
se establecen “criterios especiales” que se adicionan a los criterios generales en
estas materias: responsabilidad extracontractual, contrato con consumidores (p.
18-19).

4.1 Criterios o bases de jurisdiccion del art. 57

A) Cuando la parte demandada, persona fisica o juridica, esta domiciliada en la
Reptblica o ha constituido domicilio contractual en ella.

Este es el criterio a través del cual las autoridades jurisdiccionales de la Republica
tendran base de jurisdiccién en los casos en que la parte demandada, fisica o juridica posee
domicilio en la Reptblica. La conexién domiciliar se ha dispuesto por oposicion a la de
la nacionalidad, sobre todo en los paises de alta inmigracién como el nuestro. Si nuestra
republica hubiera adoptado el criterio de la nacionalidad, cuando a mediados del siglo
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XIX el grueso de la poblacién era de nacionalidades diversas, se hubiera producido un
perjuicio no solo en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino también un mecanismo
para socavar la soberania del Estado.

El domicilio de la persona ya sea fisica o juridica, es una conexién juridica y esto trae
consigo recurrir a criterios interpretativos para determinar dénde y cudndo se configura.
En el caso de la LGDIPr dicha determinacién se hara in ordine y en virtud de los criterios
generales dispuestos por la presente Ley, a saber: Art. 14 (domicilio de las personas fisicas
capaces); art. 15 (Domicilio de los diplomaticos, de las personas que cumplan misién
oficial y de los funcionarios de Organizaciones Internacionales) y 16 (Domicilio de las
personas fisicas incapaces).

Uno de los aspectos sobresalientes es que el presente literal A, habilita a la asuncién
de competencia cuando la parte demandada tiene domicilio contractual en nuestro pais.
Destacamos la necesidad de esta disposicion, puesto que

en la préctica se habia planteado recurrentemente si el domicilio establecido
contractualmente podia considerarse como el domicilio internacional de la persona, que
seria base de jurisdiccion, o solamente debia considerarse como un domicilio interno
pero inhabil para fijar jurisdiccion en la esfera internacional (Fresnedo, 2021 p. 63).

Finalmente, debemos dejar sentado un dato que no nos parece menor, y es que
en algunas circunstancias muy especiales, el domicilio internacional como base de
jurisdiccion serds asimilado a la residencia habitual. Como ser los casos en que estemos
ante cuestiones de curatela, patria potestad cuando los padres se encuentren domiciliados
en Estados diferentes o no ejerzan su representacion (siguiendo la linea del Convenio
de la Haya de 1996) y cuando no podamos determinar el domicilio de la persona fisica
por la simple residencia, nicleo familiar o actividad laboral.

B) Cuando la parte demandada tiene en el territorio de la Reptblica establecimiento,
agencia, sucursal o cualquier otra forma de representacidn, a través de la cual ha
celebrado el contrato o ha intervenido en el hecho que da origen al juicio.

El segundo criterio no taxativo sobre el cual los tribunales de la Republica tendran
base de competencia es el del “establecimiento, agencia. sucursal” u otros de la parte
demandada. Esta no es una solucién innovadora, ni constituye una base de jurisdiccion
moderna, sino que estamos ante una cristalizacién de las soluciones dispuestas en:

a) Tratado de Derecho Comercial Internacional de 1889, art. 6: “las sucursales
o agencias constituidas en un Estado por una sociedad radicada en otro, se
consideraran domiciliadas en el lugar en que funcionan y sujetas a la jurisdiccion
de las autoridades locales, en lo concerniente a las operaciones que practiquen”.

b) Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional 1940, art. 3: “Domicilio
comercial es el lugar en donde el comerciante o la sociedad comercial tienen el
asiento principal de sus negocios.

Si constituyen, sin embargo, en otro u otros Estados, establecimientos, sucursales
o agencias, se consideran domiciliados en el lugar en donde funcionen, y sujetos
a la jurisdiccién de las autoridades locales, en lo concerniente a las operaciones
que alli se practiquen”.
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¢) Ley 19.920 (Domicilio). “Las personas juridicas de derecho privado tienen
su domicilio donde esté situada la sede principal de su administracién. Los
establecimientos, sucursales o agencias constituidos en un Estado por una persona
juridica con domicilio en otro, se consideran domiciliados en el lugar en donde
funcionan, en lo concerniente a los actos que alli practiquen”.

Aqui resulta imperante preguntarnos si estas disposiciones son aplicables en torno
a las sociedades comerciales constituidas en el extranjero. En primer lugar, dejamos
sentado que de conformidad con el art. 38 de la LGDIPR “Las normas contenidas en el
presente capitulo no se aplicardn a las sociedades comerciales, las cuales se rigen por
normas especiales”, es decir, que los arts. 192 a 198 de la Ley 16.060 siguen plenamente
vigentes. Ahora bien, en este contexto se ha planteado en doctrina sila ley de sociedades
comerciales disponia, 0 no, criterios de jurisdiccién. Si bien estos articulos no disponen
una solucion especifica en torno a la jurisdiccion, el art. 197 que habla del emplazamiento
judicial se expresa en los siguientes términos:

El emplazamiento a una sociedad constituida en el extranjero podra cumplirse en la
Reptblica en la persona que haya actuado en su representacién en el acto o contrato
que motive el litigio. Si se hubiera establecido sucursal o representaciéon permanente el
emplazamiento se efectuara en la persona del o de los administradores o representantes
designados.

Sobre esto se ha discutido si en este art.197 puede inferirse una base de jurisdiccién.
“En contra se ha dicho que el concepto de emplazamiento es distinto del de jurisdiccién,
y que la posibilidad de emplazar a la sociedad extranjera en el lugar donde realizo el acto
o contrato que motive el litigio no necesariamente implica que los jueces de ese lugar
tienen competencia” (Fresnedo, 2015, p. 77).

No obstante, a pesar de que no es lo mismo emplazamiento que competencia “el
art.197 delaley 16.060 debe ser interpretado en concordancia con el art.27 de la ley 15.750
(...) que establece la jurisdiccién del establecimiento, agencia u oficina que celebro el
contrato” por lo que “consideramos que el art.197 presupone que los jueves del lugar
de actuacién tienen competencia internacional para entender en los litigios derivados
de la actuacién de la sociedad extranjera en el pais” (Fresnedo, 2015, p. 77).

C) Cuando la materia que constituye el objeto de la pretensiéon deducida se rige por
la ley uruguaya segtin las normas sobre conflictos de leyes de la Reptublica.

El criterio “C” dispone la solucién tradicional del paralelismo (ASSER, en honor
al jurista belga que lo acufid) consagrado en el art. 56 de los TDCIM 1889 y 1940 y el
derogado art.2401 del APCC. Esto significaba que: “es necesario determinar primero la
ley aplicable a dicha categoria” y una vez que es “determinada la ley aplicable, seran
competentes para los litigios que surjan en relacién con esa categoria, los jueces del pais
cuya ley haya resultado aplicable a la misma” (Vescovi, 2002, p.37).

Ahora bien, este criterio de jurisdiccion “tiende a ser abandonado, se le efecttian
muchas criticas” lo que ha llevado a los actuales procesos de codificaciéon del DIPr a
abandonar dicha base de jurisdiccién, dado que “las dificultades de este criterio se
vinculan a los casos en que resulta dudoso, al comienzo del juicio, saber cuales s el
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derecho aplicable (lo que provoca un circulo vicioso)” (Véscovi, 2002, p.38). No obstante,
la posicion sobre el criterio ASSER no es del todo negativa, puesto que “esta base de
jurisdiccion asegura que el tribunal aplique su propia ley, lo que resulta de evidente
conveniencia. Sus virtudes han quedado demostradas a través de décadas de pacifica
aplicaciéon” (Fresnedo, 2021, p.121).

Compartimos esta dltima posiciéon y dejamos sentado la importancia del criterio
ASSER en torno a que previene que el tribunal aplique la excepcién de OPI, como quedo
sentado en el art. 5y 15 del Convenio de la Haya sobre responsabilidad parental de 1996,
entre otras disposiciones.

D) Para juzgar la pretensién objeto de una reconvencidén, cuando tenga jurisdiccion
internacional respecto de la accion que dio mérito a la misma.

Podemos visualizar que una vez que el demandado es “citado y emplazado en legal
forma (...) [éste] puede asumir diferentes actitudes, que abarcan desde la ausencia total
del proceso (incompetencia) hasta la formulacién de una nueva (y propia) pretension
contra el actor en el mismo proceso (la reconvencién)” (Stipanicic, 1989, p. 120). Aqui
nos referiremos a la reconvencién, en tanto que “supone que el demandado deduce una
propia y nueva pretension contra el demandante en el mismo juicio que le fue iniciado
por éste” (Stipanicic, 1989, p. 126). En torno a los requisitos, de conformidad con el art.
136 1, “la reconvencién sélo procederd cuando se den los supuestos del articulo 120.1;
numerales 1 y 3”. Es decir que deben ser acciones “que se trate[n] de pretensiones
de igual materia competencial; si pertenecieren a fueros competenciales diversos, las
pretensiones deberan ser conexas entre si” (120.1) y que puedan tramitarse en el mismo
procedimiento (120 n.3) y que légicamente “seran aplicables en lo pertinente, todas las
reglas establecidas respecto de la demanda” (136 n.2).

Remitimos al instituto de la reconvencién, dado que a partir de la vigencia del art.57 inc.
D, losjueces de la reptiblica podran asumir competencia “parajuzgar la pretension objeto
de una reconvencién” solo en los casos en que tenga jurisdiccion internacional respecto
de la accion que dio merito a la demanda. Estamos ante un elemento procedimental, en
virtud del art. 1 de los Tratados de Derecho Procesal de 1889 y 1940, en los que disponen
que “Los juicios y sus incidencias, cualquiera que sea su naturaleza, se tramitardn con
arreglo a la ley de procedimientos de la Nacién, en cuyo territorio se promuevan”, el
juez actuante en la causa debera tener las reglas citadas del CGP (120, 132, 136 y 346).

E) Para conocer de una demanda en garantia o intervencién de terceros en el proceso,
siempre que exista conexién razonable entre las pretensiones y no se afecte el
derecho de defensa de los terceros citados.

En el literal E del art. 57 se tratan dos hipétesis: la intervencién en garantia y la de
terceros en el proceso. Este tema ya ha sido regulado en los arts. 48 a 53 del C.G.P, por lo
que no estamos ante una innovacion, sino “una situacion ya establecida [en el c6digo] para
el derecho interno y que los tribunales aplican pacificamente a los casos internacionales”
(Fresnedo, 2021, p.123).
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El articulo comienza expresando “para conocer de una demanda en garantia”. Como
es sabido, en un proceso podemos tener dos tipos de intervenciones” de terceros®,
voluntarias y forzosas. Son voluntarias, por ejemplo, las hipétesis contenidas en el art.
48 del C.G.P. Aquinos corresponde analizar especialmente las citaciones o demandas en
garantia, estas se encuentran regulado especificamente en el art. 51 del C.G.P, segtin el
cual “el demandado, en el plazo para contestar y sin perjuicio de hacerlo, podra solicitar
el emplazamiento de un tercero en garantia o de aquel respecto al cual considera que la
controversia es comun o a quien la sentencia pueda afectar®”.

Nos es posible distinguir tres tipos de intervencién, a saber:

1) “Aquellos que aducen un derecho propio, independiente y oponible al que
pretenden las partes y tienen las caracteristicas de ser principales y auténomos

2) los intervinientes que pretenden un derecho propio vinculados al proceso y que se
discute en €1, similar en todo o en parte al derecho afirmado por una de las partes
en el proceso;

3) aquellos terceros que no reclaman donde intervienen pero que si tienen un interés
personal en | suerte de la pretension de las partes, con miras de evitar efectos
reflejos o secundarios que pueden serles perjudiciales, por lo que su participacién
es secundaria o accesoria” (Santos, 2021, p. 692).

En el inciso dos se dispone que “el emplazado no podra objetar la procedencia de su

emplazamiento y tendra los mismos derechos, deberes y cargas del demandado”. Tal

74 como sefiala la Dra. Fresnedo (2021) esta regulacién es muy conveniente, puesto que
muchas veces se dan ejemplos en los cuales:

un asegurado demanda el pago de la indemnizacién a su asegurador y esta cita en
garantia al transportador efectivo subcontratado o viceversa, o también el transportador
maritimo que cita en garantia a las empresas de estiba o de depdsito portuarios donde
considera que se produjo el dafio (p. 124).

Finalmente, en el inc. 3 se dispuso que En los casos en que la intervencién del
tercero suponga la inserciéon de una nueva pretension, se requerira el cumplimiento
de los requisitos de los numerales 1) y 3) del articulo 120.1. Dentro del panorama de
posibilidades en materia, la LGDIPR reconoce como base de asuncién de competencia los
procesos de “demanda en garantia o intervencién de terceros” y luego agrega, “siempre
que exista una conexién razonable ente las pretensiones”. Esto va en total sintonia con
el art. 50 del C.G.P.

37 “Con intervencion se busca que una persona distinta del actor y del demandado pueda participar en el proceso en tramite
en el que estos son partes originarias, ya sea interviniendo voluntariamente para ayudar a alguna de las partes originarias en
resguardo de un interés propio que puede verse afectado de manera indirecta con la decision judicial, o para defender derechos
propios que se discuten en el proceso y que concuerdan en todo o en parte afirmado por uno de los sujetos del proceso” (Santos,
2021, p. 691).

38 Sibien “es verdad que [su] introducciéon” puede causar (...) una perturbacion procesal; también es cierto que en muchos
casos constituye una forma de resolver de una sola vez una controversia que puede plantearse con tres vértices y no solo con
dos, como es la regla” (Vescovi, 1992, p. 128).

39 El presente articulo nos presenta un proceso “acumulativo, caracterizado por la unidad de competencia, tramitacion y
sentencia”, el cual se fundamenta en “la existencia de algtn vinculo legal sustantivo entre ellos, en una clara aplicacion de e la
idea de que los institutos procesales siempre se encuentran conectados con institutos e derecho sustantivo” (Vescovi, 1991, p.
168).
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F) Para conocer de demandas o pretensiones que se encuentren ligadas por vinculos
estrechos a otra a cuyo respecto los tribunales de 1a Reptiblica sean competentes en la
esfera internacional, cuando exista interés en instruirlas y juzgarlas conjuntamente,
a fin de evitar soluciones inconciliables si los procesos se entablaren en distintas
jurisdicciones internacionales.

En el presente art.57 inc. F se hace especial referencia a los foros de proximidad. Estos se
configuran cuando un tribunal que tiene jurisdiccién internacional para conocer y resolver
un determinado litigio la extiende a demandas que presenten una conexién directa con
la primera. La conexién se puede presentar por la identidad de partes, de objeto, o de
ambos. (Scotti, 2015, p. 93). Tendiendo a “modificar la competencia de los tribunales
natalmente competentes conforme al resto de las bases de jurisdiccion” (Fresnedo
y Lorenzo, 2021, p. 232). Hay diversos criterios que logran alterar la competencia
internacional dispuesta para ellos, los mas sobresalientes son: 1) Cuando estemos ante
una controversia comercial, y se cumplen los requisitos del art. 1 de la ley 19.636, se
podréa prorrogar la misma a tribunales arbitrales®, o 2) la persona en cuestion es un Jefe
de Estado o gobierno, Ministro de Relaciones Exteriores o jefe de misiéon diplomética
permanente o especial, y por tanto goza de inmunidad de jurisdiccién; 3) la asuncién de
competencia por citaciones en garantia o 4) actos de reconvencién o por simples actos
de economia procesal*'.

El lit. F del art. 57 alude especialmente a la conexidad, entendida como “aquellas
hipétesis que permiten una ampliacion de la competencia internacional (...), a pesar de
que inicialmente no eran competentes para resolver determinadas querellas” (Santos,
2021, p.686), dado que, por ejemplo, en un juicio sobre divorcio (tal como lo dispone el
art.10 del Convenio de la Haya sobre responsabilidad parental) es notorio que podrian
tratar temas de proteccién de incapaces.

G) En caso de acciones personales, cuando el demandado, después de promovida
la accién, comparezca en el proceso ejerciendo actos positivos de defensa, sin
cuestionar la jurisdiccién internacional del tribunal de la Reptblica en el momento
procesal pertinente.

En la prérroga “post litem” o acuerdo de sumisién voluntaria*

el magistrado ante el cual se deduzca la accién, aun cuando en principio careciera de
jurisdiccion para conocer del litigio, no corresponde que rechace la demanda, excepto
que habiendo dado traslado de la misma, el demandado no compareciera, o de
hacerlo, controvierta la jurisdiccion (Tellechea, 2002 p.235).

40 Ver Ferreira, A. (2020). Comentarios exegético-doctrinarios sobre las leyes nacionales de arbitraje comercial internacional de
Uruguay y Argentina. Revista De Derecho, 19(37), 11-39. https:/ /doi.org/10.47274/DERUM /37 .2.

41 Caravacay Carrascosa (2004) argumentan al respecto que “desde un punto de vista propio del analisis econémico del derecho
procesal civil internacional, resulta eficiente el hecho de que las partes puedan decidir ante qué tribunales litigar. Pueden decidir
litigar ante un tribunal perfectamente situado para decidir el caso de forma rapida muy eficaz, porque, por ejemplo, el objeto
del litigio se encuentra en el pais al que pertenece el tribunal. Igualmente, visto que con la sumisién tacita se pueden “agrupar”
litigios ante un mismo tribunal, el gasto estatal en el aparato de justicia disminuye.” (p. 60).

42 “el acuerdo de sumisién tacita es un pacto entre las partes de una relacioén juridica en cuya virtud éstas determinan el érgano
jurisdiccional que serd competente para conocer del litigio que enfrenta a tales partes. Dicho pacto es implicito (...) y se verifica
siempre durante el proceso judicial. Si el pacto es anterior a proceso, no existe sumision tacita o sumision, sino que existira en su
caso, una sumision expresa o prrorrogatio of jurisdiction” (Calvo y Caravaca, 2004, p.49).
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En este tipo de base de jurisdicciéon “la voluntad de las partes no se manifiesta de
manera simultdnea, sino en momentos cronolégicamente separados” (Tellechea, 2016,
p- 236). Esta presenta diversas ventajas, entre las que destacan: 1) unidad jurisdiccional
de los litigios; 2) economia procesal para los tribunales, 3) eleccién del mejor tribunal
(Caravaca y Caravaca, 2004, p. 51).

A nivel de DIPr de fuente convencional podiamos visualizar la prérroga post litem
en el art. 56 del TDCIM 1940, art. 6 del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en
materia contractual y el art. 8 de la CIDIP-IV sobre Obligaciones alimentarias, por lo
que no estamos ante una solucién forénea, sino la verificaciéon en el DIPR auténomo de
un mecanismo de competencia directa ya consagrado.

Aligual que el art. 56 del TDCIM 1940, la prérroga de jurisdiccion solo es permitida
para acciones personales, mas no reales (que se someten indefectiblemente a la lex
rei sitae). No se requiere aceptacion por escrito, dado que basta que el demandado
comparezca y acepte dicha competencia. “Esto lo diferencia de la sumision expresa en
cuanto esta tltima puede operar respecto de litigios que atin no han nacido al momento
de celebrarse” (Santos 2021 p.727). Para que se termine de configurar esta prérroga de
jurisdiccion, el demandado debe comparecer ante el tribunal. Esta comparecencia “ante
el tribunal en cuestién indica que el demandado desea que dicho tribunal conozca del
litigio en cuestién (Calvo y Caravaca, 2004, p. 54) y debe ser realizada sin la finalidad de
impugnarlo, ya que esto “significa que el demandado no tiene voluntad de someterse
tacitamente al tribunal ante el que se ha presentado la demanda. Por tanto, en dicho
supuesto, no existird sumision técita” (Calvo y Caravaca, 2004, p. 55).

La prérroga post litem solo opera en los casos en que resulte aplicable el art. 57
y cuando “el tribunal ante el que se presenta la demanda y ante el que comparece el
demandado debe ser un tribunal que no dispone de competencia judicial internacional
en virtud de otros foros recogidos” (Calvo y Caravaca, 2004, p. 60) en la LGDIPR.

H) Cuando, aun careciendo de competencia en la esfera internacional segiin otras
normas de la presente ley, se cumplan acumulativamente los siguientes requisitos:

Nos encontramos aqui con la incorporacién de los Foros de Necesidad, a partir del
cual “se configura como un remedio basado en el derecho fundamental de acceso a la
justicia® que permite otorgar competencia judicial internacional a jueces que en principio
carecen de ella para evitar supuestos de denegacion de justicia” (Fernandez Arroyo, 2005,
p- 316). Estos constituyen una excepcién a la regla general, segtin la cual “los tribunales
deben declararse incompetentes si de su predeterminacién legal no se desprende el disefio
de su normativa de competencia (...) el tribunal se declara con competencia a pesar de
no estar [ésta] predeterminada con el tnico fin de evitar una denegacion de justicia”
(Martinez y Jiménez, 2010, p. 101, Op. Cit. Albornoz, 2016, p. 189).

43 Como expresa Marchadier “el acceso a la justicia cubre toda clase de circunstancias en las cuales un individuo ve denegar la
posibilidad de obtener una decision definitiva de un tribunal de justicia sobre una contestacion en materia civil, por acciones u
omisiones de los poderes ptiblicos. El derecho a un tribunal no es (un simple derecho tedrico para que el juez nacional examine
el caso de un individuo, sino que comprende incluso, la esperanza legitima de que las autoridades internas estaran obligadas a
respetar el fallo definitivo que serd, en consecuencia, ejecutado” (Santos, 2021, p.696).
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Ahora bien, cual es el fundamento juridico de esta preposicion. En el Derecho
Internacional General tenemos dos articulos que vertebran la validez de los tratados y
sistemas juridicos, estos son el art.103 de la Carta de las Naciones Unidas y las normas
de jus cogens (art. 53 y 64 de la C/Viena 69). Cuando se realiz6 el Primer informe sobre
el jus cogens, preparado por Dire Tladi, Relator Especial en la Comisién de Derecho
Internacional 68° periodo de sesiones Ginebra, 2 de mayo a 10 de junio y 4 de julio a 12
de agosto de 2016 se entendi6 (en un mismo sentido que el art 53) que son normas de
jus cogens:

...Jasnormas de derecho internacional general aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, que no admiten modificacién, suspension
o abrogacion. 2. Las normas de ius cogens amparan los valores fundamentales de la
comunidad internacional, son jerdrquicamente superiores a otras normas de derecho
internacional, y son de aplicacién universal.

Verificar si estamos o no, ante una norma de jus cogens puede realizarse en base a
criterios doctrinarios (de base aristotélica y tomista), o partiendo de las propias fuentes
del derecho internacional general (de conformidad con el art.38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia), donde destacan:

1)

2)

A nivel de fuentes: el acceso a una tutela efectiva no solo es una potestad del
Estado, sino un DDHH fundamental en virtud de la Declaracion de Universal de
Derechos Humanos (arts.8 y 10); la Convencién Americana de Derechos Humanos
(art. 8.1); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14); Convencién
Europea sobre Derechos Humanos (art. 6). A su vez, aunque no sean fuentes del
Derecho Internacional, podemos observar que este derecho se consagra en diversos
textos constitucionales, entre los que destacan los art. 24 y 117 de la constituciéon
espafiola, las enmiendas V y XIV de la constitucién norteamericana, entre otros.

A nivel de jurisprudencia: no hay dudas que el acceso a los tribunales es un
elemento central en cualquier ordenamiento juridico civilizado. No obstante, en
el fallo del Tribunal europeo de Derechos Humanos en el asunto Al-Dulimi and
Montana Management Inc. ¢/ Suiza. En este fallo se dispuso que sin importar que
hubiera una orden del consejo de seguridad de embargar bienes a personalidades
del régimen de Sadam Husein, no se podia denegar el acceso a los tribunales.

Dicho esto, se legitima la existencia de un foro especial, que permita a cualquier
persona acceder a los tribunales en diversas circunstancias. Anivel de derecho comparado
destaca el art. 2602 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, segtn el cual:

Aunque las reglas del presente Cédigo no atribuyan jurisdiccion internacional a los
jueces argentinos, éstos pueden intervenir, excepcionalmente, con la finalidad de
evitar la denegacion de justicia, siempre que no sea razonable exigir la iniciacion de la
demanda en el extranjero y en tanto la situacién privada presente contacto suficiente
con el pais, se garantice el derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia
de lograr una sentencia eficaz.

Aqui se reconoce especialmente el foro de necesidad, otorgando jurisdiccién a los
tribunales argentinos, de forma excepcional aun cuando estos no la tengan en virtud de
las normas de conflicto o materiales del presente cddigo. Este criterio de asuncién de
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competencia directa, mds all de las ventajas que puede llegar a generar, no esta exento
de criticas, pues algunos sectores de la doctrina destacan que dicha conexién “conlleva
el peligro de caer en la admisién indiscriminada de la jurisdiccién, es decir, en un foro
exorbitante” (Scotti, 2016. p. 36), por lo que el art. 2603 del presente cédigo, dispone
requisitos precisos*.

La incorporacién del foro de necesidad en el presente articulo no es una excusa para
que los tribunales uruguayos asuman competencia en cualquier circunstancia. Sino que,
el propio art dispone cinco numerales que deben ser aplicados de forma acumulativa.
Su aplicacion sera subsidiaria a todo el sistema de foros dispuestos por los arts. 57 a 60,
es decir, que no aplica tnicamente a las hipétesis de este, sino a todos.

Estas causales son:

1) La intervencién del tribunal sea necesaria para evitar denegacion de justicia.
Como hemos mencionado ut supra, el acceso a la justicia es un derecho fundamental
de todas las personas (fisicas y juridicas) y una norma imperativa del Derecho
Internacional (jus cogens).

2) Quelacausase revele de imposible juzgamiento en otro Estado o no sea posible
razonablemente exigir que la demanda sea promovida en el extranjero. Un
segundo criterio material de asuncién de competencia nos presenta hipétesis varias.
Técnicamente estamos ante un caso en el que el actor podria tener que demostrar
que ningun tribunal es competente para resolver su caso y que no puede beneficiarse
de ningun otro foro en especial, en cuyo caso. Sobre esto se ha entendido que “no
es aconsejable exigirle al actor la prueba de que ningtin pais en el mundo acepta
la competencia para resolver el litigio” (Santos, 2021, p.697). La imposibilidad de
asuncion de competencia debe entenderse en términos generales, a nivel procesal
y teniendo en cuenta todos los literales. Podriamos pensar que si hay un foro en
el cual puede asumir competencia, pero en ese no le estarfa garantizado el debido
proceso, deberiamos considerar caduco “el acceso a la justicia” y, en los casos en
los que se cumplan el resto de los requisitos, considerar imposible el juzgamiento,
y por tanto, asumir competencia.

3) El caso tenga vinculos relevantes con la Reptiblica. Este elemento supone que la
relacion juridica posea puntos de contacto con diversos ordenamientos juridicos,
y los mismos se denominan elementos de extranjeria relevantes o componente
foraneo, que segiin Goldschmidt pueden ser: Reales (como la lex rei sitae®);

44 Articulo 2603.- Medidas provisionales y cautelares. Los jueces argentinos son competentes para disponer medidas provisionales
y cautelares: a)cuando entienden en el proceso principal, sin perjuicio de que los bienes o las personas no se encuentren en la
Reptiblica; b) a pedido de un juez extranjero competente o en casos de urgencia, cuando los bienes o las personas se encuentran
o pueden encontrarse en el pais, aunque carezcan de competencia internacional para entender en el proceso principal; c) cuando
la sentencia dictada por un juez extranjero debe ser reconocida o ejecutada en la Argentina. El cumplimiento de una medida
cautelar por el juez argentino no implica el compromiso de reconocimiento o ejecucién de la sentencia definitiva extranjera,
pronunciada en el juicio principal”.

45 Enlos TDCIM de 1889 y 1940 se entendi6 que “Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente regidos por
laley del lugar donde existen en cuanto a su calidad, a su posesion, a su enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones
de derecho de carécter real de que son susceptibles.” (art. 26 y 32 respectivamente). En un mismo sentido se expresa el art.39 de
laley 19.920 al expresar que “Los bienes se regulan por la ley del Estado donde estan situados en cuanto a su calidad, posesion,
enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de caracter real de que son susceptibles”.
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Personales (como la lex domicili*) o Conductuales (autonomia de la voluntad,
lugar de celebraciéon, entre otros*). Ahora bien, después tenemos autores que
argumentan que “la multinacionalidad del caso debe ser examinada, incluso, desde
la 6ptica de las probables jurisdicciones nacionales que pudieran decidirla, pues
seglin uno u otro contexto jurisdiccional el mismo caso puede ser internacional
o no.” (Boggiano, 1991, p.3). Si bien se ha afirmado que el requisito de vinculos
relevantes con la Reptblica “trata de evitar que una autoridad jurisdiccional tenga
la posibilidad de atribuirse vocacién para corregir las denegaciones de justicia en el
mundo entero” (Santos, 2021, p.699) y que la misma obedece a uno de los principios
del Derecho Procesal Civil Internacional, entendemos que esto no deberia tomarse
de forma estricta, dado que entre otras cosas, la LGDIPR consagré el principio de
la autonomia de la voluntad y el propio acceso a la justicia es una norma de jus
cogens (como vimos ut supra).

4) Sus tribunales estén en condiciones de garantizar el debido proceso. El debido
proceso, que tiene base constitucional, legislativa y convencional, es uno de los
requisitos esenciales para los mecanismos de asistencia juridica internacional, por lo
tanto, su vulneracion es mecanismo mas que justificativo para asumir competencia
en un caso multinacional.

5) La sentencia que se dicte sea susceptible de cumplimiento o ejecuciéon. La
concrecion del derecho a la justicia es que la autoridad judicial que emite un fallo,
sea pasible de ser ejecutado, ya sea en la reptblica o en otro Estado siempre que
cumpla con los requisitos establecidos por las fuentes convencionales y auténomas.

I) Paraadoptar medidas provisorias o conservatorias, aun cuando no sean competentes
para conocer el fondo del asunto, de conformidad con lo establecido en el articulo
535 del Codigo General del Proceso.

La ejecucion de medidas cautelares dictadas por tribunales extranjeros se encuentra
reconocida por la CIDIP-II sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares; el Protocolo de
Ouro Preto sobre Medidas Cautelares y lo dispuesto en el Titulo X del C.G.P. En estos
instrumentos los Estados se comprometen a ejecutar dichas medias, que se pueden
realizar son respecto a personas, bienes (arts. 1 de la CIDIP-II y el Protocolo de Ouro
Preto, y art. 530 del CGP) u obligaciones de dar, hacer o no hacer (art. 1 Ouro Preto),
siempre que cumplan con los requisitos previstos en ellas (art. 2 y ss. de ambos textos
convencionales y art. 531 y ss. del CGP).

La LGDIRP le otorga competencia a juez que adopta las medidas provisorias o
conservatorias, es decir, cuando existe un agravamiento del periculum in mora. Ya
que “como entre la interposiciéon de la demanda y la resolucién definitiva del pleito
puede transcurrir mucho tiempo, se ha reconocido en 1 mayoria de los Derechos

46 Porejemplo, el art. 1 del TDCIM 1940 dispone que “La existencia, el estado y la capacidad de las personas fisicas, se rigen por
la ley de su domicilio. No se reconocera incapacidad de caracter penal, ni tampoco por razones de religion, raza, nacionalidad u
opinién.”. De igual forma se expresé el TDCIM 1889 y la ley 19,920 (art.20) sobre la capacidad de ejercicio de la persona fisica.
47 Enel caso de la autonomia de la voluntad, la tradicion juridica uruguaya habia sido basicamente contraria a dicha concepcion,
no obstante, con la aprobacién de la ley 19.920, especialmente arts. 45 (ley aplicable a los contratos) y 60 (juez competente), vemos
finalmente consagrada la posibilidad de que las partes determinen el foro al cual someter su controversia, ya sea arbitral o judicial
y las reglas que estos deberan aplicar.
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positivos la posibilidad de dictar medidas de seguridad, para evitar” (Santos 2021
p-702) que la funcién de imparticién de justicia se frustre. La existencia de este articulo
no es estrictamente fordnea, porque mas alld de la alusiéon expresa al art.535 del C.G.P,
tenemos los dispuesto en el art. 7 de la Ley 18.803 sobre embargues maritimos. Aun asi
“es importante considerar que esta disposicion aplica en los casos en que el sujeto o
el objeto de la medida provisional o conservatoria se encuentra transitoriamente en la
Republica” (Fresnedo y Lorenzo, 2021, p. 237).

5. Conclusiones

La asuncién de competencia directa es la funcion mas importante del DPR. Puesto
que a partir de esta el juez establece el derecho material aplicable en virtud de sus reglas
de conflicto, y los criterios exigidos para el reconocimiento de los diversos mecanismos
de cooperacién o asistencia juridica internacional.

En este contexto, la visualizacion de reglas claras y flexibles para la asuncién de la
competencia directa constituye un elemento de suma importancia en el estudio de las
diversas dimensiones del caso privado internacional. En nuestro DIPr contamos con
soluciones de jurisdiccion desde la aprobacién de los Tratados de Montevideo de 1889
y 1940, y todo lo que ha sido el desarrollo posterior (con las Conferencias especializadas
de la OEA, la normativa del MERCOSUR vy los diversos foros universales, como ser la
Haya, UNIDROIT, entre otros).

Nos es posible constatar una notoria evolucién en la construccién de los instrumentos
de competencia. En las primeras etapas sobresalieron absolutamente el criterio ASSER,
domicilio del demandado o el lugar de situacion de los bienes. Y ya en la segunda
mitad del siglo XX podemos comienza a instituirse una flexibilizacién teleoldgica, dado
que el objeto del DIPr deja de ser el choque de soberanias y pasa a centrarse en el caso
iusprivatista internacional, con lo cual, esa centralidad afiadida por la fuerte influencia
de los mecanismos convencionales de DDH, redimensiona los criterios de ley aplicable
y juez competente.

Estos mecanismos pueden verse, sobre todo, pero no exclusivamente, en el Derecho
Internacional de familia, como ser el Convenio de la Haya sobre Responsabilidad Parental
de 1996, donde se elimind la conexién domicilio del incapaz (ficto forzoso) y se adopt6
la residencia habitual del menor (art.5), y se adoptaron criterios especiales para menores
refugiados y desplazados (art.6), en situacién de sustraccién internacional (art.7) o la
existencia de foros més, y menos, convenientes (arts. 8 y 9). También en la CIDIP-II sobre
Obligaciones Alimentarias (arts. 8.9 y 21).

Este influjo coadyuvo a determinar los pilares sobre los que se erigi6 la LGDIPR. Pues
se siguieron modernas tendencias tanto a los efectos del derecho material aplicable y
juez competente. Para visualizar de forma omnicomprensiva este ejercicio de la funcién
de jurisdictio, es preciso entender el alcance de dichas reglas y su limitante.

El acceso a la justicia es una norma imperativa del derecho internacional (jus cogens)
en virtud de criterios doctrinales, jurisprudenciales y normativos. La tinica limitante es
que la persona en cuestion posea algtin estatuto de prerrogativas por ser Jefe de Estado,
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Ministro de Relaciones Exteriores o jefe de mision diplomatica permanente u especial.
Fuera de estos casos, se erige la responsabilidad civil, penal o administrativa por los
hechos realizados.

Aun asi, cuando la relacion juridica presenta elementos juridicos o extrajuridicos que
se desbordan de las fronteras de un solo Estado, estamos ante un caso multinacional.
Para conocer si un tribunal nacional puede entender, o no, en la causa primero es
necesario calificar dicha relacién, es decir, subsumirla en una categoria y no otra dentro
del subsistema de DIPR vigente.

EL art. 57, como ya vimos, opera en cuatro circunstancias, a saber: 1) en defecto de
norma supranacional (art.27 C/ Viena 69; art. 1 CIDIP-II Normas Generales, Art. 525
C.G.P, art.1 Ley 19.920, entre otros); 2) cuando no existan disposiciones especiales (sobre
todo arts. 59 y 60 de la LGDIPR), 3) en defecto de la autonomia de la voluntad (para
contratos internacionales); y 4) cuando la persona en cuestiéon no posea alguna inmunidad
diplomética (de conformidad con las normas convencionales y consuetudinarias
vigentes).

Fuera de estos casos, se disponen un total de nueve criterios unilaterales de
jurisdiccion. Es decir que, a diferencia de las normas bilaterales, este tipo de conexiones
determinan el “dmbito de aplicaciéon” de la funcién de jurisdictio de las autoridades
judiciales uruguayas. Dentro de los criterios previstos tenemos que algunos vienen
desde la vigencia del art.24011 del CC y los arts. 56 de los TDCIM 1889 y 1940, como
ser el criterio del paralelismo o ASSER vy el domicilio del demandado. La asuncién de
competencia en temas de medidas cautelares en virtud de lo dispuesto en el C.G.P, y la
de las agencias o establecimientos en virtud del art. 197 de ley 19.920 y diversos textos
convencionales.

Incorporaciones sui generis son pocas, como el foro de necesidad y proximidad (art.
57 inc. “d, e y f”), y aunque no fue analizado en este articulo, la jurisdiccion especifica
en materia contractual, donde sobresale la autonomia de la voluntad conflictual amplia.

En definitiva, la LGDIPR no dispuso un terremoto juridico en el sistema de DIPR ya
vigente, sino que vino a incorporar soluciones que se aplicaban por via jurisprudencial,
incorporar otras muy necesarias, sobre todo los foros de proximidad, necesidad, etc. Asi
como ofrecer una redaccién mas adecuada en virtud de las actuales tendencias globales.
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cQué puede hacer el acreedor en el incidente
de calificacion del proceso concursal? ¢Es
vinculante para el juez la calificacion fortuita
de la sindicatura o intervencion?

Resumen: En relacién a la participacion del acreedor denunciante en el incidente de calificacion del
concurso, la postura de nuestra jurisprudencia ha sido restrictiva limitando su participacién a la mera
denuncia de hechos relevantes para la calificacion culpable.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el rol del acreedor en el marco del incidente de calificacién
del proceso concursal a la luz de los principios pro actione y al control de convencionalidad. Asimismo,
habra de considerarse el impacto de la derogacion introducida a los arts. 198 inciso final y 199 de la Ley
18.387, por el art. 652 de la Ley 19.355.

Palabras clave: Incidente de calificacion, participacion, acreedor, pro actione, control de convencionalidad.
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What can a creditor do in the incidental proceeding
for classification of an insolvency proceeding? Is the
classification of “fortuitous” by the receiver or court
auditor binding upon the judge?

Abstract: Regarding the reporting creditor in an incidental proceeding for classification, the position of
national courts has been restrictive, limiting such creditor’s participation to simply reporting the relevant
facts for classifying the insolvency as “guilty”.

The purpose of this paper is to analyze the role of the creditor within the framework of the incidental
process for classification of an insolvency proceeding in the light of the pro actione principles and the control
of conventionality. It will also examine the impact of the repeal of article 198, final paragraph and article
199 of Law No. 18.387, by article 652 of Law No. 19.355.

Key words: Incidental proceeding for classification, participation, creditor, pro actione, conventionality
control.

O que o credor pode fazer no incidente de qualificacao
do processo de insolvéncia? E vinculante para o juiz a
qualificacao fortuita da administracao ou intervencao?

Resumo: Em relacao a participagio do credor denunciando o incidente de qualificacdo do processo de
insolvéncia, a posicao de nossa jurisprudéncia tem sido restritiva, limitando sua participagao a mera dentncia
de fatos relevantes para a qualificacdo do culpado.

O objetivo deste documento é analisar o papel do credor no ambito do incidente de qualificagdo do
processo de insolvéncia, a luz dos principios pro actione e do controle do convencionalismo. Além disso,
havera que considerar o impacto da derrogacao introduzida aos arts. 198 ponto final e 199 da Lei 18.387,
pelo art. 652 da Lei 19.355.

Palavras-chave: Incidente de qualificagao, participacao, credor, pro actione, controle de convencionalidade.
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1. Introduccion

Desde la aprobacion de la Ley 18.387, nuestra jurisprudencia ha sostenido una
interpretacion restrictiva respecto de la participacion del acreedor denunciante en el
incidente de calificacion, consistente en negarle su condicién de parte, limitando su
participacion a la mera denuncia de hechos relevantes.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el rol del acreedor en el marco del
incidente de calificacién del proceso concursal a la luz de los principios pro actione
y al control de convencionalidad. Asimismo, habrd de considerarse el impacto de la
derogacién introducida a los arts. 198 inciso final y 199 de la Ley 18.387, por el art. 652
de la Ley 19.355.

Buscaremos demostrar que el acreedor denunciante de hechos relevantes para la
calificacién culpable del concurso, reviste el caracter de parte en el incidente de calificacién
y, en tal calidad, posee todas las facultades, cargas y derechos procesales para alegar
hechos relativos a la calificaciéon, ofrecer y producir prueba al respecto, oponerse a la
calificacién del concurso propuesta por la Sindicatura o Intervencion y, eventualmente
impugnar o deducir oposicién respecto de la decisién judicial de calificacion.

2. El incidente de calificacion previsto en la ley 18.387

En los articulos 196 y siguientes de la Ley 18.387 se regula el incidente de calificacién
del concurso, previéndose en el articulo 197:

(Comparecencia de los interesados).- Dentro de los quince dias siguientes a contar desde la
publicacién en el Diario Oficial de la resolucion judicial que ordene la formacion del incidente
de calificacion, cualquier acreedor o persona que acredite un interés legitimo podra
comparecer ante el Juez del concurso, denunciando los hechos que considere relevantes
para la calificacion del concurso como culpable (énfasis agregado).

Por su parte, el articulo 199 de la referida Ley, establece:

(Tramitacion del incidente de calificacion).- Si el informe del sindico o del interventor y el
dictamen del Ministerio Piiblico coincidieran en calificar el concurso como fortuito,
el Juez, sin mads tramites, ordenard el archivo de las actuaciones.

En otro caso, emplazard al deudor y a todas las personas que, segtin resulte de lo actuado,
pudieran ser afectadas por la calificacion del concurso o ser declaradas complices, a fin de que,
en el plazo de diez dias, alequen cuanto convenga a su derecho (énfasis agregado).

Cabe sefialar que por norma legal posterior se elimind la intervencién del Ministerio
Publico (articulo 652 de la Ley 19.355), con implicancias sobre el alcance de lo establecido
por los arts. 198 inc. final y 199 de la Ley Concursal.

Finalmente, el articulo 200 de la referida Ley, sefiala:

(Oposicion a la calificacion): Si el deudor o alguno de los comparecientes formulase
oposicion, el Juez la sustanciard por el procedimiento de los incidentes. De ser varias las
oposiciones, se sustanciardn conjuntamente en el mismo procedimiento.
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En caso de que ni el deudor ni los demds comparecientes formularan oposicion, el Juez dictard
sentencia en el plazo de cinco dias (énfasis agregado).

Considerando el marco normativo precedente, cabe preguntarse cuéles son los
derechos y facultades del acreedor que considera que existen elementos que determinan
la calificacién del concurso como culpable, independientemente de que la Sindicatura o
Intervencién sostenga la calificacion de fortuito.

3. La calidad de parte del acreedor denunciante y la
aplicacion del principio pro actione

Desde un correcto andlisis juridico procesal de la cuestion, es evidente que carece
de sentido que se le permita al acreedor -o a cualquier sujeto con interés en la cuestion-
alegar hechos fundantes de la calificacién culpable, pero no probarlos, ni tener el esencial
derecho de defensa y contradiccién. Ello conduciria al absurdo de que el acreedor
compareciente en el incidente de calificacién se limite a una mera comparecencia sin
mayores consecuencias procesales y sustantivas.

En segundo lugar, considerando el interés o finalidad tltima del acreedor en el proceso
concursal —esto es la legitima satisfaccion de su crédito—, y atendiendo al objeto del
proceso de calificacion, resulta obvio que la alegacién de hechos solo tiene sentido si se
le confiere al acreedor concursal la calidad de parte en la calificacién, con los derechos
que de ello derivan.

Coadyuva con este enfoque, que la Ley 18.387 establece en su articulo 253 una remision
al Codigo General del Proceso (CGP) en caracter supletorio, estableciendo que: “En lo
no previsto por la presente ley para la tramitacion procesal del concurso de acreedores
se estara a lo establecido por el C6digo General del Proceso” (énfasis agregado).

Puesbien, de acuerdo al articulo 31 del CGP: “Son partes en el proceso, el demandante,
el demandado y los terceros en los casos previstos por este Coédigo” (énfasis agregado).

COUTURE, en su Vocabulario Juridico ha definido a la parte como: “Atributo o
condicién del actor, demando o tercero interviniente, que comparecen ante los érganos
de la jurisdiccién en materia contenciosa, requiriendo una sentencia favorable a su
pretension” (énfasis agregado) (Couture, 1988, pp. 443 y 560).

Por otra parte, define el concepto de tercero como:

La condicién juridica de quien, sin ser actor ni demandado, se constituye como parte
en un proceso ya incoado, pretendiendo una sentencia favorable a su interés, ya sea
coincidente con la pretensién de uno de los litigantes o excluyente de ella (énfasis
agregado).

Por su parte, BARRIOS analizando el concepto de sujeto del proceso, expresa que:

Sujeto del proceso es toda persona que, implicada (aunque no sea mas que
accidentalmente) en su objeto, produce los actos o recibe los efectos de dicho proceso.
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Con esta férmula pretendemos cubrir la totalidad de las especies contempladas por
la ley; sin descartar, desde luego, el hecho de que la produccion de actos comporta,

normalmente, ser alcanzado por los efectos.

Pero abarcando el caso de los que no producen actos -testigo o parte incompareciente,

tercero alcanzado por la cosa juzgada, etc- .

De acuerdo con la ley genética, cada uno de estos sujetos (material y biol6gicamente
necesarios) es determinado, en su existencia como agente o paciente del proceso, por
los datos del objeto, en sus diversas variantes (énfasis agregado) (Barrios de Angelis,

1989, p. 61).

Pues bien, no caben dudas que el acreedor denunciante de hechos relevantes en el
incidente de calificacion recibe en definitiva los efectos de dicho proceso. Por ejemplo,
si obtiene una condena a la cobertura del déficit patrimonial derivada de la declaracion
culpable del concurso.

En este sentido, el interés directo que presenta el acreedor denunciante de hechos, en
el resultado del incidente de calificacion, resulta incuestionable y habilita su ingreso en
razon de ser cotitular en alguna medida del derecho discutido en el proceso, por lo cual
se ve alcanzado por los efectos directos de la sentencia de calificacion a recaer (Vescovi,
1993, p. 144).

Landoni, citando a Viera, sefiala:

En la doctrina nacional Viera distingue las diversas situaciones en que se hallan los
terceros frente a un determinado proceso, formulando la siguiente clasificacion: a)
terceros absolutamente indiferentes a la relacion juridico — material deducida en el
proceso por las partes; b) terceros a los que el contenido de la sentencia pronunciada
entre las partes, puede ocasionarles un perjuicio, no juridico, sino de hecho; c) terceros
titulares de una relacion juridico material dependiente de la que se deduce en el proceso;
d) terceros cotitulares de la relacion juridico material deducida en el proceso, de tal
modo que la sentencia a dictarse en el proceso los afecta directamente; e) terceros
titulares de una relacion juridico-material, incompatible con la deducida en el proceso

por las partes.

En los casos de los literales a y b, esos terceros carecen de legitimacién para actuar en
el proceso. En el caso del literal c, el tercero retine los requisitos para intervenir en el
proceso, pero su interés es dependiente del de una de las partes con la cual se le permite
colaborar (tercero coadyuvante). En el supuesto del literal d, por la intensidad de la
conexion con el objeto debatido, el tercero tiene un interés propio en dicho proceso,
que se identifica con el interés de una de las partes, habilitando su intervencién
litisconsorcial. Por tltimo, el literal e refiere al tercero que interviene en defensa
de su interés propio y exclusivo, opuesto al del actor y al demandado (excluyente)
que permite la intervencién excluyente (por ejemplo: terceria de dominio: art. 335.2)

...Elinterés del tercero que legitima su actuacion no es cualquier interés en la victoria
de una de las partes, sino que, como ensefia Carnelutti, se requiere un interés
juridicamente tutelado, en cuanto su satisfaccién pueda depender de la decisién
de la litis en un sentido mas bien que en otro (énfasis agregado) (Landoni, 2002, pp.

129-130).
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Ahora bien, las especiales caracteristicas con las que se ha disefiado por el legislador
el incidente de calificacion, hacen que hasta la presentacion del informe de la Sindicatura
o del Inteventor, no sea posible determinar si el acreedor denunciante de hechos
relevantes para concluir en la culpabilidad del concurso, se encontrara en la misma linea
que el informe de la Sindicatura (o Interventor) o, por el contrario, tendran posiciones
antagonicas.

En efecto, el articulo 197 de la Ley Concursal preve la comparecencia en el plazo de
quince dias siguientes a contar desde la publicacién de la resolucién judicial que ordena
la formacién del incidente de calificacion, de cualquier acreedor o persona que acredite
un interés legitimo a los efectos de denunciar hechos que considere relevantes para la
calificacion del concurso como culpable.

Transcurrido dicho plazo, el Sindico o el Interventor, cuenta con plazo de quince dias
para presentar al Juez del concurso un informe documentado sobre los hechos relevantes
para la calificacion del concurso de acreedores, con propuesta de resolucion (art. 198).

Por lo cual, hasta ese momento no resulta posible determinar si las pretensiones del
acreedor denunciante y del Sindico o Interventor, serdn o no contrapuestas.

Sin embargo, como sefiala Landoni (2002),

...debe concluirse que el tercero litisconsorcial asume la calidad de parte auténoma,
porque participa de la relacién sustancial debatida en el proceso, de la que es cotitular.
No basa su intervencién en un interés subordinado al de la parte a que adhiere, sino
que su interés refiere de modo directo a la relacién sustancial debatida. Como afirma
Teitelbaum, la intervencién litisconsorcial es auténoma o principal, porque el tercero
“no tiene un simple derecho dependiente del principal, sino que esta en la misma
relacién”

El autor — en opinién que compartimos — sefiala que el codeudor solidario que sale al
pleito en defensa del deudor demandado constituye una verdadera parte, que si bien
coadyuva al demandado, persiguiendo el mismo objeto, puede tener una posicion
diversa de aquel.

En esta hipétesis, el tercero que comparece goza del mismo tratamiento que las partes,
y puede deducir defensas y aportar pruebas que estime pertinentes en cualquier
estado de la causa, con el limite que sefiala el art. 50, CGP (énfasis agregado) (pp.
131-132).

Pues bien, considerando las particulares caracteristicas del incidente de calificacion,
resulta posible concluir:

a) Que el acreedor denunciante de hechos relevantes atinentes a la calificacion del
concurso como culpable, tiene interés directo y propio en la cuestién debatida en
el incidente de calificacién, siendo ese interés juridicamente tutelado (esto es la
satisfaccion de su crédito).

b) Que tal interés no es dependiente ni subordinado al interés del Sindico o Interventor
ni del concursado o personas a quienes la calificaciéon pueda afectar (sino que en
el caso de estos tltimos es altamente probable que tenga intereses contrapuestos).
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¢) Que las especiales caracteristicas del disefio procesal del incidente de calificacién
dela Ley 18.387 no permiten determinar, hasta la presentacion del informe previsto
en el articulo 198, si el acreedor denunciante tendréd o no un interés contrapuesto
al del Sindico o Interventor.

d) Que lo anteriormente expuesto le permite actuar en el proceso en calidad de parte
auténoma y en igualdad de condiciones.

Sin perjuicio de esta interpretacién, consideramos que a iguales conclusiones
conllevan tanto el criterio interpretativo pro actione como aquel segtn el cual, entre
dos soluciones interpretativas posibles, debe optarse por aquella que se ajuste a los
estdndares constitucionales y convencionales (control de convencionalidad) a los que
deben ajustarse los tribunales.

En cualquier caso, la cuestion debe ser resuelta a la luz del principio pro actione,
conforme con el cual, en situaciones dudosas debe priorizarse la solucion que permite la
participacion del sujeto en el proceso, con todas las garantias que implica el verdadero
acceso a la justicia.

Al respecto, ha sefialado Delpiazzo (2015) que pro actione es el principio:

en virtud del cual el Tribunal puede y debe procurar el sentido mas favorable a la
admision de las pretensiones, evitando que meros formalismos o interpretaciones
no razonables de las normas procesales impidan el enjuiciamiento de fondo del
asunto planteado (énfasis agregado) (p. 41).

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5° Turno ha sefialado:

El principio pro actione determina que corresponda sustanciar la pretensién y
eventualmente resolver por sentencia definitiva sobre todos los supuestos de
procedencia, luego de brindar a las partes la posibilidad de ilustracién, eventual
solucién del conflicto por si mismas y en todo caso, de mayor ilustraciéon a la hora de
decidir sobre el éxito o fracaso de la pretensién (énfasis agregado).

En igual sentido, el Tribunal de Apelaciones de Familia de 2° Turno han indicado:

En casos como el de autos se encuentra en juego el derecho humano esencial de acceso
a la Justicia de los habitantes de la Reptblica (arts. 7, 72 y 332 de la Constitucion de
la Reptblica, arts. 1,8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Ley
N° 15.737, articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos Ley N° 13.751 entre
otros) (Sentencia 179/07).

Ello impone una interpretacion de las diversas situaciones procesales, prudente y
acorde con su finalidad.

Asi sostiene el Dr. MARABOTTO “Las normas restrictivas deben interpretarse siempre
en el sentido mas favorable a la admisién de las pretensiones procesales. Solo una
inteligencia razonable y conforme a ese principio fundamental debe ser postulada
y admitida”.

Continta el autor citando a Jestis Gonzélez Pérez: “El principio pro actione adquiere
especial relieve al interpretar la normativa de los requisitos procesales, por lo que, en
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consecuencia se lesiona el derecho a la tutela judicial si no se apura la interpretacién
mas favorable ala admisibilidad” (Un derecho humano esencial: el acceso a la Justicia,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2003, pag. 299) (énfasis agregado)
(Sentencia Tribunal de Apelaciones de Familia de 2° T. Nro. 363/2008).

En la misma linea, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1° Turno, entendi6é que
el principio pro actione: “Debe leerse en el sentido de que si la hip6tesis no es clara o no
estd prevista especialmente debe preferirse la interpretacién que mejor garantice el
acceso a la justicia y sus derivaciones al debido proceso” (énfasis agregado) (Sentencia
Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1° T. Nro. 249/2021).

A su vez, Minvielle, en discordia extendida en Sentencia 324/2021 de la Suprema
Corte Justicia de fecha 14 de setiembre de 2021, acepté un excepcionamiento de
inconstitucionalidad en funcién de entender que el mismo debia examinarse “a la [uz del
principio pro actione, descartando el detalle o minucia excesivamente formalista, por sobre la real
voluntad defensiva del interesado” (Sentencia Suprema Corte de Justicia Nro. 324/2021).

Por su parte, Meilan Gil y Garcia Pérez (2013), han sefialado en relaciéon con la
aplicacién de este principio en Espafa por el Tribunal Constitucional:

En la interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva el Tribunal Constitucional
ha ampliado el alcance del principio “pro actione” que la jurisprudencia habia ido
perfilando en la aplicacién de la ley de 1956. En ese sentido ha declarado que:

...los 6rganos judiciales quedan compelidos a interpretar las normas procesales no
solo de manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio,
sino en sentido amplio y no restrictivo, esto es, conforme al principio pro actione,
con interdiccién de aquellas decisiones de inadmisién que, por su rigorismo, por
su formalismo excesivo o por cualquier otra razén, se revelen desfavorables para
la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas
en la apreciacion del equilibrio entre los fines que se pretenden preservar y la
consecuencia del cierre del proceso... (STC 112/2004, de 12 de Julio).

El TC [Tribunal Constitucional] ha reiterado que, si bien las formas y requisitos
procesales cumplen un papel de capital importancia para la ordenacién del proceso,
“no toda irregularidad formal puede convertirse en un obsticulo insalvable
para su prosecucién” (STC 19/1983), pues los requisitos de forma no son valores
auténomos que tengan sustantividad propia “sino que sélo sirven en la medida que
son instrumentos para conseguir una finalidad legitima” (STC 41/1986) (énfasis
agregado) (pp. 427-428).

Cabe agregar que, teniendo en cuenta el cardcter supletorio que se asigna al CGP
por el articulo 253 de la Ley 18.387, ha de tenerse en consideracion que el articulo 14 del
CGP establece:

Para interpretar una norma procesal, el tribunal deberd tener en cuenta que el fin del
proceso es la efectividad de los derechos sustanciales. En caso de duda, se debera
recurrir a las normas procesales teniendo presente los principios generales de derecho
y especiales del proceso y la necesidad de preservar las garantias constitucionales
del debido proceso y de la defensa en el mismo (énfasis agregado).
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Landoni (2002) citando a Couture, ha sefialado:

el fenémeno interpretativo consiste en desentrafiar la medida de eficacia actual de la
norma, la cual prorroga indefinidamente su vigencia hacia el futuro. La interpretacién
de la norma debe ser razonable, aportando cierta flexibilidad en las soluciones, no
debe limitarse al rigor de las palabras contenidas en la disposicién sino que debera
examinarse el contexto, ya que debe mantenerse la coherencia de todo el sistema
juridico, teniendo presente la época en que la norma debe ser aplicada, y en definitiva,
preferir aquellas conclusiones que mejor se compadezcan con la efectividad de los
derechos sustanciales, para lo cual el articulo en examen brinda una amplia gama de
posibilidades (énfasis agregado) (p. 33).

Por su parte, el articulo 11 del CGP, consagra el derecho de cualquier persona a
acudir ante los tribunales, a plantear su problema juridico concreto y oponerse a la
solucién reclamada, ejerciendo todos los actos procesales concernientes a la defensa de
una u otra posicioén procesal, y en contrapartida el tribunal requerido tiene el deber de
proveer sobre sus peticiones.

Comentando esta norma, ha sefialado Landoni (2002):

Este derecho al proceso esta consagrado por nuestra Constituciéon y es recibido en
nuestro ordenamiento con la ratificacién por el art. 15 delaley 15.737, del 8 de marzo
de 1985, de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica). Esta #iltima, en su art. 8, prescribe el derecho de todo sujeto a comparecer
reclamando ante un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, la tutela jurisdiccional del Estado y constituye en #ltimo anélisis
el derecho de acciéon. El derecho a la tutela judicial efectiva incluye, entre otros, la
libertad de acceso a los tribunales, el derecho a obtener una decisién justa alcanzada
en un proceso con las garantias debidas, el derecho a reclamar el cumplimiento
forzado del fallo, el derecho a un proceso publico y sin dilaciones...En esta norma
se encuentran enunciadas las situaciones juridicas de los tres sujetos principales: la
accion (“derecho de acudir a los tribunales, a plantear...), la excepcién (derecho a ...
oponerse a la solucién reclamada”) y la jurisdiccion (“el deber de proveer sobre sus
peticiones”)...Los numerales 11.2 y 11.3 regulan los requisitos o condiciones de la accién.
La norma menciona solo dos de las condiciones que la doctrina exige para el ejercicio
de la accién: el interés y la legitimacion en la causa, sin mencionar la “posibilidad
juridica”. No obstante, esta condicién puede inferirse de otras disposiciones, como
las que se refieren a la improponibildiad manifiesta de la demanda (arts. 24, num 1y
119.2) (énfasis agregado) (pp. 20-21).

Sobre el derecho al acceso a la justicia, sefiala Delpiazzo que entre los atributos que
se desprenden del contenido del derecho a la tutela jurisdiccional, el derecho al acceso
a la justicia, caracterizado como el derecho a promover la actividad jurisdiccional que
desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas, es el presupuesto
delos demas. En este sentido, sefiala que si este derecho se limita en forma injustificada
o es negado, no hay posibilidad de hablar de efectividad de la tutela, sino de una
absoluta denegacion de justicia. (Delpiazzo, 2009, p. 39).
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Asi, el citado autor senala:

En tal sentido se ha dicho que “el derecho de accién, que abre la posibilidad del ejercicio
de la funcién jurisdiccional, es un derecho subjetivo ptiblico que constituye uno de
los derechos humanos, desde el momento que, por medio de ella, toda persona puede
lograr que el Estado dé satisfaccion a la pretension, de cualquier naturaleza, que haga
valer. Por ello, es un derecho que se califica de jus cogens...

Por ende, la determinacién del alcance de este derecho al acceso a la justicia exige una
labor de ponderacion de los jueces y tribunales, dado que los requisitos procesales
referidos solo seran constitucionalmente validos cuando estén dirigidos a preservar
otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guarden
adecuada proporcionalidad con la naturaleza del proceso y la finalidad perseguida.

En el marco de dicha labor judicial, el Juez tendrd que valorar la situacién de
conformidad con las proyecciones logicas del derecho al acceso a la justicia, las cuales
determinaran en definitiva, el comportamiento debido a seguir (énfasis agregado).
(Delpiazzo, 2009, pp. 39-41).

La doctrina citada a modo de ejemplo -los autores que trabajan en la misma linea son
practicamente la unanimidad de los juristas nacionales e internacionales en la materia-
pone el acento en como interpretar -y eventualmente integrar los vacios- las normas
procesales.

La interpretacion restrictiva que postula que el acreedor solo puede alegar hechos
vinculados ala calificaciéon del concurso como culpable, pero no puede ni probarlos, ni
controlar la produccién probatoria, ni cuestionar el informe contrario de la Sindicatura
o Intervencion, ni impugnar las decisiones judiciales, conlleva una grave infraccion
del derecho humano esencial de acceso a justicia y es contrario al disefio constitucional
del debido proceso.

Por ende, debe descartarse tal interpretacion restrictiva, prefiriendo aquella que,
por ser pro actione, permite el adecuado ejercicio del derecho de defensa, conforme
a la Constitucién (evitando asi la inconstitucionalidad de la norma) y a las normas
internacionales, en el marco del control de convencionalidad que debe hacer el tribunal
(evitando asi la inconvencionalidad de la norma).

4. Derechos y facultades del acreedor denunciante de hechos
eventualmente configurativos de la culpabilidad del
concurso

En definitiva, 1a manifestaciéon del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el
derecho a un debido proceso, determinan la razonable posibilidad de que la parte sea
escuchada, con oportunidad de esgrimir su derecho y pruebas ante el tribunal y que
este analice y valore las mismas, lo que implica el derecho a ser oido respecto de sus
razones y medios de defensa en forma previa al dictado de la resolucién, y eventual
impugnacion de la misma.
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De esta manera, la doctrina ha sefialado que entre las proyecciones del derecho al
debido proceso, se encuentran, entre otros:

¢ El derecho a ser oido, esto es, a exponer sus razones y medios de defensa antes
del dictado de la sentencia, lo que presupone la publicidad de las actuaciones
respecto de las partes intervinientes, que se concreta en el derecho a acceder al
proceso publico todas las veces que se estime necesario.

¢ Elderecho a ofrecer y producir pruebas y a controlar la producciéon de la prueba
propia y la que pueda sustanciar la contraparte o el tribunal de oficio.

¢ El derecho a la efectiva contradiccién procesal o debate argumental entre las
partes, con plenas posibilidades de defensa y de prueba, sin que el 6rgano
jurisdiccional pueda pronunciarse sobre cuestiones o materias sobre las que no
haya existido la necesaria contradiccién.

¢ El derecho a una decisién fundada, que tome en cuenta y aprecie en su justo
valor los argumentos aducidos y los hechos probados. (Delpiazzo, 2009, p. 44).

Por lo expuesto, resulta juridicamente improcedente, en el marco de nuestras normas
constitucionales, convencionales y legales, admitir al acreedor la participacién en
calidad de denunciante de hechos relevantes para la calificacién del concurso, con la
Unica prerrogativa de denunciar tales hechos, sin siquiera considerar ni diligenciarla
prueba que ofrece como sustento. Tal circunstancia implica claramente una denegatoria
de justicia que posiciona al acreedor en una situacién de total indefensién y que,
en definitiva, torna su comparecencia en el proceso en un acto vacio de contenido y
eficacia.

En este sentido, como ya lo analizamos, no caben dudas que el acreedor compareciente
en el concurso, reviste la calidad de parte, en tanto tercero que ostenta un interés legitimo
con la consecuente legitimacién procesal y causal.

Asi lo ha expresado Lépez Rodriguez (2015):

Por otra parte, consideramos que la comparecencia de los acreedores no puede
reducirse a la mera denuncia de hechos relevantes para la calificacién culpable,
sino que debe reconocerse que en mérito a esos hechos, disponen de la facultad
de proponer la calificacién, asi como las condenas que correspondan a Derecho y,
especialmente, la condena a la cobertura del déficit concursal. Si, como lo reconoce
la doctrina, la finalidad esencial del concurso es, en la medida de los posible, la
de satisfacer el derecho de crédito de los acreedores, al juez le ha de bastar con la
propuesta de calificacion culpable y condena realizada por cualquier acreedor o
persona que pruebe tener un interés legitimo. Una interpretacién contraria seria
limitativa del derecho de los acreedores a una efectiva tutela jurisdiccional, fundada
en disposiciones expresas que han sido establecidas por razones de interés general (art. 7
Constitucién). Entendemos que corresponde una interpretacion amplia que reconozca
legitimacién auténoma a los acreedores u otros interesados comparecientes, a pesar
de no existir una norma que expresamente asi lo disponga, en virtud del principio
hermenéutico pro actione (énfasis agregado) (p. 557)
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El tema en andlisis resulta de tanta trascendencia, no solo en Uruguay, sino en general
en el Derecho Comparado, que en Espafia, al suscitarse dudas similares, se opt6 por
modificar la ley para dar certeza juridica, consagrando expresamente la calidad de parte
al acreedor en el incidente de calificacion -con los derechos y facultades derivadas de
ella-; tinica interpretacién razonable en el marco de las normas y principios esenciales
del debido proceso, lo cual fue admitido a nivel jurisprudencial®.

En este sentido, respecto de la legislacién espafiola — fuente de nuestra Ley — ha
sefialado Lopez Rodriguez (2013):

En el art. 169 de la Ley Concursal espafiola n° 22 de 9 de julio de 2003 (LCE) mantenia
un régimen muy similar al nacional, hasta que el Real Decreto Ley (RDL) n° 3 de 27
de marzo de 2009 le atribuyé la calidad de parte a cualquier acreedor o persona que,
acreditando un interés legitimo, se personase en el incidente de calificacion dentro de
los diez dias siguientes a la tiltima publicacion de la resolucion judicial de aprobacion
del convenio o de la apertura de la liquidacién. Como, a pesar de la atribucién referida,
se mantenian las dudas respecto a si dichas personas mantenian legitimacién para
pretender la condena a la responsabilidad por el déficit concursal, la Ley n° 38 de 10
de octubre de 2011 vuelve a modificar el art. 169? de la LCE, manteniendo la referencia
a que quien se personase en el incidente tendra la calidad de parte, incorpora al
art. 170.1 la prevision de que se le debera dar vista a los comparecientes del informe
de calificacion que presente la administraciéon concursal y del dictamen que emita el
Ministerio Fiscal (MF)... En la actual redaccion de ese articulo, dada “por la Ley n° 38
de 3 de noviembre de 2011, se expresa que “cualquier acreedor o persona que acredite
interés legitimo podra personarse y ser parte en la seccion, alegando cuanto considere
relevante para la calificacion del concurso como culpable”. Luego, el art. 170.1 de la
LCE se mantiene tal cual estaba, pero en el apartado 3 se prevé que se le dard vista del
contenido de la seccion a quienes hubieren comparecido, a los efectos de que aleguen
cuanto convenga a su derecho.

Con la actual redaccion del apartado 3 del art. 170 es evidente que a los acreedores o a
cualquier otra persona que acredite un interés legitimo y se haya personado en autos,
se les dara vista del informe de la administracién concursal y del dictamen del MF.
Puesto que el apartado 3 referido les habilita expresamente a alegar cuanto convenga
asuderechoy el art. 168.1 les reconoce la condicién de parte, corresponde al derecho
de tal condicién el solicitar al juez una sentencia de calificaciéon culpable, proponer

1  Enlajurisprudencia espafiola, pueden encontrarse resoluciones que sostienen la tesis mencionada.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 1° de Pontevedra, de fecha 4 de octubre de 2020, entendié que habiendo
coincidencia entre la Administracién concursal y el Ministerio Fiscal, correspondia el archivo de las actuaciones. Pero que
igualmente se admitia la atribucién de calidad de parte establecida por la norma, la cual otorgaba a los acreedores y terceros
interesados la posibilidad de interponer recursos, dentro de la delimitacion del objeto del incidente realizado por quienes ejercen
pretension de calificacion, esto es la administracién concursal y el Ministerio Fiscal.

Por otra parte, la sentencia del juzgado en lo Mercantil de Alicante de fecha 11 de marzo de 2011, consider6 que resulta claro el
deseo del legislador de otorgar la condicién de parte a los acreedores y cualquier otro interesado que manifieste interés legitimo,
por lo cual su actuacién ya no se limita a realizar alegaciones sobre la culpabilidad, sino que la calidad de parte les permite
asumir derechos, cargas y responsabilidades inherentes al proceso. Por lo cual, al no distinguir la ley, debe entenderse en pie
de igualdad con los demas legitimados y por ende con facultades para formular pretensiones (Lépez Rodriguez, 2013, p. 540).
2 Ley 38/2011 del 11/10/2011: “Articulo 168. Personacién y condicion de parte.

1. Dentro de los diez dias siguientes a la tiltima publicacién que se hubiera dado a la resolucién que acuerde la formacion de la
seccion sexta, cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra personarse y ser parte en la seccion, alegando
por escrito cuanto considere relevante para la calificacion del concurso como culpable.

2. En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente, los interesados podran personarse y ser parte en la seccion
o en la pieza separada dentro del mismo plazo contado desde la tltima publicacion que se hubiera dado a la resolucién que
acuerde la reapertura de la seccién de calificacion, pero sus escritos se limitardn a determinar si el concurso debe ser calificado
como culpable en razén de incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado”.
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cuales personas debieran quedar afectadas por la calificacién o serles atribuida
complicidad e, incluso, peticionar un determinado contenido condenatorio, que
podrd incluir naturalmente, la condena, a la cobertura del déficit concursal. Siendo
parte, el acreedor o la persona interesada, puede también recurrir la sentencia de
calificacién (énfasis agregado) (pp. 539 y 541).

En definitiva, la interpretacion que niega la calidad de parte a los acreedores en el
marco del incidente de calificacién, debe descartarse aun cuando no exista en Uruguay
una norma del tenor de la reforma espafiola. Como ocurrié en ese pais atn antes de
la reforma, es posible interpretar -atin a falta de norma expresa- que el acreedor tiene
calidad de parte en el incidente de calificacion, con los derechos y facultades que de la
misma derivan, por ser esta solucion la que se ajusta alos principios de interpretacion
constitucionales, legales y convencionales, en el marco del principio pro actione.

En conclusién, el acreedor denunciante de hechos relevantes ostenta un interés
directo y legitimo en la tramitacion del proceso y recibe los efectos del resultado del
mismo, revistiendo incuestionablemente la calidad de parte.

En tal calidad se encuentra habilitado no solo a comparecer en el plazo estipulado
a denunciar los hechos relevantes, sino también a ofrecer la prueba que sustente los
mismos, debiendo la misma ser diligenciada en forma previa al dictado de la resolucién
que califica al concurso.

Asimismo, tiene derecho a controlar el diligenciamiento de la prueba que se ofrece
en el tramite del incidente y a impugnar las conclusiones a las que arribe el Sindico
o Interventor en caso de que sean contrarias a su interés.

5. Los argumentos de la jurisprudencia restrictiva y su
critica a la luz de los principios constitucionales. La nueva
tendencia jurisprudencial nacional que ya se vislumbra.

No puede soslayarse que nuestra jurisprudencia en varios casos ha concluido que el
acreedor que comparece al amparo del articulo 197 de la Ley 18.387 no reviste la calidad
de parte. Asi, por ejemplo, lo resolvié mediante resolucion 3595/2019, el Juzgado Letrado
de Primera Instancia de Concursos de 2° Turno, reiterandolo en Decreto 354/2020 de
fecha 17 de febrero de 2020, sefialando:

la falta de legitimacién de los comparecientes por imperio legal, no violdandose
los principios del debido proceso, ni el acceso a la justicia y la tutela jurisdiccional
efectiva, todos los que fueron ejercidos al presentarse al amparo de lo establecido
por el articulo 197 de la Ley Concursal, la que también prevé como ya se sefialara
el tramite correspondiente en su articulo 199 entre las partes que en el mismo se
establece (Resolucion Juzgado Letrado de Primera Instancia de Concursos de 2° T.
Nro. 3595/2019).
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Por su parte, en linea similar, el Juzgado Letrado de Primera Instancia de Concurso
de 1° Turno, mediante Resolucién 1274/2020 de fecha 14 de julio de 2020, en un caso
donde no se admiti6 la participacién de la Comisién de Acreedores en el incidente de
calificacién, sostuvo:

aunque se comprobara la Constitucion en forma de una Comisién de Acreedores, la
sede no hard lugar a la prueba pretendida...

Los acreedores... pueden denunciar hechos relevantes para calificar el concurso como
culpable.

Luego el sindico o el interventor y en conocimiento de los hechos denunciados en
caso de existir, elabora su informe. Si en éste, propone como resolucion la calificacién
de culpable, se emplaza al deudor y a las personas que pudieran ser afectadas por la
calificacién o declarados complices, quienes seran los legitimados a oponerse al informe.

Claramente la ley no considera a los acreedores parte en el Incidente, su funcién
se restringe, en la etapa pertinente a “denunciar hechos relevantes” y no poseen
legitimacion activa en el mismo. Del mismo modo, tampoco prevé que la Comisién de
Acreedores se constituya en parte y las funciones establecidas en la ley de “controlar
el desarrollo de los procedimientos y colaborar en la bisqueda de soluciones de
insolvencia del deudor” no implica, mds alld de la denuncia de hechos relevantes, el
derecho de constituirse en parte y pretender el diligenciamiento de prueba.

Su cometido de controlar los procedimientos, implica que examine, analice y compruebe
que los procedimientos establecidos en la ley y cumplidos en el expediente principal
y sus incidentes, se realicen conforme a derecho. La Comisién de Acreedores estd
legitimada a comparecer, pero en la forma en que la ley lo determina, y es en el periodo
de denuncia de hechos relevantes, no puede imponerse como parte del incidente,
porque laley no le dio esa legitimacion (indisponibilidad de las normas procesales, art.
16 CGP) y no siendo parte del Incidente de oposicion a la calificacion, no corresponde
se diligencie la prueba pretendida por los acreedores o por la Comisién de Acreedores
en caso que se constate su constitucion en forma vélida (Resolucion Juzgado Letrado
de Primera Instancia de Concursos de 1° T. Nro. 1274 /2020).

Obsérvese que en estos fallos -que no tenemos el honor de compartir- no se explica
como se cumple con los postulados del debido proceso ni qué sentido tiene permitir al
acreedor alegar hechos que no se le permite probar.

Nos preguntamos: ;como puede el acreedor cumplir con la tarea de controlar que los
procedimientos se realicen conforme a derecho que el tribunal sefiala en el caso precitado,
si carece de posibilidades de ofrecer prueba, producir la misma, contradecir, impugnar,
etc.? Tal interpretacion vulnera los més esenciales postulados del debido proceso y del
acceso a justicia.

El altimo caso jurisprudencial citado, resulta especialmente interesante porque
posteriormente a la resolucion, comparecieron varios acreedores, a los efectos de
deducir terceria coadyuvante.

En el caso referido, la titular de la Sede, Dra. Susana Moll, admitié la terceria
coadyuvante, sefialando:

El articulo 48.1 del CGP regula la intervencion coadyuvante de terceros que tienen una
relacion sustancial con una de las partes y que pueden afectarse desfavorablemente si
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la misma es vencida, pero a quien no se extienden los efectos juridicos de la sentencia.
Eslallamada terceria coadyuvante simple, se defiende un interés propio en un conflicto
ajeno, con quien coadyuva.

Las partes en este proceso incidental de calificacion se encuentran clara y debidamente
identificados (art. 199 y 200 LC): la sindicatura, el deudor y los afectados por la
calificacién del concurso.

Los comparecientes son acreedores verificados en el concurso, que pretenden intervenir
voluntariamente en el proceso de calificacion, por lo que corresponde determinar si se
hallan legitimados, lo que significa, lisa y llanamente, establecer si ostentan un interés
juridicamente tutelado (directo, personal y legitimo).

Elinterés tutelado, no es el mero interés de hecho en el objeto del proceso, sino directo,
propio y legitimo, en conservar y obtener una situaciéon determinada mediante los
procedimientos juridicamente establecidos para ello. Resulta claro, a juicio de la
suscrita, que un resultado desfavorable a la calificacién pretendida porla sindicatura
impacta desfavorablemente a sus expectativas de recupero dentro del concurso y
por ende, influye en forma directa y personal a los acreedores, por lo que la suscrita
entiende que pueden validamente plantear su participacién en este incidente como
terceros coadyuvantes.

Lo que la sede no admitird es su participacién como terceros coadyuvantes
litisconsorciales, puesto que los mismos no estidn legitimados para demandar o ser
demandados en este proceso, no son titulares de una determinada relacién sustancial
que podria verse afectada por la sentencia de calificacion del concurso, la cual afecta
directamente a la concursada y a los afectados por la calificacién, pero claramente
no a los acreedores, los cuales si pueden afectarse desfavorablemente si no se acoge
la pretensién de la sindicatura, por lo que no corresponde admitir una terceria
coadyuvante litisconsorcial, sino una terceria coadyuvante simple.

De conformidad con lo establecido en los arts. 55 y 334.2 del CGP el tercero coadyuvante
tomara el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de su intervenciéon
y formard una sola parte con la coadyuvada (énfasis agregado) (Resolucién Juzgado
Letrado de Primera Instancia de Concursos de 1° T. Nro. 686/2021).

Posteriormente, el nuevo titular de la Sede revocé la resolucién precedente’, no
admitiendo la terceria coadyuvante, lo cual fue objeto de interposicién de recursos, por
uno de los acreedores comparecientes.

Finalmente, -y esto es lo realmente novedoso y relevante- el TAC 7° mediante
reciente Sentencia 6/2022 de fecha 2 de febrero de 2022, revoco el fallo precedente,
admitiendo la terceria coadyuvante interpuesta, sefialando:

IV) No obstante la opinabilidad de la temética en analisis, el Tribunal se pronunciara
por la tesis que considera mas garantista de los derechos sustanciales de los
interesados, en tanto no estamos en presencia de nomas prohibitivas que impidan
la actuacién de terceros en caracter coadyuvante con la Sindicatura, tal como se
sostiene por el apelante, siendo de aplicacion los principios generales en la materia
y en particular lo establecido en el articulo 10 de la Constitucién Nacional, 253 de
laley 18.387 y 48 del C.G.P.

3 Resolucién Juzgado Letrado de Primera Instancia de Concursos de 1° T. Nro. 1296/2021: “Se comparte con la recurrente que el
instituto de la terceria coadyuvante (art. 48.1 CGP) no resulta aplicable al incidente de calificacion previsto en el Titulo IX de la Ley 18.387".
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En consecuencia, se admitirad la intervencién del tercero apelante con caracter
coadyuvante de la pretensiéon de la Sindicatura, cuyo objeto es la solicitud de
declaracién del concurso del deudor como culpable, situacién que habra de

dilucidarse en los obrados correspondientes conforme a derecho.

Estima la Sala que sin perjuicio de la oportunidad prevista en el articulo 197 de la ley
18.387, para la comparecencia de terceros interesados, son de aplicacién las normas
generales de intervencion de terceros reglada por el C.G.P., en materia de proceso
concursal, en atencién a la prevision contenida en el articulo 253 de la misma norma.

En consecuencia, corresponde revocar la recurrida respecto al apelante, considerando
procedente la intervencién coadyuvante del BANCO ITAU URUGUAY S.A., a los
efectos requeridos en la comparecencia oportunamente efectuada en los obrados de
calificacion, con el alcance previsto en el articulo 48.1 del C.G.P., debiendo tomar el

proceso en el estado en que se encuentre.

Como se indicara en la resolucion revocada en primera instancia, cuyos fundamentos
se comparten (fs. 29-31 de autos), estamos ante una comparecencia como terceria
coadyuvante simple, donde el tercero que ha demostrado su interés en el objeto de la
pretensién que esgrime, esta legitimado para defenderlo mediante la comparecencia
que nos ocupa. Se trata de un acreedor que ha verificado su crédito en el concurso,
por lo que ha demostrado su interés propio, directo y legitimo a conservar y obtener
una situacién determinada mediante los procedimientos juridicamente establecidos

para ello.

Como también se sefiala en la providencia de fs. 30, un resultado desfavorable a
la calificacién pretendida por la sindicatura impacta desfavorablemente a sus
expectativas de recupero dentro del concurso y por ende, influye en forma directa

y personal a los acreedores.

Los comparecientes son acreedores verificados en el concurso, por lo que si tienen
relacién sustancial con la sindicatura” (énfasis agregado) (Sentencia Tribunal de

Apelaciones en lo Civil de 7° T. Nro. 6/2022).

Sin lugar a dudas, la correcta interpretacién de la norma realizada por el TAC 7°,
optando por la interpretacién mas garantista, es la que debe prevalecer.

Resulta ineludible hacer referencia a los pardmetros que ha tenido en cuenta el referido
tribunal para arribar al fallo revocatorio:

a. Ante una cuestién opinable, debe priorizarse la interpretacién mds garantista.

b. Que no existe norma prohibitiva que impida la actuacién del acreedor como tercero.

c. Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 197 de la Ley de Concursos, debe aplicarse
el régimen procesal supletorio previsto en el CGP conforme al art. 253 de la Ley

de Concursos.

d. Que el acreedor presenta un interés directo, personal y legitimo en el resultado

del incidente de calificacion.

e. Que un resultado adverso, impacta desfavorablemente a sus expectativas de
recupero dentro del concurso y por ende, influye en forma directa y personal a

los acreedores.
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Con este trascendente reciente fallo de segunda instancia del TAC 7°, se vislumbra un
cambio fundamental en nuestra jurisprudencia, dejando atrés las resoluciones restrictivas
analizadas.

Resulta evidente que el acreedor denunciante tiene interés en el resultado del
incidente de calificacién ya que de él puede depender la posibilidad de cobrar su
crédito, por lo cual permitirle denunciar hechos, pero no permitirle ni probarlos ni
controlar el proceso, se traduce en términos procesales en negarle actuacién en tal
proceso y situarlo en un injustificado plano de desigualdad con el deudor —interesado
en obtener una calificacién fortuita — y con el Sindico o Interventor — en aquellas
situaciones en que presenta un interés contrapuesto.

Por su parte, el principio de igualdad en materia procesal, debe ser analizado en
atencion a las oportunidades conferidas a los sujetos de acuerdo a su interés objetivo. En
este sentido, ha sefialado nuestra Suprema Corte de Justicia: “En referencia al principio
de igualdad en materia procesal, .... (se) infringe muy gravemente el principio de
igualdad, por cuanto la norma procesal confiere un trato diferencial a quienes deben
ser tratados en una similar categoria: la de partes...” (Sentencia Suprema Corte de
Justicia Nro. 553/2016).

Desde esa 6ptica y como los sujetos procesales deben ser tratados de igual modo (sin
perjuicio de las necesarias diferencias que derivan de su peculiar posicién procesal), la
disimil solucién a la que arriban algunos jueces -ahora superada por el TAC 7°- en base
a una interpretacion restrictiva de las normas del incidente de calificacion, colide con
el tantas veces citado precepto constitucional que consagra el principio de la igualdad.

En definitiva, la interpretacién de las normas procesales concursales que determina
una solucién en perjuicio del acreedor denunciante e interesado en el resultado del
proceso (atento a las consecuencias del mismo en su patrimonio), resulta contraria a los
preceptos constitucionales por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, al debido
proceso y a la igualdad.

Lainterpretaciéon conforme a las normas constitucionales y convencionales no puede
sino derivar en conferirle al acreedor que en el incidente de calificacién denuncia y
ofrece prueba sobre el cardcter culpable del concurso, la calidad de parte (tercero) con
todos los derechos derivados de tal calidad.

6. Cuando un acreedor denuncia el concurso como culpable
y ofrece prueba de ello, el juez no queda obligado por la
calificacion fortuita del sindico o del interventor.

Elarticulo 199 de la Ley 18.387 establece que si el informe del sindico o del interventor
y el dictamen del Ministerio Publico coincidieran en calificar el concurso como fortuito,
el Juez, sin mas tramites, ordenara el archivo de las actuaciones.

Sin embargo, posteriormente, el articulo 652 de la Ley 19.355 establecio:

Deréganse todas aquellas referencias a la intervencién procesal del Ministerio
Publico y Fiscal, contenidas en disposiciones del Cédigo Civil, del Cédigo General del
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Proceso, del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico y Fiscal (Decreto-Ley N°15.365, de 30 de diciembre de 1982), de la Ley Organica
de la Judicatura y Organizacion de los Tribunales (Ley N° 15.750, de 24 de junio de
1985) y leyes especiales, en cuanto se opongan a lo dispuesto en los articulos 27 a
29 del Cédigo General del Proceso, en la redaccién dada por el articulo 649 de la
presente ley (énfasis agregado).

Ello determiné que ya no interviene mas el Ministerio Piblico en el incidente de
calificacion del concurso.

Esta es una cuestién de especial relevancia, porque el presupuesto legal que
determinaba la eventual preceptividad para el juez de archivar las actuaciones
declarando fortuito el concurso ha desaparecido: que coincidan la Sindicatura y el
Ministerio Publico.

Tal “coincidencia” ya no puede darse, porque el Ministerio Piblico ha dejado
de intervenir, siendo por ende inaplicable la norma, debiendo acudirse al principio
general; esto es: que el dictamen de la Sindicatura, como ocurre con la alegacién de todo
representante o asesor de parte y como ocurre con todo informe de cualquier auxiliar
del tribunal, no obliga al juez, que debera resolver si el concurso es fortuito o culpable,
atendiendo a la prueba obrante en el proceso.

No debe olvidarse que, como ya lo hemos sefialado, el caracter de parte del acreedor
que postula el cardcter culpable del concurso, le habilita a realizar todas las actuaciones
procesales tendientes a propiciar una calificacién culpable, cuyo objetivo tltimo es en
definitiva lograr la satisfaccion de su crédito.

Respecto de la participaciéon del Ministerio Publico en la tramitacién del incidente
de calificacién cuando ella procedia (en forma previa a la Ley 19.355), sefialaba Lopez
Rodriguez (2013):

El art. 200 prevé que el deudor o “alguno de los comparecientes” pueden formular
oposiciones a la calificacién. Si tenemos presente que el art. 197 faculté a acreedores
e interesados a comparecer, en funcién de lo dispuesto por el art. 200 y atin cuando
no hubiesen sido emplazados — teniendo en cuenta el principio pro actione ya
invocado- pueden oponerse a la calificacién.

Claro que, esta posibilidad se ve severamente limitada en cuando en el inc. 1 del art.
199 se establece que si el sindico o el interventor y el dictamen del MP coincidieran
en calificar el concurso como fortuito, el juez ordenara el archivo de las actuaciones
sin mas tramite. En este caso, resulta evidente que los acreedores e interesados no
tienen siquiera una oportunidad procesal de manifestar su oposicion. De modo que las
chances de que acreedores e interesados puedan plantear oposicién a la calificacion,
aun en una posicién favorable a su legitimacién, se limitan a los casos en que no
hubiera coincidencia entre el sindico o el interventor y el MP en calificar al concurso
como fortuito o en que ambos lo calificaran culpable (énfasis agregado). (pp. 542-543)

Obsérvese que las afirmaciones realizadas por el citado autor, partian de la premisa
de que existia una participacion del Ministerio Publico que implicaba un contralor y
otorgaba una garantia a los acreedores, en la medida que existia un dictaminante técnico,
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publico e independiente -la independencia técnica del Ministerio Ptblico es indudable-,
que se expedia sobre la calificacién, mas alla del informe elaborado por el Sindico o
Interventor.

Una vez suprimida la intervencién del Ministerio Pdblico en el incidente de calificacion,
se suma un argumento coadyuvante con los demas analizados, pero definitivo, tanto
para habilitar la actuacién plena del acreedor denunciante (produciéndose la prueba
por él ofrecida y permitiéndosele todos los actos de contralor propios del principio de
contradiccién y del debido proceso), como para sustentar que el informe de la Sindicatura
o Intervencién que solicita la declaracién del concurso como fortuito no sea preceptivo
para el Juez.

Sostener que el juez estd inexorablemente sometido al dictamen de la Sindicatura que
propone la calificacion fortuita del concurso, implica darle a la Sindicatura naturaleza
jurisdiccional y dejar sin garantia alguna a los acreedores denunciantes, y en definitiva
a todos los acreedores en relacion a la posibilidad de cobrar sus créditos, ya que no
existiria ni control del juez actuante, ni existiria posibilidad de cuestionamiento alguno
por los acreedores intervinientes respecto del informe de la Sindicatura o Intervencion.

Ello transformaria el proceso de calificaciéon en una formalidad vacia, alejada
totalmente del concepto de proceso y de la idea de jurisdiccion y, por ende, contraria al
modelo constitucional y convencional de debido proceso.

Un juez que queda sometido al dictamen de un sujeto privado, cuando ya no existe
intervencién del Ministerio Pablico, y mas aun cuando acreedores han alegado y
ofrecido prueba de la culpabilidad del concurso, resulta inadmisible.

La Sindicatura debe ser un auxiliar del trabajo del juez, pero la Sindicatura no
ejerce jurisdiccién, pudiendo siempre el tribunal apartarse de su dictamen y resolver
las pretensiones planteadas en sentido distinto (en el caso: el pedido de declaracion
de culpabilidad del concurso formulado por acreedores).

Debe tenerse presente que nuestra doctrina ha sostenido, en forma previa a la derogacion
de la intervencion del Ministerio Publico dispuesta por el articulo 652 de la Ley 19.355,
que la hipotesis que habilitaba a deducir oposicion a la calificacion era cuando el Sindico
o el Ministerio Publico consideraban que la calificacion debia ser culpable.

En efecto, sefialaban Chalar y Mantero (2010) en relacion al articulo 199 de la Ley
18.387:

Esta norma nos merece varias reflexiones. ;Qué sucede si, pese a que los comparecientes
del art. 197 denunciaron la existencia de elementos de culpabilidad y presuntos
implicados, el informe del Sindico o interventor o el dictamen del ministerio ptiblico
no recogen estos elementos en su totalidad o no relevan la actuacién de una o més
personas denunciadas? Entendemos que los comparecientes se encuentran entre los
habilitados a formular oposicion en virtud del art. 200 (opcién de la que careceran,
por otro lado, si el concurso es calificado como fortuito y se archivan las actuaciones).
El articulo 200 dispone que “si el deudor o alguno de los comparecientes formulase
oposicion, el juez la sustanciara por el procedimiento de los incidentes. De ser varias
las oposiciones, se sustanciaran conjuntamente en el mismo procedimiento”. Se prevé
también que “en caso de que ni el deudor ni los demas comparecientes formularan
oposicion, el juez dictard sentencia en el plazo de cinco dias.
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Para que se archiven las actuaciones, se requiere que tanto el sindico o interventor
como el ministerio Publico califiquen el concurso como fortuito; el juez no puede
revertir tal calificacién aun cuando existieran a su favor elementos para atribuir
al concurso la de culpable. Por otro lado, basta con que cualquiera de los antes
nombrados lo considere culpable para que el juez deba continuar el tramite,
emplazando a los interesados” (énfasis agregado) (pp. 198-199).

Resulta evidente que a partir de la eliminaciéon de la participacion del Ministerio
Publico en el incidente de calificacion, las afirmaciones realizadas por la doctrina en este
sentido, han perdido virtualidad frente la nueva regulacion.

En este sentido, sefiala Ettlin (2021):

La forma en que el Sindico o el Interventor entiende en su informe cémo debe
calificarse el Concurso, ;obliga al Juez?

Parece que si, cuando el auxiliar entendi6 que el Concurso debe entenderse fortuito, por
como habria quedado actualmente el texto del art. 199 inc. 1° (“Si el informe del sindico
o del interventor... [se sacO la intervencion del Ministerio Publico] coincidiera[n] en
calificar el Concurso como fortuito, el Juez, sin mas tradmite, ordenara el archivo de
las actuaciones”, y del art. 199 inc. 2° (“En otro caso, emplazara...”) al suprimirse la
intervencion del Ministerio Ptblico por el art. 652 de la Ley No. 19.355.

Pero en realidad, el texto del art. 199 de la Ley No. 18.387 partia del presupuesto de
que debia haber coincidencia entre el Ministerio Ptublico y el Sindico o Interventor
para que el Juez procediera conforme a su coincidencia. Recordemos que derogada
la intervencién del Ministerio Publico por el art. 652 de la Ley No. 19.355, ahora no
se suscitara la situacién de coincidencia que requeria el art. 199 incs. 1° y 2° de la
Ley No. 18.387; el verbo conjugado “coincidiera” con la derogacién apuntada se
desnaturaliza, y al desparecer este presupuesto, podria ser discutible si la opinién
del Sindico o Interventor en cuanto a cémo deberia calificarse el Concurso deberia
vincular al Magistrado judicial. En todo caso, deberia el Juez expresar o motivar
por qué se apartaria del parecer del Sindico o Interventor y prefiere entenderlo
como Culpable o Fortuito segtn el particular, porque impone una decisién fuera
de la normalidad procesal y los Jueces siempre estan motivados a fundamentar sus
decisiones (énfasis agregado).

Véase ademads que sostener que la mera solicitud de calificacion del concurso como
fortuito por parte del Sindico o Interventor, implica sin més tramite el archivo por el juez,
sin posibilidad de realizar cuestionamientos, conduce al absurdo de que tnicamente se
permite la oposicion en una situacion que le es mas ventajosa al acreedor (esto es cuando
se ha solicitado la declaracién culpable pero por ejemplo no se condena a la cobertura del
déficit a algunos Administradores), pero no en el caso més grave de calificacion fortuita.

Finalmente, no puede dejar de considerarse que el régimen concursal instaurado
por la Ley 18.387 ha propiciado una participacion activa de los acreedores, tendiente a
lograr la satisfaccion de su crédito, finalidad que debe ser tenida en cuenta en todas las
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etapas del proceso concursal, las que implican otorgarle plenas prerrogativas procesales
a tales efectos®.

La doctrina extranjera, analizando la hipoétesis en la cual existe coincidencia entre el
informe del Sindico o Interventor y el Ministerio Publico, se ha planteado qué actividad
puede desplegar el acreedor denunciante de hechos relevantes, atento a que -al igual que
lo establece nuestra legislacion-, se dispone en estos casos el archivo de las actuaciones.

Asi, se ha sefalado en Espafia:

...la practica judicial nos ensefia que esta conclusiéon -archivo de las actuaciones -
no es compartida por el conjunto de nuestros tribunales, quienes amparandose en
la sentencia que comentamos estiman que la atribucién de legitimacion del acreedor
personado y parte en la seccién de calificacion no debe limitarse a su posibilidad de
recurrir la eventual sentencia que pudiera dictar el Juzgado de lo Mercantil supuesta
la peticién de culpabilidad por la administraciéon concursal y el Ministerio Fiscal, o
uno de ellos, sino que impide la conclusién y archivo sin mas tramite de la seccion
de calificacion.

En definitiva, la cuestién que se ha planteado es la relativa a la legitimaciéon de un
acreedor para deducir pretensiones en la seccion de calificacion, y caso de admitirse
esa posibilidad, la resoluciéon que debe adoptarse cuando administracién concursal
y Ministerio Fiscal coinciden en contra del criterio de aquel, en que el concurso se
califique como fortuito.

Ciertamente, el tenor literal del art. 170, apartado 1, de la Ley Concursal admite poca
interpretacion: cuando el informe de la administracién concursal y el dictamen emitido
por el Ministerio Fiscal coincidan en calificar el concurso como fortuito, el juez, sin
mas tramites, ordenara el archivo de las actuaciones, mediante auto, que contra el que
no cabra recurso alguno®, como hemos indicado.

Ahora bien, la duda se suscita sobre si dicho precepto puede ser reinterpretado
a la luz del articulo 168 de la Ley Concursal, que podria permitir que la persona
apersonaday tenida por parte en la seccién de calificacion no se limitara a alegar por
escrito cuanto considerara relevante para la calificacion del concurso como culpable,
sino también deducir pretensiones de condena en el seno de dicha seccién. Con este
razonamiento, el articulo 170, apartado 1, se referiria en exclusiva al caso en que en
la seccion no hubiera acreedores personados.

Veamos los motivos por los que algunos tribunales reconocen legitimacion activa al
acreedor personado para deducir pretensiones en la seccién de calificacién. Expuestos
en sintesis son los siguientes:

4 Asi, en primer lugar, le ha conferido legitimacién para solicitar el concurso de su deudor, tenga o no su crédito vencido (art.
6 nral. 2).

Por otra parte, se le ha otorgado la potestad de presentar (o el Juez podra solicitar) informes para la mejor instruccion del proceso
a las asociaciones representativas de acreedores (art. 17) y a solicitar medidas cautelares tendientes a proteger la integridad del
patrimonio del deudor (art. 18).

Asimismo, se la ha habilitado a ejercer la accion social de responsabilidad contra los administradores, integrantes del 6rgano de
control interno y liquidadores, en hipdtesis en que existe omision por parte del Sindico o Interventor (art. 52), asi como a promover
la accién revocatoria a los efectos de reintegrar a la masa activa los bienes y derechos que hubieran salido del patrimonio del
deudor en caso de no promocién por parte del Sindico (art. 85).

En definitiva, puede verse como la Ley ha dado participacion activa a los acreedores con la finalidad de satisfacer su crédito.

5 Véase, que el tenor de nuestro articulo 199 de la Ley 18.837 presenta una variante en su redaccién respecto de su fuente
espafiola, en el sentido de que no establece la prohibicion de impugnar tal resolucién. Y como hemos visto, la solucion de que
al calificarse el concurso como fortuito deban archivarse las actuaciones, no necesariamente veda la facultad de impugnar tal
calificacion.
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a) Tras la reforma operada en el articulo 168 de la Ley Concursal, que modifica su
ribrica sustituyendo la anterior por la de “Personacién y condicién de parte”, subyace
el deseo del legislador de otorgar la condiciéon de parte a los acreedores personados
en la seccion, con el estatus inherente a la misma.

b) El acreedor personado no es ya un tercero interviniente en el proceso, limitado a
hacer alegaciones previas sobre la culpabilidad del concurso, sino una auténtica parte,
considerada como sujeto juridico que pretende una tutela jurisdiccional concreta y
asume los derechos, cargas y responsabilidades inherentes al proceso.

¢) No supone obstéculo a esta tesis que el articulo 170, apartado 1, de la Ley Concursal
no haya sido reformado, pues admitiria una exégesis del precepto que permitiria
compatibilizarlo con el articulo 168 de la Ley Concursal, en el sentido de que solo
procederia el archivo de las actuaciones si no hubiera ningin acreedor personado
que hubiera deducido pretensiones de condena y la administraciéon concursal y el
Ministerio Fiscal coincidieran en calificar el concurso como fortuito. Existiendo un
personado que calificara el concurso como culpable, es cuando habria de seguirse
el tramite del articulo 170, apartado 2, de la Ley Concursal.

d) Esta interpretacion permite dar sentido pleno al articulo 172, apartado 4, de la Ley
Concursal, que reconoce a quienes hayan sido parte en la seccién de calificacion
interponer recurso de apelaciéon contra la sentencia que se dicte, sin limitar en
modo alguno esa posibilidad. Si los acreedores pueden recurrir, pues, una sentencia
absolutoria, sin que lo hagan ni la administracién concursal, ni el Ministerio Fiscal,
pretendiendo la condena que alguno de éstos habia deducido en la primera instancia,
habra de entenderse que también podran hacerlo en la misma, cuando se produzca
la personacién, pues seria contradictorio negarselo en este momento y permitirlo
mas tarde” (énfasis agregado). (Fernandez Aguado, 2011-2012, pp. 172-174).

En definitiva, como puede apreciarse, los intérpretes han buscado siempre dotar de
sentido razonable a las normas juridicas, ddndole el sentido constitucional y convencional
alajurisdiccion y a la tutela judicial efectiva. Concluir algo distinto ya era ilogico con la
intervencion preceptiva del Ministerio Publico coincidiendo con la Sindicatura, pero es
absolutamente absurdo ahora que el Ministerio Publico no interviene.

La correcta inteleccion de los articulos 199 y 200 de la Ley 18.387 a la luz de los criterios
interpretativos resefiados precedentemente y de la eliminacién introducida por la Ley
19.355 a la intervencion del Ministerio Publico, partiendo de la premisa demostrada de
que el acreedor denunciante en el incidente de calificacion reviste la calidad de parte,
es aquella que resulta alineada con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y que
otorga las garantias del debido proceso. Eso es:

1. Luego de la derogacién introducida por la Ley 19.355, cualquier interpretacion
o aplicacién del articulo 199 de la Ley 18.387 debe hacerse teniendo especial
consideracion a la eliminacion de la intervencién del Ministerio Publico. Por lo
tanto, no puede verificarse el presupuesto normativo de “coincidencia” o no entre el
informe del Sindico o Interventor y el Ministerio Publico. Ello, torna inaplicable la
norma. Ya no existe un dictaminante técnico ptblico e independiente que controle
la calificaciéon y pueda discrepar con la realizada por el Sindico o Interventor. Por
ende, carece de sustento sostener que el juez queda obligado por el dictamen de
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la Sindicatura, faltando la coincidencia del Ministerio Publico que ya no puede

emitir su dictamen.

2. El articulo 199 de la Ley Concursal, ante la falta del Ministerio Publico, sea que
deje un vacio o que requiera una interpretacion sistémica, debe leerse a la luz de
los principios constitucionales y procesales. En ningtin caso puede ello conducir
a inhabilitar al Tribunal para que, en el ejercicio de su actividad jurisdiccional,
analice si se dan los presupuestos para declarar fortuito el concurso y proceder al

archivo de las actuaciones.

3. Siel Tribunal se limitara a “acatar” sin mayor analisis lo establecido en el informe
de la Sindicatura, se verificarfa un desplazamiento de la funcién jurisdiccional
hacia la Sindicatura o el Interventor, en clara contravencién de nuestros preceptos
constitucionales y de lo establecido en el articulo 51 de la Ley 15.750, que limita el

ejercicio de la jurisdiccion a los tribunales que alli se mencionan.

4. Aun cuando la Sede disponga el archivo de las actuaciones, del tenor del articulo
199 no se deriva la imposibilidad de impugnar u oponerse a la calificacion fortuita.

5. Sin perjuicio de que todas las resoluciones recaidas en el proceso concursal
son pasibles de impugnacién salvo norma expresa, ha de verse que el acreedor
denunciante de hechos relevantes se encuentra habilitado para deducir oposicién
al amparo del articulo 200 de la Ley 18.387. En efecto, el mencionado articulo
establece que “Si el deudor o alguno de los comparecientes formulase oposicion”, la misma
se sustanciarad por el procedimiento de los incidentes. Del tenor de la norma se

desprende:

a) Que alos efectos de la oposicion, el articulo 200 no distingue si la calificacion del
mismo fue culpable o fortuita, por lo cual no debe distinguir el intérprete, siendo
la interpretacién propuesta la tinica que garantiza la efectividad de los derechos
sustanciales (art. 14 del CGP) en el marco de la inteleccién que corresponde
darle al art. 199 ante la eliminacién de la intervencion del Ministerio Publico.

b) Que el acreedor denunciante de hechos relevantes, se encuentra comprendido en
el término “alguno de los comparecientes” del art. 200, ya que quienes pueden
comparecer al incidente de calificacion son los sujetos previstos en el articulo
197, entre los cuales esté el acreedor (sujeto que puede ser afectado -nada menos
que en la posibilidad de cobrar su crédito- por la calificacién del concurso - art.

199-).

6. Finalmente, como ha senalado Martinez Blanco (2018), “en el nuevo escenario
concursal, los acreedores comparecen al contrario de lo que sucedia en la calificacién
de la vieja quiebra, que se sustanciaba sin la presencia de aquellos” (p. 441). Por
lo cual, el hecho de haber variado tal solucién habilitando su participacion debe
llevar a la interpretacion que favorece una comparecencia sin limitantes, ejerciendo

sus derechos y facultades.

Revista de Derecho. Afio XXI (Julio 2022), N° 41, pp. 85-113 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/41.5

107


https://doi.org/10.47274/DERUM/41.5

108

SANTIAGO PEREIRA CAMPOS / MICAELA VERA PACALUK - (QUE PUEDE HACER EL ACREEDOR EN EL INCIDENTE DE CALIF\CACIQN
DEL PROCESO CONCURSAL? {ES VINCULANTE PARA EL JUEZ LA CALIFICACION FORTUITA DE LA SINDICATURA O INTERVENCION?

7. Los derechos del acreedor denunciante a la luz del control
de convencionalidad

Sin perjuicio de lo sefialado en numerales precedentes, la cuestion debe ser analizada
a la luz del control de convencionalidad.

Sefiala Hitters que la inspeccién de convencionalidad debe ser llevada a cabo primero
en el campo doméstico en cuyo caso hablamos del “control primario” (Hitters, 2015, p.
126), lo que significa una comparacién entre las normas internacionales y las domésticas
(Ferrer Mac-Gregor, 2013, p. 674).

Este cotejo no solo se hace con respecto a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante “CADH”), sino también a la totalidad de lo que se ha llamado
el corpus iuris interamericano (Castilla Juarez, 2013, pp. 51-97) o corpus iuris internacional
de los Derechos Humanos (Ferrer Mac-Gregor, 2011, p. 943)°, que abarca —con lo discutible
que ello es en doctrina- hasta la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Sefiala Hitters que muchas veces ha manifestado la Corte Interamericana que
son los 6rganos del Estado doméstico quienes deben realizar ese primer examen de
convencionalidad. Esta es una doctrina legal “consolidada” bajo la concepcién ya
expresada de que todas las autoridades y 6rganos del Estado deben ejercitar el control
de convencionalidad (art. 1.1 y 2 CADH) (Hitters, 2015, p. 127).

Obsérvese incluso que en el &mbito interamericano se ha sostenido que la regla del
agotamiento “efectivo” de los recursos internos queda relevado cuando no existe un
verdadero acceso a la justicia en el &mbito interno, o cuando no se le permite al agraviado
utilizar las vias judiciales.

Es clave entonces que, de ser posible, el tribunal nacional actuante en lugar de romper
la regla local supuestamente viciada, lleve a cabo una “interpretacién conforme”
de la normatividad doméstica con la supranacional, sobre la idea de salvar la
convencionalidad del precepto.

En efecto, una de las formas mas contundentes para lograr esta “armonizaciéon” entre
el derecho nacional y el internacional se viabiliza a través de la denominada “cldusula de
interpretaciéon conforme”. La misma consiste en una técnica hermenéutica por medio de
la cual las normas locales son “armonizadas” con los postulados y principios que surgen
de los tratados sobre derechos humanos asi como de la jurisprudencia de la Corte IDH,
para alcanzar una mayor eficacia (Ferrer Mac-Gregor, 2012, p. 358).

Como lo ensefia SAGUES, es necesario que el tribunal interviniente, realice una
“seleccion de interpretaciones, prefiriendo aquellas exégesis del derecho doméstico

6  Comolo denomina Eduardo FERRER MAC-GREGOR. Sefiala este autor: “El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y
desarrollar la aptitud de este tiltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por
lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos
fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contemporineo” (FERRER MAC-GREGOR, 2011, p. 943). Conf. Corte
IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, “El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal”, de 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16.
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compatibles conla Convencién Americana” y los demas tratados de derechos humanos
(Sagties, 2014, p. 25).

En el &mbito interno, cabe la interpretacién mas acorde a la Constitucién, si las normas
de ésta no son contrarias a los tratados internacionales de derechos humanos.

Sefiala Sagiiés, que al lado del control represivo de convencionalidad que implica
inaplicar reglas de derecho interno contrarias a las normas internacionales de derechos
humanos y a la doctrina de la Corte Interamericana, se desarrolla el rol “constructivo
o positivo” que “en tultima instancia produce un reciclaje de la norma nacional, sea
constitucional o subconstitucional”. Y agrega que ello “implica pensar, interpretar y hacer
funcionar a todo el derecho interno, de conformidad con las pautas del Pacto de San José
de Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”
(los destacados me pertenecen) (Sagties, 2014, p. 24).

Senala el prestigioso profesor argentino que cabe realizar la operacion de “seleccion
de interpretaciones, prefiriendo aquellas exégesis del derecho domestico compatibles
con la convencién americana sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, y desechando las incompatibles con tales parametros” (los destacados
me pertenecen) (Sagties, 2014, p. 25).

Las normas deben interpretarse conforme a la Constitucién convencionalizada y si
una norma legal —en el caso los articulos 199 y 200 de la Ley 18.387- admite mas de una
interpretacion, debe darse prioridad a la que sea pro homine, pro actione, y en definitiva,
permita una mayor defensa y derecho al recurso de los litigantes’.

Por ende, las reglas internas de interpretacién confluyen con los criterios
interpretativos derivados del control de convencionalidad, para concluir que la tinica
manera de leer la regulacién del incidente de calificacién a la luz de los principios
y normas constitucionales, los principios procesales y las normas internacionales
de derechos humanos, es admitiendo al acreedor denunciante la calidad de parte
y permitiendo al juez apartarse del dictamen de la Sindicatura o Intervencién,
produciendo toda la prueba ofrecida que sea admisible, pertinente y conducente, y
admitiendo la impugnacién de la calificacién en definitiva resuelta. Cualquier otra
interpretacion vulnera las normas y principios mencionados.

8. Conclusiones

1) En virtud del anélisis precedentemente efectuado, corresponde concluir que el
acreedor que alega hechos eventualmente configurativos de la naturaleza culpable
del concurso debe ser considerado parte (tercero) en el incidente de calificacion.

2) En tal calidad, tiene derecho a alegar hechos, a ofrecer prueba de estos, a que
se diligencie la prueba, a ejercer los controles juridicos propios de una parte, a
ejercer contradiccion en caso de una eventual posicion contraria de la Sindicatura

7  Tallinea de razonamiento se menciona en la citada Sentencia No. 290/2015 de la SCJ en la discordia de PEREZ MANRIQUE,
que sefiala: “En casos como el de autos se encuentra en juego el derecho humano esencial de acceso a la Justicia de los habitantes de la Repiiblica
(arts. 7, 72 y 332 de la Constitucién de la Repiiblica, arts. 1, 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, Ley No. 15.737,
articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos Ley No. 13.751, entre otros)”.
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o Intervencion, y a formular oposiciones e impugnaciones contra la resolucion
judicial que se adopte.

3) Luego de una tendencia jurisprudencial nacional contraria a darle al acreedor en
el incidente de calificacion ese estatus que es el que le corresponde, se vislumbra
un cambio jurisprudencial positivo -liderado por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil de 7° Turno en reciente Sentencia No. 6/2022 del 2/2/22- que admite al
acreedor actuar en el proceso con los derechos plenos de parte.

4) Habiéndose derogado la intervencion del Ministerio Piblico en el incidente de
calificacién (art. 652 de la Ley 19.355), no puede verificarse en ningtin caso la
coincidencia de calificacion fortuita de la propuesta de la Sindicatura o Intervencién
y la propuesta del Ministerio Publico, presupuesto del art. 199 de la Ley 18.387
para que el tribunal declare sin méas tramite el carcter fortuito del concurso.

5) En consecuencia, en ningtn caso el tribunal queda inexorablemente sujeto al
dictamen de la Sindicatura o Intervencion postulando la naturaleza fortuita del
concurso, pudiendo apartarse del mismo por entender que se verifican elementos de
culpabilidad, conforme a la prueba ofrecida en el proceso, bajo riesgo de trasladar
la actividad jurisdiccional a quien reviste cardcter de auxiliar de la justicia.

6) La interpretacion de las normas concursales -y su eventual integracion- a la luz
de los principios constitucionales y del control de convencionalidad conllevan
ineludiblemente a las conclusiones precedentes.
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1. Introduccion

Ha dicho con acierto De La Riva, que la evolucién del Derecho Administrativo se
mantuvo siempre ligada a los avatares econdmicos, politicos y sociales, y hoy se enfrenta
a un escenario signado por un nuevo modo de relacionamiento entre el Estado y la
Sociedad, un reposicionamiento de los tres 6rganos del sistema tripartito de poderes, un
creciente influjo de las instancias internacionales sobre las estatales, y un fuerte impacto
de los avances tecnolégicos sobre la Administracion ptblica. Todos estos cambios estan
haciendo crujir la estructura histérica del Derecho Administrativo, y obligan a repensar el
alcance de sus categorias clasicas con vistas a aggiornarlas (De La Riva, 2020, pp. 235-249).

Conforme Duran Martinez (2007) el Estado de Bienestar, al decir de Forsthoff, que
“todo lo invade y todo lo controla ‘desde la cuna hasta la tumba’” (Avila Rodriguez,
2011, p. 98), ha entrado en crisis. Como bien observé Rodriguez-Arana, ese modelo
de Estado “situ6 a los servicios publicos y al propio Estado como fin, no como medio
para el bienestar de los ciudadanos. De ahi su agotamiento y, por ello, su crisis” (Avila
Rodriguez, 2011, p. 98).

Se produce asi el salto «del Estado prestador al Estado garante», regulador.

En el tramo final del siglo pasado, el generalizado repliegue de los poderes ptblicos
en el campo econémico y social inaugura una nueva fase, a la que Cassagne tipifica como
la del Estado subsidiario, en razén del evidente influjo del principio de subsidiariedad
en la configuracion del redisefio de las relaciones entre lo ptblico y lo privado. Durante
ese ultimo tramo, es indudable que el sector privado ha recuperado espacio frente a un
Estado que habia ido avanzando en la escena econémica a lo largo de mas de un siglo.
Este movimiento pendular no importa un regreso al Estado gendarme, puesto que no
postula un Estado ausente (como alguna vez se ha creido), sino un mero cambio de su
localizacién en la arena econdmica, concretizado a través de un extendido abandono de
sus funciones prestacionales para asumir el papel de regulador y fiscalizador, y garante
del interés publico (De La Riva, 2020, pp. 235-249).

Conforme Delpiazzo puede hablarse de un “neoliberalismo”.

El Derecho Administrativo, entendido como el régimen juridico aplicable a la estructura
y organizacion de la Administracion Publica y a las relaciones entre esta y los ciudadanos,
se ha venido adaptando a ese cambio del modelo de Estado, de Estado intervencionista a
Estado regulador, determinado, por una parte, por la reduccion del tamafio del aparato
publico y la desregulacion de sus actividades, y por otra, por la bisqueda de mecanismos
que le den mayor gobernabilidad y legitimidad a la Administracién.

Por otra parte, la Corte Constitucional de Colombia ha admitido la atribucion de
funciones administrativas a particulares, lo que obedece a la necesidad de cumplir los
cometidos del Estado social de derecho y constituye una expresion de la democracia
participativa®.

2 Alrespecto, véase Corte Constitucional, sentencias. C-308 de 1994 y C-866 de 1999.
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2. Las transformaciones.

Las transformaciones que signan la nueva realidad tienen que ver con:

¢ el desarrollo de un incipiente Derecho Administrativo Global,
¢ la simplificacion administrativa,
* laimplantacion de la Administracién electrénica,

¢ la huida del derecho administrativo y luego la publicacién del régimen juridico
de las entidades de derecho privado o la vuelta al derecho administrativo, y

¢ laregulacion.

2.1. Derecho Administrativo Global

Sibien la globalizacion es un fendmeno econdmico, también impacta en el terrenojuridico,
lo que obliga a replantearse la cuestién de los confines del Derecho Administrativo.

Conforme Delpiazzo (2016), originalmente acotado a las fronteras territoriales de los
Estados, el fendmeno de la globalizacion ha determinado que el Derecho Administrativo
ingrese en un proceso de transformaciones que al dia de hoy permiten hablar de un
incipiente Derecho Administrativo Global (pp. 27-54). Dos factores que han incidido
decisivamente al respecto son, la universalizacién de los derechos humanos y la
consiguiente extensién del control de convencionalidad por un lado, y por otro, la
globalizacién de las relaciones juridicas, potenciadas por el desarrollo tecnolégico que
permite vincularse a Administraciones y sujetos ubicados en los mas distantes puntos
del planeta.

El autor refiere a la caracterizaciéon del Derecho Administrativo como un Derecho
en permanente mutacion como consecuencia de los continuos cambios que experimenta
la Administraciéon en su organizaciéon y funcionamiento, procurando responder a los
requerimientos sociales de cada momento. Y siguiendo a Meildn Gil (2016), sefiala
que, ya avanzado el siglo XXI, bien se ha hablado de la necesidad de un Derecho
Administrativo Revisado, como consecuencia de la rapidez que exige el dinamismo del
Derecho Administrativo ante las irreversibles transformaciones actuales impuestas por
un conjunto de circunstancias determinantes de la reconversion del Estado y de su rol
en un mundo cada vez mas interconectado y donde las relaciones juridicas cambian
aceleradamente (pp. 15y ss.).

Esta realidad ha resultado en la definicion de un Derecho Administrativo Global,
definido como “aquél que incluye los mecanismos, principios, practicas y los acuerdos
sociales que los respaldan y que promueven o de otra forma afectan la accountability de
los 6rganos globales administrativos, en particular asegurandose de que cumplan con
los estandares adecuados de transparencia, participacion, toma de decisiones razonada
y legalidad, y promoviendo la efectiva evaluacién de las normas y decisiones que
aprueban” (Kingsbury, Krisch y Stewart, 2007, p. 28).

Incuestionablemente en las dos tltimas décadas estos importantes cambios politicos,
econémicos y sociales —globalizacién-, han puesto en tela de juicio la operatividad y
funcionalidad de no pocas instituciones, conceptos y técnicas juridicas que conformaban
el Derecho Administrativo clasico (Ruocco, 2021, p. 99y ss.).
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La globalizacion alienta el transito del Estado centralizado, al Estado politicamente
descentralizado, ya que, en determinadas circunstancias, lo global necesita de lo local
(«glocalizacién»), ademads de la creacion de administraciones independientes, organismos
reguladores.

En la crénica de las transformaciones del Estado-nacién se resalta la crisis de la
soberania estatal con la progresiva pérdida de poder del Estado frente, por una parte, a las
corporaciones transnacionales y, por otra, frente a cada vez mas potentes organizaciones
internacionales que, como la Unién Europea, son al mismo tiempo causa y consecuencia
de la globalizacion.

2.2. La simplificacion administrativa

El fundamento de las politicas publicas simplificadoras se encuentra en anélisis
econdmicos que valoran lo que supone para la economia de un pafis, singularmente para
la creacién de empresas, la existencia de tramites innecesarios en nuestros procedimientos.
Estas estrategias publicas se construyen dando participacién a los actores privados en
sinergias propias de la gobernanza.

1) Lasimplificacion organizativa, que ha dado en llamarse racionalizacion, ha estado
intimamente conectada con la necesidad de reduccién del déficit publico y al
acatamiento del principio de estabilidad presupuestaria, y en una aplicacion del
principio de eficacia, no s6lo mediante la fusion o la supresion de entidades, sino
también por la via de la reestructuracién de sus plantas de personal.

2) Entre las muchas medidas que se han podido adoptar a favor de la simplificacién
procedimental en el redisefio de concretos procedimientos, debe subrayarse la
concentracion de trdmites en un solo acto.

2.3. Implantacion de la administracion electronica

Indudablemente conectada con la simplificacién administrativa se encuentra la
implantaciéon de la Administracién electrénica: el procedimiento administrativo, que
ahora es en todo caso electrénico y la utilizacién de medios electrénicos en sus relaciones
con los ciudadanos.

2.4. La huida y la vuelta del Derecho Administrativo

No constituye una novedad la utilizaciéon por las Administraciones publicas
de entidades de derecho privado (sociedades mercantiles o fundaciones) para el
desempefio de los fines que les son propios. La creaciéon de entidades instrumentales
de la Administraciéon no se ha limitado a la creacién de entidades de derecho ptblico o
personificaciones juridico-ptblicas, sino que también ha pasado por la constitucion de
entidades de derecho privado o personificaciones juridico-privadas.

Esta aplicacién mayoritaria de un régimen de derecho privado, atin en el caso
de entidades de derecho publico, ha sido destacada como uno de los elementos
fundamentales que han dado lugar a lo que se ha dado en conocer como la huida del
derecho administrativo. Se huye de él y se aplica el derecho privado con la justificacién de
que sus procedimientos son mds pesados y, por tanto, poco dgiles y eficaces, pero también
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se eluden las garantias y los controles que son lo propio del derecho administrativo. Esta
huida ha sido especialmente notoria en el &mbito de la contratacion, tanto en lo que hace
a la contratacion de obras, servicios y suministros con empresarios, como en lo que hace
a la seleccion del personal laboral propio.

Con todo, esta huida del derecho administrativo se ha ido reconduciendo
progresivamente por distintas vias:

1) Podia hablarse ya entonces de cierta publificaciéon del régimen juridico de estas
entidades de derecho privado, pues en ciertos aspectos se les aplicaba el derecho
administrativo. Los ultimos afios han traido consigo nuevos hitos, de indudable
trascendencia, en esta vuelta al derecho administrativo del régimen de las
entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de la Administracion.
Deben destacarse los que han tenido lugar con la aprobacién de la legislacion de
transparencia y acceso a la informacién ptblica y buen gobierno.

2) Mediante las actividades de fomento, el Estado en lugar de desarrollar directamente
actividades industriales y comerciales a través de empresas o sociedades de su
propiedad, crea las condiciones econémicas, mediante estimulos crediticios o
tributarios, para que los particulares se hagan cargo de las mismas.

2.5. La regulacion

La regulacién supone, como es sabido, una retirada de la Administracién en el ejercicio
de sus potestades, o al menos, una retirada en apariencia, o mas bien, un desplazamiento
de las técnicas. Piénsese que el que la Administraciéon no intervenga directamente
autorizando una actividad de un ciudadano o prestando un servicio, no significa que esta
ejerza dejacion de sus funciones, que ahora son otras, esencialmente regulatorias. Ello
no significa menor intervencién de la Administracién, sino intervencién con otro tipo de
funciones, regulando, lo que supone, ciertamente, un importante cambio de paradigma.

Esto que decimos es lo que ocurre cuando la actividad de los ciudadanos deja de
estar sujeta al control administrativo previo de una autorizacion, que se sustituye por la
presentacion por este de declaraciones responsables o comunicaciones, segtin disponga la
normativa. En estos casos, la actuacion de la Administracién se sigue produciendo, pero
en otro plano: por un lado, regulando con cardcter previo la actividad, si cabe de forma
mas intensa; por otro, interviniendo en una fase posterior, la de control, si se detectan
incumplimientos por parte del ciudadano que ejerce la actividad.

Algo parecido ocurre en el &mbito del servicio ptblico, en el que sectores econémicos
que tradicionalmente habian estado bajo la gestiéon de la Administracién, que proveia
a los ciudadanos directamente de necesidades que se consideraban vitales o colectivas,
se han liberalizado o externalizado, entregdndose al sector privado, de tal modo que
su prestacion ya no es responsabilidad del Estado. Esto es lo que ha ocurrido con la
generacion de electricidad, distribucion del gas, las telecomunicaciones, el servicio
postal, seguros, los transportes, etc. Son los llamados sectores regulados. En estos, la
Administracién no ha desaparecido, sino que sus funciones han cambiado. Ya no le toca
prestar directamente, o por medio de un contratista, el servicio, sino ejercer potestades
de regulacion o supervision.
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Debe considerarse que el modelo de Estado regulador tiene que resolver las tensiones
que se presentan entre los intereses del mercado, propio de la prestacién de los servicios
ya no a cargo del Estado sino de los particulares, y los intereses de la ciudadania, que
responden a su papel activo como protagonista de su desarrollo en el Estado Social de
Derecho, y por ello las respuestas dadas por el Derecho Administrativo a ese nuevo
modelo de Estado en muchas ocasiones pueden resultar contradictorias.

3. Respuestas del Derecho Administrativo

Las respuestas del Derecho Administrativo al modelo contemporaneo de Estado son:

a)

b)

Constitucionalizacion generada en virtud del reconocimiento de la Constitucién
ya no solamente como valor politico de creacion y organizacién del Estado sino
también como norma juridica, de aplicacion directa e inmediata sin necesidad de
desarrollo legal y prevaleciente sobre la propia ley.

En ese orden de ideas, se pasa de un institucionalismo constitucional a un
antropocentrismo constitucional, donde el referente deja de ser la Administraciéon
Publica y pasa a ser la persona humana, en razén de cuya realizacion es que se
justifica la existencia de aquella. Ello implica un replanteamiento del régimen
juridico de prerrogativas y potestades excepcionales que se reconocia como propio
de la Administracion para pasar a muy claras limitaciones y controles al ejercicio
de la discrecionalidad.

Internacionalizacién: La insercion de los Estados en la comunidad internacional y
el acceso a los recursos de la cooperacion técnica vuelven imperativa la adopcion
y aplicacién interna de los tratados de derechos humanos, los cuales, en el ambito
que atafie al Derecho Administrativo, promueven la extensién de las garantias que
conforman el derecho al debido proceso en los tramites judiciales a las actuaciones
administrativas, de manera que cada vez con mayor intensidad las regulaciones y
controles de los procedimientos administrativos tienden a asemejarse a los de los
procesos judiciales.

Por otra parte, la internacionalizaciéon también se manifiesta en la creciente
apertura y trasnacionalizaciéon de los mercados de materias primas, productos
manufacturados, capitales, finanzas y consumo, que ha generado una dréstica
movilidad de las actividades econémicas y empresariales y una mayor
interdependencia econémica de los distintos paises, que en materia juridica se ha
traducido en una pérdida creciente de la soberania estatal para elaborar las normas
que conforman el ordenamiento juridico. En efecto, ese fenémeno de globalizacion
econémica ha implicado una pérdida efectiva de poder del Estado Nacién, que
ha sido asumido ya sea por las corporaciones trasnacionales o por los organismos
internacionales

El Derecho Administrativo esta dejando de ser una creacion del Estado y al empezar
a serlo por las corporaciones trasnacionales o por los organismos internacionales,
produce como consecuencia un menoscabo del principio democrético porque,
quien crea el derecho, carece de legitimidad democrética. Asimismo, ello también
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supone una alteracién en el sistema de fuentes al transitar del derecho de la
imposicion al derecho de la composicién, a la par con una paraddjica convergencia
de los ordenamientos juridicos nacionales: se reconocen principios comunes de la
actuacion de la Administracién (deber de motivacién, proporcionalidad, derecho
de audiencia y defensa) y, como se vera mas adelante, se prohibe la adopcién del
derecho privado como régimen propio de la actividad administrativa del Estado.

¢) Regionalizacién: Uno de los efectos generados por la globalizacién econémica en

el interior de los Estados ha sido la conformacién de bloques regionales para poder
asumir la competencia proveniente desde el exterior y para convertirse en actores
competitivos en el mercado internacional. Asi, paraddjicamente, la respuesta estatal
a la globalizacién ha sido la “glocalizacién”, que, en el &mbito juridico, implica
un traslado de funciones, competencias y recursos del Estado Nacional a los entes
territoriales.

Desde el derecho administrativo, la glocalizacién hace mds complejos sus
contenidos, en la medida en que cada centro de poder local dispone de un aparato
administrativo propio que es auto-regulado y genera reglas diferentes para el
ejercicio de las funciones administrativas, en temas de gran importancia y valor
estratégico como el ordenamiento del territorio, los usos del suelo y el derecho
urbanistico.

d) Participacion Ciudadana: Uno de los elementos articuladores de la realizacion del

Estado Social de Derecho es el involucramiento como sujeto activo de la actividad
publica del ciudadano, quien a la par que titular de derechos inalienables, también
es responsable por el cumplimiento de un conjunto de deberes que se derivan de
la aplicacién del principio de solidaridad.

En esa medida, el Derecho Administrativo establece escenarios vinculantes de
participacién para imprimirle validez juridica a las actuaciones de las entidades
que ejercen funciones administrativas y crea espacios para la intervencion de los
ciudadanos en la configuracién de la estructura de las mismas, como la designacion
en sus juntas directivas de representantes de los usuarios o beneficiarios del servicio
prestado por la entidad.

Adicionalmente, y es en lo que més énfasis se ha puesto, la participacion ciudadana
se ha enfocado en efectuar veedurias sobre el buen uso de los recursos ptblicos,
acompafiando principalmente los procesos de contratacion para la ejecucion
de las obras publicas y la evaluacion de la prestacion de los servicios ptblicos
domiciliarios, de manera que, a partir de sus informes, se activen los mecanismos
institucionales de control en los 6rdenes penal, disciplinario y patrimonial. Se
ha propiciado una preocupacion por la vigencia de la ética publica, que han
contribuido a la reduccién de los niveles de corrupcién, impulsando la elaboracion,
adopcién y aplicacién de Cédigos de Etica, cuya légica apunta mas a la prevencién
que a la represion.

Ahora bien, debe considerarse que la globalizacién econémica ha traido aparejado
el incremento de la movilidad internacional de las poblaciones, aumentando en
forma répida y significativa el porcentaje de residentes que corresponde a grupos
de inmigrantes legales e ilegales, que indistintamente se van incorporando a las
sociedades receptoras.
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e) Cambio del Modelo de Administracion Publica: Frente a una Administracion

iz

sobrecargada de tareas dificiles de gestionar en muchos casos y con una notoria
incapacidad para una gestion eficaz, se propende por un modelo de administracion
institucional despolitizada y tecnificada, con estabilidad institucional y continuidad
en sus gestores, protegida por un estatuto juridico que le dé continuidad,
profesionalidad, coherencia y fidelidad a sus propios fines institucionales.

Este modelo gerencial tiene su inspiracion en las transformaciones organizacionales
ocurridas en el sector privado, las cuales modificaron la forma burocratico-piramidal
de administracion, flexibilizando la gestion, disminuyendo los niveles jerarquicos
y, por consiguiente, aumentando la autonomia de decisiéon de los gerentes. Con
estos cambios, se pasé de una estructura basada en normas centralizadas a
otra sustentada en la responsabilidad de los administradores, avalados por los
resultados efectivamente producidos.

Asi, esa reforma de la Administracion Publica estd asociada a la sustitucion del
esquema centralizado de toma de decisiones por un modelo de mecanismos
descentralizadores, el transito de la formulacion unilateral de las decisiones de
la administracién a la participaciéon de los ciudadanos usuarios en los procesos
decisorios, la contractualizacién de las relaciones interadministrativas y de la
administracién con los asociados, y la complementacién de los sistemas de control
de legalidad con evaluaciones integrales de la gestién y procesos de rendicién de
cuentas en funcién de los resultados.

Control Judicial. Barnes sostiene que sobre la naturaleza del control judicial,
conviene tener presentes tres datos:

— El control jurisdiccional de la accién administrativa no es el tinico control, sino el

altimo. Es, y valga la imagen, lo que la cirugia a la medicina, el tltimo remedio,
aunque no el tnico.

— La tutela judicial es individual (se calca y proyecta sobre el derecho individual a

proteger), y singular o puntual, es decir, no se extiende sistematicamente al conjunto
de la politica publica en la que la decisién o norma combatidas se insertan. En
otras palabras, y en cuanto derecho constitucional, la tutela judicial es de caracter
subjetivo (se ocupa de la legalidad atinente a los derechos individuales), y no
garantiza ni atribuye por si misma el control de la legalidad objetiva (infracciones
que no afecten a la esfera juridica de los ciudadanos).

— El control judicial es de caracter binario (legal o ilegal) y negativo (expulsa lo

que es contrario al ordenamiento juridico), pero no constituye un control de
eficacia ni de contenido positivo (si la medida examinada pudo ser “mejor”, “mas
eficaz”, etcétera). De ello se infiere, a nuestro limitado propdsito, que el derecho
administrativo no se agota en el control judicial, pese a su centralidad. El sistema del
derecho administrativo ha de ofrecer otros mecanismos y garantias que, primero,
sean de caracter preventivo; segundo, se refieran al conjunto de la politica ptblica
y no a una decision aislada, y, tercero, sean capaces de medir la eficacia de la acciéon

administrativa y la calidad de los servicios que la administracion presta
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g) La relacion de poderes: conforme Barnes, en la clasica concepcion de la
administracién publica construida exclusivamente por su referencia a los distintos
poderes del Estado:

— La administracién seria aquella actividad del Estado que no tiene naturaleza
legislativa, ni judicial. La administracion se define, por tanto, de forma “residual”
0 “negativa”.

— Para satisfacer las exigencias dimanantes del principio de legalidad, la forma
principal que tiene el Parlamento de dirigir a la administracion consiste en
establecer programas materiales dotados del mayor grado de detalle posible. La
ley aspira, en este contexto, a predeterminar la conducta de la administraciéon para
cada supuesto. La administracién, por su parte, ejecuta la ley mediante decisiones
formales, como el acto administrativo, con la ayuda de determinadas técnicas de
subsuncién.

— Los tribunales revisan la conformidad a derecho de las resoluciones administrativas,
contrastando el entero programa establecido en la ley. Si s6lo cabe hallar una tinica
“soluciénjusta”, los tribunales habran de tener siempre la tltima palabra y podran
sustituir la decisiéon administrativa por la judicial.

4. La justicia administrativa

126
- Conforme el autor citado:

...una efectiva justicia administrativa ha debido de enfrentarse, entre otros, a tres
problemas fundamentales: la limitaciéon del &mbito de la jurisdiccién; esto es, la
existencia de asuntos no susceptibles de control; la eventual dificultad del examen,
bien sea de las cuestiones facticas o de los hechos subyacentes a la accién administrativa,
bien sea de los fundamentos juridicos en que aquella se sustenta, y, finalmente, la
excesiva duracién del proceso y la consiguiente determinacion del disfrute del objeto
litigioso mientras pende la sentencia.

La existencia de zonas inmunes al control judicial ha sido contrarrestada con
la proclamacion de la universalidad de la jurisdiccién, en cuya virtud cualquier
controversia que afecte a los derechos e intereses de los ciudadanos es susceptible de
ser residenciada ante los jueces y tribunales para su defensa y garantia. Es la dimensién
que podriamos denominar “cuantitativa” de la justicia administrativa: la tutela judicial
para ser real y efectiva ha de extenderse a la proteccion de la legalidad subjetiva.

La dificultad para controlar a la administracién cuando actiia en el ejercicio de
potestades discrecionales o en la interpretacién de ciertos conceptos juridicos
indeterminados ha centrado los mejores esfuerzos del derecho administrativo de
las dltimas décadas en todos los Estados democraticos y de derecho, a su vez, se ha
erigido en el centro del sistema. Son multiples las aportaciones jurisprudenciales y
doctrinales que se han ido construyendo con el devenir del tiempo para aquilatar
los criterios y las técnicas de control, en un delicado equilibrio entre el principio de
divisién de poderes, del principio democrético y de la cldusula del Estado de derecho.7
Representa la dimensién cualitativa de la tutela judicial frente al poder publico: para
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ser real y efectiva, la justicia administrativa ha de poseer una determinada cualidad
o intensidad en su fiscalizacion.

La excesiva duracion de los procesos judiciales, aun resueltas las cuestiones anteriores,
se muestra como un problema particularmente persistente. Una justicia tardia es
denegacion de justicia. Se trata de la dimensién temporal de la tutela judicial.

5. Reflexiones finales

Nuestro tiempo se caracteriza por cambios y revoluciones de efectos multiplicadores
sobre la administraciéon y la sociedad. La privatizacion, la desregulacion, la autorregulacion
regulada, la colaboracién publico-privada, la sociedad de la informacion, la globalizacion
dela economia y de la sociedad, son algunos de los fenémenos de enorme impacto sobre
el derecho administrativo contemporaneo.

Todo ello ha determinado la emergencia de otras formas de regulaciéon y gobernanza,
que conviven, complementan o sustituyen al viejo modelo regulatorio. No cabe hablar
de “el” modelo regulatorio, sino de “los” modelos. Y el derecho administrativo y, por
consecuencia, el control judicial, habran de evolucionar en paralelo.

Las transformaciones que se suceden en la evolucion del Estado, marcan un cambio
necesario de adaptacion del Derecho Administrativo. Sefiala Barnes que el derecho
administrativo clasico se ha construido a la sombra de un tinico modelo bésico de
regulacion; esto es, del método tradicional conocido como command and control o de
“ordeno y mando”, en una traduccién mas literaria que literal de la conocida expresion
acufiada por la doctrina norteamericana. De acuerdo con este sistema, las leyes regulan
cada sector mediante 6rdenes, prohibiciones y mandatos, con la pretension de agotar
todas las cuestiones y problemas posibles.

La funcién de la administracién en este esquema se reduce, en teoria, a la ejecuciéon
mecanica y reglada de lo dispuesto por la ley, predominantemente mediante técnicas
de caracter unilateral y coactivo, como el acto administrativo (licencias, autorizaciones,
permisos, etcétera).

La justicia administrativa cumple en este modelo una funcién caracteristica: verificar
que la administracion ha aplicado correctamente lo que la ley haya previsto o, lo que es
lo mismo, controlar que la subsuncién de la realidad en el presupuesto de hecho de la
norma resulta conforme a la ley.

El nuevo derecho administrativo contiene una pluralidad de modelos regulatorios;
esto es, de sistemas de gobierno y direccién, cada uno de ellos con una forma distinta de
emanar normas y criterios y de asegurar su eficacia. Los nuevos mecanismos de regulacion
y gobernanza (como, por ejemplo, el método abierto de cooperaciéon en la Unién Europea;
los reglamentos pactados en Estados Unidos; los convenios medioambientales con las
empresas contaminantes; la gobernanza de Internet, etcétera), por el contrario, estan
disefiados para dirigir un sector con mayor flexibilidad, participacién, generacion de
consenso, coordinacién de multiples niveles o plantas de gobierno, etcétera. Entre otras
consecuencias, en los nuevos modelos de gobernanza, por contraste con lo que acontece
en el método de regulacion tradicional, se desdibuja la rigida separacion entre las distintas
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fases del proceso (legislacion, desarrollo, aplicacién, ejecucion forzosa, resolucion de
conflictos), en beneficio de una integraciéon mas dindmica e interactiva de esas fases.

El derecho administrativo, en cada tiempo y lugar, se ha concentrado, desde su
nacimiento, en la incesante bisqueda de una mds universal e intensa revisién judicial
de las decisiones y normas emanadas por la administracion. Tal ha sido su primigenia
razon de ser: embridar el poder con el derecho. Al fin y al cabo, la efectividad y realidad
de los derechos individuales depende de su defensa judicial en caso de conflicto frente
al poder publico (Barnes, 2013).

Los siguientes parrafos de De la Riva (2020) evidencian la importancia de la
transformacion:

...semejante reposicionamiento del Estado trajo consigo, como es natural, la necesidad
de aggiornar las clédsicas técnicas de intervencién publica. Al hilo de esta honda
transformacion, se advierte una disminucién de la actuacién imperativa unilateral
que primaba en los origenes del Derecho Administrativo, y un correlativo aflorar
de variantes participativas y concertadas, que trascienden largamente la técnica
contractual y, en particular, su modalidad concesional. Para afrontar sus cometidos,
la Administraciéon acude hoy con asiduidad a figuras asociativas, que facilitan la
confluencia virtuosa de impulsos nacidos desde las 6rbitas publica y privada, o a
instancias que dependen del voluntario acatamiento de los sectores implicados.

Por solo citar algunos ejemplos, cabe mencionar el auge alcanzado por los contratos
de “PPP” (“participacion publico-privada”); el creciente empleo de la categoria de los
Derechos Reales Administrativos para brindar un marco més sélido a la intervencion
privada en la explotacion de bienes del dominio ptblico; la habitualidad con que los
privados son convocados a desempefar tareas de fiscalizacion e inspecciéon otrora
monopolizadas por los agentes publicos; la variedad de situaciones en las que la
actividad regulatoria en manos de autoridades publicas requiere transitar instancias de
consulta obligatoria a los particulares afectados; el reemplazo extendido de la técnica
autorizatoria por meras declaraciones juradas de los sujetos involucrados (a titulo de
comunicaciones previas o declaraciones responsables); o el avance de la autorregulacion
en diversos sectores de la economia. (p. 341)

También los jueces fueron incrementando su peso relativo y su margen de
discrecionalidad como intérpretes y responsables de la aplicacién de la ley. Aquella
independencia ganada por la Administracién respecto del legislador no podia sino
repercutir en una mayor autonomia de los tribunales frente a una Administracién que
yano aparece cefiida a la ley con la misma rigidez. Los principios generales del Derecho
cobraron, a partir de entonces, un vigor y centralidad que habian perdido, y los jueces
se convirtieron, asi, en genuinos creadores del Derecho, potenciados por su condicién
de dltimos intérpretes de la Constitucién, mas atentos a preservar la justicia material
que a velar por el cumplimiento de condicionamientos formales, con las ventajas y
riesgos que ello comporta (p. 342)

Los avances que se vienen produciendo en el terreno de las tecnologias, en particular
de aquellas que facilitan el acceso y el flujo de la informacién, tienen también un
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indudable influjo sobre el modo de ejercer la funcién administrativa y, por ende, sobre
el propio Derecho Administrativo (p. 344)

Por solo mencionar algunas de sus consecuencias mds notorias, son bien conocidos los
cambios que se han producido en materia de procedimiento administrativo, que ha ido
abandonando su histérica dependencia del papel para migrar hacia una modalidad
que descansa, de manera creciente, en el formato digital, que contribuye a la celeridad
y transparencia de los trdmites. Ello ha exigido ciertas enmiendas normativas, con
especial referencia al régimen de acceso a las actuaciones, a su circulacion entre las
oficinas ptblicas, o a la forma en que se instrumentan las notificaciones, entre otras
cuestiones. Otro terreno que exhibe profundos cambios es el de la contratacion ptblica,
donde la incorporacién de modalidades virtuales ha resultado, asimismo, en beneficio
de una mayor transparencia (dada la mas extendida publicidad que conlleva) y en un
plus de eficiencia

Esta expansion de los medios tecnologicos presenta y agudiza, a la vez, nuevos
problemas para el Derecho Administrativo, como los vinculados a la necesidad de
disefiar politicas de proteccion de datos personales, para no afectar el derecho a la
privacidad; o el deber de garantizar la igualdad de acceso a todos los ciudadanos a la
informacién disponible en las nuevas plataformas

Ante la globalizaciéon de los flujos econémicos y la proliferaciéon de iniciativas
de integracion regional, los sistemas nacionales de Derecho Administrativo,
independientes entre si, se mueven en direccién a su reciproca coordinacién. Tal
fenémeno es favorecido por la creacién de instancias supranacionales y la construccién
de un Derecho Administrativo global, cuyas normas y directivas van penetrando en los
ordenamientos locales, dando por resultado su progresiva armonizacién. Ello resulta
una novedad absoluta frente a un Derecho Administrativo caracterizado histéricamente
como eminentemente local, en razén de su fuerte apego a las instituciones propias de
cada pais (pp. 345-346).
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Pavez Pavez v. Chile: a judicial decision with grave
argumentative omissions

Abstract: case commentary on the Pavez Pavez v. Chile judgment, issued at the beginning of 2022 by the
Interamerican Court of Human Rights. The judgment in question is relevant given its subject matter as it is
noteworthy for being one of few decisions of the Inter-American system that directly addresses freedom
of religion and its relationship with other rights in tension. It is argued that the decision reached has little
jurisprudential value, given the significant shortcomings in the interpretation of the scope of the right to
freedom of religion, and the failure to apply the strict proportionality test that the Court announced as
decisive in the case in question.

Keywords: Religion, Equality, Jurisprudence, Education, Suitability.
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Processo Pavez Pavez contra Chile: uma decisao judicial
com graves omissoes argumentativas

Resumo: Se realiza um comentario de jurisprudéncia sobre a sentenca do caso Pavez Pavez v. Chile, emitida
no inicio do ano 2022 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A sentenca em questao é relevante
em si mesmo devido ao assunto de que trata, sendo uma das poucas decisdes do sistema interamericano
que abordam de maneira direta a liberdade de religiao e sua relacao com outros direitos em tensao.
Argumenta-se que a decisao alcangada tem pouco valor jurisprudencial, tendo em conta as importantes
deficiéncias de interpretacao do ambito do direito a liberdade de religido; e na omissao de aplicacao do
exame de proporcionalidade estrito anunciado pelo Tribunal como determinante no caso em questao.

Palavras-chave: Religido; Igualdade; Jurisprudéncia; Educagao; Adequacéo.
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1. Introduccion

En abril de 2022, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“la Corte”) cerrd
por fin la saga de Sandra Pavez v. Chile; un proceso iniciado el afio 2008 que, tras largos
13 afios pululando en el sistema interamericano de derechos humanos, por fin lleg6 a su
final. La sentencia definitiva fue adoptada por los jueces Elizabeth Odio Benito, Ricardo
Pérez Manrique, Eugenio Zaffaroni, Patricio Pazmifio Freire, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
y Humberto Sierra Porto. Este tltimo fue el inico que redact6 un voto aparte en el que
disiente de la posicién de la mayoria en su conclusién de haberse violado el derecho
al trabajo. El juez Eduardo Vio-Grossi no particip6 del procedimiento en atencién a su
nacionalidad chilena.

El fallo del caso Pavez se esperaba con anticipacién por distintos sectores de la
poblacién y académicos', entre otras cosas por ser este el primer caso que presentaba
de forma directa cuestiones de libertad religiosa que histéricamente no habian figurado
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, ante la
creciente polarizacion social y conflictos juridicos entre distintos grupos del cuerpo social,
el resultado de este caso y los razonamientos juridicos de la Corte tenian un potencial
esclarecedor sobre el sentido y alcance de la libertad de religion bajo la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y su armonizacion respecto de otros derechos y
libertades.

Iniciaremos nuestro andlisis exponiendo de forma sintética los antecedentes mas
relevantes del caso antes de su llegada a la Corte Interamericana, asi como las posiciones
sostenidas por las partes del litigio. Luego nos abocaremos a la tarea de someter a
escrutinio el anélisis realizado por la Corte en torno a tres cuestiones que resultan ser
centrales a la resolucién de la controversia. A saber: el sentido y alcance de las normas
de proteccion de la libertad religiosa en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; la (no) aplicacion del examen de proporcionalidad a las circunstancias del caso;
y la arbitrariedad de la Corte en su tratamiento del derecho al trabajo, el que expande
en forma acomodaticia y arbitraria para cubrir un pretendido “derecho a la vocacién”.

Nuestra intencion en este trabajo es demostrar al lector que la decisién del caso Pavez
constituye una sentencia notoria por su total ausencia de argumentacion juridica, en
incumplimiento de los deberes que pesan sobre la Corte, lo que en definitiva redunda
en su escaso valor jurisprudencial, por los motivos que profundizaremos.

2. Hechos del caso, antecedentes juridicos y posturas de las
partes

Amodo de introduccién, y como constata la Corte en relaciéon con los hechos del caso,
Sandra Pavez es una profesional docente que trabajé hasta su jubilacién en un colegio
“publico” (esto es, administrado y financiado por el Estado). Hasta 2007, la peticionaria

1 Ver, Celis (2022). El Centro de Derecho y Religién de la Pontificia Universidad Catolica de Chile edit6 un ntimero especial
con gran parte de los informes de amicus que se presentaron en el caso, a favor y contra la pretension de la Sra. Pavez. Por otro
lado, la editorial de la Universidad Auténoma de México edit6 un volumen que recogia exclusivamente los informes presentados
a favor de la posicion de Sandra Pavez. Ver, Saldivia Menajovsky (2021).
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impartia clases de religion confesional catélica en la escuela Cardenal Samoré de San
Bernardo, Chile.

La Constitucién chilena reconoce la libertad de religiéon y de Culto desde 19252
Adicionalmente, Chile cuenta con una Ley de Libertad Religiosa y de Culto, que garantiza
el derecho de toda persona a recibir ensefianza religiosa, y de elegir la educacion religiosa
acorde a sus propias convicciones (Ley N. 19638, articulo 6(d); Chile, 1999). La misma
ley “reconoce a las entidades religiosas plena autonomia para el desarrollo de sus fines
propios” y en particular la facultad de “capacitar, nombrar, elegir y designar en cargos... a
las personas que correspondan” (Ley N. 19638, articulo 7(b); Chile, 1999). Finalmente, en el
ambito especifico de la educacion, el Decreto N. 924 de 1983 del Ministerio de Educacion
reglamenta las clases de religion en establecimientos educacionales de todo tipo.

Bajo esta ultima normativa —adoptada por el Estado con el propoésito declarado de
asegurar el derecho de los padres a que sus hijos reciban educacion religiosa acorde
con sus convicciones y de proteger la autonomia de las comunidades de fe, conforme a
las exigencias de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos-, las autoridades
religiosas de las distintas denominaciones estdn llamadas a certificar la idoneidad de
los profesores de las clases de religién confesional®.

El vicario para la educacion de la Didcesis de San Bernardo revoco el certificado de
idoneidad de la Sra. Pavez, luego de que se tomara conocimiento de que ella mantenia
una relacion de pareja con una mujer, cuestiéon que para la fe catdlica y su doctrina
configura un estado persistente y publico de pecado, que denota para ellos la falta de
idoneidad personal para educar en la fe. Asi, la profesora Pavez no podia ensefiar la fe
catélica en la escuela. Ello no trajo como consecuencia su despido, y de hecho sigui6
trabajando en otra posicion docente de forma ininterrumpida hasta el afio 2020, con una
mejora salarial, e idénticos beneficios (Corte IDH, 2022, parr. 28).

En 2007 la Sra. Pavez ejerci6 exclusivamente una accion jurisdiccional en resguardo
de los derechos que pretendia vulnerados. Asi, interpuso un recurso de protecciéon*
dirigido tinicamente en contra del Vicario para la Educacién de San Bernardo —no contra
su empleador, ni en contra de ninguna agencia del Estado—, alegando que el hecho de
dejar de considerarla idénea y revocar su certificado era un acto “ilegal o arbitrario” que
violaba sus derechos a la privada y honra, a la libertad de trabajo, y ala no discriminacién
debido a su orientacion sexual. La Corte de Apelaciones de San Miguel rechaz6 el recurso
al reconocer que no podia hablarse ni de ilegalidad ni arbitrariedad, pues la revocacion
se hizo conforme con las normas del Decreto 924 ya referido, y que se bas6 en razones
de orden teolégico-canoénicas, existiendo ademas proporcionalidad entre la revocacion
y los efectos de ello seguido (Corte de Apelaciones de San Miguel, 2007, c. Noveno);

2 “Lalibertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan
a la moral, a las buenas costumbres o al orden ptblico.” (Constitucién Politica de la Reptblica, articulo 19 N. 6; Chile, 2005).

3 “El profesor de Religion, para ejercer como tal, debera estar en posesion de un certificado de idoneidad otorgado por la
autoridad religiosa que corresponda, cuya validez durard mientras ésta no lo revoque, y acreditar ademas los estudios realizados
para servir dicho cargo... Si el establecimiento educacional no cuenta con personal idéneo debera requerirlo a la autoridad
religiosa que corresponda, de acuerdo a las preferencias de los padres y apoderados.” (Decreto N. 924 de 1983, articulo 9; Chile,
1983).

4 Elrecurso de proteccién es una accion jurisdiccional de tutela de derechos fundamentales que habilita a toda persona recurrir
ante las Cortes de Apelaciones de Chile ante “actos u omisiones arbitrarios o ilegales” por los cuales “sufra privacion, perturbacion
0 amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias” que se seiialan. (Constitucién Politica de la Reptblica, articulo 20;
Chile, 2005).
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efectos que a la fecha no eran otros mds que apartarla de la clase de religién, pues como
ya se ha dicho y qued¢ acreditado ante la Corte, la Sra. Pavez jamds vio interrumpido
su vinculo laboral por estos hechos.

En abril de 2008, conociendo el recurso de apelaciéon de la Sra. Pavez, la Corte Suprema
de Chile confirm¢ integramente la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel.
Ese mismo afio Sandra Pavez present6 su denuncia ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. Luego de 10 afios durmiendo en la Comisién Interamericana,
el 18 de diciembre de 2018 esta emiti6 su informe de fondo. Es notable que en este
la Comision enfoco el caso exclusivamente como uno de discriminacién en razén de
orientacion sexual, omitiendo tomar en consideracion el tipo de labor desempefiada por
la profesora, asi como los intereses y derecho de la comunidad catélica y de los padres
del colegio cardenal Samoré (Comisiéon IDH, 2018), lo que no es razonable ni correcto
desde el punto de vista del analisis juridico.

Tanto la Comisién como los representantes de la Sra. Pavez alegaron que la normativa
chilena que regula las clases de religién y reconoce la potestad de agrupaciones religiosas
para certificar idoneidad es en si contraria a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Corte IDH, 2022, parr. 91), razén por la cual se solicitaba su derogacion, o
al menos su modificacién “a fin de que asegurar (sic) que el mismo no promueva actos
de discriminacion por orientacion sexual en su aplicacion” (Corte IDH, 2022, seccion
conclusiones, parr. 3). En concreto, se alegaba que la normativa chilena por si sola, y en
su aplicacion en el caso sub judice, viol6 los derechos a la igualdad y no discriminacion,
vida privada, trabajo y acceso igualitario a la funcién publica’.

El Estado chileno por su parte defendi6é que su normativa interna reconoce y permite
la actualizacion de los derechos protegidos por la libertad de religion bajo la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y demads tratados vinculantes para Chile. Asi,
ella garantiza que padres y estudiantes reciban una educacién religiosa acorde con sus
convicciones, y que las comunidades religiosas de las cuales ellos forman parte elijan
con libertad a quiénes son aptos para ensefiar su fe. Se sostenia que ambos aspectos
de la libertad religiosa estan intrinsecamente relacionados, pues la garantia para los
padres y estudiantes se hace realidad por medio del control que ejercen las autoridades
religiosas, que aseguran que los maestros de religion la ensefien y ejemplifiquen de
manera acorde con las convicciones compartidas por la comunidad a la cual los padres
e hijos pertenecen. La negativa de tales autoridades religiosas a reconocer la idoneidad
para impartir la clase de religion catdlica, y la aceptacion de dicho entender por parte del
Estado, no afectaria el contenido de los derechos invocados por la Sra. Pavez. Pero incluso
si se admitiera en gracia de discusién que los afecta, la consecuencia de la pérdida de
un certificado de idoneidad (esto es, la medida adoptada, de acuerdo con la regulaciéon
del Estado), superaria con creces un examen de proporcionalidad, incluso estricto. Ello
pues la revocacion del certificado no inhabilita para el desempefio laboral como profesor
en general, ni configura una causal legal de despido de los profesores, y no incide en las
condiciones laborales. Asi, entendia el Estado, la Sra. Pavez no sufrié ninguna de estas
limitaciones a sus derechos.

5 Tanto la Comisién como la Corte consideraron a su vez que existia una violacién a las garantias judiciales del articulo 8 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Creemos que esta conclusion también es errénea, pero dado que dicha
conclusion es accesoria a las demds, no abordaremos el asunto en este comentario.
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Finalmente, a inicios del 2022 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 su
sentencia definitiva en el caso. A su crédito, y a diferencia de la Comisién Interamericana,
la Corte reconocié —como no podia ser de otra forma— que el asunto exigia tener en
consideracion los alcances de la libertad de religion, incluyendo los derechos a la
autonomia de las comunidades religiosas y el de los padres a que sus hijos reciban una
educacién acorde con sus convicciones. La Corte realiza un andlisis sobre el corpus juris
internacional en materia de libertad religiosa y luego analiza el contenido del Decreto
924 de 1983 frente a la normativa aplicable. Como profundizamos maés abajo, concluye
que la normativa en si no presenta inconvenientes, pero determina la responsabilidad
del Estado luego de constatar la afectaciéon de los derechos a la vida privada, libertad
personal, y derecho al trabajo de Sandra Pavez, y afirmar (sin argumentar, como se verd)
que, bajo un andlisis de proporcionalidad, se ha de concluir la violacién

...por el trato discriminatorio que sufri6 al haber sido separada de su cargo de profesora
dereligion catdlica, y al habérsele asignado funciones distintas a las que tenia, luego de
que fuera revocado su certificado de idoneidad para dictar clases de religién catélica.
(Corte IDH, 2022, parr. 146).

3. La hoja de ruta incumplida de la Corte y otras omisiones
argumentales

Si hay algo que atraviesa esta sentencia es su falta de densidad argumentativa en los
puntos juridicos centrales y determinantes para la definicién del caso. Esta observaciéon
no es exclusivamente nuestra, sino que también compartida por el juez Humberto Sierra
Porto, quien, de forma directa, acusa una “omisién de fundamentacion...evidente” (Corte
IDH, 2022, voto concurrente, parr. 9) de sus pares, al menos respecto de la determinacién
de vulneracién del derecho al trabajo, en la modalidad de menoscabo de la vocacién.

Pero el juez Sierra Porto es excesivamente recatado en su critica, como veremos, y las
deficiencias de la sentencia hacen que la decisién en si tenga escaso valor jurisprudencial,
mas alla de haber decidido la controversia del caso. Una decisién que no cumple con las
condiciones minimas de racionalidad® no puede adquirir la connotacion de precedente
judicial, asi como tampoco puede ser fuente de estdindares normativos’. No sélo eso,
la decision de la Corte suscita una paradoja repudiable: la propia Corte incumple los
estdndares que ella exige a los Estados respecto del deber de motivacién de las decisiones
judiciales, como se vera.

La Corte se fija desde un inicio una hoja de ruta argumentativa, al reiterar que,
conforme a su jurisprudencia, ante una posible discriminacién como la que se alega
(trato discriminatorio que redundaria en el goce del derecho al trabajo, la vida privada y

6 “...en general se acepta que para ser racional, una decisién debe ser susceptible de ser fundamentada correctamente en el
derecho. Esto ocurrird, si su fundamentaciéon puede ser enunciada en términos conceptualmente claros y consistentes, y si se
respetan las exigencias de estar conformada por premisas completas y saturadas, de observar las reglas de la l6gica y las cargas
de la argumentacion, asi como las exigencias de la consistencia y la coherencia.” (Bernal Pulido, 2006, p. 58).

7  No nos parece que sea el caso que esta sentencia sea pionera o revolucionaria sobre el derecho interamericano a la libertad
de religion u otros, y su relacion con la no discriminaciéon. No sélo es el caso que su interpretacion sobre contenido y alcances
de la libertad de religion arriba a conclusiones no fundadas, sino que ademas termina decidiéndose en base a la aplicacion del
examen de proporcionalidad, limitando en gran medida su alcance a los hechos del caso.
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libertad personal), se ha de aplicar un “escrutinio estricto”, pues se estd en presencia de
una “categoria protegida” como lo es la orientacion sexual. Esto es lo que la debe llevar
a examinar: si la medida ha afectado el contenido de un derecho protegido; si existe un
fin legitimo e imperioso que justifique la afectacion; la necesidad de la medida para la
consecucion del fin; y la aplicacién de un juicio de proporcionalidad estricto (Corte IDH,
2022, pérr. 96 y 142).

Ademas, dado que se trataba de su primer caso en que la libertad religiosa resultaba
ser centralmente relevante para la adecuada resolucién del caso, le correspondia
interpretar las disposiciones relativas a este derecho, fijando su sentido, alcance y ambito
de proteccion, debiendo dar a conocer la argumentacion en virtud de la cual arribaba
a sus conclusiones. En este plano particular, la Corte estaba llamada a resolver en un
contexto donde ya existia una vasta jurisprudencia, tanto nacional como internacional,
que ha delineado el &mbito de proteccién de tal libertad con unos contornos ya claros,
pero que la Corte decide desconocer. Por lo mismo, su decision de apartarse de lo que es
un consenso internacional y comparado en la materia —construido sobre iguales normas
de reconocimiento del derecho, e idéntica interpretacién y aplicacion en controversias
juridicas— exigfa un trabajo argumentativo que la Corte simplemente no da. Comenzamos
por esto ultimo.

4. Aislacionismo atipico al momento de escudrinar al
contenido protegido de la libertad y autonomia religiosa

La Corte aborda el contenido de la libertad de religién en forma dispersa a lo largo de
la sentencia, lo que dificulta su lectura. Ella dedica una primera parte, en la seccién de
consideraciones generales a sentar premisas sobre esta libertad, asi como de la garantia
del derecho a la educacién religiosa, tanto para los padres como para los nifios (Corte
IDH, 2022, parr. 73 a 84).

Luego vuelve a retomar el asunto a propdsito de su examinacion del Decreto 924 de
1983, a la luz de las premisas que ya se habian delineado (Corte IDH, 2022, pérr. 94 a
97). En este punto es que la Corte declara que el reconocimiento del Estado a que las
autoridades religiosas “seleccionen” a los profesores de religiéon bajo un régimen como
el chileno es legitimo a la luz de la Convenciéon Americana (Corte IDH, 2022, parr. 97)%.

La Corte volverd a abordar el contenido y alcance de esta libertad y sus derechos
asociados una tercera vez, en otro pasaje, pero ahora con el objeto de restringir su alcance.
En ese sentido, la Corte afirma que el que las instituciones religiosas puedan determinar
si un profesor de religion es o no idéneo para ensefar la fe no constituye “una facultad
inherente contemplada en el derecho internacional” (Corte IDH, 2022, parr. 115) y que,

... las clases de religion catdlica como parte de un plan de educacién publica,
en establecimientos educativos publicos, financiados por fondos ptblicos, no se

8 No se puede dejar de notar que el uso de este término denota la incomprensién de la Corte del derecho chileno, expuesto
por lo demaés en la audiencia ptiblica, pues no hay tal seleccion como decisién de contratacién, sino una mera habilitacién para
ser designado al cumplimiento de esa funcién concreta por parte de los directivos de la escuela. Esto lo distingue del contexto
juridico espafiol, por ejemplo, en que es la autoridad religiosa la que directamente determina la contratacién o despido.
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encuentran dentro de los &mbitos de libertad religiosa que deben estar libres de toda
injerencia del Estado puesto que no estan claramente relacionados con las creencias
religiosas o la vida organizativa de las comunidades. (Corte IDH, 2022, pérr. 129)

Como dijimos, aca la Corte debe algunas explicaciones.

Ante todo, porque como le hizo ver el Estado —asi como también los peritos Carozza
(Corte IDH, 2021, resuelve)’ y Robbers (Presidenta Corte IDH, 2021, parr. 21)'°, quienes
fueron llamados ex oficio por la Corte para declarar sobre la libertad de religion y
autonomia— ningtn otro 6rgano jurisdiccional o de monitoreo de tratados antes de la
Corte Interamericana ha puesto en duda que el derecho internacional de los derechos
humanos protege la libre eleccién de los maestros de religion, ni ha tenido la osadia de
afirmar un postulado tan evidentemente contradictorio como que las clases de religiéon
confesional no tienen clara relacién con las creencias religiosas.

Primero que todo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
dictaminado que el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) protege la libre ensefianza de la religion y aquellos actos que son parte integrante
de ella, “como ocurre con la libertad de escoger a sus... maestros [teachers]” (Comité
DDHH, 1993, pérr. 4). El mismo Comité habia resuelto un caso anélogo al de Pavez —
Delgado Paez vs. Colombia—absolviendo de reproche el que el Estado respete la decision
de las comunidades religiosas sobre quién puede ensefiar religion y la forma en que ha
de impartirse aquella ensefianza (Comité DDHH, 1990).

A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sido enféatico en
proteger este derecho a determinar con libertad quien es apto para ensefar religion
y moral —afirmando este punto en particular de manera unanime por la Gran Sala—
(TEDH, 2014, parr. 127 a 130)", entendiendo que los maestros de religién representan
a sus comunidades de fe (TEDH, 2014, pérr. 133-134)"?, en servicio a sus mismos fieles,
incluso en el contexto de las escuelas publicas donde ensefian la religién (y que eran el
escenario de los casos conocidos por el Tribunal Europeo). La misma conclusién sobre
el alcance del derecho se encuentra en las decisiones de los tribunales superiores de

9  “Resuelve” requerir diligencia probatoria de oficio de citar a declarar como perito a Paolo Carozza, quien “... se referira a...
el estatuto de la libertad de religion bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos...”

10 “Resuelve” requerir diligencia probatoria de oficio de citar a declarar como perito a Gerhard Robbers, quien “rendird peritaje
sobre peritaje sobre los distintos modelos de regulacion de las relaciones entre el Estado y las comunidades religiosas y su
compatibilidad con el deber de respeto de la libertad religiosa, a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos.
Lo anterior con particular énfasis en la autonomia religiosa, el deber negativo del Estado a respetarla, y las implicancias practicas
en ambitos tales como el ejercicio de la jurisdiccién del Estado”

11 En el mismo sentido, los pérrafos 20 y 24 del voto de minoria, que recoge la opinion de todos los jueces en disenso.

12 En el mismo sentido el parrafo 30 del voto de minoria. Ver también, TEDH, 2016, parr. 93; y los casos de Obst v. Alemania
(2010); Caso Siebenhaar v. Alemania (2011); y Schiith v. Alemania (2012).
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Trinidad y Tobago', Canadéa™, Brasil®, Estados Unidos'¢, Colombia'” y Chile. Entonces, la
pregunta que le cabia responder a la Corte es: ;En qué se equivocaron todos estos drganos
jurisdiccionales o monitores de tratados, que justifica afirmar la conclusion contraria de
que tal determinacion no tiene proteccién bajo el derecho internacional de los derechos
humanos? No hay siquiera un intento de respuesta de parte de la Corte; s6lo su dictum.

Alguien podria intentar objetar aca, por ejemplo, que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos es distinta en su texto al PIDCP o a la Convencién Europea
de Derechos Humanos, o bien que no seria pertinente importar los razonamientos de
otros organismos en torno a sus tratados especificos. Pero tal objecion es débil y en
definitiva falla, al no reconocer que la consagracién de estos derechos en los distintos
sistemas de proteccién de derechos humanos es esencialmente la misma. Por otro lado,
la practica asentada de la Corte refuta también esas objeciones. Levanta suspicacia en el
lector el hecho de que una Corte que se ha caracterizado en el pasado por su apertura
a considerar la jurisprudencia comparada -muchas veces en forma determinante— para
decidir, o para interpretar los tratados de manera de reconocer derechos no escriturados,
en este caso en cambio se decida por actuar con un sentido recién descubierto de recato
y una mirada completamente aislacionista del resto del mundo.

Sobre lo primero, la Corte parece insinuar (en forma implicita, pues sobre esto tampoco
argumenta) que la Convenciéon Americana tendria un alcance distinto (y mas limitado)
al de otros tratados, atendiendo a que al referirse concretamente a la educacion religiosa
—siguiendo el articulo 12.4 de la Convenciéon- sélo se hace referencia a los padres, y
no a las autoridades religiosas de las comunidades (Corte IDH, 2022, parr. 113)*. Pero
tampoco lo hacen la Convencién Europea y el PIDCP, y ello no fue obstaculo para que
el Comité de Derechos Humanos y el TEDH reconocieran como parte del derecho
protegido esta atribucién de las comunidades religiosas, ejercida por sus autoridades.

13 Caso Kamla Jagessar v. Teaching Service Commission, referido a la negativa de la Teaching Service Commission —organismo
del Estado- a contratar a una directora de escuela por la negativa de la iglesia presbiteriana que administraba el establecimiento
de reconocerla como idénea por falta de idoneidad moral y religiosa (High Court of Justice, 2012).

14 Caso Caldwell et. Al v. Stuart et al., referido al despido de profesora de matematicas y materias comerciales en una escuela
dependiente de la di6cesis catélica de Vancouver, que recibia subvenciones estatales por la prestacion del servicio educacional.
(Corte Suprema de Canadd, 1984).

15 Caso Acao direta de inconstitucionalidade N. 4.439 Distrito Federal, referido a la impugnacién de constitucionalidad
del acuerdo entre el Estado brasilefio y la Santa Sede por presunta violacion de derechos fundamentales a consecuencia de
la imparticion de clases de religion confesional en escuelas ptblicas. En la sentencia se afirma entre otras cosas que el ntcleo
principal de la educacion religiosa exige maestros comprometidos con su confesion religiosa, que sean miembros de la misma y
que estén debidamente acreditados. (Tribunal Supremo Federal, 2017).

16 Caso Our Lady of Guadalupe School v. Morrisey-Berru, en que se reafirma la doctrina de la “excepcion ministerial”, por el
cual las relaciones laborales entre ministros religiosos y sus congregaciones o iglesias estdn exentas de la legislacion federal en
materia de empleo. El caso de Estados Unidos es excepcional, en cuanto dicho Estado adopta una separacién total entre iglesia
y Estado que prohibe las clases de religion en escuelas ptblicas. (Corte Suprema de EE.UU., 2020).

17 Caso referido a demanda de discriminacién del actor, que fue removido de la ensefianza de la fe catélica en una escuela
publica de la localidad de Casanare, luego de que el obispo del lugar retirara su aprobacién ante quejas de padres por el hecho
de que el docente era miembro de la iglesia anglicana, y no de la iglesia catdlica. (Corte Constitucional, 1999).

18 Una variante del argumento serfa que tanto al Convencién Europea como el PIDCP mencionan concretamente que la
libertad de religion incluye la manifestacién de la religion o creencias “mediante...la ensefianza”, mientras que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos no lo hace. Pero esto no nos parece convincente. La Convencién Americana cubre la
profesién y divulgacion de la religién colectivamente, lo que las personas realizan a través de su pertenencia a las iglesias y otras
comunidades de fe. El numeral 3° del articulo 12 esta a su vez vinculado en forma intrinseca con el numeral 1°, y aquel reconoce
que la posicién por defecto es la manifestacién de la religion en forma libre, hasta que no se restrinja por causas legales. Una de
las formas de manifestacion de la religién y creencias es la enseiianza libre de las mismas, con todos los actos que le son integrales,
lo que incluye la seleccién de maestros, como bien senal6 el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y vimos con
anterioridad. Asi, atin si no se le explicita, la Convencién Americana protege el culto, los ritos, las practicas y la ensefianza. Esta
es la conclusién a la que arriba el ex presidente de la Corte Interamericana, Héctor Fix Zamudio, como la correcta interpretaciéon
del articulo. (Fix Zamudio, 1996, pérr. 13).
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Ademds, pretender esto es al menos sugestivo de un doble estandar, considerando que
la Corte ha sido proclive a encontrar derechos implicitos en el texto, ampliando el &mbito
de proteccion mas alla de lo expresado en é1%. Sin ir mas lejos, ella hace esto incluso en
esta sentencia, al considerar que lo que se vulner6 para la Sra. Pavez fue su “vocacion
docente” (Corte IDH, 2022, parr. 140), que como tal no tiene respaldo en el texto ni de la
Convencién ni de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (y asi lo retrucé
el juez Sierra Porto). ;Por qué la Corte se niega a razonar de manera semejante cuando
es la libertad religiosa el derecho humano que estd llamada a interpretar? ;Qué lleva
a la Corte a tomar la postura mads restrictiva de entre todas las posibles cuando esté
interpretando el alcance de una libertad explicitamente garantizada? O presentado de
otra manera, ;Por qué la Corte no le da a esta libertad en particular una interpretacion
expansiva, de conformidad con el principio pro homine que ella blande siempre con
maximo entusiasmo? La Corte no nos proporciona una respuesta.

Y en lo referente a la relevancia de las decisiones de otros organismos, parece
indefendible que una Corte que ha llamado a profundizar en el didlogo jurisprudencial
con otros tribunales (Corte IDH, 2020), aca en cambio ignora por completo lo que otros
tienen que decir en la materia. El razonamiento juridico de los distintos organismos
es incuestionablemente relevante, toda vez que ellos han debido enfrentar problemas
analogos en aplicacion de normas juridicas sustancialmente idénticas, y haciendo uso de
los mismos modos de andlisis y resolucién, como lo es el examen de proporcionalidad. La
decision de omitir toda consideracién a dichas opiniones en este caso genera un contraste
evidente y pronunciado con la conducta previa de la Corte, como lo refleja la sentencia
de Artavia Murillo c. Costa Rica—por nombrar solo un ejemplo paradigmatico de entre
muchos posibles— en que la Corte explicitamente basé su decision en el razonamiento
de otros tribunales (Corte IDH, 2012b).

En aquella oportunidad la Corte fijaba su posicién —la que no compartimos— de que
al interpretar el tratado no sélo se han de tomar en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con aquel, “sino también el sistema dentro del cual se
inscribe..., esto es, el derecho internacional de los derechos humanos” (Corte IDH,
2012b, parr. 191), entendiendo que esta rama del derecho es un todo unificado, que por
tanto iguala la interpretacion de todos los tratados hacia un comiin denominador, por
sobre su especificidad regional (Corte IDH, 2012b, parr. 224-244)*. De esta manera, la
Corte ha considerado pertinente interpretar y resolver sus casos sobre violaciones a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos a la luz, por ejemplo, de los tratados
del sistema universal, europeo y africano de derechos humanos. ;Qué distingue a este
caso para que la Corte justificadamente abandone esa manera de proceder? Una vez
mas, no se proporciona una respuesta.

19 Ver, por ejemplo, el “derecho a enterrar a los muertos” (Corte IDH, 2012a, parr. 155 y ss.)

20 Asi, por ejemplo, en Artavia Murillo, la Corte sostuvo como parte de su argumentacién que, aunque la Convencién
Americana hace explicita la proteccién del derecho a la vida (“este derecho”) en general desde la concepcién, los demas tratados
de derechos humanos a nivel universal y en otras regiones no contienen igual norma, y por ello la Convenciéon Americana no
debiera interpretarse como extendiendo el derecho a la vida a los concebidos, pero no nacidos. No estamos de acuerdo con esa
argumentacion, pues es contraria al efecto ttil de las clausulas que estédn explicitamente incluidas, lo que en todo caso lo distingue
de la situacién que comentamos, en que mas bien se trata de dar una interpretacién restrictiva, que deja la proteccién por debajo
de aquella que se reconoce bajo los demas tratados, con normas practicamente idénticas
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Es notorio en cambio que esta sentencia esta desprovista de toda referencia a la
jurisprudencia europea, universal, o regional”, en circunstancias de que ésta fue
invocada profusamente por el Estado, los peritos y los multiples informes de amicus
curiae, demostrando que otros 6rganos que lidiaron con este tipo de controversias antes
que la Corte habian arribado a la conclusién contraria a la que finalmente ella adopto.

En sintesis, la sentencia Pavez muestra un flojo ejercicio argumental en que la Corte
no explica como llega a sus conclusiones sobre el &mbito de proteccién del derecho
que analiza, ni por qué este es sustancialmente distinto al que todos sus pares que han
abordado el asunto han reconocido. La deficiencia argumental llega al punto de caer en
la incoherencia interna, pues si en un inicio la Corte niega que sea una facultad inherente
de las instituciones religiosas el decidir la idoneidad de sus maestros —como ya se vio—,
ella finaliza sefialando que “esas facultades ... derivan directamente del derecho a la
libertad religiosa” (Corte IDH, 2022, parr. 130); agregando que ellas deben adecuarse a
los otros derechos y obligaciones vigentes en materia de igualdad. Entonces ;Eran parte
del &mbito de proteccién del derecho o no? Las contradicciones de la Corte no lo dejan
en claro. Con todo, esto nos sirve como transiciéon para abordar la siguiente cuestion.

5. La no-argumentacion respecto del examen de
proporcionalidad estricto

¢Qué significa que un derecho deba adecuarse a los derechos y obligaciones en
materia de igualdad? ;En qué sentido un derecho tiene que adecuarse a otro derecho?
¢Se subordina un derecho a otro? ;Esta aca la Corte afirmando la superioridad de la
igualdad y no discriminacion por sobre otras libertades? ;Fundada en qué?

En el mejor de los casos, podemos entender que esa “adecuaciéon” se refiere a que
ningun derecho es absoluto, y que el ejercicio de uno puede incidir en el goce del derecho
de otro, al punto de configurarse una violaciéon de derechos humanos. Esta ha sido, en
sintesis, la posicion de la Corte en su jurisprudencia. Pero en el caso de la igualdad y no
discriminacién, lo que determina que un trato determinado constituya una violacién
de este derecho exige de manera necesaria determinar —y asi lo ha dicho la Corte, en la
misma sentencia definitiva en comento- si es que dicha conducta supera el examen de
proporcionalidad estricta. Malamente podria entonces aceptarse la insinuacién de la
Corte de que sea necesaria una especie de subordinacion de la libertad de religion a la

21 Lasentencia del caso Pavez solo contiene dos referencias a la jurisprudencia de otros organismos nacionales o internacionales,
tratada a nivel de pies de pagina, en las notas 159 y 164. La primera refiere a la Corte Suprema de Estados Unidos en llamado
caso Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and Schools v. EEOC, por ser esta la decision que recoge en ese pais su doctrina de
la “excepcién ministerial”. La segunda hace referencia al caso Fernandez Martinez v. Espafa del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pero sélo respecto del punto acotado y no controversial de que las comunidades religiosas que realicen acciones que
interfieran con la vida privada de un miembro, deben demostrar, y no solo alegar, que las acciones del individuo ponen en riesgo
su autonomia. Su invocacién en este contexto es bizarra, por sobre todo porque las comunidades religiosas no tienen legitimacién
activa para intervenir como partes ante la Corte para demostrarle lo que ella parece exigir. Tal asunto sélo podria discutirse en
el plano doméstico. Pero, ademas, porque en el caso Fernandez Martinez, los jueces del TEDH estaban contestes en que el verse
obligados a retener a un maestro de religién que no les representaba por considerarlo inidoneo era suficiente fundamento para
considerar esto una amenaza seria a la autonomia de las comunidades religiosas, como cuestién general; es decir, llegaron a la
conclusién contraria a la de la Corte y esta tiltima lo desconoce (TEDH, 2014, parr. 133 a 136).
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igualdad y no discriminacién (Corte IDH, 2022, pérr. 130)%, pues ademas ello implicaria
la introduccion de una jerarquia de derechos inexistente e inaceptable.

Asi, ante el reconocimiento explicito de que la normativa chilena no establece en
si discriminaciones directas o indirectas (Corte IDH, 2022, pérr. 97-98)%, la cuestion
se desplaza al examen de proporcionalidad sobre el trato concreto recibido por la Sra.
Pavez en el caso, sin que la sola presencia de la categoria protegida sea suficiente para
concluir la configuracién de discriminacién.

¢Y qué argumentacion o analisis nos da la Corte? Ninguno. El lector puede verlo a
simple vista. En el parrafo 142 la Corte dice cudles son los elementos que analizara como
parte del examen —fin “convencionalmente” imperioso, necesidad y proporcionalidad
estrictas, ademds de la afectaciéon de derechos. En el parrafo 143 deja constancia de
que aca se ve envuelta la categoria protegida de orientacion sexual (lo que gatillarfa
el escrutinio estricto). Y en el pdrrafo 144 salta directo a la conclusiéon —que se declara,
pero no se argumenta— sobre “los costos de la medida”, los que resuelve en una linea.

De manera sorprendente, la Corte afirma explicitamente que existe proporcionalidad
entre la revocacion del certificado y los efectos que se siguieron, en relacion con la
interferencia sobre los derechos de Pavez:

Esta Corte considera que los costos de la medida restrictiva en perjuicio de Sandra
Pavez Pavez no superan las ventajas que se obtienen en materia de proteccion de la
libertad religiosa y de proteccién de los padres a escoger la educaciéon de sus hijos.
(Corte IDH, 2022, pérr. 144)

Es decir, las ventajas obtenidas en resguardo de la libertad religiosa son superiores
a los costos de restriccion sobre Sandra Pavez ;Es esto s6lo un error de redaccion, o es
que la decision original era distinta? No lo sabemos. Pero asumiendo para argumentar
que se trata de lo primero, sigue siendo el caso que la Corte no intent6 justificar por
qué los costos sobre la Sra. Pavez eran mayores a los beneficios. Es més, su tnico pasaje
dedicado al punto expresamente se aparta de ese analisis, pues lo que reprocha es que
“en ningtin momento se tomaron en cuenta los efectos que tendria esta medida en la
vida personal de la Sra. Sandra Pavez Pavez o su vocaciéon docente” (Corte IDH, 2022,
parr. 144). Como es evidente, la cuestion de si se “tomaron en cuenta los efectos” por
parte del Estado (efectos que nos parece que si fueron considerados, pues ello explica
los muy limitados efectos civiles seguidos de la decisién de revocacion, a fin de que no
fueran desproporcionados) no es lo mismo que examinar los beneficios y los costos,
y establecer la proporcion o desproporciéon entre ellos. Tal era el ejercicio esperable, y
simplemente no existe. Y por si eso fuera poco, la Corte no parece estar consciente de
que ella incurre en exactamente el mismo vicio que acusa, pues ella tampoco describe o
analiza cudles son los efectos perjudiciales sobre la “vocaciéon docente” de la Sra. Pavez.

22 “esas facultades que derivan directamente del derecho a la libertad religiosa, deben adecuarse a los otros derechos y
obligaciones vigentes en materia de igualdad y no discriminacién.”

23 “lavigencia del Decreto 924 no resulta per se contraria a la Convencion, y puede incluso constituir una de las varias formas
de incorporar en el derecho interno lo dispuesto en el articulo 12.4 de la Convencién... la Corte constata que el contenido del
Decreto 924 no establece diferencias de trato entre las personas en razén de su orientacién sexual ni tampoco en razén de ninguna
de las otras categorias especialmente protegidas por el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Por otra parte, este Tribunal
observa que no se encuentra alegado ni acreditado que esa norma constituyera una forma de discriminacién indirecta.”
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Asi, aunque la Corte compromete un andlisis del asunto bajo la “proporcionalidad
estricta”, no cumple su promesa. No analiza si es que el fin perseguido por Chile cumple
con ser “convencionalmente imperioso”; omite discutir sobre la necesidad de la medida
para la consecucién del fin; y no lidia con el balance de costos y beneficios del caso. En
sintesis, es una decisién no argumentada, y por ello, arbitraria.

La cuestién de la proporcionalidad es, por supuesto, el elemento central de esta
decision, y a priori era especialmente relevante conocer el razonamiento de la Corte, pues
como se le hizo ver en el proceso, su par europeo habia considerado, en circunstancias
perfectamente analogas, que incluso si el profesor de religion contratado en una escuela
publica terminaba siendo despedido con una indemnizacién, a consecuencia de la pérdida
de suidoneidad para ensefiar por decision de la autoridad religiosa, ello era proporcional
alanecesidad de proteger la libertad religiosa y por ello no constituia una discriminacion.
Esto fue asi tanto en los casos de Fernandez Martinez v. Espafia (TEDH, 2014)* como
en Travas v. Croacia (TEDH, 2016)>. Si en este caso en cambio la peticionaria no fue
despedida, sino promovida, con aumento de remuneraciones, idéntica estabilidad laboral
y en el cumplimiento de funciones docentes acordes con su titulo profesional —todo lo
cual es admitido por la Corte en la sentencia—, ;como y por qué la Corte concluye que
acd existe desproporcién y por ello ilicitud? No lo hace, sélo lo afirma.

6. La omision de considerar normas decisorias de la litis

Volvemos aca al punto del juez Sierra Porto en su voto parcialmente disidente.
Como mencionamos mas arriba, Sierra Porto critica a sus pares el que hayan inventado
de manera ad hoc la “vocacién” como ambito de proteccion del derecho al trabajo.
Correctamente reprocha que “la Corte no expone cudles son las disposiciones que
directa o indirectamente reconocen la vocaciéon como parte del derecho al trabajo en
el ambito del derecho internacional de los derechos humanos” (Corte IDH, 2022, voto
concurrente, parr. 9). Y tiene toda la razén. Tal determinacion escapa por completo de
los precedentes de la Corte sobre el derecho al trabajo, y no tiene anclaje alguno en las
normas aplicables. Esto es determinante porque la Corte considera que existi6 afectacion
del derecho al trabajo (el primer paso para aplicar el examen de proporcionalidad), en
base a un supuesto &mbito de proteccién jamas reconocido antes de este fallo, y sin la
debida fundamentacion para ser afirmado ahora por primera vez. Pero la afectacién del
derecho al trabajo no es real, y en este plano la Corte comete tal vez la peor y posiblemente
mas grave de todas sus omisiones.

24 José Antonio Fernandez Martinez era un exsacerdote catolico que luego de pedir dispensa del estado clerical para contraer
matrimonio, fue contratado como profesor de religion y ética en una escuela puiblica secundaria en Murcia, Espana. La didcesis
competente ordené en forma directa el término de la relacién laboral con la escuela, en atencion a la pérdida de confianza en su
idoneidad para ensefiar, a propésito del conocimiento de hechos de su vida privada y declaraciones que dio a la prensa regional.
El Sr. Fernandez Martinez se vio forzado a dejar su empleo como profesor de religion, recibiendo beneficios de seguridad social
hasta encontrar un nuevo empleo. La Gran Sala del Tribunal Europeo concluyé que no existio violacion de derechos humanos
en su caso, siendo la medida proporcional al fin perseguido de proteccion de la autonomia religiosa.

25 Peter Travas ejercia como profesor de religion catélica y de ética y cultura. Fue despedido de una escuela ptiblica en Opatija,
Croacia. Su despido vino como consecuencia de la pérdida de un mandato candnico para ensefar la religion catélica por incurrir
en conductas de su vida privada que eran incompatibles con la doctrina de dicha iglesia. Las autoridades de la escuela hicieron
un intento de buena fe de encontrarle otra posicién dentro de la misma escuela o el sistema escolar, sin éxito. Se le dio un aviso
de dos meses y el pago de una indemnizacion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyé que no hubo violacion de
sus derechos humanos.
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En sus consideraciones generales sobre el derecho al trabajo (Corte IDH, 2022, parr. 87
a90), en que establece las premisas sobre el sentido y alcance de la proteccion del derecho,
la Corte explicitamente invoca el Convenio N. 111 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) sobre discriminacién en empleo y ocupacion, como parte del corpus iuris
internacional. Pero la Corte se refiere a los articulos 2 y 3, omitiendo en forma arbitraria
siquiera mencionar y analizar el articulo 1° del tratado. Tal articulo es esencial a la
resolucion de la litis en cuanto aquel define el concepto de discriminacién prohibida en
materia de empleo, y expresamente afirma que las distinciones o exclusiones basadas en
las calificaciones exigidas para un empleo o funcién determinada no son consideradas
discriminacion. ;Cémo puede la Corte justificar el no contender con esta norma? Seria
mas entendible que la Corte omitiera por completo referirse al tratado en cuestion;
pero una vez que lo hace, no parece excusable que guarde silencio sobre el articulo que
contiene reglas directamente decisorias de la cuestion.

Agrava la falta que la Corte omite reconocer y considerar la interpretacion que hace del
Convenio N. 111 la Comisién de Expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones,
que es una autoridad competente para ello dentro de la OIT. En lo pertinente, dicha
Comision de Expertos explicitamente ha interpretado que la exigencia de una calificacion
como el certificado de idoneidad no es discriminatoria, siempre que esa exigencia de
calificacién no se “[extienda] a todo un sector de actividad” o bien que ella no implique
una “exclusion general de ciertos empleos u ocupaciones del campo de aplicacién...
como, por ejemplo, (...) el servicio publico, son manifiestamente contrarias al convenio”
(Comision de Expertos, 1996, parr. 119), lo que no ocurria en el contexto chileno.
Asimismo, habiendo revisado la normativa vigente, el Departamento de Estandares
Internacionales de la OIT ha manifestado que es comtin que ciertas funciones o tareas
estén reservadas a personas de una particular religion, sin ser ello contrario al tratado,
incluso en circunstancias en que la orientacién sexual sea un criterio diferenciador
(Thomas, C. y Weber C., 2019, parr. 105). ;Cémo puede justificar la Corte ignorar todo
aquello, que por lo demas le hizo ver el Estado?

La arbitrariedad de la Corte es patente, si se considera que en la misma seccién del
fallo ella cita, en cambio, al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales para
afirmar la obligacién de los Estados de garantizar el derecho “sin discriminacién alguna”
(Corte IDH, 2022, parr. 89), pero sin lidiar con aquella norma que excluye de la categoria
de discriminacion la exigencia de un certificado de idoneidad como calificacion para
la funcién. O que en otro péarrafo la Corte no vacila en citar la “Memoria del Director
General dela OIT de 1999” como fuente para conceptuar el “trabajo decente” (Corte IDH,
2022, parr. 90), en circunstancias de que ese es un documento de difusién sobre gestion
institucional de la organizacién sin valor normativo, mientras que la interpretaciéon de
la Comisién de Expertos de la OIT sobre el tratado si lo tiene.

En resumen, la Corte sélo llega a considerar que existe una afectacion del derecho
al trabajo luego de que evita enfrentar al argumento decisorio en contra de la posicién
que adopta. No puede plausiblemente sostener desconocimiento de las normas e
interpretaciones que acd hemos puesto de relieve, en particular si se decide traer a la
vista el mismo tratado relevante.
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7. Incumplimiento de los estandares que se le exigen a
los Estados en materia de motivacion de las decisiones
judiciales.

A modo de cierre, cabe tener a la vista la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre el deber de motivacion de las sentencias como un elemento integrante del debido
proceso al que tienen derecho todas las personas. Su jurisprudencia en la materia viene
arecalcar el cardcter grave de su falta de argumentacion suficiente en este caso. Sobre el
punto, la Corte ha sostenido que es deber de todo tribunal el exteriorizar la “justificacién
razonada que permite llegar a una conclusién”*, protegiendo el derecho a “ser juzgados
por las razones que el derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas
en el marco de la sociedad democrética”? (Corte IDH, 2011, parr. 141). La falta de debida
fundamentacién implica arbitrariedad. A nuestro juicio, esta es indudablemente la
descripcién que mejor se ajusta a lo que ha realizado la Corte Interamericana en el caso
de Sandra Pavez.

8. Conclusiones

Alhaberse analizado en profundidad y de manera detenida la decisién del caso Pavez,
nos parece claro que se trata de un fallo de alcances muy limitados, en que la resolucién
del conflicto ha recaido en el examen de proporcionalidad sobre la medida concreta
aplicada en el caso a la persona de la victima. En ese sentido, y tomando en consideracién
que no se encontro antijuridicidad en las normas del ordenamiento juridico chileno, es
concebible que su aplicacién en otros casos semejantes no arroje el mismo resultado, si
varian las circunstancias facticas de aquel. Pero ahi precisamente se encuentra uno de los
problemas de esta sentencia, pues como ya se ha visto, ella arriba a conclusiones respecto
de las cuales no argumenta, y que por ello hacen imposible entender qué exactamente
es lo que la Corte toma en cuenta para concluir una falta de proporcionalidad en este
caso, que permita evitarlo en el futuro.

A nuestro parecer, el fallo en comento es erréneo en su determinacién sobre la
desproporcion. La comparacién con los casos analogos del sistema europeo hace que
esto sea evidente. Frente a normas juridicas esencialmente iguales, y ante circunstancias
de hecho practicamente idénticas, no se entiende que se afirme que existe acd ausencia
de proporcion entre medida y efectos, cuando estos tltimos son incuestionablemente
mas benignos en el derecho chileno que los que se admitieron en los casos comparados
de Espafia y Croacia. Cabe aqui preguntarse en qué medida podrian haber sido
distintas las circunstancias para que la Corte considerase que se superaba el examen
de proporcionalidad, fuera de que las autoridades religiosas simplemente no hubiesen
adoptado su decisién, o que el Estado chileno la hubiese ignorado. Pero si esa es la
respuesta, es que en realidad se configura aca una verdadera absolutizacién de ciertos

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2011, septiembre 1). Caso Lépez Mendoza v. Venezuela. §141.
27 Ibid.
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derechos, con claro desmedro de la libertad de religion y creencia; un resultado que nos
parece inaceptable, y ajeno al derecho internacional de los derechos humanos.

La sentencia del caso Pavez parece caer en el vicio de estar dirigida a la obtencién de
un resultado predeterminado dada su temaética e intereses involucrados. Este enfoque
en el resultado por sobre la argumentacién podria explicar las notorias omisiones de
la Corte que se han mencionado en este ensayo, rompiendo con sus actos propios del
pasado. Sea como fuere, su decisién de no confrontar normas decisorias de la litis y el
razonamiento de otros organismos contenido en la jurisprudencia relevante dan cuenta de
una decision que es argumentalmente débil. Por lo mismo, este fallo debiera ser mirado
con ojos criticos hacia el futuro, en especial frente a pretensiones de derivar principios
generales sobre la libertad de religién para el continente americano, que no se ajustan al
derecho escrito en los tratados de DD.HH., ni a su interpretacion y aplicacion posterior
por los Estados de la region, y alrededor del mundo.
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Exposicion sobre Arbitraje en Seguros en Peru

El Dr. Enrique Ferrando expuso en el marco del Postgrado en Derecho
de Seguros de la UM

El Dr. Enrique Ferrando, socio principal del estudio juridico Osterling y referente
en materia de Arbitraje en Seguros, expuso en la Universidad de Montevideo sobre la
situacion del arbitraje en esta materia en Pert.

Ferrando sefial6 que la Ley de Seguros de ese pais considera clausula abusiva el
pacto del arbitraje en el contrato de seguros, ya que limita al asegurado -parte débil en
el contrato de adhesion- el acceso a la via de la justicia ordinaria. No obstante, explicd,
permite pactar el arbitraje una vez ocurrido el siniestro.

En el evento del 11 de marzo, el invitado comenté que, en su concepto, cabe criticar
allegislador, ya que el Arbitraje en Seguros es posible en una gran cantidad de contratos
de seguros de no consumo; es decir, cuando el asegurado no es un consumidor, asi
como en los seguros de grandes riesgos en los que el contratante negocia el contenido
del contrato con el asegurador. Incluso, en su pais, existe un Arbitraje de Consumo que
es gratuito para el consumidor ante la INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de Protecciéon de la Propiedad Intelectual), cuando el monto discutido no
supera un limite, pero solo para los proveedores adheridos al sistema, entre los cuales
hay una sola empresa de seguros.

En los hechos, la Superintendencia de Banca y Seguros, 6rgano de contralor de la
actividad aseguradora, no permite colocar la cldusula compromisoria en las pdlizas y
el arbitraje, que igualmente existe, y se entorpece en materia de seguros. La realidad
es distinta en los reaseguros, en los que es habitual por tratarse de un contrato de no
consumo entre pares.

Asimismo, el Dr. Ferrando se refirié detalladamente a situaciones problematicas y
de interpretacion en materia de Arbitraje de Seguros, como la subrogacion y la accion
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directa en Seguros de Responsabilidad Civil, cuando esta es permitida por la legislaciéon
de seguros.

Al terminar la exposicién, la Dra. Andrea Signorino Barbat, directora académica del
Postgrado en Derecho de Seguros de la UM y organizadora del evento, agradeci6 al
expositor y expres6 que “el arbitraje en materia de seguros en el Uruguay es inexistente,
y esto se debe -en parte- a las mismas razones brillantemente analizadas por el Dr.
Ferrando; asimismo, se debe a la poca cultura que tenemos en la materia en el pais”. La
docente explicé que “Aun no se visualizan las notorias ventajas del Arbitraje en Seguros
por la actuacion de expertos en la dilucidacién de los conflictos e, incluso, en contratos
de consumo no se vislumbra la posibilidad de acceder a otros medios alternativos de
resolucion de disputas como el ombudsman en seguros, el defensor del asegurado y la
mediacion, que son una realidad a nivel internacional”.

El evento cont6 con la participacién de abogados especialistas de Chile y Pertd en
forma presencial, y de Uruguay y varios paises latinoamericanos en modalidad virtual.

30/03/2022

Equipo de FDER particip6é en Vis Pre-Moot

La competencia de arbitraje retomé la presencialidad

El 17 de marzo un equipo de ocho estudiantes de la Facultad de Derecho de la UM
formé parte de la “3rd PCA Buenos Aires Vis Pre-Moot”, organizada por la Corte
Permanente de Arbitraje, en la ciudad de Buenos Aires.

La Pre-Moot es una instancia de préactica previa a la competencia en Viena, mas
conocida como “Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot”. Tras dos afios
de virtualidad, finalmente el evento se llevé a cabo de forma presencial y participaron
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equipos de grandes universidades provenientes de toda América: desde Argentina y
Brasil hasta Guatemala y Canada.

En representacion de la Universidad de Montevideo estuvieron los estudiantes Martina
Ferrari, Paulina Mendaro, Lucia Olloniego, Pablo Pastori, Facundo Pereira, Candela
Rodriguez y Sabrina Tosi. También integraron el equipo los coaches y alumnis de FDER
Thomas Biscomb y Juan Pablo Trelles, junto a Francisco Algorta, Javier Galperin, Melanie
Ollero, Pia Ruggieri y Lucia Vilaseca, liderados por una Head Coach, la Dra. Mercedes
Jiménez de Aréchaga.

“Esta instancia fue una gran oportunidad a nivel académico para todos nosotros ya que
tuvimos la chance de enfrentarnos a participantes de excelente nivel y ser arbitrados por
personas de gran prestigio como los Dres. Martinez de Hoz y Zuppi”, comento la alumna
Candela Rodriguez. También afiadi6 que con sus comparieros valoraron especialmente
el retorno a la presencialidad en este tipo de competencias que muchos estan viviendo
por primera vez: “Agradecemos a las autoridades de la Facultad de Derecho y a la
organizacion de la competencia por hacer posible esta experiencia y permitirnos un mayor
intercambio con equipos, arbitros y participantes. Es un orgullo representar a la UM”.

04/04/2022

La UM participo en Campus Party

Uno de los mayores eventos de tecnologia, innovacién y creatividad del
mundo

El Campus Party ya lleva 83 ediciones realizadas en 15 paises y cuenta con mas de 3
millones de participantes. Tras dos afios de virtualidad, este 2022 regres6 a Uruguay de
la mano de Movistar y de la Intendencia de Maldonado. Del 31 de marzo al 2 de abril, en
el Centro de Convenciones de Punta del Este, se desarrollaron multiples actividades en
las que jovenes, universidades, empresas e instituciones se encontraron y compartieron
conocimientos sobre tecnologia. La Universidad de Montevideo estuvo presente con su
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stand, ofrecié dos workshops sobre computacién cuantica y aprendizaje automatico, y
dict6 una charla sobre el metaverso desde la 6ptica del Derecho.

Workshops

- Quantum Computing (QC) - What, Why, Who

La conferencia, a cargo del Dr. Rafael Sotelo, director del area de investigaciones
de la Facultad de Ingenieria de la UM (FIUM), proporcioné una introduccion sobre la
computacién cudntica, un campo atractivo para las empresas de software y las nuevas
empresas. Ademas, el docente present6 los aspectos basicos de la l6gica que sustenta
QC, enumero los algoritmos cudnticos mas conocidos, mostré los campos de aplicacion
y presenté el estado de la industria, repasando los actores que estan involucrados.
También cont6 que hay muchas actividades publicas, ya sean académicas, comerciales
o gubernamentales, relacionadas con el control de calidad y que el campo estd ganando
mucho interés e inversiones.

- Build first Machine Learning Model from Scratch

El segundo workshop tuvo como speaker a la Ing. Lucia Etchecopar, también docente
de FIUM, quien habl6 sobre el aprendizaje automético (ML) y lo mucho que todas las
empresas quieren aprovecharlo para mejorar sus productos o servicios. A lo largo del
taller, se trabajo con la herramienta Google Colab, lo que permiti6 crear un modelo de
machine learning de manera rdpida y sencilla.

Metalaw: IA + Blockchain. Corriendo las fronteras de los ecosistemas legales

Agustina Pérez Comenale, docente de la Facultad de Derecho (FDER) de la UM, habl6
junto a Juan Corvalén, director del Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial
(IALAB) de la Universidad de Buenos Aires, sobre la nueva dimensién del metaverso
y abarco las tematicas de: Derecho aplicable, blockchain, rol de la IA en el metaverso,
representacion de activos tangibles e intangibles, creaciéon de un avatar, creacién de una
futura identidad verificada, proteccion de DD.HH y de datos personales, creacion de
contenido y casos practicos reales que se presentaron en el &mbito laboral.

La docente coment6 que el afio pasado tuvo la posibilidad de participar de la edicién
digital del evento en un panel sobre NFT donde habl6 de los aspectos legales y que este
afno decidi6 ir un paso més adelante para hablar de la nueva dimensioén del metaverso.
“Tengo muy bien vinculo con el equipo de Campus Party, desde el primer dia me dieron
un espacio. Ademads, considero que es un evento que busca incentivar el camino hacia
las nuevas tecnologias y llevar a cabo acciones solidarias, sostenibles y de apoyo a la
comunidad”.
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07/04/2022

Lanzamiento del Postgrado en Derecho del Trabajo
Aplicado 2022

Presentaron el Dr. Federico Daverede, Dr. Santiago Pérez del Castillo y
el decano de FDER, Miguel Casanova

La Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo realizo el lanzamiento
de la edicion 2022 del Postgrado en Derecho del Trabajo Aplicado (DTA). El pasado 5 de
abril, el decano de la Facultad, Dr. Miguel Casanova, el Dr. Federico Daverede, director
nacional de Trabajo y el Dr. Santiago Pérez del Castillo, director del DTA, se reunieron
con los nuevos alumnos para comentar los desafios laborales de cara al 2022.

“El candidato a ser alumno de este postgrado en Derecho del Trabajo Aplicado es un
candidato que quiere tener un instrumento para el ejercicio profesional”, declaro Pérez
del Castillo respecto a la insercion del programa en el campo profesional. A su vez,
comento que la seleccion de profesionales para cubrir el panel docente “siempre estuvo
abierto a un pluralismo ideolégico”, de manera que se seleccionaron profesionales en
defensa tanto de empresas como de trabajadores individuales. Si bien el postgrado se
puede tomar tanto de forma presencial como virtual, asegurd que la primera opcién
“tiene una riqueza que no tiene la virtualidad”.

A continuacién, el Dr. Federico Daverede reflexion6 sobre los desafios del Derecho
Laboral: “Gran parte de la vida del Derecho Laboral pasa indudablemente por el
ministerio, pero también por esta oficina”. El director nacional de Trabajo argumenté que
“el mundo de las relaciones laborales son construcciones humanas”, y que las relaciones
laborales se construyen acompafiados de un marco juridico.

Al finalizar, el Dr. Miguel Casanova inici6é una ronda de preguntas con los presentes
para intercambiar percepciones sobre la materia y su aplicacion en Uruguay hoy.

Sobre el Postgrado

Con una duracién total de 140 horas presenciales de clase, tiene el objetivo de
profundizar las herramientas para el buen desempefio de la abogacia, magistratura y
actividad de asesoramiento profesional. Esta dirigido a abogados, jueces, profesionales
del 4rea de gestion humana, funcionarios ptiblicos relacionados con las relaciones
laborales y docentes universitarios.
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|'1/04/2022

Presentacion Master en Derecho Procesal y Litigacion 2022

FDER organizé una mesa redonda centrada en los desafios del sistema
de justicia uruguayo, con un panel de expertos e invitados especiales

La Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo, en el marco de la
presentacion de la novel Maestria en Derecho Procesal y Litigacién, ofrecié una mesa
redonda titulada “Algunos desafios del sistema de Justicia uruguayo”.

Enla tarde del 28 de marzo abrieron la actividad el decano de la FDER-UM, Dr. Miguel
Casanova y el coordinador de Maestrias y Posgrados de FDER, Dr. Marcelo Sheppard.
En el panel, participaron los directores de la maestria, doctores Margarita de Hegedus
y Santiago Pereira Campos. Ademads, se sumaron a la mesa en formato presencial el Dr.
Leandro Gianinni, profesor titular de Derecho Procesal de la Universidad Nacional de La
Plata y la Dra. Adriana Sampayo Lavié, directora de la Unidad de Litigacion Estratégica
de la Fiscalia General de la Nacion. En conexién remota, particip6 la Dra. Graciela Gatti,
presidenta de la Asociacién de Magistrados del Uruguay:.

Atendieron la actividad varios referentes académicos y profesionales asociados al
Derecho Procesal, jueces, fiscales y el presidente de la Suprema Corte de Justicia del
Uruguay, Dr. John Pérez Brignani, que se hizo presente en el aula.

En el evento se plantearon algunas preguntas disparadoras relacionadas al sistema
de justicia: jPor qué si o por qué no un Ministerio de Justicia? ;como deben usar redes
sociales jueces, fiscales y abogados? ;debe pensarse en un sistema que confiera seguridad
juridica, evitando sentencias contradictorias sobre casos similares?

Ministerio de Justicia: ;por qué si o por qué no?

Santiago Pereira Campos destacé en la presentacion del tema que, desde una
perspectiva de politica publica, el sistema de justicia no es solamente el Poder Judicial,
debiendo considerarse otras instituciones y organismos. Por otro lado, Uruguay es uno
de los pocos paises del continente que no tiene Ministerio de Justicia.

Asimismo explicé que Uruguay tiene un fuerte prejuicio porque en el periodo de la
dictadura militar el Ministerio de Justicia implicé un avasallamiento de las garantias
de la independencia judicial, “por lo tanto, tiene alli un peso importante en la historia
reciente del Uruguay”. Las preguntas dispararon la conversaciéon de un posible marco
ideal de un ministerio de Justicia, qué tipo de institucién seria y para qué.
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Graciela Gatti agreg6 a titulo personal que quien se presente a los tribunales con un
problema para que se lo resuelvan, no le importa quién vota el presupuesto o quién
aprueba los dogmas o decisiones, “lo que requiere es el mejor sistema de justicia posible
para resolver su caso, en tiempo y forma y de la mejor manera posible”, coment6. Y
destaco que cree que puede existir paralelamente un 6rgano coordinador de recursos y
acciones para que esto sea posible.

Adriana Sampayo también expres6 -como opinién personal- que ve positivo un
esfuerzo organico (coordinador) de los distintos 6rganos que forman parte del sistema
de justicia de Uruguay, especialmente, seria beneficioso para la gestiéon del sistema
penitenciario. También vio beneficios sobre la implementacién de un organismo
coordinador, interlocutor para todas las partes del sistema de Justicia nacional, para la
estructura actual judicial.

Por su parte, Gianinni hablé del caso de Argentina, que siempre contemplé un
Ministerio de Justicia en su sistema, y coment6 brevemente los distintos antecedentes
de formato del organismo que hubo en el pais vecino hasta la actualidad. Seguidamente,
habl6 de factores a favor de un Ministerio de Justicia como la eficiencia, especializacion,
generacién de politicas publicas con representaciéon del interés general. Habl6 de lo
positivo de tener un organismo coordinador que toma las tareas de administracién del
Poder Judicial para mayor eficiencia.

(Coémo deben usar redes sociales jueces, fiscales y abogados?

Pereira Campos abri6 el debate sobre la temética de la utilizaciéon de redes sociales
por parte de personas con cargos en el Sistema Judicial y conté que, tanto en el
mundo anglosajén como en la Cumbre Iberoamericana, hay muchos documentos e
investigaciones que fijan criterios éticos respecto a la conducta que deben tener en su
vida privada, algo con lo que siempre debieron tener cautela. Sin embargo, ahora se les
suma un nuevo desafio que consiste en evaluar los usuarios a los que siguen, los “me
gustas” que dan e incluso si subir 0 no determinadas publicaciones que pueden tener
un sesgo politico partidario, volverse virales y ser percibidas como actitudes parciales
a la hora de hacer su trabajo.

El docente sostuvo que en el Derecho Comparado no suelen existir normas juridicas
especificas sobre este tema, pero los codigos de ética lo atraviesan. Por ejemplo, el art. 94
dela Ley N°15.750 Orgéanica de la Judicatura y de Organizacién de los Tribunales (LOT)
indica que los jueces deben abstenerse de realizar actos que afecten la confianza de la
sociedad sobre su imparcialidad. De modo que, por ejemplo, un comentario prejuicioso
en Twitter generaria descrédito en el sistema de justicia por parte de los ciudadanos.

Sampayo, en relacion a los fiscales, sostuvo que la Ley N°19.483, Organica de la Fiscalia
General de la Nacion, que existe desde 2017, plantea en el art. 49 que los fiscales tienen
libertad de expresion y estan habilitados a formar parte de debates sobre temas como la
administracién de Justicia. Sin embargo, en el art. 61 de la misma ley, se establece que
deben abstenerse de cualquier participacion en actos publicos o privados con caracter
politico y de divulgar informacién de un caso sobre el que todavia no han fallado, lo
cual aplicaria también para las redes sociales.

También contd que el drea de cooperacion internacional de la Fiscalia del Uruguay
interviene en un grupo técnico encargado de la realizaciéon de una guia de principios
éticos para fiscales en el marco de la Asociacién Iberoamericana de Ministerios Publicos
y que el proyecto final de dicha guia se sometera a aprobacion en la préxima asamblea
general en Colombia durante el mes de julio 2022. Si bien no es un c6digo de ética ni se
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prevén sanciones para el incumplimiento, mas bien se trata de una guia de pautas para
los fiscales de la asociacion, esta expresamente contemplada la libertad de expresion, el
alcance y el uso de RR.SS.

Por su parte, Gianinni sostuvo que no existen leyes que prohiban a los jueces, fiscales
y abogados el uso de las redes sociales porque significaria incidir demasiado sobre su
autonomia, pero igualmente existen limites. Los tribunales pueden usarlas para publicar
comunicados oficiales, pero no interactiian con los usuarios. En el caso de los integrantes
del Poder Judicial, no hay nada que determine una sancién especifica, pero si se debe
tener en cuenta la imagen de credibilidad que representan por sus cargos.

Para cerrar, Gatti adhiri6 a los comentarios de los demads participantes y expresé que
la temdtica discutida es un problema que preocupa especialmente a la Asociaciéon de
Magistrados del Uruguay porque, si bien las redes no crean un nuevo conflicto, si lo
amplifican. La conducta de los jueces ya estaba contemplada en el art. 94 de la Ley N°
15.750, pero ahora todo lo que expresan mediante las redes sociales se ve mds expuesto
y puede generar consecuencias impensadas como la insinuacién de conductas parciales
por toma de decisiones sin reflexiéon. Seguir o darle “me gusta” a un abogado puede
parecer que lo apoya en el caso que esta en proceso en su tribunal, por ejemplo. Gatti
opind que los jueces representan la imagen de la Justicia en todo momento y, por ende,
estdn sujetos a obligaciones derivadas de su funcién institucional. “Vamos a tener que
aprender a comunicarnos mejor”, comento.

¢(Debe pensarse en un sistema que confiera seguridad juridica, evitando sentencias
contradictorias sobre casos similares?

Pereira Campos plante6 que ha cambiado el rol que tienen los tribunales, en especial
los tribunales superiores, porque los jueces intervienen cada vez mads en politicas
publicas: salud, vivienda, educacién y carceles. Y pregunto si deberia existir un deber
de fundamentacién del apartamiento de ciertas posiciones del tribunal superior en
algunos casos.

Leandro Gianinni cont6 que dichas contradicciones suceden en todo el mundo. Defini6
al Derecho como un sistema impersonal de resolucion de controversias de la ciudadania
y dijo que los jueces deben ser imparciales. Sin embargo, sostuvo que el Derecho debe
ser percibido por todos como un mecanismo imparcial de soluciones de controversia.
Respecto a Argentina, explicé que existen factores culturales que afectan la posibilidad
de razonar de este modo.

Gianinni defendié que una doctrina de precedentes sirve para tamizar los extremos
ideoldgicos y generar una teoria de Derecho imparcial, intergeneracional y que combine
factores ideolédgicos de distintas corrientes. Los dos grandes problemas de la teoria son:
cudnto vincula una decision anterior y qué vincula esa decision.

Sampayo hace un planteo en cuanto al interés que despierta esta cuestion en el marco
del proceso penal vigente en el sistema uruguayo y agrega que hay cuestiones en los que
la jurisprudencia de los tribunales estd dividida. Existen cuatro tribunales penales en
Uruguay, dos piensan en un sentido y los otros dos de manera contraria sobre algunos
temas. Explic6 que no se puede hablar de seguridad juridica cuando cada grupo de
tribunales va a exigir y defender cosas distintas.

Gatti finaliz6 el debate explicando que se tiene incorporado en el ADN el hecho de
que la independencia es el valor supremo a defender y eso opaca todos los problemas
précticos que la misma genera cuando no es debidamente comprendida. Sostuvo que
el nuevo Codigo del Proceso Penal es muy complejo porque surge de la unién de
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distintos proyectos, distintas visiones y distintas finalidades, lo cual deja dudas y genera
incompatibilidades. El c6digo, explicd, surge sin que exista ningtin bagaje doctrinario
previo. Primero apareci6 el c6digo, luego la jurisprudencia y por ultimo empezaron a
aparecer textos que trataron de dar explicacion a todos estos fenémenos. De esta manera,
se ponen de manifiesto las grandes diferencias en los tribunales.

04/05/2022

Sobre Eutanasia: Prof. Velasco presento su libro en
el Parlamento

El profesor de la FDER, Dr. Diego Velasco, presenté su obra “Eutanasia
y dignidad”

Crédito de imagen: Twitter diputado Dr. Rodrigo Gofi

El Dr. Diego Velasco Sudrez, profesor de Fundamentos del Derecho en la Facultad de
Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo, present6 en el Parlamento el libro
de su autoria “Eutanasia y dignidad: perspectivas juridica, filosofica, sociolégica e historica de
un debate”, editado por Fundacién de Cultura Universitaria (FCU).

En la jornada del jueves 21 de abril a las 18 h, el Dr. Velasco Suarez present6 los
puntos centrales de su obra, con comentarios de un panel especializado, integrado por
el Prof. Dr. Carlos Delpiazzo, el Dr. Hugo Rodriguez Almada y la Dra. Delia Sanchez.

La presentacion del libro se enmarcé en el debate parlamentario que surgié del
proyecto de ley del diputado colorado Ope Pasquet: “Eutanasia y suicidio médicamente
asistido”. Velasco Suarez, en su texto, analiza el proyecto de ley, delimitando los
conceptos de eutanasia y suicidio asistido, distinguiéndolos de la adecuacién del esfuerzo
terapéutico, la sedacién paliativa, las voluntades anticipadas y el homicidio piadoso,
segin la normativa vigente en Uruguay. Luego se cuestiona si el Parlamento tiene la
potestad juridica para legalizar la eutanasia, centrandose en que ello implica distinguir
entre “eutanasiables” (personas cuya vida no es digna y no es considerada irrenunciable)
y “no eutanasiables” (sanos, autébnomos, sin sufrimientos graves, cuyas vidas se valora
y considera irrenunciables. Se detiene luego en el andlisis del alcance del concepto de
dignidad inherente (su relacién con los derechos humanos, la sociedad, la medicina y
la ética), y sus diferencias con el concepto de dignidad entendida como autonomia y
libertad factica. A continuacién, contrasta esas consideraciones con la experiencia de los
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paises que han legalizado la eutanasia y /o el suicidio médicamente asistido en este siglo
y, finalmente, concluye con un estudio del origen histérico de la eutanasia en el siglo
pasado y su relacion con la consagracion de la dignidad inherente como fundamento
de los derechos humanos en la Declaracion Universal de 1948.

Resefia del libro

Partiendo del analisis del proyecto de Ley de Eutanasia y Suicidio médicamente
asistido presentado en Uruguay, la obra delimita conceptualmente qué es y qué no es la
eutanasia, clarificando algunos prejuicios, que “se dan no solo en Uruguay” y que, segtin
el autor, “empafan el debate”. Por ejemplo, Velasco aclara que “no se debe confundir
eutanasia con adecuacion del esfuerzo terapéutico (que excluye el encarnizamiento u
obstinacion terapéutica) ni con la voluntad anticipada de negarse a tales tratamientos”.
Asimismo, aclara que “otra confusiéon habitual es creer que, cuando se aplica una
«sedacion paliativa» en estado terminal, se estd haciendo una eutanasia. Es confundir
ayudar a morir sin dolor con eutanasia”.

Algunos puntos que desarrolla el autor en el primer capitulo, realizando clarificaciones
que se desprenden del analisis de las normas, son: “La negativa a tratamientos futiles
no es eutanasia”, donde explora la futilidad u obstinacién terapéutica y ley de voluntad
anticipada; “La sedacion paliativa, incluso si tuviera un doble efecto, no es eutanasia: es
parte de los cuidados paliativos”.

El académico afirma que “la eutanasia y el suicidio asistido no son una cuestiéon
individual sino social: con su legalizacion, se modificaria un bien juridico fundamental
17, 44

tutelado por los delitos de homicidio y ayuda al suicidio”; “La eutanasia, en este proyecto,
no crea un «derecho a morir», sino un «derecho a matar»”.

En el segundo capitulo, el libro se detiene en determinar si es juridicamente admisible
el cambio normativo propuesto, tomando como criterio el cardcter vinculante de
los derechos humanos y del concepto de dignidad inherente, segin su recepcion en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y en las constituciones nacionales
posteriores.

En el capitulo tercero, el texto contrasta estos fundamentos con las razones que se
alegan para considerar la eutanasia como derecho, siguiendo el analisis critico de la
sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima en el caso Ana Estrada de febrero de
2021.

El cuarto capitulo estudia las consecuencias que tendria el cambio del concepto
de dignidad que subyace a la legalizacion de la eutanasia, desde una perspectiva social
y ética, particularmente en el &mbito de la medicina y de los cuidados paliativos, que
se presentan como la respuesta a las situaciones planteadas, debida ética, social y
juridicamente.

En el quinto capitulo, se analizan las consecuencias de las leyes de eutanasia y/o
suicidio asistido en Holanda, Bélgica, Canada y el Estado de Oregén, destacando algunos
ejemplos que manifiestan la conexién entre los presupuestos tedricos de la dignidad
inherente y las consecuencias précticas de su abandono.

En un ultimo capitulo se indaga, desde una perspectiva histdrica, el vinculo objetivo
entre la primera formulacién del movimiento pro eutanasia en los proyectos de ley de
Alemania de 1933 y 1940, los programas «T4» y «14f13», los juicios de Nuremberg, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el concepto de dignidad inherente
que fundamenta el actual ordenamiento juridico de los derechos humanos.
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03/06/2022

Se celebraron las primeras Jornadas de Derecho
Administrativo

En Homenaje al Prof. Mariano Brito, primer Rector de la Universidad,
profesores de grado y posgrado de la FDER UM expusieron sobre aspectos
referidos a la Reforma del Contencioso Administrativo, a propdsito de
la ley N°20.010

La Facultad de Derecho (FDER) de la UM inauguré sus primeras Jornadas
Montevideanas de Derecho Administrativo Prof. Dr. Mariano Brito, tituladas en honor
al primer Rector de la Universidad de Montevideo.

Los dias 24 y 25 de mayo, distintos profesores realizaron sus exposiciones referidas
a la ley N°20.010. Estuvieron presentes el Coordinador del area de Derecho Publico,
Dr. Carlos Delpiazzo, el Decano de la FDER UM, Dr. Miguel Casanova y el Rector de la
Universidad, Dr. Juan Manuel Gutiérrez Carrau. El evento se realizé de manera hibrida:
sesenta personas asistieron de manera presencial y mas de doscientas de manera virtual.

El primer dia, el Dr. Casanova brind6 unas palabras de bienvenida, celebré esta
primera edicién y comentd: “Junto con el profesor Carlos Delpiazzo, principal impulsor
de este proyecto, tenemos la ilusién de que cada afio estas jornadas constituyan un aporte
académico significativo para la difusion y la discusién del Derecho Administrativo, tan
relevante para el desarrollo del bien comtn”. A su vez, record6 al primer rector de la
Universidad, Prof. Dr. Mariano Brito: “Tuve la suerte y el privilegio de conocerlo y ser
alumno suyo en el curso de Derecho Administrativo del 2002. En el poco tiempo que lo
traté, constaté sus excelentes cualidades como docente y como jurista, pero también sus
indudables virtudes humanas. Entre ellas, destaco dos que constituyen —ademaés- pilares
esenciales de la identidad de nuestra Universidad y que el profesor Brito supo encarnar
inmejorablemente: el trabajo bien hecho y el espiritu de servicio”.

Luego, el Dr. Delpiazzo explicé: “La idea de las Jornadas Montevideanas, que llevan
el nombre del profesor Mariano Brito, fue una actividad que no pudo concretar en su
vida y que estamos realizando en esta primera oportunidad con docentes de la casa”.
Posteriormente, Delpiazzo dio la palabra al primer expositor.
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Expositores y tematicas de las jornadas
Exposiciones del 24 de mayo:
- Dr. Luis Simén: “Alcance de la aplicacion del CGP”
- Dr. Felipe Rotondo: “Posible sistema orgéanico contencioso administrativo”
- Dr. Juvenal Javier: “Importancia del despacho saneador”
- Dr. Gabriel Delpiazzo Antén: “Incidentes en el contencioso anulatorio”
- Dra. Viviana Pérez Benech: “Regulacion de las tercerias”
- Dr. Gustavo Fischer: “Plazos y comunicaciones”

- Dra. Silvana Nessar: “Rol de la Procuraduria del Estado”

Exposiciones del 25 de mayo:
- Dr. Carlos E. Delpiazzo: “Pasado y futuro del contencioso anulatorio”
- Dr. Daniel Artecona: “Acceso a la jurisdiccion anulatoria”
- Dra. Mariana Presno: “Sustanciacion del proceso anulatorio”

- Dr. Federico Fischer: “Oportunidad y alcance de la prueba en el contencioso
anulatorio”

- Dra. Cristina Vazquez: “Medidas cautelares ante el TCA”

- Dr. Miguel Pezzutti: “Efectos subjetivos del fallo anulatorio”

- Dra. Natalia Veloso Giribaldi: “Medios de ejecucion de las sentencias anulatorias”.

Al finalizar lajornada del 25 de mayo, el Rector de la UM agradeci6 a los participantes
y brind6 unas palabras de cierre: “Me toca ser el tercer Rector de la Universidad de
Montevideo. El primero fue Mariano Brito, luego Santiago Pérez del Castillo y, ahora,
me toca a mi desde hace ocho afios, con esos dos listones puestos tan altos”. “El mejor
homenaje a Mariano va a ser ese, seguir cultivando esta disciplina apasionante del
Derecho Administrativo, una disciplina fundacional de esta universidad”, concluyé
el Dr. Gutiérrez Carrau, quien felicit6 a los organizadores por el éxito de la actividad.
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08/06/2022

La UM co-organizoé la Conferencia Latinoamericana
de Arbitraje 2022

La FDER UM fue sede del evento internacional, organizado junto al Centro
de Estudios de Derecho, Economia y Politica de Paraguay y Francia

La Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo, junto al Centro de Estudios
de Derecho, Economia y Politica (CEDEP) de Paraguay y Francia, organizaron la edicién
numero XIII de la Conferencia Latinoamericana de Arbitraje (CLA), que atrajo a mas de 150
profesionales del Derecho de todo el mundo en dos jornadas presenciales de gran nivel.

El evento se realizo el jueves 2 y el viernes 3 de junio en el Hyatt Centric de Montevideo.
Cont6 con la exposicion y didlogo de referentes del Derecho de Argentina, Brasil, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Espafia, Estados Unidos, Francia, Italia, México, Paraguay,
Peru, Portugal, Reino Unido y Uruguay. Entre el publico, se destacé la presencia del
ministro de Turismo, Tabaré Viera, en el inicio de las jornadas.

La edicion 2022 estuvo a cargo de los directores internacionales de la CLA, Dr. Diego
P. Fernandez Arroyo (Argentina/Francia) y Dr. José A. Moreno Rodriguez (Paraguay);
y los directores locales, Dr. Miguel Casanova Torrado, decano de la FDER-UM y el Dr.
Nicoldas Etcheverry Estrazulas, profesor de Filosofia del Derecho, Etica y Retérica en la
Universidad de Montevideo.

En la imagen:

Dr. José A. Moreno Rodriguez,
Dr. Nicolés Etcheverry Estrazulas,
Dr. Juan Manuel Gutiérrez Carrau,
Dr. Miguel Casanova Torrado y
Dr. Diego P Fernandez Arroyo.
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Un formato para debatir sobre buenas practicas y controversias

Las jornadas incluyeron mas de sesenta expertos -que integraron once paneles con
debate y moderadores- y dos expositores internacionales que brindaron conferencias
centrales. La conferencia inaugural, titulada “A vueltas con la legitimidad del arbitraje
internacional”, estuvo a cargo de Alexis Mourre, abogado francés y socio fundador
de Mourre Gutierrez Chessa Arbitration y arbitro experto en més de 270 arbitrajes
internacionales. Por otra parte, la conferencia “;Cuan transnacional es el arbitraje?” en
el cierre de la CLA, fue a manos de Luca Radicati di Brozolo, socio fundador de la firma
ArbLit, destacado experto en las interacciones entre el arbitraje y la Ley de Competencia
y Control de Fusiones, asi como de litigios privados antimonopolio.

“Recibimos mas de 150 personas de variados campos del Derecho, interesados en
conocer las tendencias en Arbitraje internacional, leyes, solucién de controversias entre
Estados e inversores, entre otros temas. Las jornadas contaron con més de sesenta expertos
que nutrieron debates interesantes, con la misién de dar luz a las précticas de Arbitraje,
un campo que esta en crecimiento en la regiéon”, coment6 el Dr. Miguel Casanova, quien
subray¢ la necesidad de “seguir creando encuentros que traigan diversidad en el andlisis,
en un clima de respeto y didlogo, para debatir buenas practicas y controversias”.

El programa de CLA 2022

El acto de apertura del 2 de junio comenzé con un breve saludo del ministro de
Turismo de Uruguay, Tabaré Viera, quien declar6 la conferencia como un evento de
interés turistico nacional. Luego, tomaron la palabra el Dr. Moreno Rodriguez, el Dr.
Ferndndez Arroyo y el Dr. Etcheverry Estrazulas.

Etcheverry destac en su discurso dos grandes razones para la existencia de la
Conferencia Latinoamericana de Arbitraje: por un lado, “recuperar el didlogo, la discusion
y la argumentacion de los diversos enfoques en materia de arbitraje internacional de
una manera més personal, directa, respetuosa y -a la vez- mas fraterna”; por otro lado,
“procurar que Uruguay se transforme en un polo de atraccién arbitral para esta region de
América. Sobre todo, después de la sancién y entrada en vigencia de la Ley 19.636, hace ya
cuatro afios”. Seguidamente, el Dr. Alexis Mourre ofreci6 la conferencia inaugural sobre
lalegitimidad del Arbitraje Internacional. Ese dia se brindaron paneles especializados en
“Diversidad cultural y arbitraje internacional” y en “Cuestiones actuales en la solucién
de controversias entre Estados e inversores”.

El segundo dia cont6 con paneles centrados en “Nuevas leyes de arbitraje rioplatenses
y primeras experiencias”, asi como “Temas emergentes”, como el Arbitraje acelerado y
el Arbitraje y el cambio climatico, finalizando la jornada con la conferencia de clausura
del Dr. Luca Radicati di Brozolo.

Arbitraje en la UM

Desde hace afios, varias generaciones de alumnos y profesores de la Facultad
de Derecho de la UM han participado en competencias internacionales y generado
actividades de extension referidas al Arbitraje, como fue el UM - UNCITRAL Lac Day;,
sobre Mediacion y arbitraje acelerado, realizado en conjunto con la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

En 2021 se lanz6 un Diploma de Arbitraje, curso de unas noventa horas de duracion,
pensado para abogados que desean profundizar su capacitacion en el area. El programa
incluye el abordaje del Arbitraje comercial, en inversion, y en materias especiales
construccién, societaria y deportiva.
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09/06/2022

La UM ascendio 20 puntos en el QS World University
Rankings

En la edicion 2023, la Universidad de Montevideo se mantuvo mejor
posicionada entre las uruguayas y quedo en el #449

La Universidad de Montevideo (UM) se ubicé en el puesto #449 en el QS World
University Rankings, en su edicién 2023, segtin publicé la calificadora internacional el

El ranking se produce a través de la consultora internacional en educacion superior,
QS Quacquarelli Symonds, que evalia a las mejores universidades del mundo. En esta
edicion participaron més de 5.500 instituciones y la Universidad de Montevideo logré
ubicarse nuevamente entre las 500 mejores, con la posicién mas destacada entre las
uruguayas, y subiendo 20 posiciones con respecto a la edicién anterior.

Este afio, Massachusetts Institute of Technology (MIT) se posiciona en primer lugar;
el segundo lo ocupa University of Cambridge y la tercera posicién la obtuvieron con
empate Stanford University.

La Universidad de Montevideo tiene convenios de cooperacién académica con
universidades ranqueadas en las primeras veinte posiciones, tales como University
College of London (UCL), Nanyang Technological University of Singapore (NTU) y
University of Hong Kong.

Entre las universidades latinoamericanas de este ranking general, la Universidad de
Buenos Aires (UBA) qued6 en la primera posicion, seguida de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM) y la Universidade de Sao Paulo (USP). La UM quedé en
el lugar dieciocho entre las instituciones latinoamericanas.

Sobre los indicadores

El ranking tiene en cuenta una serie de indicadores para medir a las universidades: la
reputacién académica; reputacion desde el punto de vista de los empleadores; citaciones
por profesor, que mide el impacto de las investigaciones, dividiendo el nimero total

Revista de Derecho. Afio XXI (Julio 2022), N° 41, pp. 157-175 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)

171


https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2023
https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2023

172

NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

de citaciones recibidas por las investigaciones de una universidad durante un periodo
de cinco afios entre el niimero de profesores en una institucién; el indicador ratio
profesor /alumno, que se obtiene por el nimero de profesores dividido por el nimero de
estudiantes, dando asi una orientacién en la dedicaciéon que pueden dar los profesores a
los alumnos; ratio de profesores internacionales, que mide la proporcién de profesores
extranjeros en una institucion; y, finalmente, la ratio estudiantes internacionales, que mide
la proporcién de estudiantes extranjeros en una institucion.

10/06/2022

Nuevo Postgrado en Derecho de Familia

Cuenta con docentes uruguayos y espanoles expertos en el campo

préctico, orientado a satisfacer una creciente necesidad del ejercicio profesional en
aspectos medulares de la materia. Ademads, comprende un completo relevamiento del
ordenamiento juridico vinculado a la dindmica familiar, mediante una metodologia
moderna e interdisciplinaria que procura abordar holisticamente los distintos temas de
Derecho de Familia.

Sobre el programa

Estéd dirigido a abogados, escribanos y deméds operadores juridicos que deseen
profundizar sus conocimientos y perfeccionar la practica sobre la problematica que
presenta una de las materias mds trascendentes del ordenamiento.

El programa cuenta con una duracién de 140 horas virtuales de clase, equivalentes a
14 créditos académicos, los cuales se obtienen de cursar materias obligatorias previstas.
En el equipo docente participan uruguayos y espafioles especialistas en el campo del
Derecho de Familia.

Las clases inician en agosto 2022 y se dictaran los lunes y miércoles en el horario de
08:30h a 10:30h. Por mas informacién o inscripciones, escribir a: maestriasderecho@
um.edu.uy
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17/06/2022

Alumnos de FDER participaron en el Concurso
Interamericano de DD. HH en Washington DC

Un evento que ha educado a mas de 4900 estudiantes y profesores de
365 universidades de todo el mundo

Siete alumnos de tercero, cuarto y quinto afio de la Facultad de Derecho de la UM
viajaron a Washington DC el pasado 20 de mayo, junto a la Prof. Soffa Maruri, para
participar de la 27° edicion del Concurso Interamericano de Derechos Humanos. Segin
su sitio web, se trata del inico evento trilingtie (inglés, espafiol y portugués) que entrena
a estudiantes de Derecho en el uso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) como una instancia legitima para reparar violaciones de derechos humanos.

Durante el concurso, los estudiantes deben basarse en un caso hipotético y tratar
temas pertinentes dentro del Sistema Interamericano, este afio tocé el cambio climidtico
y los Derechos Humanos: Impactos, responsabilidades y oportunidades. El caso fue discutido
mediante la presentacion de un memorial escrito y de argumentos orales frente a expertos
que actiian representando a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En una
entrevista con Prensa UM, la alumna Florencia Urban conté sobre su participacién como
oradora por segunda vez en este concurso.

(Coémo fue la experiencia?

Sumamente enriquecedora en lo personal y profesional. El grupo tuvo avances
inimaginables durante la competencia, desarrollamos capacidades que ni nosotros
mismos conociamos y pudimos trabajar y convivir verdaderamente en grupo. A su vez,
el viaje a Washington nos permitié conocer otra cultura y generar un intercambio con
participantes de otros paises. De mi parte, como oradora, el desafio fue muy grande,
pero no lo podria haber hecho sola. Conté con un equipo increible y dos coaches que no
pararon de aconsejarme y de impulsarme a creer en mi. Realmente logré desarrollar
muchas habilidades blandas que me van a acompafiar durante toda mi carrera.
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;Qué se siente retomar la presencialidad en este tipo de eventos?

Esta es la segunda vez que la UM forma parte del concurso y mi segunda participacion.
En 2021 asistimos mediante la modalidad virtual y, sin dudas, este afio fue distinto.
Descubrimos el intercambio cultural de ideas, el networking y el hecho de enfrentarnos
cara a cara ante los jueces y contrincantes, que volvio el encuentro mucho més desafiante.

(Coémo es representar ala UM y a Uruguay en otro pais?

Como comentamos varias veces con los chicos durante el viaje y también al regresar:
ser el tinico equipo que llevaba consigo la bandera uruguaya nos inflaba el pecho de
orgullo porque, aunque seamos un pais chiquito, tenemos mucho que demostrarle al
mundo. La UM da a sus alumnos la oportunidad de ir a més, de internacionalizarse, de
tener un valor agregado en su carrera y esta fue una de esas oportunidades. Sabiamos
que también implicaba una responsabilidad y tratamos de representar a la Universidad
de la mejor forma posible.

Fueron a la embajada de Uruguay en EE. UU, ;como se desarrollé la visita?
Nos brindaron un recorrido y una charla muy buena. Pudimos conocer sobre el
funcionamiento de la embajada y las politicas exteriores llevadas a cabo desde el nuevo
gobierno, sin perjuicio de que hay cosas que trascienden a la bandera politica de turno
en materia de servicio exterior. También nos comentaron sobre las actividades que
realizan los funcionarios del servicio exterior en todo el mundo y las tareas que tienen
que afrontar dia a dia, ademads de la importancia que tiene su actividad en el comercio
de nuestro pais y en la llegada de inversionistas.

(Qué te llevas del concurso?

Creo que la experiencia me va acompafar siempre. La carrera de Abogacia es muy
completa y requiere de muchisimas capacidades en diversas areas. Lo que he aprendido
escribiendo el memorial y los consejos que me han dado los coaches semana a semana
los podré usar cada vez que tenga que hacer una demanda o redactar un contrato. Del
mismo modo, todo aquello que adquirimos al practicar para las rondas orales junto a
nuestros coaches y otros profesores que nos acompafiaron constantemente, como Nicolas
Etcheverry y Eduardo Esteva, ayuda a enfrentar eximenes o audiencias de una forma
mucho mejor de la que lo hacia antes. Y a nivel de DD. HH, esta instancia brind6 un
valor agregado a lo que ya conociamos del sistema interamericano. Esperamos que la UM
pueda seguir participando del concurso durante muchos afios para que més generaciones
tengan la oportunidad de aprender fuera del aula.

La alumna Marfa Eugenia Garcia, quien también fue oradora por segunda vez en el
concurso, cont6 a Prensa UM sobre su experiencia.

(Cémo se conformo el equipo?

De todos los que conformamos el equipo inicial, viajamos siete: Federico de Brum y
Matias Lea Plaza, de tercer afio; Gabriela Ripoll y Florencia Urban, de cuarto; y Bruno
Ferreira, Maria Eugenia Garcia y Belén Labandera, de quinto. La coach que viajé con
nosotros fue Sofia Maruri. Desde Uruguay nos acompafiaron los alumnos Federico
Menza, Sofia Martinez, Santiago Nazur y Paulina Cassoni, ademéds del coach Pablo
Donangelo, que no pudo ir a Washington, pero estuvo presente durante el proceso.
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(Coémo viviste tu participacion en el concurso y co6mo pensas aplicar los
conocimientos aprendidos?

Me gustaria resaltar el aprendizaje tedrico y practico obtenido, que nos sera muy til
para el futuro, tanto la presentacion del memorial escrito como la de los alegatos finales.
Se trat6 de una gran oportunidad para desarrollar habilidades de pensamiento critico con
perspectiva de DD. HH, discutir sobre temas de relevancia, resumir sentencias, elaborar
argumentos juridicos y poder defenderlos.

En cuanto a la aplicacion de los conocimientos adquiridos, pretendo aplicarlos en el
dia a dia, tanto en mi vida personal como profesional. El conocimiento y la aplicacién
de la normativa internacional para una mayor proteccion de los derechos de las
personas implica un gran desafio para los operadores juridicos de nuestros tiempos y
termina haciendo la verdadera diferencia.

¢Cual es la siguiente competencia?

La proxima edicion se celebra en mayo 2023 y estamos ansiosos por empezar a
prepararnos.
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Medio ambiente, Derechos Humanos y proceso.
El rol jurisdiccional en materia ambiental
en el Uruguay:

Resumen: En la presente investigacién se estudian los principales caracteres del medio ambiente y del
derecho ambiental; su conceptualizacion, principios, instrumentos e institucionalidad en el Uruguay.
Asimismo, se busca determinar la relacion existente entre el fenémeno del medio ambiente y el derecho
ambiental con dos sectores del conocimiento juridico: los derechos humanos y el derecho procesal.

En cuanto alos derechos humanos, se concluye en la existencia de un derecho humano a un medio ambiente
saludable, consagrado legal y constitucionalmente, asi como en distintos instrumentos internacionales de
los que el Uruguay es parte.

La vinculacién con el derecho procesal, se hace presente cuando se torna necesaria la defensa de este
derecho humano a un medio ambiente saludable, ante los estrados judiciales, desde la perspectiva de los
intereses difusos o colectivos; y atn individuales. Resulta entonces util un perfil adecuado del juez llamado
afallar en este tipo de asuntos, capacitado para adoptar, con conocimiento del tema, las medidas de tutela
preventiva necesarias y fallar en consecuencia.

Incluye el estudio de la jurisprudencia nacional mas relevante sobre esta tematica y de algunos casos
importantes del derecho comparado.

Palabras clave: medio ambiente, derecho ambiental, derechos humanos, medio ambiente saludable,
procesos colectivos, intereses difusos, intereses colectivos, perfil del juez.
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Environment, Human Rights and Procedural Aspects.
The jurisdictional role in environmental matters in
Uruguay.

Abstract: This research studies the main characteristics of the environment and environmental law; its
conceptualization, principles, instruments and institutional framework in Uruguay. Likewise, it seeks to
determine the relationship between the phenomenon of the environment and environmental law with
two sectors of legal knowledge: human rights and procedural law. Regarding human rights, it is concluded
that there is a human right to a healthy environment, established legally and constitutionally, as well as in
various international instruments to which Uruguay is a party. The link with procedural law is present when
it becomes necessary to defend this human right to a healthy environment before the courts, from the
perspective of diffuse or collective interests, and even of individual interests. It is therefore useful to have
an adequate profile of the judge called to rule on this type of matters, trained to adopt, with knowledge
of the subject, the necessary preventive protection measures and to decide accordingly.

The study of the most important national court decisions on this subject and of some noteworthy foreign
cases is also carried out.

Keywords: environment, environmental law, human rights, healthy environment; collective action
proceedings, diffuse interests, collective interests, profile of the judge.

Ambiente, Direitos Humanos e Processo. O papel
jurisdicional em matéria ambiental no Uruguai.

Resumo: Na presente pesquisa estudam-se as principais caracteristicas do meio ambiente e do
direito ambiental; sua conceituagao, principios, instrumentos e institucionalidade no Uruguai.
Além disso, busca-se determinar a relacao entre o fendmeno do meio ambiente e o direito
ambiental com dois setores do conhecimento juridico: os direitos humanos e o direito processual.
Quanto aos direitos humanos, conclui-se naexisténciade um direito humanoaumambiente saudavel, consagrado
legal e constitucionalmente, bem como em diversos instrumentos internacionais de que o Uruguai é parte.
A vinculagdo com o direito processual se faz presente quando se torna necessaria a defesa
deste direito humano a um meio ambiente saudavel, diante dos tribunais, desde a perspectiva
dos interesses difusos ou coletivos; e ainda individuais. Portanto, é til ter um perfil adequado
do juiz chamado a decidir sobre este tipo de matéria, capaz de adotar, com conhecimento
do assunto, as medidas de protecdo preventiva necessarias e decidir em conformidade.
Realiza-se também o estudo da jurisprudéncia nacional mais relevante sobre o tema e de alguns casos
importantes de direito comparado.

Palavras-chave: meio ambiente, direito ambiental, direitos humanos, meio ambiente saudavel; processos
coletivos, interesses difusos, interesses coletivos, perfil do juiz.
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“Fébula para el dia de mafiana: Se produjo una extrafia quietud. Los
péjaros, por ejemplo... ;donde se habian ido? Mucha gente hablaba de ellos,
confusa y preocupada. Los corrales estaban vacios. Las pocas aves que

se veian se hallaban moribundas: temblaban violentamente y no podian
volar. Era una primavera sin voces. En las madrugadas que antafio fueron
perturbadas por el coro de gorriones, golondrinas, palomos, arrendajos, y
petirrojos y otra multitud de gorjeos, no se percibia un solo rumor; sélo el
silencio se extendia sobre los campos, los bosques y las marismas”

(Carson, Rachel L. La primavera silenciosa)

1. Introduccion

El objeto de la presente investigacion es el medio ambiente y su relacionamiento con
dos sectores del conocimiento juridico: el derecho de los Derechos Humanos (DDHH) y
el Derecho Procesal, entendido este como el derecho adjetivo o instrumental que regula
el proceso jurisdiccional uruguayo.

En rigor, toda actividad desarrollada por el ser humano es susceptible de provocar
modificaciones en el ambiente que generalmente, si no se toman los debidos cuidados,
influiran en forma negativa, provocando contaminacion y polucién. Por consiguiente,
la diversidad de temas que involucra el medio ambiente es infinita, por lo que se lo ha
estudiadoy se lo estudia desde muy variadas perspectivas: la sociologia, la geografia, la
zoologia, la botanica, la educacion ecoldgica, la responsabilidad social de las empresas, etc.

También se ha preconizado que el medio ambiente es patrimonio comtn de la
Humanidad toda. La cuestién ambiental atafie a la humanidad en su totalidad. Se trata
de un patrimonio que se aleja totalmente de la idea cldsica de patrimonio concebida desde
el derecho civil, “una persona un patrimonio”, porque pertenece a todos y es de interés
para todos, sin excepcién alguna de raza, credo, clase social o pertenencia geografica.

La expresion “patrimonio de la Humanidad”, proviene de la década del 60, cuando
se produce una fuerte tendencia a establecer este principio juridico internacional para
referirse a los fondos marinos, sus riquezas y su explotacién. Finalmente ello trajo la de
la Convencion de la ONU Sobre el Derecho del Mar, el 30 de abril 1982 (Magarifios de
Melo, 2005).

Podemos extraer de las variadas miradas sobre el ambiente o el medio ambiente, la
conclusién de que constituye una problematica polifacética, multidimensional y también
transversal, ya que surca todas y cada una de las actividades del ser humano sobre la
tierra. Ello se deriva del cardcter universal de esta materia, que interesa en todos los
6rdenes del conocimiento, con un enfoque particular y propio, y de la caracteristica del
enfoque global y planetario de su instrumento, el Derecho Ambiental.

Por parte de los Estados y de la sociedad civil, son cada vez mayores las exigencias y
requerimientos para la implementacion de buenas practicas ambientales en los procesos
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productivos, asi como desarrollar actividades amigables con el entorno que a la vez sean
sostenibles y creen bienestar en las poblaciones.

En todo contrato, bien sea entre el Estado y particulares o bien entre particulares
entre si, se incluyen una o mas clausulas que contemplen la problematica ambiental.
Esto es, como habra de incidir la actividad objeto del contrato en el medio ambiente y
la forma mads efectiva de neutralizar o evitar los efectos negativos posibles, tales como
la contaminacién, polucién o degradacion.

En un estudio realizado sobre las empresas en el Uruguay (afio 2006), se constato
que, entre los programas para disminuir el impacto negativo que pueda producir la
actividad de la empresa sobre el medio ambiente, se destacan algunos que van desde
cumplimientos de normas (regulaciones de MVOTMA, MSP, etc.) hasta planes propios
de la empresa sobre tratamiento de residuos y programas educativos. (Ferre, Melgar,
Pastori, Piani y Rossi, 2007).

Existen reglamentaciones tendientes a incentivar este tipo de conductas de las
empresas. La norma UNIT-ISO 26000 es la adopcién a nivel nacional de la tan esperada
Norma Internacional ISO 26000, desarrollada para responder a la creciente necesidad
mundial de buenas practicas claras y armonizadas para asegurar: ecosistemas saludables;
equidad social y buena gobernanza; y buena gobernanza de las organizaciones, con el
objetivo ultimo de contribuir al desarrollo sostenible. (UNIT - Instituto Uruguayo de
Normas Técnicas, consulta 8.7.2020).

A nivel de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) se han dictado las lineas directrices para empresas multinacionales (2011),
en la que se establece, en el Numeral VI, que una buena gestiéon del medio ambiente
constituye un aspecto esencial del desarrollo sostenible y se considera, cada vez mas,
una responsabilidad y una oportunidad para las empresas. (OCDE, oecd.org, consulta
28.9.2020).

En el informe 2019 sobre empresas y medio ambiente, emanado de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDDHH), se realiza un profundo estudio sobre
la relacion existente entre el cambio climético, la degradacion ambiental y la actividad
de las empresas en este campo, brindado pautas y directivas a seguir.

El presente estudio, se ocupa de este fenémeno desde una perspectiva
preponderantemente juridica - procesal; en el marco de una investigaciéon eminentemente
tedrica y descriptiva.

La contaminacién ambiental, se ha dicho, no tiene fronteras; no tiene limites en el
tiempo ni en el espacio, ni en las personas, de manera que se presenta como un hecho que
puede generar dafios progresivos, acumulativos y a futuro. Debido a ello, tiene mucha
importancia en el Derecho ambiental el principio o criterio de equidad intergeneracional.
(Cafferatta, N. s/f).

Este es el reclamo urgentisimo que efectian hoy los jévenes. (Greta Thunberg: “Quiero
que entren en panico. Que sientan el miedo que yo siento cada dia y jdespués quiero que
actien! Que actiien como si la casa estuviera en llamas. Porque lo esta”. Infobae, 2019).

Debemos detener a tiempo la actividad contaminante que ha sido una constante
desde hace largo tiempo, y trocar la antigua perspectiva en una visién de futuro, no sélo
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conservacionista y protectora, sino también prevencionista, mediante la aplicacion de
los distintos principios que informan esta disciplina.

Todo estudio que se realice, desde la perspectiva que fuere, sobre la necesidad de
la preservacion del medio ambiente y como ejercer su defensa, contribuird a crear una
conciencia social ecolégica, la cual es definida desde el area de la psicologia, no sélo por
el impacto o consecuencias sobre el medio ambiente de un conjunto variado de acciones
humanas, sino también por el objetivo o intencién de estas acciones para maximizar
la protecciéon del medio ambiente y reducir su deterioro al minimo; esta conciencia
ecoldgica también puede ser entendida como un verdadera asuncién del problema de la
degradacién del medio ambiente y su importancia en nuestras vidas y las de las futuras
generaciones.

2. Aspectos metodologicos

2.1. Problema de investigacion

El problema principal es conocer en qué consiste el medio ambiente y su principal
instrumento: el Derecho Ambiental. Indagar si el derecho a un medio ambiente saludable
integra o no lanémina de derechos fundamentales del hombre. Determinar si en Uruguay
merced a las estructuras existentes en el proceso jurisdiccional, este derecho puede ser
efectivamente protegido, con especial referencia a los llamados “procesos colectivos” o
“class action”; y el rol del juez en la materia.

El Capitulo I, consistird en un estudio del medio ambiente en si mismo, paso
gnoseoldgico previo necesario para establecer luego su relacionamiento con las otras
disciplinas mencionadas.

El Capitulo II, se dedicara al estudio de los DDHH; el medio ambiente en la
Constitucién y en el plano internacional; y se indagara si el derecho a un medio ambiente
saludable se encuentra consagrado como un derecho fundamental.

Por ultimo, en el Capitulo III, veremos la proyeccién del medio ambiente en el proceso
judicial y cual ha sido el rol del juez uruguayo en la materia, con examen de sentencias
dictadas por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Suprema Corte de Justicia
y los Tribunales de Apelaciones en lo Civil.

2.2. Objetivos

Sobre el tema medio ambiente, definir su concepto; estudiar el Derecho Ambiental
en la doctrina; determinar los principales problemas medio ambientales a los que se
enfrenta el Uruguay del S. XXI.

En sede de DDHH, establecer si existe vinculacién entre los DDHH y el medio
ambiente. En caso afirmativo, en qué consiste concretamente dicho relacionamiento; con
especial referencia al derecho a la informacion y de acceso a la justicia.

En los aspectos procesales, establecer cuales son las vias que tiene a su disposicion
el individuo para defender su derecho a un medio ambiente saludable en Uruguay y si
estas le posibilitan acceder a una tutela jurisdiccional efectiva, con especial referencia a
los procesos colectivos y al rol jurisdiccional en la materia.
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2.3. Preguntas de investigacion

(Cudles son las principales caracteristicas del medio ambiente y de la disciplina
juridica que lo rige: ;el Derecho ambiental?

(El derecho a un medio ambiente saludable, ha sido consagrado con el rango de
derecho humano fundamental en nuestro pais?

(Cudles son los instrumentos procesales, consagrados en Uruguay, a fin de obtener
la tutela judicial efectiva de los derechos de naturaleza ambiental?

(Cual ha sido y cuél debe ser el rol jurisdiccional en esta materia, de acuerdo a las
sentencias dictadas en Uruguay en los dltimos afios?

2.4. Justificacion de la investigacion

La relevancia del estudio propuesto esta en estrecha y directa relacién con la necesidad
de la proteccion al medio ambiente, cada vez mayor en nuestra sociedad. En este tema,
cobra importancia el derecho a obtener una “tutela judicial efectiva”, verdadero derecho
de la personalidad, expresion del derecho humano a la accién. Establecer si, hasta el
presente, se ha puesto “en obra” esta proteccion, resulta de fundamental importancia,
como punto de partida para sugerir medidas o establecer correctivos que tiendan a esta
finalidad.

CAPITULO I - El medio ambiente y el derecho ambiental

1. La actual crisis ambiental global

Resulta muy claro para cualquier observador razonable, que en el Siglo XXI nos
enfrentamos a una crisis ambiental de las méas graves en la historia de la humanidad, la
cual tiene ya a estas alturas ribetes apocalipticos, y de la que s6lo nos puede salvar un
cambio radical de conducta de los individuos a nivel particular y de los Estados a nivel
internacional, que no se avizora como probable en el corto o mediano plazo.

El experto uruguayo Eduardo Gudynas (2018) nos da su visiéon en América Latina
de esta tematica:

Somos testigos de una crisis social y ambiental a toda escala, desde la planetaria pasando
a la continental llegando a cada pais... Comemos alimentos repletos de quimicos,
bebemos aguas muchas veces contaminadas, y respiramos un aire toxico.

Estamos inmersos en un mar de impactos, unos pequefios otros sustantivos, pero casi
todos persistentes y repetidos. La situacion es tan dramatica que pareceria que los
que hoy son los mas jévenes podrian perder afios de esperanza de vida debido a la
contaminacién. La riqueza ecoldgica latinoamericana se desvanece ante nuestros ojos; se
calcula una pérdida promedio del 89% en las poblaciones de especies clave en América
Latina en las dltimas cinco décadas, lo que es el peor registro para todo el planeta.

En el &mbito mundial, el Informe Global de Riesgos, publicado por el Foro Econémico
Mundial, trata las principales amenazas sobre la prosperidad mundial en 2020, y en la
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proxima década. Entre los riesgos emergentes, se incluye las deficiencias en la respuesta
climética, ya que los acuerdos internacionales débiles contrastan con el aumento de
inversores y la presion popular para seguir en las acciones que provocan este fenémeno.

Otro importante riesgo son los impactos producidos por la pérdida de la diversidad.
Muchos ecosistemas estan en declive o en riesgo de distinciéon. La pérdida de
biodiversidad plantea consecuencias irreversibles para las sociedades, las economias
y la salud del planeta.

También la deforestacion y desertizacion de vastas zonas en el mundo se ha instalado
ultimamente en la agenda ambiental internacional. Como ejemplo paradigmatico,
traemos a colacion la deforestacion de la Selva del Amazonas en Brasil, que se ha visto
peligrosamente incrementada en este ultimo afio, merced a los intensos incendios
provocados en esa drea. Inclusive la CIDDHH, en su declaraciéon 215/2019 de 3 setiembre
2019, ha evidenciado su preocupacién por este tema y las amenazas que se ciernen sobre
la region de la selva amazoénica que abarca la selva tropical més grande del mundo y
contiene aproximadamente la mitad de su biodiversidad.

Atodos estos factores tan desalentadores, se agrega en estos dias la pandemia a la que
se ve sometida toda la Humanidad gracias al coronavirus y su enfermedad el Covid-19.
En el tema del cambio climético, tuvo incidencia esta pandemia, al verse los paises
organizadores obligados a suspender la Conferencia del Cambio Climatico COP26, la
cual fue pospuesta para 2021.

La actual crisis ambiental, fue pergefiada principalmente a partir de la era industrial y
recién se adquiere conciencia de ella a nivel mundial en la década de 1970. Sin embargo,
no estd exenta de antecedentes a lo largo de la historia, sucediéndose en el tiempo
acontecimientos similares, algunos de ellos ciertamente remotos, desde el que el hombre
habita sobre la Tierra.

A partir de su aparicion en el Planeta, nada menos que hace tres millones de afios, el
hombre ha tenido necesidad de relacionarse e interactuar con el Planeta para utilizar y
extraer los recursos naturales necesarios para su subsistencia.

Desde cualquier perspectiva que se mire este fendmeno de la aparicién del hombre
en la Tierra, religioso o cientifico, no hay ninguna duda en cuanto al hecho que, una
vez que surge, pasa a ser el grado més alto de evolucién conocida, dado su poder de
raciocinio, del que estan excluidas otras especies.

Pero esa misma racionalidad que posee, no le impide, en su interaccién con el medio,
constituirse, como sostiene Magarifios (2005), en la “piedra del escdndalo”, actuando en
forma contraria a los principios que regulan el funcionamiento de ese medio.

Duran Martinez (2019), coincide con esta vision de Magarifios. Este accionar humano
sobre su “hébitat”, naturalmente depredador, ha sido el causante de varias crisis
ambientales a lo largo de la historia, que pueden rastrearse desde el Paleolitico o la era
cuaternaria hasta el presente (Foladori, G., Pierri, N., 2005).

Segun Leacky y Lewin (1997), a lo largo de la historia de la vida en la Tierra han
tenido lugar cinco grandes extinciones, la mas reciente hace 65 millones de afios,
cuando los dinosaurios perecieron en un brevisimo lapso de tiempo. Cada una de estas
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extinciones fue catastréfica: en todas ellas desaparecié al menos el 65 por ciento de las
especies vivientes. No obstante, si bien la causa de esas extinciones es atiin materia de
controversia— ;repentinos cambios climaticos, asteroides, dificultades de evolucién?—,
no ocurre asi con las consecuencias y las caracteristicas de estas catastrofes, que parecen
seguir todas un mismo modelo. Aportando pruebas cientificas irrefutables, Leakey y
Lewin demuestran que la sexta extinciéon ha empezado ya: cada afio, el hombre barre
de la faz de la Tierra a trescientas especies vivas. Y esta extincion amenaza al planeta
entero, incluida la especie Homo sapiens.

Para algunos autores, la agudizacion de las crisis tiene su origen en el exceso de
poblacién —teoria de Thomas Malthus— y las perversas aplicaciones del desarrollo
tecnoldgico. La sofisticacion de la tecnologia, el uso de fuentes energéticas no
biodegradables y la sociedad de masas hicieron que el riesgo natural tuviera un alcance
mayor en cuanto a su conocimiento por la sociedad; un impacto mayor por afectar a
mayor nimero de personas y convirtiera las crisis en globales o planetarias, como notas
distintas y alarmantes.

Para otros, la causa estaria en la lucha por los recursos naturales escasos, generada
por el proceso acelerado de industrializacién y al agotamiento de los bienes naturales
en la medida en que se ha intensificado su uso irracional y deficiente aprovechamiento.
(Mercado Maldonado, Ruiz Gonzalez, 2006).

Por otro lado, se asigna la responsabilidad de las crisis ambientales a la estructura
social propia del capitalismo y la lucha de clases.

La aparicion en el escenario mundial de esta tematica, tiene comienzo con el libro
de la zodloga norteamericana Rachel Carson, “La primavera silenciosa”, publicado en
EEUU en 1962, profusamente documentado, que trata el tema de los efectos nocivos en
el ser humano, en la biodiversidad y en los suelos, de la utilizacién de pesticidas en los
cultivos agricolas de EEUU. En este pafs, se sefiala que dificilmente pudiera pensarse
que a raiz de un simple libro, arrancara en los EEUU un movimiento ambiental tan
sobresaliente y sin parangén en ningun otro lugar (Fortes, 2004).

“La primavera silenciosa” signific6 la primera toma de conciencia sobre el problema
medioambiental, no solo en EEUU sino a nivel global, a tal punto, que algunos autores
lo sefialan como el nacimiento del derecho ambiental.

Luego de esta publicacion, el siguiente hito mundial sucede en 1972, cuando se conoce
el primer informe a nivel mundial sobre la crisis ambiental, mejor conocido como el
“Informe del Club de Roma”.

En el mismo afio 1972, la ONU organiza la Primera Conferencia Mundial sobre el
Medio Ambiente —o sobre el Medio Humano- en Estocolmo, Suecia. De esta Conferencia
emana la “Declaracion de Estocolmo sobre el medio humano” de 16 de junio 1972, en la
cual se destaca la importancia de la educacién para cambiar el mundo y se reconoce el
efecto perjudicial que tiene el estilo de vida del hombre sobre el medio ambiente.

Dicha conferencia es considerada por los estudiosos como un punto de inflexién en el
tema, ya que a partir de ella, puede sostenerse sin lugar a duda alguna la existencia de
un verdadero Derecho Ambiental, que se ha desenvuelto y recibido atencién en relacién
directa con el aumento de la polucién y la contaminacién causada por el hombre en los
ecosistemas.
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De alli en adelante, el tema medio ambiental y las normas que lo rigen —el Derecho
Ambiental- adquieren carta de ciudadania a nivel mundial. Comienzan los sucesivos
foros internacionales que tratan las cuestiones que suscita esta disciplina, y comienza la
constante preocupacion por los efectos negativos de la depredaciéon y la contaminacién
sobre el Planeta.

Enla década del '70,la comunidad internacional comienza a tomar conciencia de que
los recursos naturales son escasos y que la depredacién y contaminacién desarrollada por
la actividad humana, pueden tener consecuencias irreversibles. Nace lo que se denomina
la “conciencia ecolégica”; periodo que se extiende hasta 1987.

Esta tdltima etapa transcurre hasta 1992, con el jalén que significa la Conferencia de
Rio. Es a partir de Rio, cuando podemos hablar del inicio de un lapso en que, claramente,
la actividad humana se direcciona, o al menos intenta hacerlo, hacia el “desarrollo
sostenible” (Cousillas 2017).

Como vemos, menos de 50 afios han transcurrido, los que, en la historia del mundo,
son tan sélo instantes y también lo son en la historia de una disciplina juridica, cuando
la comparamos con otras, como el derecho civil o el derecho penal, que tienen siglos de
evolucién en el mundo.

2. Concepto y definicion de medio ambiente

La delimitacién del concepto de medio ambiente se erige en cuestion fundamental,
pues a partir de su determinacion, se sabra cuales son los bienes que lo integran y que, por
ende, recibirdn la proteccién juridica prevista en la Constitucion, la ley y los instrumentos
internacionales, en un momento y lugar determinados.

En funcién del enfoque del presente trabajo, nos interesa el concepto juridico de
medio ambiente.

Sostiene Biasco (1997) que Medio Ambiente proviene del latin Ambire, que significa
“rodear”; y su participio presente es ambiens, ambientis, es decir lo “que rodea”. Asimismo,
proviene del francés antiguo viron, que significa “derredor”; y del verbo environnner,
que significa “rodear”. Medio ambiente es el conjunto de condiciones que influyen en
el desarrollo y actividad de los organismos.

Es dable observar que la expresién “medio ambiente” acumula expresiones sinénimas,
ya que ambos términos son equivalentes y por lo mismo, redundantes, ya que en la
expresion ambiente, se encuentra contenido el significado del vocablo medio, como lo
ponen de relieve Magarifios (2005, p. 25) y Biasco (1997), entre otros autores.

Sin perjuicio de ello, existe coincidencia en cuanto a que la expresién a que nos
referimos, conformada mediante la conjugacién de ambos vocablos, resulta de uso
corriente y generalizado.

Advierte Gorosito (2017) que existe una tendencia en la actualidad a su sustitucion
por la palabra “ambiente” en distintos instrumentos legales en los tltimos afios.

Los primeros instrumentos legales designaron a la materia de regulaciéon del
ordenamiento normativo emergente con su clasica acepcion “medio ambiente” y fueron:
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la Ley de creacion del Instituto para la Preservacion del Medio Ambiente (1971); la Ley
N°16.112 de creacion del MVOTMA (1990); y la Ley N° 16.466 de Evaluacion de Impacto
Ambiental (1994). Esta expresion fue ademds consagrada en el art. 47 de la Constitucion.

La expresion “ambiente” habia tenido reconocimiento en el texto de la ley N° 17.283
de 28 noviembre 2000, autodenominada “Ley General de Proteccién del Ambiente”.
Este reconocimiento se ha visto hoy confirmado, agregamos nosotros, con la creacién
del Ministerio de Ambiente, asi denominado en el art. 291 de la Ley N° 19.889.

En el plano doctrinario, la cuestion de la concepcion del medio ambiente no es pacifica
y ha ido evolucionando a lo largo del tiempo, como a su misma vez ha evolucionado su
instrumento principal, el derecho ambiental.

Tradicionalmente se han distinguido dos escuelas, una restringida y otra amplia,
inscribiéndose los distintos autores en una u otra concepcion.

La conveniencia de adoptar una concepcién amplia, es que, al comprender mayores
elementos dentro del concepto, incluyendo los elementos de la naturaleza, el paisaje, las
vistas naturales, el aire que respiramos, el suelo que pisamos, la atmoésfera de la Tierra,
se aumentan también los instrumentos de protecciéon que pueden ser utilizados.

Segun Lorenzetti (2010), en la tendencia restringida se incluyen sélo los recursos
naturales tales como agua, suelo, flora, fauna y otros. Un poco mds amplia es la inclusién
de bienes culturales, como el patrimonio histérico. Otra versién mds extensa abarca
problemas de politica social, como la pobreza o la vivienda y la calidad de vida en general.
Finalmente, otros concluyen en el concepto de calidad de vida, como comprensivo
del conjunto de cosas y circunstancias que rodean y condicionan la vida del hombre.
Una definicion puede incluir un listado de elementos que integran el concepto, lo cual
es bueno pero es insuficiente, ya que siempre habré algin aspecto no incluido u otro
novedoso que se tiene que incluir. Sostiene el citado autor, que el listado de elementos
materiales, tales como el agua, el suelo, el aire, la fauna, la flora, deberia ser ampliado
por otros inmateriales como el pasaje o el patrimonio histérico.

La fundamentacion de la concepcién restringida, sostiene Esain (2010), la encontramos
en los primeros pasos que da nuestra disciplina en el ambito normativo, cuando
tiene lugar en 1972 la Conferencia de Estocolmo, y en su documento la Declaracién
de Estocolmo, se incluyen en algunos de sus principios sélo los elementos fisicos sin
mencionar aspectos culturales (Principio 2). En la Conferencia Rio 1992 se consolida
esta concepcion estricta del medio ambiente referida a los sistemas basicos del ambiente
natural. S6lo aparece una mencién a los elementos culturales vinculados con las naciones
indigenas en el Principio 22.

Englobado en esta posicion restrictiva, encontramos al espafiol Ramén Martin Mateo,
cuyo concepto es citado por Esain.

La concepcion de medio ambiente en Mateo, en una primera etapa, incluia solo los
elementos naturales de titularidad comtn y caracteristicas dindmicas, quedando fuera
del marco protector el suelo y todo lo que con éste se relaciona. No equivalia medio
ambiente a naturaleza, sino que tan sélo algunos de los elementos que la conforman los
consideraba incluidos. El pensamiento de Mateo evoluciona, sobre todo a partir de la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (TCE) 107/1995, de fecha 26 de junio de
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1995. En esta sentencia, muy invocada por los distintos autores, partiendo de concepcién
de medio ambiente en la Constituciéon Espafiola de 1978, el TCE adopta un concepto
sumamente amplio de medio ambiente: “consiste en el conjunto de circunstancias fisicas,
culturales, econémicas y sociales que rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto
de posibilidades para hacer su vida”.

Massimo S. Giannini, se inscribe dentro de la posicién amplia, y concibe el ambiente
como el “ambito fisico de diversas acciones humanas en el cual subsisten sistemas de
equilibrio que puede ser modificado, pero s6lo a costa de reconstituir otros sistemas”. Este
concepto reduce a dos las estrategias juridicas: la gestiéon de los elementos del ambiente
y la del territorio. Empero, el ambiente debe ser contemplado en su globalidad, pues
la naturaleza se afirma como unidad en la que todos los sectores estan intimamente
relacionados entre si. Esta interrelaciéon no se limita al medio fisico. Los antiguos criterios
que escindian la naturaleza y la cultura han sido superados pues ambas estan intimamente
interpenetradas. Esta sintesis se da en el hombre que forma parte de la naturaleza y a la
vez la modifica; es criatura y creador de nuevas formas de vida. (Figallo Adrianzén, 1988).

En lo que respecta al propio Esain, su concepciéon del medio ambiente es sistémica,
“conjunto de elementos que interactiian entre si, pero con la precisiéon de que estas
interacciones provocan la apariciéon de nuevas propiedades globales, no inherentes a los
elementos aislados, que constituyen el sistema. Estamos ante un concepto complejo. No
casualmente los investigadores utilizan el calificativo holistico (del griego holos: todo)
cuando pretenden emprender cualquier descripcion del ambiente”.

Jordano Fraga (1985) conceptualiza el medio ambiente como un concepto juridico
indeterminado; evolutivo y dindmico; y como concepto valorativo.

Desde el punto de vista juridico, es un bien juridico; y al mismo tiempo un deber,
ambos constitucionalmente consagrados por el articulo 45 de la Constituciéon Espafiola
de 1978. Es precisamente el reconocimiento con rango constitucional del derecho “a un
medio ambiente adecuado al desarrollo de la persona” el que eleva a bien constitucional
al medio ambiente.

En opinién de Lorenzetti (2010), corresponde distinguir entre el “macro bien” y los
“micro bienes ambientales”. Es un “macro-bien” y como tal es un sistema, lo cual significa
que es mas que sus partes: es la interacciéon de todas ellas. Este criterio sistémico rige la
Ley General de Ambiente de Argentina N° 25.675, art. 27: “se define el dafio ambiental
como toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos,
el equilibro de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”.

Los “micro-bienes” son partes del ambiente, que en si mismos tienen la caracteristica
de subsistemas, que representan relaciones internas entre sus partes y relaciones externas
con el macro bien. En esta categoria se subsumen la fauna, la flora, el agua, el paisaje,
los aspectos culturales, el suelo, la biodiversidad, etc.

Enla doctrina uruguaya, Magarifios (2005) concibe el medio ambiente o Biosfera como
un “sistema” en cuyo mérito no puede excluirse “a priori” ninguno de sus elementos.
Es una unidad global, admitiéndose cada vez con mayor certidumbre que funciona
como una entidad individual, en la que el limite de su identidad como tal individuo es
dificilmente precisable. Agrega luego que la existencia del hombre es posible porque el
sistema es extremadamente dindmico y funciona en un ritmo constante de equilibro -
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desequilibro - reequilibro. La complejidad infinita del sistema asegura que el resultante
de esa aparentemente fragil equilibro, sea tremendamente estable.

Por su parte, Gorosito (2016), coincidiendo en cierta forma con Lorenzetti, utiliza
en su definicion la idea de bien o valor, al cual denomina “macro bien ambiental”
que constituyendo un sistema es especialmente tutelado como tal, en razén de su
vulnerabilidad, por el ordenamiento constitucional; sistema a la vez natural y artificial,
en el que son discernibles componentes naturales (ecosistema natural, medio ambiente
primario) y socioculturales (medio ambiente secundario), siendo el Hombre y su
cultura parte inseparable del mismo y estando los elementos orgénicos e inorganicos,
pertenecientes a los diversos reinos de la Naturaleza, en todos los estados de la materia, y
el patrimonio cultural, protegidos y regulados, por el derecho positivo, en su interaccién
sistémica y especificidad sectorial, constituyendo micro bienes ambientales.

Otra linea de pensamiento ha conceptualizado al medio ambiente partiendo de
considerarlo como un bien juridico, respecto del cual los individuos son pasibles de
ejercer derechos y sus correspectivos deberes. Decir que el ambiente es un bien juridico,
es afirmar que se constituye en objeto de un complejo de normas juridicas, con aspectos
simultaneos de poder y deber. (Biasco, 1997, p. 115).

Caumont y Marifio (2007), desde la perspectiva del derecho civil, en dias anteriores
a la reforma de la constitucion de 1996, conceptualizan al medio ambiente como un
derecho subjetivo. Entienden que, en tanto derecho subjetivo inherente a la personalidad
humana, involucra una situacién juridica implicante —como correlato— de un deber
concreto de conducta dirigida a su respeto integral por los destinatarios recepticios del
mandato imperativo corolario a aquél: el titular del derecho subjetivo a un ambiente sano
estd munido de poder juridico como titular de un interés protegido y de una necesidad
reconocida y secundada por el ordenamiento objetivo.

3. Tres paradigmas ambientales

Existen, como es natural, un gran nimero de autores que crean su propio paradigma
en materia de medio ambiente, a la luz del cual examinan los resultados de sus estudios
e investigaciones.

En el presente caso, hemos seleccionado tres autores de relevancia, los cuales
ordenaremos en forma cronoldgica, de acuerdo a la aparicién de sus respectivos escritos
sobre el tema:

3.1) Mateo J. Magarifios de Mello (2005).
3.2) Ricardo L. Lorenzetti (2010).
3.3) Ricardo Gorosito Zuloaga (2020).

Es necesario en forma previa establecer el significado de algunos términos que
emplearemos.

Paradigma - el Diccionario de RAE define paradigma de la siguiente manera: “teoria
o conjunto de teorias cuyo ntcleo central se acepta sin cuestionar y que suministra la
base y modelo para resolver problemas y avanzar en el conocimiento”.
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Klimovsky (1997, pp. 345-347) explica graficamente la nocién de paradigma:

Para recurrir a una metafora: una persona que utiliza anteojos mira a través de ellos,
pero no los utiliza para mirarlos. Si se esta contemplando la realidad a través de un
paradigma, se observan entidades y situaciones a través de él, pero, en general, no se
tomara conciencia del mismo mientras se investiga. Nadie tiene interés en discutir el
paradigma, salvo en situaciones de crisis en el mundo cientifico, porque el paradigma
estd fuera de cuestion. Una vez adoptado, él es la llave maestra para nuestra inspeccién
acerca del mundo.

Pensamiento Sistémico: El pensamiento sistémico es un modo de analisis que evalda
todas las partes que se interrelacionan y que a su vez conforman una situacion hasta
lograr una mayor conciencia de los sucesos y del porqué. Es asi, que las distintas partes
que conforman el todo, se encuentran interrelacionadas, constituyendo lo que se conoce
como “sistema”.

De esta manera, los componentes del ambiente no se analizan de una manera
particular sobre cada uno de sus elementos, sino que se amplia la perspectiva de estudio,
no solamente tomando la relacién de sus componentes externos a la sociedad humana,
sino que ella misma se incluye como ente en constante relaciéon y continuos flujos de
dependencia y conectividad.

En el plano juridico, el concepto de sistema fue utilizado en la doctrina uruguaya por
el procesalista Barrios de Angelis (2002) en su obra Teorfa del Proceso, para brindar una
explicaciéon del proceso judicial.

Holistico: segtin el Diccionario de la RAE, significa perteneciente o relativo al holismo.
Mientras que el Holismo es una doctrina que propugna la concepcién de cada realidad
como un todo distinto de la suma de las partes que lo componen. Como vemos es una
concepcién o una mirada similar a la que proporciona el pensamiento sistémico.

3.1. Mateo Magarinos de Mello

La obra “Medio Ambiente y Sociedad”, a la cual nos referiremos principalmente,
publicada en 2005, constituye, en puridad, una ordenacion de sus trabajos sobre el tema
realizado por quien fuera su alumno, Gorosito.

Magarifios (2005) estudia en primer lugar lo que denomina “paradigma mecanico”,
visiéon del mundo que despunta en el S. XVII, introduciéndonos en el Reino de las
Maquinas, y que tuvo sus arquitectos, sus profetas y sus intérpretes; entre ellos Bacon;
Descartes, Newton. A estos le siguen Locke, Smith, Turgot. Es precisamente con Locke,
segun el autor, que comienza la “pesadilla ambiental”. El papel del Estado es simplemente
promover la subyugacion de la Naturaleza con el fin de alcanzar la prosperidad material
necesaria para realizar los fines de los individuos.

Este Paradigma Mecanico regird durante mds de trescientos afios el pensamiento
universal y sus consecuencias son todavia impredecibles en todo su alcance que costara
quien sabe qué cataclismos desarraigar y superar; implica una nocién materialista de la
vida caracterizada por el “progreso continuo”. Lo califica como responsable de la crisis
global en la que nos encontramos inmersos actualmente.
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Con la Segunda Guerra Mundial se cierra el ciclo del Paradigma Mecénico. Aparece
entonces en sus albores lo que Magarifios llama el “Paradigma Holistico”. Ya los viejos
esquemas cientificos y formas de pensar existentes hasta ese momento devienen inttiles
y obsoletos para interpretar un nuevo mundo, donde advienen nuevos fenémenos que
interpelan al hombre y requieren otras teorias para su interpretacion: la Ciencia de
Particulas, la Cibernética, la Informatica, la Mecanica Cuantica.

Sostiene este doctrinario que existe un consenso total entre los pensadores en cuanto
a que el nuevo Paradigma se encuentra integrado por distintas visiones que confluyen,
y que constituyen sus notas esenciales:

a) Visién Holistica de los sistemas y del mundo, que supone, inclusive, la existencia
de relaciones esenciales entre la materia inanimada y los seres animados.

b) Vision sistémica de la realidad sobre la que actta, consistente en que la dinamica
del todo esté regida por la existencia de relaciones entre todas las cosas organizadas
en sistemas.

¢) Visién ecoldgica o contextual, destacando el concepto unitivo en que funcionan
todos los sistemas.

d) Concepcién evolucionaria de los sistemas en perpetua transformacion sistémica
entre si.

e) Enfoque prospectivo, en funcién del caracter evolucionario, que determina una
perpetua trasformacion, lo cual hace necesario incluir la variante “tiempo”, para
considerar la dimensién futura cambiante dentro del proceso dentro de cada
sistema y en el conjunto, “pasado-presente-futuro-presente” como un continuun
con ritmos muy diversos de aceleracion.

192

3.2. Ricardo Luis Lorenzetti

En su obra “Teoria del Derecho Ambiental”, que vio la luz en el afio 2008, este autor
argentino, expresa que el Paradigma Ambiental (PA) presenta una causalidad tipica,
porque no es concebida como una proyeccién de la subjetividad, sino tipicamente
sistémica. Estd basado en una idea de interaccién compleja que toma en cuenta los efectos
individuales y colectivos, presentes y futuros de la accién humana; es una concepcién
sistémica de la causalidad que se ha ido desarrollando en multiples campos.

Recurre asimismo a la nocién de la concepcién “holistica”, en el sentido que todo
tiene una interrelacién que debe ser respetada, tanto en la naturaleza como en el derecho
mismo. Ello es diferente de la unilateralidad que ha caracterizado al pensamiento
occidental que se enfoca habitualmente en el andlisis de una cuestién, prescindiendo
del contexto (p. 16).

El PA, para el autor, confiere preeminencia a la accién colectiva, porque al contrario
de lo que ocurre con la economia cldsica, lo que interesa es el efecto acumulativo de las
acciones individuales, los cuales son absolutamente diferentes.

Menciona la nocién de causalidad, uno de cuyos supuestos se refiere al caso en que
varios individuos realizan acciones que, aisladamente son inocuas, pero sumadas,
producen un resultado dafioso.
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También acude a la idea de “contrafinalidad”, concebida como las consecuencias no
intencionadas que surgen cuando cada individuo en un grupo actta sobre una presuncién
acerca de las relaciones con otros que, cuando se generaliza, produce la contradiccion

(p-17).

Todo el edificio teérico de la cultura occidental ha sido construido sobre la base del
individuo, utilizando los paradigmas de libertad y de la igualdad. El cambio actual est4
caracterizado por una concepcién menos antropocéntrica y mds geocéntrica, es decir, la
aparicion de la naturaleza como sujeto.

El PA tiene impactos en muchas areas, como la moral, por tratarse de una concepcion
esencialmente “valorista”.

El ambientalismo introdujo nuevos valores que han ingresado en los textos
constitucionales y supranacionales, y que cumplen la funcion de limite material para
la legislacion.

Introduce —el PA-importantisimos cambios en la economia, ya que el foco ha dejado de
ser la accién racional individual. Surgen ahora nuevos ejes, dejandose de lado la anterior
perspectiva individualista, que es sustituida por otra, en la cual se debe contemplar la
globalidad y las consecuencias o efectos que las acciones individuales, aparentemente
inofensivas consideradas de una a una, pueden incidir negativamente sobre el bienestar
colectivo.

3.3. Ricardo Gorosito Zuloaga

Entre los multiples aportes de este autor a la tematica ambiental, hemos seleccionado
uno de sus ultimos trabajos, publicado en el afio 2020, titulado “La Constitucionalizacién
del Paradigma del Desarrollo Sostenible y el Estado Ambiental de Derecho”.

Elautor utiliza el mismo concepto ya aludido de Jordano Fraga: la constitucionalizacién,
entendida como la incorporacién a las Cartas Constitucionales de principios y regulaciones
propias del Derecho.

Realiza un estudio del concepto de Estado de Derecho de tipo occidental, el cual
ha mostrado una gran plasticidad adaptativa. Ello se demuestra en la incorporacion,
histéricamente sucesiva y progresiva, de nuevos valores fundamentales que, sin negar
los previos, los complementan ampliando la esfera de derechos, obligaciones, procesos
e instituciones. La agregacion de los valores de igualdad y justicia o proteccién social,
derechos de la segunda generacion o derechos sociales y la imposicion al Estado de
deberes prestacionales y poderes de planificaciéon y conduccién econémica y de politicas
sectoriales, ha dado lugar al Estado Conformador del Orden Politico, Social y Econémico
o Estado Social de Derecho o Estado de Bienestar.

Anuestra altura histérica, agrega, el contenido caracterizante del Estado de Derecho,
incluye el valor sostenibilidad o Desarrollo Sostenible; derechos y deberes de tercera o
cuarta generacion.

El Estado Ambiental de Derecho se configura cuando los valores fundantes
de la proteccién ambiental y del Desarrollo Sostenible, se incorporan a los Pactos
Constitucionales.
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4. El derecho ambiental

4.1. Delimitacion

La mayoria de los autores coinciden en que el Derecho ambiental en un sentido
moderno naci6 tras la Declaracion de Estocolmo adoptada en el seno de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el medio humano (5-16 de junio 1972). Sin embargo,
sostiene Jordano Fraga (1995), importantes antecedentes historicos desmienten esta
afirmacién. En EEUU, la Environmental Policy Act de 1969; en Francia, el Decreto
1971/94 de 27 de enero, creador del Ministerio de la Protection de la Nature et de
I"Environnement.

A estas alturas de la evolucién del Derecho Ambiental, no existe duda que se trata
de una disciplina independiente, en la cual se verifican todos los requisitos que suele
exigir la doctrina para considerar a un determinado sector del ordenamiento como rama
auténoma, que se ha desgajado del tronco comun del derecho civil. Ostenta, también,
lazos muy profundos con el derecho administrativo sancionatorio y el derecho penal,
dado el elenco de infracciones administrativas y de delitos denominados “ecolégicos”
que se han tipificado en distintos instrumentos legales.

Nuestro pais no tiene incorporados en su derecho positivo este tipo de delitos
de agresién medioambiental. Sin embargo, existe un proyecto de ley a estudio del
Parlamento, remitido por el Poder Ejecutivo en 2017, cuyo objetivo es incorporar un
titulo especifico de “delitos contra el ambiente” en el Cédigo Penal uruguayo (Carpeta
751/2017 Distribuido 1128/2017 de 8 de febrero de 2017).

En el seno del Derecho Ambiental, existen principios propios, que inclusive han
recibido consagracion legislativa; amén de recurrir a otros principios, propios del Derecho
Publico, adaptandolos.

Posee también técnicas juridicas propias, como la evaluacién del impacto ambiental
en nuestro derecho o los marketables permits del Derecho norteamericano (Jordano Fraga,
1995, pp. 124-125).

El hecho que se trate de una disciplina auténoma, no quita que sea una disciplina en
formacion, ya que su evolucién es constante.

Para Magarifios (2005), el derecho ambiental formalmente tiene cuatro caracteristicas
fundamentales que lo distinguen de los demds por su naturaleza: a) un Objeto Global,
que comprende todas las ramas en las que lo dividimos como metodologia de estudio;
b) &mbito territorial planetario; c) titular especifico e irrepetible, que es la Humanidad en
su conjunto, inclusive intemporalmente porque la abarca en toda su trayectoria histérica,
presente pasado y futuro; d) Ordenamiento Juridico Global “sui generis”, debido a que
constituye un ordenamiento que duplica el ordenamiento ordinario a escala planetaria y
no como una simple “rama”. Por eso hay un DA Penal, Civil, Comercial, Internacional.

Biasco (1997) considera que el Derecho ambiental es la parte del Derecho publico
que regula la proteccién del ambiente en sentido amplio, los derechos y deberes de las
personas, las obligaciones del Estado, asi como la estructura y el funcionamiento de la
Administracién ambiental.
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Para Correa Freitas (2013) el concepto de medio ambiente que incorpora nuestra
Constitucion con la reforma de 1997, es un concepto amplio, compresivo no sélo de lo
que podriamos denominar y conocemos como la ecologia, ya que ademds de los recursos
naturales, como, por ejemplo, los rios, el aire, la atmoésfera, comprende toda la riqueza
culturar y artistica, el propio paisaje, el entorno natural. Sin excluir de la proteccion el
patrimonio, como son los monumentos, o atiin determinados inmuebles declarados de
interés patrimonial, “evitar quitarle memoria no sélo a la ciudad sino al propio pais”.

4.2. Principios de derecho ambientales

Los principios son un capitulo importante en cualquier disciplina juridica que se
considere auténoma desde el punto de vista cientifico. Constituyen puntos de partida,
directivas, enunciados; iluminan e ilustran al intérprete como faros que muestran el
camino a seguir.

Gelsi (1996) destaca la importancia de indicacién de principios en el Derecho y en
cada uno de los sectores especializados, porque sefialan como se encarnan en €l los
valores; resumen su contenido y espiritu; permiten interpretarlo e integrarlo. Se trata de
las normas mds generales del Derecho, de rango constitucional, se aplican en todos los
sectores, sin perjuicio de alguna peculiaridad, de acuerdo con la modalidad de cada uno.

Varela-Méndez (2004), luego de un acendrado estudio, nos brinda su propio concepto:

... los principios son tales en la medida en que no existan otros en los cuales puedan
subsumirse; son puntos de partida absolutos no dependientes de ningtn otro:
son enunciados 16gicos extraidos de la ordenacion sistematica y coherente de un
ordenamiento que conforma la armazén légica del mismo. Se originan o extraen de
una armonizacién sistemética de los textos. No pueden ser confundidos con reglas
técnicas o directrices. No lo son todos los que alguna doctrina incluye ni los que asi
son aludidos en los textos legales (p. 292).

Como es sabido, hay tantas clasificaciones de principios de derecho cuanto autores
que tratan este tema, pues cada uno tiene su propio elenco de principios.

Elrol fundamental de los principios en el derecho ambiental, ha sido muy bien definido
por Cafferata (2011), de acuerdo a su finalidad. Sirven como criterio organizador del
Derecho para el operador juridico; constituyen el fundamento o razén fundamental del
sistema juridico ambiental; son el soporte basico del ordenamiento prestando a este su
verdadera significacion. Cumplen varias funciones: a) funcién informadora; b) funcién de
interpretacion; c) los principios como cufia; d) los principios como filtros; e) los principios
como diques; f) los principios como despertar de la imaginacién creadora; g) como
recreadores de norma obsoletas; h) tienen una capacidad organizativa y compaginadora;
i) cumplen una funcién de integracién.

Y agrega: sirven como criterio organizador del Derecho para el operador juridico;
constituyen el fundamento o razén fundamental del sistema juridico o ambiental y son
el soporte basico del ordenamiento, prestando a este su verdadera significacion.
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Gorosito (2017) establece el siguiente elenco de principios: 1) sostenibilidad o desarrollo
sostenible; 2) solidaridad; 3) prevencion; 4) precaucion; 5) contaminador - pagador; 6)
subsidiariedad; 7) cooperacién; 8) responsabilidades comunes pero diferenciadas; 9)
participacion o transparencia.

Jordano Fraga (1995) destaca que existen principios de Derecho Ptblico, aplicables
a esta materia. Luego establece principios que son propios y privativos del DA, los que
adjetiva de “especificos positivados”. Estos son: Preservacion, restauracion y mejora del
medio ambiente como principio general objeto de constitucionalizacion, que es mas bien
un principio del ordenamiento juridico espafiol consagrado en la Constitucion. “Accién
preventiva y correccién en la fuente”, que no es otro que nuestro principio de prevencién;
“quien contamina paga”; “unidad de gestion”, referido este dltimo a una organizacién
administrativa ambiental, adaptando la estructura administrativa al carécter globalizador
e integrador del medio ambiente. Por eso una de las principales consecuencias de este
principio es la tendencia a la concentraciéon de las competencias ambientales en cada
uno de sus niveles: estatal, autonémico o local.

La explicitaciéon de los principios de Derecho Ambiental, sostiene Gorosito (2017),
se verifica en los documentos fundacionales del discurso normativo y cientifico del
ordenamiento iusambiental, configurado, en una triada de normas de soft law?, compuesta
por la Declaracion sobre el Medio Humano (Conferencia de Estocolmo 1972), la Carta
Mundial de la Naturaleza de la ONU 1982 y la Declaracién de Rio de 1992.

La Ley N° 17.283, reglamentaria del art. 47 de la Constitucion, en su art. 6° establece
los principios de rango legal que informan la politica ambiental del pais.

En atencion a la extension de este trabajo, daremos tratamiento exclusivamente a
aquéllos principios que en doctrina se consideran como propios y especificos del derecho
ambiental, esto es, las grandes ideas directrices en las que se asienta el conocimiento en
esta materia.

4.3. La dupla principio de prevencion y principio precautorio

Una de las particularidades del derecho ambiental en lo que respecta a sus principios,
reside en que existe un dio de estos, propios y especificos de la materia, que conforman
un verdadero sistema cautelar.

Esta dupla de principios se aplica en toda la faz preventiva del derecho ambiental; su
finalidad tltima es precaver el dafio ambiental, evitar su produccién. Son los principios
precautorios o de precaucion y el principio de prevencién. Tienen como nota comun dicha
funcién preventiva, si bien existen diferencias entre ambos, como veremos a continuacién.

4.3.1. Principio de prevencion

Existe acuerdo doctrinario en cuanto a que el principal principio en materia de politica
ambiental, es el principio de prevencion.

Es el “gran” principio del derecho ambiental; el elemento diferenciador de nuestra
materia. Regular la conducta antes que se produzca la afeccion ambiental; evitar, prevenir,

2 El concepto de soft law se explicara en el capitulo sobre DDHH.
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que el dafio se produzca; y requiere una plena participaciéon del Estado mediante las
correspondientes politicas publicas.

En el &mbito del principio de prevencion, la peligrosidad de la cosa o de la actividad
es bien conocida; lo que se ignora es el dafio que va a producirse en el caso concreto.

Una vez producido el dafio, ingresamos en una etapa de certeza en cuanto a su
existencia. En este dltimo supuesto, nos evadimos del plano de la precaucién y de la
prevencién y ya nos encontramos en el escenario de la reparacién del dafio, cuando esta
sea posible, lo cual es harto dificil dada la especial naturaleza de estas ofensas al medio
ambiente.

4.3.2. Principio precautorio

Es un principio cardinal en el derecho ambiental, debido a que nuestra sociedad
contempordnea puede definirse como una sociedad de riesgos. Las consecuencias
negativas de estos riesgos, inicialmente quedo6 regulada por el Derecho de Dafios. Sin
embargo, se advirtié que sus antiguos esquemas resultaban insuficientes e inadecuados
para solventar los riesgos del desarrollo y se produjeron hondas polémicas doctrinarias.
La discusion referia principalmente a determinar si, en los casos que un sujeto desarrolla
una actividad que provoca dafios o fabrica un producto que causa dafios, puede estar
exonerado de responsabilidad si no tiene conocimiento de los efectos dafiinos al tiempo
de desarrollar la actividad o fabricar el producto.

Como vemos, el reducto de actuacién de esta polémica se circunscribe a los derechos
de los consumidores principalmente; pero también puede darse en el derecho ambiental,
como intenta demostrar Sozzo (2007), en su estudio sobre el tema.

Como ejemplos paradigmaéticos de estos macro-riesgos colectivos, podemos citar el
siniestro de Cherndébil®, con su nube radiactiva que caus6 graves dafios sobre cientos de
personas en diversos paises. Es considerado el peor accidente nuclear de la historia, y
como el més grave en la Escala Internacional de Accidentes Nucleares (accidente mayor,
nivel 7).

Estos riesgos que hoy nos amenazan, son muchas de las veces, imprevisibles. Son
de dificil mensura y determinacién a priori. No son cientificamente verificables en un
primer momento; sélo suponen precisamente eso: un riesgo, un peligro de produccién
de algtin fendmeno que puede resultar perjudicial o atin devastador. El remedio para
este tipo de peligros es un principio que permita, ante el menor asomo o sospecha de
la verificacion de un riesgo, bien inminente o bien futuro, tomar las medidas necesarias
para evitar su produccion.

Este es el principio precautorio, el cual supone que cuando existen sospechas fundadas
acerca de que algin producto o alguna actividad pueda constituir un peligro de dafio
al ambiente grave o irreversible, aun cuando no se tenga acceso a una prueba acabada
y convincente de la existencia misma de tal riesgo, esa falta de certidumbre cientifica
no debe utilizarse como motivo para no adoptar o postergar la adopciéon de medidas
tendientes a evitar que el dafio se produzca efectivamente en el plano de los hechos.

3 El accidente de Cherndbil fue un accidente nuclear sucedido el 26 de abril de 1986 en la central nuclear Vladimir Ilich Lenin,
ubicada en el norte de Ucrania.
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El campo de actuacion del criterio de precaucion, es cuando existe una incertidumbre
que recae sobre la peligrosidad de la cosa misma, porque por ejemplo los conocimientos
cientificos todavia son insuficientes para dar una respuesta acabada al respecto. Existe,
por tanto, un riesgo potencial. Y el dafio a producirse, debe tener los caracteres de grave
e irreversible.

Con mucha frecuencia, nos dice Esteve Pardo (2005), las referencias y valoraciones con
las que el Derecho Ambiental ha de operar, son inciertas o estan sujetas a controversia
cientifica. Es practicamente imposible, no slo ya cuantificar sino conocer con una minima
precisiéon un dafio al medio ambiente sobre todo si se tiene en cuenta que en muchos casos
sus totales efectos s6lo se hacen perceptibles al cabo de un dilatado periodo de tiempo;
mas compleja resulta atin la determinacion de las causas que provocaron el dafo. El reto,
pues que se le plantea al Derecho ambiental en estos casos es el de la decision juridica
en situaciones de incertidumbre, predominantemente incertidumbre cientifica (p. 59).

El principio que nos ocupa recibe consagracién en la Conferencia Rio 1992, en su
Principio 15. Como vemos, existe una gradacién de mayor a menor en la entidad del
dafio ambiental considerado en cada principio. Puede existir una mera posibilidad de
existencia del dafio, sin evidencia cientifica que lo respalde, que responde al principio
precautorio. O puede existir una probabilidad de existencia del dafio, con evidencia
cientifica respaldante, area que responde al principio de prevencion.

El principio precautorio da un paso mas adelante que el preventivo. En este tltimo
intento prevenir un riesgo conocido que va a producir seguramente un dafio ambiental,
cuyas caracteristicas particulares se desconocen hasta tanto se produzca. En cambio, en el
precautorio, no tengo certeza de que se va a producir el dafio, pero en caso de producirse,
seguramente sus efectos seran profundamente negativos —graves— e irrecuperables.

La verdadera funcionalidad de este principio es distinta de la idea genérica de
precaucién o cautela, que necesariamente impregna todas las medidas que a nivel
estadual se pueden adoptar en materia medio ambiental. Su funcién es, como ya se ha
dicho, la de fundar o habilitar una decisién de las autoridades ptublicas, en situaciones
de incertidumbre en el entorno y sobre los efectos mismos de esa decision.

4.4. Principio contaminador-pagador

Por sunaturaleza, es un verdadero principio de derecho ambiental. Tiene que ver con
la internalizacién de los costos que toda actividad humana conlleva. Cuando emito un
gas a la atmosfera estoy externalizando costos, al igual que cuando arrojo residuos a un
barranco. Estoy derivando el costo de esa actividad a otro. Alguien se va a ver afectado
por esa externalizacién de costos que realizo, y alguien —otro, no yo- sufrira los efectos
negativos de esa actividad. En cambio, lo que se requiere es internalizar esos costos,
que cada quien se haga responsable de las actividades que realiza que pueden influir
negativamente sobre el ambiente. Porque de lo contrario, otros sufrirdn las consecuencias.
Uno de los objetivos de la politica ambiental, es, precisamente, internalizar los costos.
Por ejemplo, en el caso de los envases retornables, el productor asume los costos de lavar
el envase y reutilizarlo. En cambio, cuando el envase es no retornable, esos costos los
asumird el Gobierno Departamental o la sociedad toda.

Es un principio que ha sido desprestigiado por algunos sectores de la doctrina, que
lo ven como un pago para contaminar, un precio o “peaje” que otorga a quien lo puede
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pagar, carta libre para contaminar. Esta vision no es correcta, lo que se busca es que quien
realmente se beneficia de esas acciones sea quien deba internalizar y soportar el costo.
No es un simple uso de los recursos, sino un uso que produce un efecto nocivo en el
medio ambiente. Esta s6lidamente reconocido en el principio 16 de la declaracién de Rio.

En el &mbito de la Unién Europea, el principio de “quien contamina paga” se aplica
por medio de la Directiva sobre responsabilidad medioambiental, 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, cuyo objetivo es prevenir o
poner remedio a los dafios medioambientales causados a especies protegidas y a habitats
naturales, al agua y al suelo.

Sostiene Highton (1993), que quien causa polucién, no computara los costos
convertidos en externos, de los que se hacen cargo otros, con lo que no tendra incentivo
en reducir la produccién de bienes y servicios econémicamente rentables. Mientras los
costos no recaigan sobre aquellos que causan el dafio o sus consumidores y clientes, es
decir los adquirentes de los productos de la actividad nociva, el beneficio resultante de
la actividad econdmica se redistribuye, quitdndolo a las victimas de la contaminacién
en favor de otros grupos sociales.

4.5. Informacion, participacion ciudadana y acceso a la justicia

Estos son tres pilares sobre los que se asienta el derecho ambiental, en lo que atafie
a la defensa del medio ambiente por parte de los ciudadanos, bien sea colectiva o
individualmente.

La importancia de una opinién ptblica bien informada, estd consagrada en la
Declaracién de Estocolmo Principio 19. Veinte afios mds tarde en la Declaracién de Rio
1992, se reitera este concepto, en el Principio 19.

El derecho a la informacién ambiental se encuentra consagrado en nuestro pais en el
literal F del art. 6° de la Ley N°17.283, 1a cual establece asimismo mecanismos para hacer
efectiva la participacion de los ciudadanos (audiencias publicas a cargo del MVOTMA).

En lo que dice relacién con el acceso a la justicia, resulta importante que las normas
contemplen una legitimaciéon amplia, que facilite dicho acceso, como sucede en Uruguay
con el art. 42 del Codigo General del Proceso de 1989.

Guardan relacién con estos principios, los convenios de Aarthus y de Escaz.

4.6. Cooperacion internacional y Responsabilidad diferenciada de los
Estados

La soberania de los Estados sobre los recursos naturales y el uso de los mismos, se
encuentra reconocida a nivel internacional, con la consecuente responsabilidad estatal
en caso de generacion de dafios al medio ambiente.

En esta materia resulta indispensable la cooperacién internacional entre Estados y
ademas se ha sentado el principio, aunque no generalizado, de que esa responsabilidad
sea comun, pero diferenciada de acuerdo a las distintas caracteristicas de los Estados.

Ello surge de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico
(CNUCC), (Nueva York - 9mayo de 1992), de la cual Uruguay es signatario. En los anexos
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de dicha Convencion, se establece la existencia de dos grupos de Estados, a quienes se les
adjudica mayor o menor responsabilidad, de acuerdo a su poderio econémico e industrial
y como consecuencia directa, en la emision de gases que afectan la capa de ozono.

En el primer grupo (Anexo I) se incluyen 43 Estados, que se clasifican como como
paises desarrollados y “economias en transicion”. Estas tltimas son las antiguas
economias de planificacion centralizada (soviéticas) de Rusia y Europa del Este.

En el Anexo Il figuran 24 Estados, constituidos por miembros de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). Las Partes incluidas en el Anexo II
son necesarias para proveer apoyo financiero y técnico a las economias en transicién
y los paises en desarrollo, para ayudarles a reducir sus emisiones de gases de efecto
invernadero (mitigacion del cambio climatico) y gestionar los impactos del cambio
climético (adaptacién al calentamiento global). Sin embargo, esta division de los Estados
no ha sido aceptada totalmente, porque los grandes Estados del Anexo II, contintian
creciendo y con ese crecimiento aumentan las emisiones de gases a la atmosfera; y se
niegan a aceptar la responsabilidad atribuida en la citada Convencion.

5. Un instrumento tipico: la evaluacion de impacto ambiental

Resulta de vital importancia en este campo el instrumento de la evaluacién del impacto
ambiental ~-EIA—, propio y particular de nuestra disciplina.

La evaluaciéon de impacto ambiental es una férmula para informar e ilustrar a
las instancias publicas sobre los efectos ambientales, ecolégicos, que pueden tener
determinadas actuaciones y decisiones suyas. Se trata asi de que, por el érgano y los
participantes de un proceso de decisién sobre un determinado proyecto o plan de
actuacion con incidencia ambiental, puedan conocerse con la mayor determinacién
posible sus efectos para el medio ambiente.

Existe un impacto ambiental cuando una accién o actividad humana produce
una alteracion favorable o desfavorable en el medio ambiente o en algunos de sus
componentes.

El reconocido antecedente de este instrumento se encuentra en la National Environmental
Policy Act de 1969, (NEPA) una de las primeras normas ambientales que, en los inicios
mismos del movimiento ecologista, se aprueba en EEUU.

La influencia de esta normativa se hizo sentir en varios paises europeos, y fue incluida
en la Directiva 337/CEE de 27 de junio 1985, la cual ha sufrido diversas modificaciones,
hasta sancionarse la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 mayo 2003.

Segun Cousillas, la EIA es un instrumento preventivo de gestiéon ambiental,
ampliamente conocido en el mundo, presente en la mayoria de las legislaciones
ambientales. Es un procedimiento técnico, pero también burocratico y participativo para
la identificacion y valoracion —en forma anticipada— de las consecuencias ambientales
de un proyecto atin no ejecutado con la finalidad de eliminar, mitigar o compensar los
impactos ambientales negativos y habilitar o fundamentar la adopcion de una decisiéon
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de una autoridad administrativa acerca de la admisibilidad ambiental de la ejecucion
de dicho proyecto.

En nuestro pafis, el instrumento de evaluacion de impacto ambiental existe desde la
vigencia de la Ley N° 16.466, de 19.1.1994, Ley de Prevencién y Evaluacién del Impacto
Ambiental, una de las leyes que marco el inicio de una nueva generaciéon de normas
ambientales en Uruguay. Sin embargo, la norma bésica en esta materia lo fue el Decreto
reglamentario de dicha Ley, N° 435/1994 de fecha 21 setiembre 1994. Este tltimo fue
sustituido por el Decreto 349 /2005 de 21 setiembre, por el que el Poder Ejecutivo aprob6
el nuevo Reglamento de Evaluacién de Impacto Ambiental y Autorizaciones Ambientales.

Elnuevo Reglamento mejora los mecanismos de informacién y participacion ptblica,
tanto profundizando los mecanismos directos para ello, como definiendo los méargenes
para la invocacién del secreto industrial y comercial del proponente del proyecto,
en aplicacion de los principios de politica nacional ambiental, especialmente los de
informacion y participacion, previstos en la Ley General de Protecciéon del Ambiente
N°17.283 (art. 6).

Los instrumentos principales de informacién y participacién contintan siendo la
puesta de manifiesto del Informe Ambiental Resumen (art. 15) y la audiencia publica
(art. 16).

El Reglamento dispone que el MVOTMA (actualmente MA) deba convocar la
realizacién de una audiencia publica para todos los proyectos que pudieran implicar
repercusiones graves de orden cultural, social o ambiental (Categoria A).

6. Desarrollo sostenible/sustentable

El concepto de desarrollo sostenible o sustentable —en lo sucesivo DS- se gest6 en
el seno del Derecho Ambiental. Aunque algunos doctrinarios distinguen los términos
sostenible y sustentable para calificar al desarrollo, en general se acepta que ambos son
tomados como sinénimos y se usan indistintamente. Segiin Duran Martinez (2017), es
un verdadero principio general de derecho, aplicable e intocable.

Por lo general se sittia como el hito de nacimiento de este concepto la denominada
Comisién Bruntland, presidida por la noruega Gro Harlem Brundtland, que funcioné
en el afio 1987, en el &mbito de la ONU. Esta comision publicé el libro “Nuestro Futuro
Comun”. En él se defini6 al DS como “El desarrollo que satisface las necesidades de la
generacion presente, sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades”.

El informe Bruntland parte de la idea central de que desarrollo y medio ambiente no
pueden ser separados. “medio ambiente y desarrollo no constituyen desafios separados:
estan inevitablemente interligados. El desarrollo no se mantiene si la base de recursos
ambientales se deteriora; el medio ambiente no puede ser protegido si el crecimiento no
toma en cuenta las consecuencias de la destrucciéon ambiental” (Pierri, 2005, p. 59).

Esta dltima Conferencia, Rio 1992, fue preparada como la mayor instancia para
instrumentar globalmente el desarrollo sustentable mediante compromisos juridicamente
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vinculantes entre los gobiernos. Sin embargo, la realidad fue muy distinta a lo esperado.
Estrictamente, signific6 un retroceso en relaciéon a Estocolmo 1972.

Los paises desarrollados, salvo excepciones, defendieron su libertad de agredir el
ambiente y manifestaron no estar de acuerdo a pagar por los dafios que ya produjeron,
tanto a nivel global como en los paises pobres (Pierri, 2005, p. 66).

El principio 1 contenido en la Declaracién de Rio versa sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo y destaca la faz antropocéntrica del desarrollo sostenible. También establece
que los “seres humanos tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia
con la naturaleza”.

El hermanamiento del concepto de desarrollo con la proteccion al medio ambiente se
plasma en el principio 4 de la misma Declaracion, que entrelaza el desarrollo sostenible
y la referida proteccion.

En Copenhague 1995, se ampli6 considerablemente el concepto de DS que ahora se
apoya en tres pilares: el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccién del
medio ambiente.

El moderno concepto de DS implica un delicado equilibro de esos tres pilares. Son
tres requisitos absolutamente necesarios para que el desarrollo pueda ser considerado
sostenible o sustentable.

No puede concebirse un desarrollo sustentable sin contemplar, ademéas de su
dimensién econdmica, su dimensién social y de protecciéon del medio ambiente.

En cuanto a su definicion, ha sido objeto de diversas acepciones. Para Lorenzetti
(1993), Desarrollo Sostenible es el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de
la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservaciéon y
proteccién del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las
generaciones futuras.

7. Marco normativo e institucionalidad ambiental

Sin intencién de agotar el tema de las normas de rango legal dictadas en la materia, ya
que la legislaciéon ambiental es por demds proficua, sefialaremos las mas emblemaéticas
y que refieren al medio ambiente como un bien global y no sectorial:

¢ LeyN°16.112 de 30.5.90, la cual marca un verdadero hito, la creacién del Ministerio
de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente (MVOTMA), art. 3 N°
6y art. 6.

* Ley N°16.466 de 19.1.94, evaluacién impacto ambiental, arts. 1y 6.

e LeyN"17.283 de20.11.2000, Ley General de Proteccién del Medio ambiente, (LGPA),
reglamentaria del art. 47 de la Constitucion.

e Ley N°17.234 de febrero 2000 declara de interés general la creacion y gestion de
un Sistema de Areas Protegidas.
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¢ Leyes N*17.774 y 17.775 de 2004, con normas para la prevencién y control de la
exposicion al plomo a nivel ocupacional.

e Ley N° 17.849 (reglamentada por el decreto N° 260/007) de “Uso de envases no
retornables”.

* Ley N°18.308 de Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente.
¢ Ley N°18.610 de 2 octubre 2009, denominada Ley de Politica Nacional de Aguas.
¢ Ley N”19.829 de 18 setiembre 2019, de Gestion Integral de Residuos.

La reciente creacion por la Ley N° 19.889 (LUC) del Ministerio de Ambiente (MA)
significa una nueva institucionalidad ambiental en la Reptblica. En la Seccion V titulada
“Eficiencia del Estado” de la LUC, el Capitulo I se titula “Creacién del Ministerio de
Ambiente”, y comprende los articulos 291 a 299.

El Art. 296 dispone que el Poder Ejecutivo procedera a transferir las unidades ejecutoras
DINAMA y DINAGUA del MVOTMA —que ahora pasa a denominarse, “Ministerio de
Vivienda y Ordenamiento Territorial’— a la nueva Cartera creada, con sus cometidos y
atribuciones, la redistribucion de los recursos humanos y la reasignacién de los recursos
materiales, y los programas de funcionamiento y proyectos de inversion, con sus créditos
correspondientes. Como asi también “todo lo atribuido al cambio climatico”. Por su Art.
299, la LUC por su Art. 302 suprimio la Secretaria de Medio Ambiente, que habia sido
creada por el Art. 33 de la Ley N° 19.355.

8. La cuestion medioambiental en Uruguay hoy

El especialista uruguayo Gudynas, en 2018, nos daba su vision ciertamente negativa
sobre el estado del ambiente en el pais. Menciona particularmente “tres “problematicas
de enorme gravedad’ que pueden tener implicancias en la salud ptblica y en la economia
futura del pais: la crisis por contaminacién de las grandes cuencas de agua, los efectos de
la agricultura intensiva (y en especial aquellos ocasionados por el uso de agroquimicos),
y el persistente deterioro de la fauna y flora nativa del pais”.

En un articulo periodistico publicado en el Semanario Brecha el 21 junio 2019, la
visién no es menos pesimista. En este reportaje, se entrevista al Dr. Luis Abriot, Doctor
en Ciencias Bioldgicas (Facultad de Ciencias, UDELAR). Sostuvo el entrevistado, que en
la comunidad cientifica existe consenso en cuanto a que los sintomas més preocupantes
en los problemas medio ambientales de los tltimos afios, han ido ocurriendo en los
recursos acudticos, porque son como una especie de sumidero de muchas actividades
que ocurren en el territorio, en el uso del suelo y en las ciudades ... El modelo productivo
es otro tema que preocupa, ya que las consecuencias nefastas para los recursos hidricos
del utilizado en la actualidad, por el manejo de fertilizantes, estdn hablando a gritos de
la necesidad de cambios en ese sentido (Tourifio, Brecha, 2019).

En 2019, se dio a publicidad el “Informe de Gestion 2015-2020” elaborado por el
MVOTMA, sobre la actuacién cumplida en ese quinquenio. Para este Ministerio los
problemas que se entienden mas acuciantes en Uruguay, son el tratamiento de los recursos
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acuaticos, con especial referencia al agua potable y a las aguas que bafian las costas
de nuestro pais, que son un patrimonio invaluable para los uruguayos; la pérdida de
biodiversidad que avanza, al igual que en todo el mundo y las consecuencias negativas
del cambio climético.

Los problemas en el agua, también son destacados en el Reporte Uruguay 2015 de
la Oficina de Planeamiento y Presupuesto (OPP), sobretodo su excesivo contenido de
fésforo. En cuanto al cambio climatico, la incidencia negativa en nuestro territorio surge
del informe del PNUD “Uruguay El Cambio Climético aqui y ahora” (Sorhuet, El Pafs,
2018).

Por su ineludible vinculaciéon con el medio ambiente, la instalaciéon de plantas de
celulosa, ocuparon la agenda ambiental y produjeron un conflicto internacional entre
Uruguay y Argentina. Inclusive existieron varias instancias de procesos internacionales
promovidos tanto por Uruguay como por Argentina ante la Corte Internacional de Justicia
de La Haya sobre medidas provisionales solicitadas por Argentina y sobre la cuestion
de mérito. Las acendradas discusiones sobre este tipo de emprendimientos, siguen hasta
el presente, en visperas de la instalacién en Uruguay de una nueva planta de celulosa
de origen finlandés. En estos momentos se encuentra en tramite un proceso de amparo
promovido por el Movimiento ambientalista MOV US tendiente a que las plantas que se
estdn instalando cuenten con todas las autorizaciones ambientales pertinente (Juzgado
Letrado Civil Montevideo 15° turno).

La Ley N° 19.126 de 11 setiembre 2013, refiere a la llamada mineria de gran porte.
En el marco de esta ley, se presenté en Uruguay el Proyecto Valentines de la empresa
Aratiri, —grupo indio Zamin Ferrous—, el cual fue encuadrado en esta norma, por
resolucion de 7 diciembre 2013, firmada por el Presidente de la Reptublica de la época,
Don José Mujica. Existié oposicion al proyecto desde las tiendas politicas y también de
las organizaciones medioambientales y el mismo finalmente naufragé. Aratiri demandé
al Estado uruguayo en un juicio por dafios y perjuicios por el fracaso de su proyecto,
ante la Comision Permanente de Arbitraje de La Haya, y su peticién fue desestimada
por cuestiones formales, sin ingresar al mérito del asunto (El Observador, 2020).

CAPITULO II - Medio ambiente y derechos humanos

1. Derechos Humanos

La idea de derechos humanos se basa en el compromiso fundamental de los Estados
con “la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana” tal como lo
proclama la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.

Larama del derecho que estudia los DDHH es un area de reciente auge, que comienza
su sistematizacion en 1948, mds precisamente el 10 de diciembre de ese afio, cuando
ve la luz la mentada “Declaracién Universal de DDHH” proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (ONU), reunida en Francia. En ese mismo afio, se adopt6
la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, el primer instrumento
general en materia de DDHH, ya que fue adoptado meses antes de la Declaraciéon
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Universal. Ese mismo afio se aprob¢ la Carta de la OEA, mediante la cual se constituy6
dicha organizacion. Asimismo, en 1967, se present6 el proyecto de Convencién Americana
sobre Derechos Humanos a los Estados Parte de la OEA.

El Derecho Ambiental, como ya vimos, adquiere su carta de ciudadania en la
Conferencia de Estocolmo (1972), més de treinta afios después. La conferencia Rio
1992 en su Principio 1, establece: “Los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida
saludable y productiva en armonia con la naturaleza”.

En la Declaracién Universal de DDHH de 1948, si bien por ese entonces, el derecho a
un medio ambiente sano no se encontraba en las mentes de los Asambleistas, igualmente
puede extraerse una referencia a él, en el art. 25.1 que menciona que “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar”.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, refiere a los
“derechos del hombre” y en su art. 11 refiere a la “preservacién de la salud y el bienestar”,
en similares conceptos, por lo cual caben iguales consideraciones al respecto.

Nuestra Constitucion, ensefia Correa Freitas (2000) no utiliza el término “derechos
humanos”, excepto en el art. 47, en su redaccién luego de la reforma de 2004.

La denominacion “derechos humanos” utilizada como moneda corriente en nuestros
dias, ha sufrido ciertamente una evolucién. Esta comenz6 por la denominacién de
“derechos civiles”; mas tarde se comenz6 a hablar de “derechos ptblicos” y de “derechos
politicos”; luego se hablaba de “derechos individuales” y de “derechos econémicos y
sociales”. Surge entonces una nueva forma de mencionar estos derechos, “derechos
fundamentales” y finalmente, en la dltima etapa, nace este concepto de “derechos
humanos o derechos del hombre”.

Fue recién en la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917, en que se incorporan
un texto constitucional, los derechos econémicos y sociales. Estos son el derecho a la
salud, al trabajo a la huelga, a la vivienda, a la ensefianza.

Puede situarse el momento histérico en que comienza a ser utilizada la alocucién
“derechos humanos”, en la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, a mediados
del Siglo XX. Ello se debe a que, a partir de ese momento, esta forma de llamarlos es
utilizada principalmente en instrumentos internacionales y declaraciones de derechos.

Esta denominacién pasé a ser comprensiva de los derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, uniéndose la doctrina en general a esta nueva
terminologia (Correa Freitas, 1990).

Sin perjuicio de ello, existen autores como Guariglia (2007), que prefieren atin
en nuestros dias la denominacién “derechos fundamentales”, sin prescindir de la
denominacién alterna, por entender que se adecua més al concepto inserto en el ambito
de la ciencia juridica constitucional.

Dentro de los DDHH, la doctrina distingue entre los derechos llamados de primera
generacion, de segunda generacion y de tercera generacion.
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La primera generacion fue la de los clasicos derechos civiles, que expresan a la
libertad negativa o libertad “de”. La segunda, la de los derechos sociales y econémicos,
que no dejan ser del hombre, aunque en su titularidad se mezclen entidades colectivas
y asociaciones. La tercera generacion, la rodea més intensamente de un contorno
supraindividual o colectivo, porque lo que en ese conjunto de derechos se formula como
tales muestra el caracter compartido y concurrencia de una pluralidad de sujetos en cada
derecho de que se trata.

Mas modernamente, a partir de la década del 50 - 60, aparecen los llamados derechos
dela solidaridad, como por ejemplo el derecho a la paz, el derecho al desarrollo, a la libre
determinacion de los pueblos, el derecho a beneficiarse del patrimonio de la humanidad
y vinculado con este ultimo, surge entonces también el objeto de nuestro estudio: el
derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (Correa Freitas, 1990).

Si tomamos al azar, nos dice Bidart Campos (1991), un derecho que se considera de
tercera generacion, el Derecho a la preservacion del ambiente, todos los hombres que
viven en un mismo ambito (ciudad, region, etc.) tienen subjetivamente ese derecho, pero
como el bien a proteger es comun, el derecho personal de cada uno y el de todos forma
una titularidad, que, aunque sigue siendo subjetiva de cada uno, es a la vez compartida
por esa pluralidad en la sumatoria de un interés comun.

Seguin Lorenzetti (1997, p. 1468), lo que se ha dado en llamar los derechos de la “tercera
generaciéon”, que surgen por el problema de la “contaminacion de las libertades” y que
apuntan a la degradacion de éstas por los nuevos avances tecnoldgicos: la calidad de vida,
el medio ambiente, la libertad informaética, el consumo, se ven seriamente amenazados.
También se suelen introducir aqui a los que protegen bienes tales como el patrimonio
histérico y cultural de la humanidad, el derecho a la autodeterminacién, la defensa del
patrimonio genético de la especie humana, se trata de derechos “difusos” que importan
a la comunidad como tal sin que exista una titularidad individual especifica.

Coincide con esta afirmacién Varela-Méndez (2004) para quien la teoria constitucional
agregd una tercera generacion, representada por los derechos de solidaridad, resultantes
de los intereses sociales aludidos. Son a la vez individuales y colectivos, v. gr.: Derecho
a la paz, a un derecho saludable, los del consumidor.

Al categorizar el derecho al medio ambiente, Correa Freitas (2013) lo inscribe dentro
de los mencionados “derechos de tercera generaciéon”, junto al derecho a la paz, el
derecho al desarrollo, y el derecho del consumidor. Sostiene que generalmente han sido
calificados por la doctrina como “intereses difusos”, porque a diferencia de los clasicos
derechos civiles, politicos, econémicos y sociales, que tienen un destinatario, donde
hay un interés legitimo por parte de las personas, en los que hay una individualizaciéon
de ese derecho a favor de los sujetos —los derechos a la vida y a la libertad los tenemos
cada uno de nosotros— en cambio, estos derechos no tienen un titular individual: es la
comunidad, la sociedad o un grupo de personas.
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2. Sistemas de proteccion de los DDHH

El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos nace en el seno de la
ONU, de la que son miembros casi todos los Estados del mundo y su documento fundante
es la Declaracion Universal de DDHH de 1948.

El término “universal” indica que estos derechos son propios de todas las personas
por igual, sin exclusiones ni discriminaciones de ningtn tipo (Bregaglio, 2013).

En el &mbito regional, contamos hoy con tres sistemas supranacionales de proteccién
de los DDHH. El sistema europeo, con su Tribunal de Estrasburgo; el sistema americano
con el Tribunal de San José de Costa Rica, la Corte Interamericana de DDHH; y en 1986
se cred el sistema africano, basado en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1982) que ha entrado en vigencia en 1986. (Véscovi, 1989).

Uruguay, dada su ubicacién en el orbe, es tributario del sistema interamericano de
proteccion de dichos derechos (SIDH).

El”Corpus Iuris Latinoamericano”, esta constituido por el conjunto de reglas, principios
y directrices juridicas que sustentan el SIDH. (Martinez Lazcano, 2017, p. 247).

Los instrumentos internacionales sobre DDHH que se aplican a nuestro pais en el
ambito interamericano, vinculados con la temdtica que nos ocupa, son los siguientes:

® Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).
¢ Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969 - entr6 en vigor en 1978).

* Protocolo adicional en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales o
Protocolo de San Salvador (1988).

La Convencion citada se adopt6 en San José, Costa Rica. Entr6 en vigencia casi diez
afios después, el 18 julio 1978; en Uruguay fue incorporada al derecho interno por la
Ley de Amnistia N° 15.737 de 8 de marzo 1985. Esta Convencién, también denominada
“Pacto de San José de Costa Rica”, es fruto del progresivo desarrollo del sistema
interamericano de protecciéon de los derechos humanos y se estructura en una parte
sustantiva y otra orgdnica. En la primera se fija un catalogo de derechos y libertades
fundamentales, ademds de normas relativas a las obligaciones que asumen los Estados,
la interpretacion de la Convencidn, las restricciones permitidas, la suspensién de los
derechos, clausulas sobre las obligaciones respecto de los Estados Federales y deberes
de los titulares de derechos. La parte organica establece los 6érganos encargados de la
proteccién y promocién de los derechos y libertades consagrados en el mismo cuerpo
normativo —la Comision y la Corte Interamericana de DDHH- y mecanismos de control
(Nash Rojas, 2008).

El Capitulo III, tiene un tinico articulo, el art. 26, que establece el concepto de desarrollo
progresivo en relaciéon con los derechos econémicos, sociales y culturales.

La citada Convencién dedica, entonces, el solitario art. 26 del Capitulo III a los derechos
econdmicos, sociales, culturales, a los que se agregaron luego los derechos ambientales
(DESCA). La norma consagra el compromiso de los Estados a adoptar las medidas para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
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Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
El mencionado “Protocolo de Buenos Aires”, de 1967, al cual remite el Pacto, refiere a
“condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna”.

Hitters (2020) sostiene que el Pacto de San José le ha dado en sus origenes amplia
preferencia a los derechos civiles y politicos, ya que los econémicos, sociales y culturales,
fueron abordados de manera incompleta y sin la intencién de conferirle por aquel
entonces plena operatividad. Ello asi, pues el Art. 26 —que le dedica a éstos el Capitulo
III compuesto de una sola norma—, compromete a los signatarios, como vimos, al
desarrollo “progresivo” de tales prerrogativas. Esta dicotomia se explica claramente
porque los gestores entendieron que en el afio 1969 —cuando se pergeii6 este documento
internacional-no estaban dadas las condiciones en este sector continental para que tales
derechos fueran self executing; y pensaron que podian incorporarse luego —como realmente
fue- a través de un Protocolo Adicional y demds documentos y practicas.

Fue asi que, en 1998, se agreg6 ala CADDHH el “Protocolo de San Salvador en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales” aprobado por la Asamblea General de la
OEA el 17 noviembre 1988 en San Salvador; incorporado a nuestro derecho interno por
la Ley N°16.519 de 22 julio 1994.

Este Protocolo reconoce en su art. 11 el derecho de toda persona a un ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos. Los Estados partes promoveran la proteccion,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente (Salvioli, s/f).

Como se observa, en este instrumento internacional, emanado de la OEA, y que como
tal obliga a todos los paises de América que integran dicha organizacion, se establece
en primer lugar el derecho de toda persona a vivir en un ambiente ecolégicamente
sano y equilibrado; y, en segundo lugar, un deber para los Estados Partes en el sentido
de realizar acciones tendientes a la proteccion, preservacién y mejoramiento del medio
ambiente. (Correa Freitas, 2013).

3. Medio ambiente en la Constitucion uruguaya

La primera mencioén al medio ambiente de nuestros constituyentes, se origina al
aprobarse la Ley Constitucional plebiscitada el 8 de diciembre de 1996, promulgada el
14 de enero 1997, por la cual se incorpora a la Constituciéon de 1967, un nuevo texto del
art. 47, que se corresponde hoy dia con la primera parte de dicho articulo, que reza: “La
proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan abstenerse
de cualquier acto que cause depredacion, destrucciéon o contaminacion graves al medio
ambiente. La ley reglamentara esta disposiciéon y podra prever sanciones para los
transgresores”.

Hasta ese momento, nuestra Constitucién vigente —1967- no contenia disposicién
alguna referida a la proteccién del medio ambiente. En la versién originaria de la
Constitucién de 1967, el articulo 47 referia al combate del Estado contra los vicios sociales.

Hoy ese texto figura incorporado al articulo 46. Por tanto, la técnica utilizada por
el Constituyente de 1997, fue la de trasladar el anterior contenido del art. 47 de la
Constitucién, hacia el art. 46 referido a los indigentes, de manera que el ntiimero 47
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quedara disponible y pudiera ser redactado de manera diferente, o con otro contenido,
sin modificar el resto del articulado de la Carta (Gorosito Zuloaga, 2017).

Ensefia Correa Freitas (2017) que la Constitucion uruguaya vigente es la de 1967, con
las reformas parciales de 1989, 1994,1997 y 2004. Segtin Cousillas (1998) la indiferencia
del constituyente a los temas medio ambientales, se puede atribuir principalmente a
que en la época en que fue sancionada dicha Constitucién, ain no existia una conciencia
ecoldgica propiamente dicha en la comunidad nacional, la cual advino a la escena nacional
e internacional afios mas tarde.

A pesar de ello, la doctrina es conteste en sostener mediante la interpretacion de
algunas de las normas constitucionales, se vislumbraba igualmente una proteccion
implicita del medio ambiente y la consagracion de los principios de proteccion ambiental.

Cassinelli Mufioz (1990), comparti6 esta posicién, cuando comentando la Carta de
1967, sostuvo que si bien no habia llegado a ingresar en los textos constitucionales la
explicita protecciéon del medio ambiente como un cometido del Estado, es evidente que
existen razones de interés general en la proteccion del medio ecolégico, de modo que la
proteccién del medio ambiente es motivo constitucionalmente legitimo de legislacion
limitativa de derecho fundamentales (art. 7 Constitucion); debido a que no hay duda
alguna que dicha proteccion es de “interés general”.

Gorosito (2018) se afilia a esta teoria, y manifiesta que la doctrina, desde antes de
1997, siempre postul? la existencia de ese derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, se encontraba tutelado implicitamente a través de la interpretaciéon armoénica
de los articulos 7, 72 y 332 de la Constituciéon de 1967. Esta triada de normas permite
fundar sin esfuerzo la tesis que los derechos humanos, aun cuando no se encuentren
reconocidos expresamente en el texto constitucional, encuentran igualmente su
proteccion en nuestro derecho positivo, debido a la feliz y original formulacion de nuestra
Constitucion, que debe ser un real orgullo para todos los uruguayos.

La real envergadura del art. 72 en nuestra Constitucion la puso de relieve en forma
magistral Real (2005), al ocuparse de los principios generales de derecho en nuestra
Carta Magna.

Destac6 Real lainmensa importancia de esta norma, en cuanto suministra las grandes
directivas teleoldgicas para determinar los principios generales no escritos integrantes
de nuestro régimen constitucional.

Nuestra Constitucién incorpora, sostiene Real, genéricamente, al ordenamiento
juridico positivo, la esencia ideoldgica del jusnaturalismo clasico, es decir, la idea de
derechos deberes y garantias que derivan de la personalidad humana y de la forma
republicana de gobierno, y por ende positiviza las soluciones generalmente admitidas
de la doctrina jusnaturalista.

Resulta entonces que los derechos inherentes a la personalidad humana —al igual que
los principios de derecho—integran en forma implicita el elenco de derechos consagrados
en forma expresa en nuestra Carga Magna, merced a la concepcién jusnaturalista de
nuestra Constitucion y al apoyo de las citadas normas.

Cousillas (1998) también rescata que en la redacciéon de la Constituciéon 1967,
implicitamente ya se recogian principios de proteccién ambiental.
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En los prolegémenos de la reforma, cuando se presenta a la Cdmara de Senadores
el respectivo proyecto, Risso Ferrand (1996) calificé al texto proyectado de la primera
oracién del art. 47 como disposicién programatica del subtipo imperativo, en la medida
que contiene un mandato al legislador. Al mismo tiempo, en la segunda oracién se
establece un deber para los habitantes de no realizar actos con determinado efecto.
Advierte que no se establece en forma clara un derecho a la preservacién del medio
ambiente, sino que tal situacion juridica deberé ser dificultosamente extraida mediante
diversos andlisis juridicos.

Otro problema que presenta es la utilizaciéon del concepto de interés general para su
definicién o limitacién, si se repara que ese limite es un concepto juridico no determinado
y que ha ocasionado y ocasiona diversos problemas a la doctrina y jurisprudencia.

Biasco (1997), por su parte, sostiene que el art. 47 configura una situacion juridica
subjetiva mixta (activa y pasiva) de los habitantes, en relacion a la proteccion del medio
ambiente, caracterizable —desde el punto de vista activo— como de interés legitimo, atento
a que: a) Se establece el deber del Estado-legislador, de ejercer su potestad legislativa,
procurando que los habitantes no lesionen el ambiente. b) Paralelamente se genera un
interés legitimo de los habitantes, que les permite demandar que se ordene al Estado
a expedir las leyes respectivas, en términos prudenciales; y solicitar la declaraciéon
de inconstitucionalidad de los actos legislativos que no se ajustaren al programa alli
establecido (C. art. 258). ¢) En la 2% oracion del art. 47, se establece el deber de abstenerse
de causar dafio ambiental. El dafio ambiental —como dafio resarcible- consiste en el
deterioro que se produce al ecosistema respectivo, por obra de las acciones humanas.

Correa Freitas (2013, pag. 289), examinando el texto del art. 47 en su primer inciso,
sostiene que presenta claramente tres partes:

a) Una primera parte, que es la primera oracion, en la que se establece que la proteccién
del medio ambiente es de interés general.

El interés general es un concepto genérico, que no equivale exactamente con el
interés de todos o de la unanimidad de los habitantes de la Reptublica, y tampoco
coincide con el interés de la mayoria. No podemos hablar de que el interés general
tenga vinculacion directa con el nimero de habitantes porque, por ejemplo, puede
ser de interés general la proteccién del ambiente en una determinada zona. (Correa
Freitas, 2013, pag. 290)

Asevera el Profesor compatriota que la proteccion del ambiente, es un interés de
todos y al decir de la Constitucion, de interés general. Es una férmula lacénica,
pero precisa, que permitird una adecuada reglamentacion.

na segunda parte del articulo, la segunda oracion del inciso primero, expresa “Las

b) U d te del articulo, 1 d del “L
personas deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacién, destruccion
o contaminacion graves al medio ambiente”.

Esta férmula consagra un deber negativo, un deber de abstencién, y es donde
Correa Freitas (2013, pag. 291) encuentra las mayores criticas. No s6lo hay que
abstenerse de perjudicar, sino que hay que protegerlo, salvarlo y recuperarlo.
Hay que tener una accién positiva. Las personas, los habitantes del pais, no sélo
tenemos la obligacién de abstenernos de causar dafio al medio ambiente, sino que
tenemos el deber de protegerlo y preservarlo.
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¢) Por ultimo, la frase final establece la potestad que el constituyente confiere al
legislador de dictar las leyes que entienda necesarias para reglamentar la norma
constitucional, dejando un margen de accién a la ley y habilitando a la imposicién
de sanciones a los infractores del deber que la propia norma instituye.

En opinién de Cousillas (1998, p. 146) la mayor trascendencia de esta parte del articulo
deriva de la inclusién del “interés general”, lo cual, segiin este autor, tiene una doble
significacion, desde una perspectiva politica y desde una 6ptica técnica o juridica.

Desde el punto de vista politico, de esa declaracion se deriva la prioridad que el
Constituyente otorg6 a la proteccion ambiental, ya que ha entendido que es una cuestion
de interés general o que atafie ala comunidad. Sostiene el citado autor (p. 146) que a partir
dela vigencia de la reforma constitucional aludida y, por disposicién de nuestra maxima
norma juridica, las leyes referidas a la proteccién del ambiente son de interés general,
con independencia de que especificamente asi lo sefiale el legislador o lo corrobore la
judicatura. El constituyente ha “tasado” el cardcter de interés general de la proteccién
ambiental y, consecuentemente de las leyes que existan o se dicten para ello, mas alla de
las interpretaciones juridicas o de las variaciones politicas que puedan darse.

Cagnoni y Blengio Valdés (2010, p. 44) sostienen que la redaccioén de la primera parte
del Art. 47, aunada a lo que disponen los Arts. 7 y 72 de la Constitucién uruguaya,
permite afirmar, que se ha consagrado el derecho a vivir en un medio ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado. Lo cual condice con una conciencia ecolégica fundada
en la necesidad de preservar el medio como base para el respeto a la dignidad de la
persona humana individual y colectivamente. La incorporacién de esta norma esta en
armonia con instrumentos internacionales que protegen especificamente el derecho al
medio ambiente entre otros derechos, como el Protocolo de San Salvador (articulo 11)
en el &mbito regional interamericano.

Sostiene Gorosito (2018, llamada 12 al final) que cuando se reconoce que toda persona
tiene derecho al goce de un medio ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, se esta
estableciendo un instrumento de proteccién del bien cuyo goce es materia u objeto del
derecho proclamado, integrando esa proteccién al discurso o regulacion de los Derechos
Humanos. Si el medio ambiente no es protegido no habra manera de que la titularidad
reconocida por el derecho proclamado tenga alguna posibilidad de eficacia o eficiencia.
Y desde luego no se reconoce el derecho para que su titular lo goce de cualquier manera,
sino exclusivamente dentro del limite infranqueable del mantenimiento de la sanidad y
equilibrio del bien medio ambiente. Asi que la centralidad del interés de las personas o
seres humanos, en el campo del Derecho Ambiental, estd siempre enmarcado dentro del
bien colectivo universal medio ambiente y su proteccion, incluso cuando del Derecho
Humano al medio ambiente se trata. En el afio 2004, tuvo lugar el llamado “Plebiscito o
Reforma del agua”, mediante el cual se agreg6 al art. 47 una segunda parte.

Esta reforma se realiz6 mediante el mecanismo previsto en el literal A) del articulo
331 constitucional: la iniciativa el 10% de los ciudadanos inscritos en el Registro Civico
Nacional. El proyecto por tanto vers6 tinicamente sobre una materia de claro contenido
ambiental, como es el agua y las politicas publicas a su respecto, aunque en general se
entiende que su contenido fue inspirado mas por cuestiones relativas a las condiciones
de prestaciéon de los servicios de agua potable y saneamiento que a la regulacién del
recurso natural en si mismo. En los hechos, si bien el movimiento promotor identific6
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su iniciativa como “reforma en defensa del agua y de la vida”, fue notoria la militancia
activa de la Federacion de Funcionarios de OSE asi como de movimientos sociales y otras
organizaciones adversos a privatizaciones de servicios o de participacion de capitales
privados en la titularidad de los mismos (Gorosito Zuloaga, 2017).

Sostiene Correa Freitas (2013, pp. 292-293) que en la norma se evidencia una
preocupacion del constituyente en el sentido de preservar, de asegurar, de amparar el
uso y el aprovechamiento del agua, como un bien esencial para el ser humano, para la
poblacién, que por razones de interés general y por ser un derecho fundamental, debe
cuidarse y utilizarse con un fin social. Es clara la finalidad de esta reforma de eliminar
todo tipo de explotacion de los recursos hidricos por particulares, sean nacionales o
extranjeros, evitando que se utilice un bien escaso en muchas partes del mundo, como es
el agua, para el lucro y beneficio econémico de empresas, en vez de proteger el bienestar
de la comunidad.

En el numeral 2 del inciso 2, se declara del dominio publico estatal, por oposicion
al dominio privado, todas las aguas, excepto las aguas pluviales, es decir las que caen
con las lluvias.

En el numeral 3 del inciso segundo, se prohibe a texto expreso que el servicio ptblico
de saneamiento y el servicio ptblico de abastecimiento de agua para el consumo humano,
pueda ser prestado por particulares en régimen de concesiéon de servicio ptublico,
como venia sucediendo con los departamentos de Canelones y Maldonado. Sélo y
exclusivamente puede ser prestado este servicio publico por entidades estatales, como
por ejemplo OSE, que es un servicio descentralizado.

En esta redaccion, observa Correa Freitas (2013, p. 209) la Constitucién utiliza el
concepto de “servicio puiblico” en forma restringida, siguiendo a la doctrina italiana,
para la cual sélo son servicios ptblicos aquellos cometidos que satisfacen una necesidad
colectiva, mediante prestaciones dirigidas directa e inmediatamente a los usuarios, y
ejemplifica, entre otros, precisamente, el servicio de agua potable y saneamiento.

Por ultimo, el numeral 4 del inciso segundo tiene como finalidad evitar la exportacién
de agua, o sea la venta de agua al extranjero. Esta actividad s6lo puede ser autorizada por
una ley con mayorias especiales, en casos en que el pais destinatario esté desabastecido
delliquido elemento y con una fundamentacién en cuestiones de solidaridad, conlo que
se excluye que se realice con fines comerciales o de conveniencia econémica.

La reforma plebiscitada no estuvo exenta de criticas, como por ejemplo la formulada
por el periodista Clavijo Canales (2009) quien sostuvo que, ciertamente, el legislador
uruguayo ya se habia ocupado con anterioridad de este tema. No es novedosa esta
preocupacion por los recursos hidricos en nuestra legislacion, por lo cual no resultaba
necesario introducir esta reforma.

4. Medio ambiente en el plano internacional
La proyeccion de la problematica medio ambiental en el plano internacional, reviste

suma importancia, ya que al caracterizar este concepto dijimos que la contaminacién
no conoce de fronteras ni de limites territoriales o de otro tipo. La polucién de un rio

Revista de Derecho. Afio XXI (Julio 2022), N° 41, pp. 179-249 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/41 .8



BEATRIZ TOMMASINO - MEDIO AMBIENTE, DERECHOS HUMANOS Y PROCESO.
EL ROL JURISDICCIONAL EN MATERIA AMBIENTAL EN EL URUGUAY

como nuestro Rio Uruguay, que sirve de limite entre la Republica Argentina y nuestro
pais, reviste igual importancia para los riberefios de uno o de otro lado del rio. Igual
sucede con un derrrame de hidrocarburos en sus aguas; y asi podria continuar una larga
némina de ejemplos.

No en vano uno de los principios pilares del derecho ambiental, lo constituye la
necesaria cooperacion entre los Estados, a fin de llevar a cabo una efectiva protecciéon
del ambiente, de manera de prevenir acciones perniciosas para el medio ambiente o
accidentes ambientales o, una vez producidos, mitigar sus consecuencias.

Dado el caracter eminentemente tuitivo y programatico de las reglas del Derecho
internacional ambiental, la cooperacién internacional desempefia un rol expectable para
asegurar la efectividad de aquéllas.

La mentada cooperaciéon puede instrumentarse tanto a nivel universal como
regional, y asumir distintas modalidades. El intercambio de informacion, la consulta, la
elaboracion de planes de conservacion, la adopcion de medidas de emergencia en casos
de contaminacién ambiental

La preocupaciéon mundial por la protecciéon del medio ambiente y de los recursos
naturales renovables ha dado origen a la formacién del nuevo orden juridico internacional
ambiental. Es asi como, frente a los problemas ambientales de tercera generacion es
decir, aquellos que afectan el conjunto del ecosistema de la tierra, vinculados con la
destruccion de la capa de ozono, el cambio climético, la pérdida de diversidad bioldgica
y el movimiento transfronterizo de residuos y sustancias peligrosas, entre otros temas
la comunidad internacional ha adoptado una serie de declaraciones, tendientes a que
todos los participes adelanten acciones con el fin de prevenir, mitigar, corregir, reparar o
compensar los dafios ambientales, en la medida en que las circunstancias lo permitan, ya
que en muchos de los casos los dafios son graves e irreversibles (Sanchez-Sanchez, 2008).

El Derecho Internacional del Medio Ambiente, sin perjuicio de algunos antecedentes
mas remotos, cobra importancia en los tratados celebrados a partir de la década del 50,
los que han constituido la fuente més importante de esta rama del Derecho de Gentes. El
grueso de esta normatividad se orienta a la preservacion de espacios o recursos medio
ambientales determinados (Rey Caro, 1998, pp. 17-18).

A partir de Estocolmo, y como fruto directo de su influencia, se aprobaron dos
tipos de instrumentos medioambientales: instrumentos juridicamente no vinculantes e
instrumentos juridicamente vinculantes.

Los instrumentos no vinculantes (derecho blando o soft law), si bien no obligan a los
Estados, aspiran a influir en la legislacién nacional o internacional vinculante, indicando
un camino al que se aspira llegar; y cuyo anténimo, es el denominado derecho imperativo
o hard law. Este conjunto normativo no vinculante, tiene importancia persuasiva o
indicativa de hacia donde dirigir la conducta, sin que se pueda aducir directamente que
su observancia es obligatoria; y por lo tanto, su inobservancia no es per se, la base de
una declaratoria de responsabilidad internacional.

La frase soft law —por oposicién a hard law- suele encontrarse en algunos textos
internacionales denominando al derecho de naturaleza incierta, menos vinculante o
menos seguro, que se traduce en una armonizacion ficticia y una transposicién aleatoria
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de las normas en los ordenamientos nacionales; también se le denomina “Derecho
flexible” o “Derecho Verde” (Biasco, 1997, p. 36).

En la actualidad, puede hablarse también de un derecho convencional internacional,
ya que la forma de instrumentar los acuerdos entre los paises, recibe el nombre de
“convenios”, que son fuente del derecho internacional.

De acuerdo al glosario de términos de la Coleccion de Tratados de la ONU, la
modalidad genérica abarca todos los acuerdos internacionales, de forma anéloga al
término genérico “tratado. En la segunda acepcién, convenio como término especifico,
cuando en el Gltimo siglo se utilizaba habitualmente para acuerdos bilaterales, ahora se
utiliza principalmente para tratados multilaterales formales, con un niimero elevado de
partes. Los convenios suelen estar siempre abiertos a la participacion de la comunidad
internacional o a la de un gran nimero de Estados. Por lo general, son instrumentos
negociados bajo los auspicios de una organizacién internacional. En el campo que nos
ocupa, Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992. Convenio de la ONU sobre el
Derecho del Mar de 1983 y la propia CADDHH, que es un convenio especifico de DDHH
con la categoria de tratado multilateral abierto a la participacién de los paises de América
Martinez Lazcano, 2017, pp. 245 y ss).

Otra vertiente muy importante que nutre el Derecho Internacional del medio ambiente,
son las resoluciones emanadas de la Asamblea General de la ONU.

Las actividades de la ONU en el &mbito del medio ambiente se han visto impulsadas
por las conferencias principales y los informes:

* Conferencia de la ONU sobre el Medio Humano (1972); Estocolmo 1972.Condujo
a la creacion del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA).

¢ Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1987). Prepar6 un
informe para la Asamblea General en 1987, denominado Nuestro futuro comiin,
también conocido como el informe Brundtland. Introdujo por primera vez el tema
del desarrollo sostenible.

¢ Conferencia de las ONU sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, llamada Cumbre
de la Tierra; Rio de Janeiro 1992. Mas tarde se dio a conocer como la Conferencia de
Rio. Si bien se habian depositado en esta reunion grandes expectativas, finalmente
fue un fracaso. Se demostrd que en los veinte afios pasados desde Estocolmo, pocos
habian sido los avances realizados a nivel mundial.

¢ Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible 2002, Johannesburgo. Destaca
nuevamente la erradicacion de la pobreza, la necesidad de cambiar modelos de
produccién y consumo, la proteccion y administracion de los recursos naturales
para el desarrollo econémico y social.

¢ Conferencia dela ONU sobre el Desarrollo Sostenible, Rio de Janeiro 2012. Conocida
como Rio+20. Sus documentos incluyen el informe “El futuro que queremos”.
La denominada “Economia Verde” —en el contexto del desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza-— fue reconocida como una herramienta para lograr un
desarrollo sostenible social, econémico y ambiental. Este concepto de “economia
verde” no sustituye al de “desarrollo sostenible”, sino que es una ruta a tomar
para alcanzarlo
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e Cumbre de la ONU sobre el Desarrollo Sostenible, Nueva York, 2015.

* Documento final: A/RES/70/1 “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible”.

En esta dltima Cumbre, los 193 Estados miembros de la ONU aprobaron la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible. Constituye una hoja de ruta hacia un nuevo paradigma
de desarrollo en el que las personas, el planeta, la prosperidad, la paz y las alianzas toman
un rol central. Cuenta con 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que reemplazan
los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) y guiarén el trabajo de la ONU hasta el
ano 2030.

De los 17 objetivos seleccionamos los vinculados con nuestra disciplina:

1) Fin de la pobreza; 3) Salud y Bienestar; 6) Agua limpia y saneamiento; 7) Energia
asequible y no contaminante; 11) Ciudades y comunidades sostenibles; 12) Produccién
y consumo responsables; 13) Accién por el clima. 14, Vida submarina. 15, Vida de
ecosistemas terrestres.

Respecto al cambio climatico, se destacan las Conferencias sobre el Cambio Climatico,
con una dilatada historia de desacuerdos y aplazamientos.

La Convencién Marco de las ONU para el Cambio Climético (CMNUCC) mayo 1992,
alcanzada en la Primera Cumbre de la Tierra de Rio, entr6 en vigor en marzo 1994. Entre
sus objetivos principales se destaca la estabilizaciéon de las concentraciones de Gases de
Efecto Invernadero (GEI) en la atmésfera para impedir riesgos en el sistema climatico.

En la COP1997 (CONFERENCIA DE LAS PARTES) en Kioto vio luz el célebre
Protocolo de Kioto —aprobado por Uruguay en 2000—- que, hasta ese momento, junto
con el Protocolo de Montreal (1987, proteccién de la capa de ozono), se perfilaba como
uno de los dos documentos mds importantes y esperanzadores de la humanidad para
regular las actividades antropogénicas, capaz de recuperar el medio ambiente global.
Sin embargo, dos de los mds grandes emisores, Estados Unidos y China, no ratificaron
el documento. Establecia que los paises desarrollados debian reducir en 5 afios, hasta
2012, sus emisiones de GEI en un 5% respecto al nivel de 1990. No lleg6 a cumplirse.

En 2015, COP21, nace el “Acuerdo de Paris”, al cual nuestro pais también adhiri6é. Un
ambicioso convenio mundial para luchar contra el Cambio Climatico, adoptado por 197
paises y cuya firma se inici6 oficialmente el 22 de abril de 2016, el Dia de la Tierra. Su
aplicacion se iniciard en 2020. Mediante el Acuerdo de Paris se contempla la limitacién
del aumento de la temperatura mundial a 2°C mediante la disminucién de emisiones
de GEI, a efectos de no incrementar el efecto invernadero, causa del cambio climatico.

Otras COP se sucedieron, pero el necesario consenso para poner en marcha el Acuerdo
de Paris nunca se obtuvo. Cuando faltaban sé6lo dos afios para la implementacion del
Acuerdo de Paris, las diferencias entre los distintos paises impidieron arribar a un
resultado feliz.

El 4 noviembre 2020, en pleno proceso electoral, la prensa informé que el gobierno
de EEUU confirm¢ su salida del Acuerdo de Paris, la que habia sido anunciada un afio
antes por el Presidente Donald Trump.
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Uruguay ha aprobado por Ley N° 16.157 el denominado “Protocolo de Montreal”,
relativo a las sustancias que afectan la capa de ozono (1987, Montreal, Canad4). Este
instrumento internacional, ratificado por 165 paises; ha logrado disminuir la produccién
y consumo de las diversas sustancias que agotan la capa de ozono -PAO-y ha reducido
la tasa de crecimiento de la concentracién atmosférica de varias de estas sustancias. El
Programa dela ONU para el desarrollo (PNUD) es el organismo encargado de la ejecucion
del Fondo Multilateral para la Aplicacién del Protocolo de Montreal, que ayuda a los
paises en desarrollo a elaborar planes para eliminar las PAO.

En 1994 nuestro pais ratific6 la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico (CMNUCCQC).

Al crearse el MVOTMA (Ley N° 16.222 de 1990), pas6 a ser la autoridad nacional
encargada de establecer las medidas de mitigacion y de adaptacion al Cambio Climatico,
reglamentar las emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI) y coordinar los cometidos
y funciones de otras entidades ptuiblicas y privadas en materia de cambio climatico. Se
cre6 en 1994 por el MVOTMA, la Unidad de Cambio Climético (UCC) por Resolucién
Ministerial N° 505/94.

En mayo 2009, se crea el Sistema Nacional de Respuesta al Cambio Climatico y
Variabilidad (SNRCC), que elabor6 el Plan Nacional de Respuesta al Cambio Climéatico
(PNRCC), aprobado y presentado por el Poder Ejecutivo el 24 de febrero 2010.

4.1 MERCOSUR y medio ambiente

En el ambito del MERCOSUR, la cuestiéon medio ambiental ha sido considerada desde
los comienzos del proceso de integracion. Ya en el predmbulo del Tratado de Asuncién
los Estados Partes destacaron:

que la ampliacion de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a través
de la integracion, constituye condicién fundamental para acelerar sus procesos de
desarrollo econémico con justicia social ... y que ese objetivo debe ser alcanzado
mediante el més eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacion
del medio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinacién
de las politicas macroeconémicas y la complementacion de los distintos sectores de la
economia, con base en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio.

La Ley N°17.712 del 27 noviembre 2003, aprob¢ el Acuerdo ambiente marco sobre el
medio ambiente en el MERCOSUR. El acuerdo tiene por objeto el desarrollo sustentable
y la proteccion del medio ambiente, mediante la articulacién de las dimensiones
econdmicas, sociales y ambientales, contribuyendo a una mejora de la calidad del
ambiente y de la vida de la poblacién (art. 4°).

Dicho acto tiene como consecuencia la incorporacién de los principios enunciados en
la Conferencia Rio 1992, con valor y fuerza de ley. Establece asimismo las directivas a los
Estados Partes para orientarse en el andlisis de los problemas ambientales de la region.
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5. Derecho humano a un ambiente saludable

Durdn Martinez (2017, p. 190) afirma que el art. 47 de la CU encara la cuestion
ambiental desde la perspectiva del deber. Pero eso no significa que se desconozca el
derecho. Precisamente, sin entrar en disquisiciones terminolégicas, existe el deber porque
existe el derecho.

El derecho a que se hace referencia es el derecho a vivir en un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, pacificamente reconocido como un derecho humano de la
tercera generacion.

No cabe duda, para este autor (p. 190), que el derecho a vivir en un ambiente sano
y equilibrado forma parte del derecho de vivir, que esta contenido en la proteccion del
articulo 7 de la Constitucion y estd comprendido en el articulo 72 de la misma, como
inherente a la personalidad humana. Su condicién de derecho humano y, por ende, su
maximo valor y fuerza es innegable.

Sostiene Pereira Flores (2004) —en relacién con el derecho al ambiente, inherente al ser
humano-, que hace pocos afios se ha tomado real conciencia de su importancia, como
resultado de la tecnologia, el aumento de la poblaciéon mundial, la contaminacién y el
hecho de que los recursos naturales hayan comenzado a escasear, mostrando que son
finitos (pp. 531-574).

La falta de proteccién del ambiente, el hecho de que se ignore que es un derecho
inherente a la persona humana y se le desconozca la calidad de derecho fundamental,
resulta incongruente con la proteccién del derecho la vida. Varios derechos se encuentran
intimamente relacionados con el derecho al ambiente: la vida, la integridad fisica, la
propiedad, el trabajo, la libre iniciativa econémica, el desarrollo la libre circulacion, y es
necesario reinterpretarlos en pro de una adecuada tutela del medio ambiente (p. 535).

Segun Blengio Valdéz (2002, p. 96), el derecho humano a vivir en un medio ambiente
sano, encuentra su razon de ser en los derechos de primera generacion, dada su intima
vinculacién con el derecho a la vida. Es entonces un derecho individual, colectivo y
universal, con caracteristicas que pueden emanar de los derechos civiles y politicos, asi
como también de los derechos econémicos sociales y culturales y los denominados de la
solidaridad, vocacién comunitaria o de la tercera generacién. Ello porque combina todos
sus elementos. Por un lado, el deber de abstencion del Estado a efectos de no inhibir
su ejercicio, por otra la necesidad de un hacer estatal que se reduzca en la creacién de
politicas de desarrollo y defensa de la protecciéon del medio ambiente y por tltimo una
accién de la Comunidad Internacional, ya que no puede haber desarrollo, ni proteccion
al medio ambiente, ni reconocimiento delo patrimonio comtn de la Humanidad, ni paz,
sin una accién internacional correlativa.

La justicia argentina ha declarado la existencia de un derecho humano al ambiente
saludable. En el caso Mendoza, por el saneamiento de la Cuenca Matanza-Riachuelo,
el Juez a cargo de la ejecucion, emitié una resolucion el 4 mayo 2019, en la cual declaré
que el acceso al aire limpio es un derecho fundamental para todas las personas. La
declaracion del aire limpio como derecho humano es un gran avance para la vida en la
Cuenca, puesto que remarca la obligacion estatal de cuidarlo. En su resolucion el juez
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destaca que el progreso econdémico sélo se justifica si mejora la calidad de vida o el
bienestar social, y que no puede aceptarse un “crecimiento salvaje”.

Otro fallo anterior argentino —2014— emanado de la Corte Suprema de la Nacion,
en la causa “Kersich” —amparo- sostuvo que la contaminacioén por arsénico en el agua
suministrada en toda la localidad no es un problema de cada uno de los habitantes, sino
que es un problema comunitario que, para su mejor solucién, debe ser tratado en un
proceso colectivo. Con invocacién del compromiso asumido en la Cumbre del Milenio
ONU afio 2000 en relacién a la pureza del agua, record6 que el agua es un recurso natural
limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. Agregé que el derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la
realizacion de otros derechos humanos.

Como vemos, amparando la salvaguarda de estos dos derechos, al aire limpio y al
agua potable sin contaminacion, la justicia argentina contribuye en gran medida a asentar
el concepto de que el derecho a un medio ambiente sano es un derecho fundamental,
como lo preconiza el art. 41 de la Constitucién argentina.

A nivel de la Corte Interamericana DDHH, no ha habido practicamente decisiones
vinculadas con el medio ambiente, salvo las que tienen relacién con los derechos de
los pueblos indigenas. Sin perjuicio de ello, la Corte ha emitido Opinién Consultiva
OC-23/17 solicitada por la Reptblica de Colombia. Serie A N°23 Opinién Consultiva
OC-23/17 de 15 noviembre 2017 solicitada por la Reptiblica de Colombia, sobre medio
ambiente y derechos humanos, en la cual establece que este derecho es auténomo, con
independencia del derecho a la vida. La Corte invoca su Sentencia anterior dictada en
el Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas, de fecha 3 abril
2009, en la cual reconoci6 la existencia de una relacién innegable entre la proteccion del
medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la degradacion
ambiental y los efectos adversos del cambio climético afectan el goce efectivo de los
derechos humanos.

Invoca luego multiples antecedentes en este sentido, emanados de la Comision
Interamericana, el Tribunal Europeo y del derecho internacional ambiental. La Corte
en los numerales 62 y 63 reconocio la relacion innegable entre la proteccion del medio
ambiente y la realizaciéon de otros derechos humanos. Desarroll6 el contenido del
derecho al medio ambiente sano desde el articulo 11 del Protocolo de San Salvador,
como del articulo 26 de la Convencion Americana. Ademas, la Corte destaco la relacion
de interdependencia e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el medio
ambiente y el desarrollo sostenible. Asimismo, la Corte establecié las obligaciones
derivadas de respetar y garantizar los derechos a la vida e integridad personal en el
contexto de la proteccién al medio ambiente. Sostuvo “de esta manera, el derecho a un
medio ambiente sano como derecho auténomo es distinto al contenido ambiental que
surge de la proteccion de otros derechos, tales como el derecho a la vida o el derecho a
la integridad personal”.
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5.1 Derechos de participacion

El principio 10 Declaracion de Rio, consagra la importancia de la participacion de
todos los ciudadanos en el tratamiento de las cuestiones ambientales. Expresa que toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades, y la oportunidad de participar en la adopcion de decisiones.
En el plano estatal, es obligaciéon de los Estados fomentar esta participacion y realizar
acciones que tiendan a sensibilizar a los pobladores acerca de los temas ambientales.

Esta declaracion reconoce que el medio ambiente es un valor de todos y cada uno de
nosotros y que es nuestra prerrogativa exigir al Estado brindar una informacién completa
y fidedigna de los planes que involucren cuestiones ambientales.

El acceso a la justicia también integra este derecho de los individuos en el plano
ambiental. Este derecho de acceso a la informacién y a la justicia se halla replicado en
multiples instrumentos internacionales que lo consagran no sé6lo en cuestiéon de medio
ambiente, sino a nivel general.

El Convenio de Aarhus de 1998 vierte sobre Acceso a la Informacién, Participacion
Publica en la toma de decisiones y Acceso a la justicia en materias ambientales. Es un
acuerdo regional del hemisferio norte, aplicable a los miembros de la Unién Europea,
abierto a la participacion de miembros o miembros consultores de la Comisién Econémica
para Europa de la ONU.

Reconoce la relacion entre proteccion ambiental y derechos humanos bésicos
incluyendo el derecho a la vida y establece que toda persona tiene derecho a vivir en
un ambiente adecuado para su bienestar y el deber, tanto individual como en asociacién
con otros, de proteger y mejorar el ambiente para beneficio de las generaciones presentes
y futuras.

El Acuerdo de Escazu es el primer tratado ambiental de América Latina y el
Caribe. Adoptado en Costa Rica el 4 marzo 2018, se abri6 a la firma de los paises el
27 de septiembre de 2018 en la ONU. Establece el derecho del ptblico de acceder a la
informacion ambiental relativa al estado del medio ambiente, zonas contaminadas (por
tipo de contaminante y localizacién), conservacién de los recursos naturales, operaciones
de entidades privadas y los posibles riesgos y efectos en la salud humana y el medio
ambiente, entre otros; la participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales, que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente;
el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y recurrir, en el marco
delalegislacién nacional, sobre cualquier decisidn, accién u omisién que atente contra el
acceso a la informacion, la participacioén publica o que afecte o pueda afectar de manera
adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas vigentes. Establece también
garantias de seguridad para que las personas, grupos y organizaciones que promueven
y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales, puedan actuar sin amenazas,
restricciones e inseguridad.

Consagra los derechos de informacion, participacion publica y acceso a la justicia,
pilares del derecho ambiental. Si bien Uruguay lo ha ratificado, ha generado muchas
controversias en otros paises, no habiendo alcanzado atn las ratificaciones necesarias.
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CAPITULO III - Proyeccion procesal del medio ambiente

1. Objeto y estructuras

En la teoria del proceso de Barrios De Angelis (2005, pags. 26-27), el autor distingue,
en el sistema que representa el proceso judicial, siete distintas categorias: normas, objeto,
sujetos, situaciones juridicas, actos, funciones y estructuras.

El objeto del proceso tiene tal importancia, que se le aplica la ley genética, conforme
a la siguiente férmula: El objeto del proceso determina el ser y el modo de ser de las
demads categorias.

A partir de la existencia del objeto todas y cada una de las categorias del proceso
encuentran su razén de ser en el objeto.

Alos efectos de este estudio, nos interesan dos categorias fundamentalmente: el objeto
del proceso y las estructuras.

En cuanto al objeto en los procesos contenciosos medio ambientales, este tiene
la caracteristica fundamental y la particularidad de representar un interés, ora
supraindividual o colectivo, ora difuso, ora individual homogéneo, que son las tres
categorias de intereses de este tipo reconocidas por la doctrina. Ello incide en la forma
de ordenacion de los actos procesales, de la actividad procesal, con el objetivo de cumplir
las distintas funciones procesales existentes en el proceso.

No sélo Barrios De Angelis destaca la prevalencia del objeto. Otros autores fincan el
nucleo del concepto de proceso colectivo en su objeto litigioso: colectivo es el proceso
que tiene por objeto litigioso una situacion juridica colectiva activa o pasiva (Didier,
Zaneti, 2017).

Las estructuras procesales utilizadas en sede de procesos ambientales, resultan ser
el proceso ordinario (art. 348 CGP); proceso de amparo (Ley N° 16.011); y los procesos
cautelares (art. 311 y ss. CGP).

El proceso ordinario es la més vasta estructura consagrada en nuestro derecho procesal
y que aporta las méximas posibilidades de defensa y contradiccion. Se recurre a él cuando
no existe norma especial adjetiva que establezca otro tipo de estructura (art. 348 CGP).

El proceso de amparo, instituido por la Ley N° 16.011 (afio 1989) es un proceso
sumarisimo, cuyo objeto es la proteccién de los derechos humanos protegidos por la
Constituciéon y por el llamado Bloque de Constitucionalidad, por lo cual puede ser
utilizado en esta materia, con la salvedad de que su estrecha probabilidad probatoria
muchas veces colide con una solucién adecuada, por lo cual debe reservarse para afrentas
evidentes y “groseras” a estos derechos.

Los procesos cautelares, constituyen un importante capitulo del derecho procesal,
vinculado con una tutela judicial eficiente y célere, en hipétesis en que, de no adoptarse
la medida solicitada, puedan producirse (medida provisional y anticipada, art. 371 CGP).

De otro lado, corresponde hacer referencia a la accion de nulidad de actos
administrativos que se ventila ante TCA cuando se reclama de dicho 6rgano jurisdiccional
la nulidad de un acto administrativo cuyo contenido puede resultar pernicioso o
perjudicial para el involucrado, pero encierra también cuestiones ambientales.
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Las causas medioambientales, al igual que otras que revisten similares aristas, como
por ejemplo aquellas donde se ventilan derechos de los consumidores, reclaman del
Derecho Procesal una renovacion, un aggiornamiento, para atender a estas demandas de
la sociedad, que se imponen cada dia con mas fuerza en el mundo de hoy.

2. Intereses colectivos, difusos e individuales homogéneos

La principal caracteristica de los procesos colectivos, radica en su aspecto subjetivo, en
los sujetos que intervienen en forma plural conformando una sola parte, que generalmente
serd la parte actora, lo cual califica el interés cuya proteccion jurisdiccional se solicita
como colectivo o difuso.

Existen en el Derecho Procesal una serie de figuras vinculadas con este fenémeno de
pluralidad subjetiva en la parte activa o pasiva de la relacién procesal.

Los institutos que generalmente refieren a estas situaciones son los denominados
“acumulativos”, en los que por razones de economia procesal y para evitar el dictado
de sentencias contradictorias, se torna aconsejable unificar varios procesos en uno
(acumulacién de autos); o varias personas deciden “motu propio” pleitar conjuntamente
para obtener la satisfaccién de su pretensiéon (acumulacién inicial de pretensiones -
litisconsorcio voluntario) o deben hacerlo por imperio de la relacién subyacente que las
une,de naturaleza indivisible (litisconsorcio necesario). Amén de otras figuras que no
interesan a estos efectos (citacion en garantia, tercerias, reconvencion).

Segun Couture (1993), el llamado litisconsorcio es la situacion juridica en que se hallan
diversas personas que acttian en juicio conjuntamente como actores (litisconsorcio activo)
o como demandados (litisconsorcio pasivo) (p. 393).

Cuando existen varios procesos que proceden de una misma causa, (el accidente de
transito, vg.), generalmente se produce una acumulacién de autos o de expedientes,
asumiendo competencia el Juez que conocié primero de alguno de los procesos, lo cual
resulta ser una acumulacién de tipo objetivo (asuntos unidos por su causa). Este tipo de
acumulacién rinde una hipétesis de litisconsorcio voluntario o facultativo activo (art.
45 CGP).

En cambio, cuando existe una relacién juridica sustancial que es materia u objeto del
proceso que pertenece o refiere de modo inescindible en comiin e indivisiblemente a
mas de un titular, estamos ante un litisconsorcio necesario (art. 46 CGP).

La figura que nos interesa a los efectos de este estudio es el litisconsorcio necesario,
para diferenciarlo de los procesos colectivos.

Lanota diferencial de los procesos colectivos o complejos resulta ser que esa pluralidad
de sujetos que conforman la parte actora, es muy elevado y puede corresponder a un
numero determinado o indeterminado de individuos.

En los casos que esa multiplicidad de sujetos reclamantes se encuentra determinada,
hablamos de intereses colectivos; empero, otras veces permanece en una nebulosa, en
la indefinicién, se desconoce a priori el nimero de individuos afectados y que tienen
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interés en demandar, que puede ser infinito; el interés en este caso serd difuso. Y ambos
casos ameritan la formacién de un proceso colectivo.

El elevado nimero de sujetos, presenta dificultades practicas —propias de todo proceso
acumulativo- en cuanto a notificar a ese gran nimero de personas o qué sucede con las
personas que, atin afectadas, no son ubicadas para su comparecencia personal ante los
estrados judiciales.

Como sostiene Falcon (2013), cuando los sujetos aparecen indeterminados, la diferencia
con el litisconsorcio es que en este se asiste a un nimero cerrado de personas que integran
la parte actora, es decir que sus miembros no sélo estan perfectamente identificados, sino
que ademas el ingreso y salida de alguno de los integrantes del grupo hace necesario una
actuacion especial y la recomposicién de dicho grupo en lo que hace a la legitimacion
como al alcance de la sentencia. En el supuesto de los intereses difusos, cualquiera sea la
clasificacion que de ellos se trate, nos encontramos ante un grupo abierto. Por su misma
naturaleza y por sus limites no especificamente diferenciados en cuanto a sus integrantes,
el grupo puede modificar la composicion de sus miembros sin que se altere el proceso,
ni haya que realizar ningtin procedimiento ni establecer ninguna regla al respecto, salvo
el derecho de las personas involucradas a considerarse excluidas del grupo o integrar el
mismo, tanto cuando no surge claramente su ubicacion respecto de dicho grupo, cuanto
aun surgiendo claramente, quieran pertenecer o no al mismo, fundado en cuestiones
de derecho. Por otra parte, en general, la decisién afectara erga omnes a todos los que
componen el grupo o la clase, con independencia de que hayan o no intervenido en el
proceso; es decir que sus miembros no sélo estan perfectamente identificados, sino que
ademas el ingreso y salida de alguno de los integrantes del grupo hace necesario una
actuacion especial y la recomposicion de dicho grupo en lo que hace a la legitimacion
como al alcance de la sentencia.

Respecto de los intereses difusos recuerda Vescovi (2000, pp. 21 y 22) que se tratan
de intereses fragmentarios o supra individuales, que aparecen comprometidos en
la dindmica de nuestra sociedad moderna (economia de consumo, medio ambiente,
patrimonio cultural e histérico), trayendo el autor a colacién en la materia que nos convoca
la Ley N° 16.466 de impacto ambiental. Ya no se trata del interés individual tutelado
a través del proceso, ni tampoco del interés publico, sino de otros grupos de intereses
que pertenecen a una pluralidad de personas. El interés se concepttia como individual
o colectivo en funcién de quien sea el titular de la necesidad: el individuo o un grupo.
El autor distingue los llamados intereses colectivos de los difusos. En estos tltimos no
existirfa una comunidad de personas genéricamente organizada e identificable, sino més
bien una situacién mucho mas fluida. Son designados como colectivos aquellos intereses
comunes a una colectividad de personas, cuando existe un vinculo juridico entre los
componentes del grupo: sociedad mercantil, condominio, familia, entes profesionales,
sindicatos. Difusos son aquellos intereses que se basan en datos de hechos genéricos
y contingentes, accidentales y mutables: habitar una misma regién, consumir iguales
productos, vivir determinadas circunstancias socioeconémicas. La pertenencia a un
grupo indeterminado de personas unidas por elementos de hechos contingentes es el
elemento que diferencia los intereses difusos de los colectivos.

Cardinal y Klett (2000) expresan que normalmente los derechos colectivos, por ser
derivados de los derechos sociales, inherentes a la forma democrética republicana
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de gobierno, y establecidos implicita o explicitamente en la Constitucién, suponen
la existencia de un interés social, que legitima su representacion por el Estado, y que
justifica la inclusion en el articulo [42 CGP] del Ministerio Puablico (...) el legislador optd
por instalar como supuesto normativo un “concepto indeterminado”, con la finalidad
de garantizar efectivamente el ejercicio de este tipo de derechos sustantivos.

Como conclusién sostienen los citados autores que en nuestro ordenamiento juridico,
los denominados intereses colectivos o difusos conforman una tinica categoria, con base
en su indeterminacioén inicial, y en razén de la necesidad de especial calidad en defensa
del derecho de los interesados.

Lucas Sosa (2015) sostiene que en realidad no se advierte entre los intereses difusos
y los derechos colectivos, —a los que engloba en concepto mas amplio de intereses super
individuales—, una diferencia sustancial, pues en ambos casos, la cuestion basica de
la afectacion de los intereses del grupo social es similar, con aspiraciones semejantes.
Resultan asi menoscabados en ambas situaciones globales los intereses super individuales
de toda la sociedad que se tornan fragmentados o que revistan como colectivos y que
requieren una tutela especial que ha de proteger y defender los singulares derechos
afectados (p. 221).

Barrios De Angelis (1981, pp. 113-121), sefiala que los institutos clasicos del Derecho
Procesal no parecen adecuados a la problematica de los intereses difusos.

Supuesto que es interés la relacién entre las necesidades de un sujeto y la aptitud de
un bien para satisfacerlas, el interés puede ser, desde el punto de vista de los sujetos,
individual o grupal. Segin que corresponda exclusivamente a un individuo o a un
grupo bien delimitado. Es la dimensién del grupo subjetivo lo que hace colectivo a un
interés, es la indeterminacion, la falta de limites precisos en cuanto a la identificacion
de las personas que lo componen, lo que convierte a ese interés en difuso. Este tltimo
se caracteriza por corresponder a los sujetos de un grupo indeterminado. La lesién
del interés difuso tiene como uno de sus campos mds importantes el ataque al medio
ambiente y el derecho de los consumidores.

Segun Varela-Méndez (2004, p. 292), cuando los intereses corresponden a un grupo
subjetivo, devienen colectivos; pero es la indeterminacién, la falta de limites precisos
en punto a la identificaciéon de las personas que lo componen, lo que convierte a ese
interés en difuso.

Son intereses o derechos difusos los supra individuales de naturaleza indivisible de
que sea titular un grupo, categoria o clases de personas ligadas por circunstancias de
hecho o vinculadas entre si o con la parte contraria, por una relacién juridica base.

Han permanecido excluidos de este comentario los intereses individuales homogéneos,
categoria que nuestro derecho positivo no recepciona, si bien estan contemplados en el
art. 1 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica.

En el caso de la contaminacién de un rio, por ejemplo, dicha contaminacién puede
afectar la salud de varias personas, lesionando el derecho humano individual respectivo
de cada uno. Pero supongamos que afecta a un niimero elevado de diez mil o treinta mil
personas que habitan en las costas de ese rio. Nada impide que estas personas promuevan
sus procesos de indemnizacion de dafios en forma individual, o mediante la figura del
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litisconsorcio voluntario activo. En el primer caso, pueden acudir, luego de iniciados los
procesos respectivos, al instituto de la acumulacién de autos, cuyo fin dltimo es evitar
las sentencias contradictorias; y en el segundo, se asistird a una acumulacién inicial de
pretensiones. Institutos regulados en el Derecho Procesal clasico, pero que, evidentemente
no son idéneos para sustanciar estas pretensiones con un gran niimero de sujetos en la
parte activa. Sucede que el resultado final debe ser homogéneo en cuanto a la existencia
de la agresion al derecho a la salud, de ahi la denominacién de intereses individuales
homogéneos. La figura del litisconsorcio unitario se aplica también en esta hipétesis, ya
que en este caso la sentencia debe ser uniforme, en el tema de la responsabilidad para
todos los litisconsortes. No asi los dafios reclamados, que se trataran individualmente.

Uno de los requisitos que se exige para considerar al conjunto de derechos como
derechos individuales homogéneos es la existencia de determinado vinculo entre las
pretensiones de los miembros del grupo. De esta manera, el vinculo entre las pretensiones
puede ser de conexidad o de homogeneidad (Apolin Meza, 2012).

Sostiene Hitters que corresponde igualmente consignar que en muchos procesos
de estructura clésica bipolar (un actor - un demandado) igualmente pueden estarse
ventilando intereses colectivos o difusos, cuando el objeto procesal es tal que, ademaés
del interés privado que subyace en todo proceso, se le superpone otro tipo de intereses,
dado el disefio de la pretension en el caso concreto, con aristas medio ambientales.

Como ejemplo de ello, podemos citar la Sentencia TCA N° 290/020, de 02/06/2020
(CADE), en cuya pretension se solicita la anulacion de actos administrativos que aplicaron
determinadas multas a la parte actora por parte del MVOTMA, por haberse constatado
mediante acta de inspeccién una actividad prohibida (fumigacién) en una zona de
exclusion prevista en las directrices departamentales de ordenamiento territorial (Paso
Picon).

El TCA, argumentando en base a las normas constitucionales, internacionales y
legales que regulan la cuestion medio ambiental y el principio precautorio propio
de esta disciplina, no hizo lugar a la demanda, por entender que no era necesaria la
prueba del dafio para imponer la sancién, sino que existia prueba suficiente en autos
del accionar ilegal, lo cual habia ameritado la sancién impuesta, en un todo de acuerdo
a la competencia del Ministerio demandado.

3. Procesos colectivos*

Resulta de especial interés a los efectos de este desarrollo, en atencién a su
particularismo y su perfecta adaptacién al juzgamiento de los intereses supraindividuales
o difusos que residen en la materia medio ambiental, los denominados procesos colectivos
o “class action”.

Este tipo de procesos no tienen hoy un desarrollo mayor en Uruguay, sin perjuicio de

que se encuentran previstos, de larga data, en el CGP 1989, al disponer en su art. 42 sobre

4 Laautora deja constancia que parte del material del presente capitulo proviene del Curso de Capacitacién Virtual “Procesos
Colectivos” organizado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, realizado por ella entre los dias 7 de mayo
al 23 de julio 2019.
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lalegitimacion activa “en caso de cuestiones relativas a la defensa del medio ambiente, de
valores historicos y en general que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas”.
Alo que se suma la disposicion contenida en el art. 220 del mismo cuerpo de leyes, en
relacién a los efectos de la cosa juzgada en este tipo de procesos. Los codificadores de
nuestro CGP tuvieron su fuente de inspiracioén en el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica.

Existe también un Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, —en
adelante CMPC- elaborado en el d&mbito del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, aprobado en 2004, que realiza un adecuado tratamiento de este tipo de procesos
y brinda una acabada definicién y un amplio elenco de los intereses que pretenden
tutelar; y que tiene la misma fuente de inspiracién en este punto que nuestro CGP 1989.

En su Capitulo I, establece que la accién colectiva sera ejercida para la tutela de:
I - Intereses o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales, de naturaleza
indivisible, de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas por
circunstancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte contraria por una relacion
juridica base; II - Intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto
de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comtin, de que sean titulares
los miembros de un grupo, categoria o clase.

Vemos que realiza una distincién mds acabada de este tipo de intereses, pero la
doctrina uruguaya sostiene que la redaccion del art. 42 CGP 1989 al referirse a “grupo
indeterminado de personas”, es comprensiva de los intereses colectivos y difusos. (Klett
y Cardinal, 2000; Pereira Campos, 2003).

En materia legislativa fue Brasil el primero en introducir en el ordenamiento la tutela
de los intereses difusos y colectivos, de naturaleza indivisible, en primer término por la
reforma de 1977 de la Ley de la Accién Popular; después, mediante la ley especifica de
1985 sobre la denominada “accién civil publica”; siguiendo, en 1988, cuando se eleva a
nivel constitucional la proteccién de los referidos intereses; y finalmente, en 1990, por el
Cédigo de Defensa del Consumidor (cuyas disposiciones procesales son aplicables a la
tutela de todo y cualquier interés o derecho transindividual). Este Cédigo fue més all4
de la dicotomia de los intereses difusos y colectivos, creando la categoria de los llamados
intereses individuales homogéneos, que abrieron camino a las acciones reparadoras de
los perjuicios individualmente sufridos (correspondiendo, en el sistema americano, a
las clases actions for damages - acciones de clase por dafios y perjuicios) (Falcon, 2013).

Argentina no ha avanzado tanto en este campo, pero existen varios proyectos de ley
en ciernes en este momento.

3.1. Teoria de los procesos colectivos

A continuacidn, se realizard un enfoque general de estos procesos, examinando los
principales aspectos de su teoria general y daremos una vision referida a la adecuacién de
los institutos de nuestro sistema procesal a estos procesos complejos. Como se observara,
la adaptacién a la normativa adjetiva vernacula no es sencilla, ya que en muchos casos se
refieren a situaciones o institutos no previstos en nuestras normas y que requeririan un
estudio detenido, con miras a ampliar nuestras disposiciones legales procesales actuales
a este respecto, que, como vimos, son muy escuetas.
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Encontramos dos sistemas de estos procesos, el que proviene del civil law y el emanado
del common law, que representan distintos enfoques.

En el sistema codificado, el avance de estos procesos ha sido lento. Muy lejos de tener
el desarrollo que han tenido, por ejemplo, en el derecho anglosajén (EEUU, con la Regla
de procedimiento N° 23).

Los primeros procesos con sujetos multiples estuvieron vinculados con cuestiones
laborales, cuando un conjunto numeroso de sujetos que tenian intereses comunes, eran
representados por los Sindicatos para satisfacer sus demandas.

Sin embargo, el proceso colectivo como lo conocemos en nuestros dias, tard6 en
aparecer, y lo hizo precisamente a través de lo que primero se conoci6é como el Derecho
delos Recursos Naturales y pasé luego a denominarse Derecho Ambiental. (Falcon, 2013).

Partimos de la base que estos procesos son distintos a un proceso clasico; el estado de
insatisfaccién en uno y otro caso presenta relieves netamente diferentes. Esto justifica,
en atencion al objeto de ese proceso, un mecanismo de debate distinto al tradicional.

Los procesos colectivos resultan una herramienta de gran utilidad, puesto que
permiten fortalecer la posicién de la parte mas débil en las relaciones de poder que
caracterizan a nuestra sociedad contemporanea, habilitando la posibilidad de proteger
personas que ni siquiera saben que sus derechos fueron violentados o que simplemente
no cuentan con la voluntad de iniciativa, el dinero, la independencia o la organizacién
necesaria para hacerlos valer en juicio.

Dentro de las ventajas que podemos encontrar en los procesos colectivos tenemos
las siguientes:

1. IGUALACION Existen pretensiones que por su bajo monto no son recuperables
individualmente, puesto que el costo del juicio excede con creces el costo de la
pretension. La igualacion viene dada por la elevaciéon del monto de la pretensién en
virtud de agrupar las pretensiones individuales, es decir, se asocia al volumen. Esta
cuestion tiene dos repercusiones importantes. Por un lado, genera un importante
incentivo para los abogados permitiendo atraer juristas especializados y con
experiencia en la materia. Y por otro, genera un gran poder de negociacion para
arribar a un acuerdo favorable a los intereses del grupo, alternativa impensada en
el marco de la relacién individual.

2. ECONOMIA PROCESAL Los procesos colectivos conllevan una gran ventaja de
indole préctica, en tanto permiten lograr una mayor economia procesal en el sistema
de justicia, por el fenémeno conocido como economia de escala; el sustituir una
multiplicidad de acciones individuales repetitivas con elementos comunes, por un
proceso colectivo que resuelva tales asuntos de modo unitario, permite el ahorro
de tiempo y dinero, en beneficio, tanto de las partes involucradas como del erario
publico.

Estos procesos también desempefian un rol importante en la toma de conciencia
de los problemas que tratan, y son una forma adicional de incidir en la toma de
decisiones del Estado y pedir una rendicién de cuentas de su gestion.
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3. ERRADICAR SENTENCIAS CONTRADICTORIAS. Por tdltimo, como toda figura
acumulativa, permite disminuir el riesgo de sentencias contradictorias sobre la
misma cuestién de hecho o de derecho y con ello colabora a la dignidad y prestigio
de la justicia sobre todo en paises de derecho codificado, como Uruguay. Muchas
veces depende del 6rgano judicial que decida un asunto, el amparo o rechazo de la
pretension. Ello no resulta entendible para los justiciables y es una constante queja,
ya que opera en detrimento del principio de igualdad de raigambres constitucional
(Art. 8 Constitucion).

3.2. Legitimacion activa y pasiva - Representacion

La legitimacion a la que referimos es la de tipo causal, esto es a la definida por Varela-
Méndez (1989), como la razonable posibilidad de que quienes se atribuyen o a quienes se
atribuye la implicacion en los intereses especificos del objeto, sean sus efectivos titulares.
En otras palabras: la razonable posibilidad de que sean partes materiales (pags. 60/61).

En los procesos colectivos existe una ruptura entre la titularidad del derecho sustancial
y la legitimidad o legitimacion activa. En estos procesos, pueden ostentar legitimacion
en la causa aquellas personas que, sin tener un derecho sustancial sobre el fondo del
asunto, actiien en juicio en representacion de las primeras. Se trata del concepto de la
“autonominacién”. El derecho a obtener una decision judicial final sobre el asunto, no
pertenece exclusivamente a quienes son los titulares de los derechos sustanciales que se
hacen valer en el proceso, sino que se le reconoce también a otras personas que actiian en
calidad de “representantes autonominados”, que deben tener especiales caracteristicas
de idoneidad, que se extiendan a lo largo de todo el proceso y que se establecen, vg., en
la Regla 23 de EEUU.

En el &mbito nacional, el art. 42 CGP establece una legitimacion activa amplia, que
comprende al Ministerio Publico, ~hoy Fiscalia General de la Nacién Ley N°® 19.843—;
cualquier interesado; y las instituciones y asociaciones de interés social que segun la
ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido.

Sin embargo, no dice una palabra de la legitimacién pasiva en este tipo de diferendos,
lo cual es obviamente, una falencia a corregir a futuro.

En general la jurisprudencia vernacula ha sido proclive a aceptar la legitimacion de
las organizaciones y asociaciones defensoras del medio ambiente, empero no hasta el
punto de aceptar dicha legitimacién sin un examen razonable de las caracteristicas de
las asociaciones defensoras del medio ambiente o de los derechos de los consumidores,
dichas asociaciones, que generalmente tienen el formato de una asociacion civil o una
ONG.

En un caso de pretensiéon medio ambiental en Uruguay, una Sociedad Civil integrada
por abogados (SPU Abogados Sociedad Civil) en cuyo objeto se destaca la proteccion de
intereses difusos, dedujeron demanda contra una sociedad constructora, argumentando
que habian tomado conocimiento que dicha empresa habia obtenido aprobacion para
un proyecto violatorio del Orden Publico territorial y ambiental y evidentemente muy
perjudicial para el desarrollo sostenible de la costa atlantica uruguaya. El proyecto
era un complejo turistico y residencial, a desarrollarse en un predio cerrado de casi
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tres hectédreas sin calles publicas que lo atraviesan y en zona urbana de Manantiales,
Maldonado. Sostuvo en este caso la sentencia que resolvi6 este asunto, sobre este tema:

La doctrina nacional en referencia a este punto, ha sostenido que la norma del art.
42 del CGP (representacion en caso de intereses difusos) tiene por finalidad, facilitar
el accionamiento a grupos indeterminados de personas que tengan un interés que
resulte afectado y en tales casos cualquier individuo esté legitimado para comparecer
en nombre de todos en defensa del interés “difuso o colectivo”.... La suscrita entiende
que los actores, inclusive SPU Abogados Sociedad Civil, en una accién que tiene por
objeto la proteccion de intereses difusos, tendrian legitimacion activa pues el art. 42 del
CGP establece que tienen legitimacion, las “instituciones o asociaciones de interés social
que segun la ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés
comprometido”, no exigiendo expresamente que estas instituciones o asociaciones
tengan personeria juridica (Juzgado Letrado Civil Montevideo, 13* turno, Sentencia
35/2014, Dra. Graciela Pereira Sander).

El tema de la legitimacion se enraiza con el de la representacion; obsérvese que el
nomen iuris del articulo 42 resulta ser “Representacion en caso de intereses difusos”.

La adecuada representatividad de quien comparece en este tipo de causa tiene aristas
particulares y es de gran importancia.

En las causas individuales se encuentra asegurado que el representante elegido por
quien quiere interponer una demanda es el mas adecuado, porque se asume que detras
del acuerdo entre la persona y su abogado esta el interés individual; y la eleccién del
representante es la mejor posible, porque parte de la base de la eleccién del titular del
interés. (Salvo cuestiones patoldgicas de un representante infiel, que no es el caso).

En los procesos colectivos quien promueve la accién puede no ser un representante
instituido mediante una escritura ptblica de mandato o que acttia en representacion
oficiosa; puede ni siquiera ser elegido por el grupo. Cualquiera de los legitimados
colectivos autorizados por la ley puede representar al grupo o clase, atin sin conocimiento
de todos los integrantes de dicha clase o grupo.

Es, entonces, un representante atipico, porque se auto nomina, se autoerige en
representante y los miembros de la clase muchas veces se encuentran involucrados sin
conocer dicha situacion (e incluso a veces en contra de su voluntad), por lo tanto no lo
eligen. Es por eso que en estos casos existen ciertos requisitos para que la accién de clase
pueda proceder (pasando el proceso de certificacion) o incluso seguir avanzando si ya
fue admitida, que permiten asegurar que el representante es el mas adecuado para la
clase y que sera quien estd en mejores condiciones de sostener una robusta discusion
sobre el asunto sin conflictos de interés.

A efectos de analizar la calidad de la representacién invocada por quien pretende
actuar en beneficio de toda la clase, los tribunales deben evaluar distintos factores cuya
determinacion puede estar fijada expresamente en la ley o bien dejada en manos de los
jueces (gracias al uso de estdndares). Esto tltimo implica dar cierto margen de discreciéon
y flexibilidad a los jueces, como lo hace nuestro articulo 42 cuando deja esta cuestion “a
juicio del tribunal”, lo que es mas positivo que reglas rigidas.
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Los criterios que pueden utilizar los jueces para determinar la idoneidad del
representante en el caso concreto van desde la evaluacion de la credibilidad, capacidad,
prestigio y experiencia del legitimado; el estudio de sus antecedentes en la protecciéon
judicial y extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoria
o clase; la conducta en otros procesos colectivos; si existe coincidencia entre los intereses
de los miembros del grupo, categoria o clase y el objeto de la demanda y que no existe
conflicto de intereses con el representante que comparece; el tiempo de constituciéon de
la asociacion de que se trate; nivel de representatividad de ésta o de la persona fisica
respecto del grupo, categoria o clase que pretende proteger.

Criterios como estos son los que se recogen en el Cédigo Modelo sobre Procesos
Colectivos (art. 2° - requisitos de la demanda colectiva) o en las Federal Rules of Civil
Procedure N° 23.

Si al ejercer el control el juez advierte que se ha perdido la calidad del representante
y/o sus abogados, ello no conlleva necesariamente el rechazo de la demanda, ya que
existen algunos instrumentos que permiten continuar con la discusion en clave colectiva,
tales como la creacién de subclases dentro de una clase o complementar la representacion
o la asistencia letrada con otras personas.

3.3. Requisitos de la demanda y de otros actos procesales

Los requisitos del acto procesal demanda en los procesos colectivos deben ser, en
general, los requeridos por la ley adjetiva para todo tipo de pretensiones contenciosas
que se desarrollen ante las autoridades jurisdiccionales. En Uruguay se sigue el principio
de sustanciacion de la demanda, que implica establecer con toda claridad los hechos
y el derecho que se invoca, amén de los medios de prueba solicitados y el petitorio en
términos claros y precisos (art. 117 CGP).

Estos requisitos cobran ciertas particularidades en materia de procesos colectivos,
pero igualmente la demanda se rige por el principio de sustanciacion.

Dichos requisitos especiales son:

1) Justificaciéon y demostracién de la legitimacién activa invocada y la idoneidad del
representante. Por ejemplo, si resulta ser una persona fisica, curriculo y antecedentes
de anteriores intervenciones de procesos similares; si es una asociacion, agregar
sus estatutos, donde conste su objeto, el tiempo de constitucion, su experiencia y
participacién en procesos similares.

2) Identificacion cualitativa de la clase que se pretende defender o patrocinar y el
ntmero de sujetos comprendidos en ella, que puede ser aproximado.

3) Descripcién pormenorizada del hecho o acto que genera el resultado dafioso y que
ha dado motivo a la ocurrencia ante la Justicia.

4) Pretensiones que se hacen valer, organizdndolas como principales y subsidiarias,
para resolver el asunto.

5) Realizar un prondstico de la influencia que tendra el proceso y su eventual
decision sobre otras causas judiciales que se encuentren en tramite o en ciernes de
presentarse, donde se pretenda discutir total o parciamente respecto del mismo
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hecho o acto dafioso, que gener6 el estado de insatisfaccion que aqueja a los
pretensores (que dio origen al conflicto).

Un tema crucial en estos procesos es la forma de realizar las comunicaciones de las
decisiones emanadas del Tribunal, cuando resulte necesario ponerlas en conocimiento
de las partes; y como solventar la necesaria publicidad de este tipo de procesos.

Nuestro sistema no prevé las notificaciones en procesos con tantos integrantes de
una parte. Existe la notificacién por “correo judicial”, pero nunca fue instrumentada
(art. 77 CGP). La notificacion electrénica tampoco se adecuaria, porque implica una
pérdida de tiempo el tener que realizar un nimero tan alto de notificaciones. El propio
art. 77 establece que la notificacion se practicaré .... o por el medio idéneo que habilite
la Suprema Corte de Justicia. Seria necesario entonces decisiones de la SCJ (Acordadas)
tendientes a incluir nuevas formas de notificacion, tales como por la propalacién por
medios de prensa, oral radial o escrita, o Internet.

Las audiencias publicas, constituyen también un elemento coadyuvante, como
mecanismo de puesta en conocimiento y participacién de los interesados.

Un paso importante, previo a determinar por el Juez si el proceso se tramitard o no
en clave colectiva, es lo que se denomina en derecho comparado “certificaciéon de la
accion colectiva”, porque toma su fuente del sistema estadounidense donde, hasta el
dictado de esa orden, no puede técnicamente hablarse de una accién de clase mas que
putativa. Sucede que la habilitacién del proceso colectivo y, por tanto, la aplicaciéon de
aquellas normas procesales establecidas como reaseguro de garantias de los miembros
ausentes, solo deberian aplicarse en el supuesto de encontrarse reunidos los requisitos de
admisibilidad y procedencia que cada jurisdiccién establezca para este tipo de procesos.
En funcién del ordenamiento procesal vigente en el sistema estadounidense, al cual
tomaremos como ejemplo para ilustrar la cuestion, una accién solo puede ser canalizada
en forma colectiva si todos los extremos previstos en la FRCP 23(a) se encuentran reunidos
en el caso. Eljuez debe dictar una decision para establecer dicha circunstancia en la etapa
mas temprana posible del proceso. Tales extremos son los siguientes: (i) El grupo debe
ser tan numeroso que el litisconsorcio de todos sus miembros resulte impracticable.
Cabe aclarar que impracticable no significa imposible. Para determinar la configuracién
de tal extremo, denominado “numerosity”, la norma se basa en un criterio pragmatico,
de manera que no existe un nimero predeterminado de miembros de la clase en base
al cual pueda considerarse aprioristicamente su cumplimiento. Ello asi en la medida
que no depende de una variable meramente numérica, sino que involucra el analisis
de una serie de factores a ser evaluados en el contexto de cada caso; (ii) Deben existir
cuestiones de hecho o de derecho comunes a los miembros del grupo (“commonality”).
Estas cuestiones comunes sittian a los sujetos individuales en condicién semejante frente
al demandado y constituyen el fundamento de la propia existencia de una controversia
de naturaleza colectiva. Resulta evidente que, si este recaudo no se configurara en el
caso, seria imposible obtener una tutela uniforme y, por ende, el mecanismo colectivo
careceria de sentido; (iii) Las pretensiones o defensas del representante del grupo deben
ser tipicas en relacién con aquellas que correspondan a los miembros del grupo (tipicality).

Este recaudo ha sido criticado con el argumento de que configura en cierto punto
una duplicacion innecesaria del mencionado en el punto anterior, o bien de la “adequacy
of representation”.
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Resulta claro que, en nuestro derecho no se encuentra instrumentado, en el proceso
ordinario, estructura que corresponderia aplicar en estos casos a falta de norma expresa,
arts. 337 y ss. CGP) una etapa que permita realizar un previo examen como el consignado.
Pero igualmente, mal grado las denominaciones en lenguaje foraneo, en nuestro sistema
procesal el Juez realiza un examen de admisibilidad de la demanda, no bien esta se
presenta, a los efectos de verificar si se encuentra adecuada al modelo de acto procesal
requerido y si el derecho sustancial alegado tiene visos de verosimilitud. Esto es, si es
del caso o no declarar lo que se conoce como la “improponibilidad de la demanda” y
su rechazo in limine. También el juez examina si el tramite solicitado es el correcto o si
corresponde un iter procesal distinto al propuesto por la parte (art. 24 CGP nrales. 1y
3). Nada impide, por otra parte, que el juez convoque a audiencia a las partes con el fin
de estimar en forma mas profunda estos extremos.

De cualquier forma, su adaptacion a los procesos colectivos no estaria exenta de
dificultades, para sortear esta valla de la “certificacion”.

3.4. Acceso a la justicia

Hablar de acceso a la justicia impone recordar la proficua obra de Mauro CAPELETTI
sobre el tema, quien ademas se ocup6 de los intereses colectivos y de grupo ya en el afio
1975, cuando sostuvo al referirse a éstos, que “una metamorfosis profunda y yo osaria
decir una verdadera revolucion, estd en curso en el dominio del Derecho judicial civil”.
(Cappeletti, 1993, p. 317).

La garantia de un debido proceso legal comprende, como premisa esencial, el derecho
de acceder al 6rgano jurisdiccional con el fin de obtener una decisiéon fundada, que
elimine el estado de insatisfaccion existente en los individuos inmersos en el proceso.

En este sentido, nos podemos referir al acceso a la justicia como un principio
fundamental de todo sistema juridico, que establece la necesidad de que las personas
puedan ejercer sus derechos y/o solucionar sus conflictos por medio del Estado. El
principio de acceso a la justicia evolucioné a la par de los cambios sufridos por el Estado.

El avance del Constitucionalismo Social y la correspondiente transformacién de la idea
acerca del alcance de los derechos humanos, impulsé al Estado a tomar una postura de
acciones positivas tendientes a hacer accesible a todos los individuos aquello que antes
solo era proclamado tedricamente.

La evolucién planteada puede apreciarse claramente en la jerarquizacion y
positivizacion de este principio tanto a niveles locales como en el &mbito internacional.
Especial mencién le cabe a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuyo
art. 25 prevé que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencién”.

En nuestro derecho se encuentra previsto en el Art. 11.1 CGP 1989 en la redaccién
dada por la Ley N° 19.090.

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2022), N° 41, pp. 179-249 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/41.8

231



232

BEATRIZ TOMMASINO - MEDIO AMBIENTE, DERECHOS HUMANOS Y PROCESO.
EL ROL JURISDICCIONAL EN MATERIA AMBIENTAL EN EL URUGUAY

3.5. Cosa juzgada

El principal tema de debate en torno a los procesos colectivos, que se mantiene atin
en nuestros dias, tiene relaciéon con el alcance subjetivo de los efectos de la sentencia,
inserto dentro del instituto procesal de la cosa juzgada.

No existe una solucién tinica para la proteccion de los derechos de aquellos individuos,
que si bien integran la clase o grupo de interés representado en el proceso, no han
participado directamente en el proceso que finaliza con el dictado de la sentencia, e,
incluso, pueden llegar a desconocer la existencia de dicho proceso.

En derecho comparado (América), se reconocen dos sistemas para dar una respuesta
a este tema, tan crucial, en el cual se entrecruza la necesaria extension de la cosa juzgada
en este tipo de pleitos mas alla de la solucion tradicional con el principio de contradiccion
y el principio de debido proceso legal; y el tratamiento de los ausentes en el proceso.

En el sistema “pro et contra”,1a ley da efecto obligatorio general a la sentencia colectiva
siendo irrelevante su resultado. El efecto de la sentencia consistente en la inmutabilidad
de la decision, se verifica en estos casos, y se gane o pierda el pleito, la decisién tiene
caracter definitivo, y no podran iniciarse acciones colectivas en el futuro con el mismo
objeto.

En el sistema “secundum eventum litis” o “secundum litis” la ley da efecto obligatorio
general a la sentencia tan solo si el grupo triunfa; o sea si la sentencia hace lugar a la
pretension colectiva.

También debemos considerar una opcioén que para algunos doctrinarios es un tercer
sistema, que es denominado “secundum eventum probationem”. La sentencia hara cosa
juzgada, salvo en el caso que se dicte sentencia denegatoria por ausencia de pruebas.
En este ultimo supuesto, podran intentarse nuevos accionamientos a futuro.

El art. 33 CMPC aplica el principio “secundum eventum litis”; el principio general es que
la sentencia hace cosa juzgada erga omnes. Las excepciones son las siguientes: a) cuando
la pretension fuese rechazada por insuficiencias de prueba —caso en el que cualquier
legitimado puede intentar otra accién, con idéntico fundamento, valiendose de nuevas
probanzas—; b) los casos de prueba sobreviniente, en que se concede un plazo de dos
afios para intentar una nueva accion. ) en caso de intereses individuales homogéneos,
sila pretension es repelida, los interesados pueden intentar la accion a titulo individual;
d) en los intereses difusos, si la accién es exitosa, beneficia a las victimas y sucesores,
quienes pueden solicitar la liquidacién y ejecucién segtin arts. 22 a 24; si se rechaza ello
no perjudica las pretensiones individuales (Hitters, 2007, p. 742-743).

En nuestro pais, el art. 220 del CGP 1989 establece: “Efectos de la cosa juzgada en
procesos promovidos en representacion de intereses difusos. La sentencia dictada en
procesos promovidos en defensa de intereses difusos (articulo 42) tendr4 eficacia general,
salvo si fue absolutoria por ausencia de pruebas, en cuyo caso, otro legitimado podra
volver a plantear la cuestién en otro proceso”.

Como vemos, es més restrictiva, ya que establece tan s6lo una excepcién al principio
general: cuando la sentencia fue desestimatoria por falta de pruebas.
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3.6. Sentencias estructurales

Las caracteristicas propias del mandato contenido en la sentencia permiten diferenciar
dos tipos de procesos colectivos: ordinarios y estructurales.

En el caso de los procesos estructurales, su objeto implica discutir una politica
publica. La pretension deducida estd orientada a que el Poder Judicial implemente una
solucién compleja en la que se involucraran distintos protagonistas y se coordinara con
dependencias ptblicas una solucién al diferendo.

Este tipo de sentencias constituyen un modelo hibrido conformado por diversos
mandatos y herramientas de gestion diagramadas para la implementacién de la soluciéon
especifica acordada al caso. Debemos tener presente que el principal propdsito de
las sentencias estructurales es alterar condiciones sociales amplias y generalizadas,
principalmente —aunque no en forma exclusiva— por medio de la reforma del entramado
de relaciones burocraticas e institucionales que se da al interior del Estado. Se trata
de fallos sumamente complejos que, ademads, generan un involucramiento profundo
del Poder Judicial dentro del accionar administrativo. Este involucramiento limita la
discrecién del Poder Ejecutivo en muchos aspectos y —por razones bastante obvias—hace
recrudecer el argumento contra mayoritario que suele esgrimirse para obturar la actuacién
del Poder Judicial en el campo de los procesos colectivos. Lo importante de como este
tipo de sentencias se ha manifestado radica en que los jueces no fijan analiticamente
y por anticipado todas y cada una de las actividades que deben llevarse a cabo por el
demandado para satisfacer la pretension de la actora. Mas bien se suelen indicar los
resultados que la ejecucién de la sentencia debe producir, por lo que la eleccion de las
modalidades para conseguir la finalidad especifica queda a discrecién del obligado. Lo
anterior se traduce en una necesidad de supervision a largo plazo de la ejecucion de la
sentencia, por lo que los sistemas procesales de tutela colectiva deben proveer al juez de
herramientas acordes con el nivel de complejidad que la implementacién de este tipo
de decisiones supone.

La implementacién continua como ejecucion y, en definitiva, la necesidad de innovar
en este campo frente a las tradicionales herramientas del juez para ejecutar sentencias
individuales responde a tres caracteristicas definitorias de las sentencias estructurales:
1. Complejidad de los mandatos contenidos en las sentencias. 2. Continuidad en el tiempo
que suponen la ejecucién de estas. 3. Posibilidad de alteraciéon de su contenido durante
el tramite de implementacién en funcién de la adecuada satisfacciéon de los derechos
comprometidos.

Habida cuenta de la complejidad que presentan en algunos casos de procesos
colectivos la naturaleza de la sentencia que se dicte, resulta necesario implementar
mecanismos especiales para el cumplimiento de la sentencia o lo que podria llamarse
la faz o proceso de ejecucion.

Sostiene Pereira Campos (2016, p. 278). que estas sentencias, son decisiones
generalmente emanadas de los 6rganos superiores del Poder Judicial (Cortes
Constitucionales o Supremas Cortes de Justicia), que sin perjuicio de resolver sobre lo
pedido por las partes en el caso concreto, ordenan ademads a las autoridades publicas
competentes y con caracter general, la adopcion de politicas publicas tendientes a la
tutela efectiva, integral y eficiente de derechos fundamentales.
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Por otra parte, tiene como ventaja que al incluir en este monitoreo a otras organizaciones,
como pueden ser las ONG ambientalistas y de los consumidores, permite y potenciar una
mayor participaciéon ciudadana en este tipo de asuntos, que tienen un interés publico
prevalente y que atafie a un niimero indeterminado de personas.

La causa “Mendoza” en Argentina es ejemplo paradigmatico de este tipo de sentencias.
Habitantes de la Cuenca Matanza - Riachuelo demandaron al Estado Nacional, provincial
y de la Ciudad de Buenos Aires, para obtener la recomposiciéon del ambiente del Rio
Rachuelo y su zona de influencia, asi como la prevencién de los dafios futuros.

En una sentencia histérica, dictada el 8 de junio 2008, la Corte Suprema de Justicia de
la Naciéon condend a los demandados por la pésima situaciéon ambiental de la Cuenca, a
mejorar la calidad de vida de sus habitantes, recomponer el ambiente y prevenir dafios
futuros. Ordend entonces que unjuzgado federal de primera instancia asumiera el control
la ejecucion de sus 6rdenes y establecié que un conjunto de organizaciones que fueron
parte del juicio, -denominado Cuerpo Colegiado— coordinadas por el Defensor del
Pueblo de la Nacion, canalice la participacion ciudadana y monitoree el cumplimiento de
la sentencia, que ordend la limpieza y recomposicién del Riachuelo (FARN) (Lorenzetti,
2014).

Otras sentencias de este tipo resultan ser: la dictada por la Sala Séptima de Revision de
tutelas de la Corte Constitucional de Colombia que instaur6 un plan de descontaminacién
para el Rio Bogota (T-348-12) y la dictada por la Corte de Justicia Suprema de Colombia
Sala Civil por la cual se consider6 sujeto de derechos a la Via Parque Isla Salamanca
(SATCD3872).

A pesar delo atractivo de estas decisiones, implican una profunda marafia burocrética
que impide la efectivizaciéon de los derechos consagrados, como ocurre en Buenos Aires
con el caso Mendoza, que presenta magros resultados al presente.

3.7. Acuerdos transaccionales

El principal problema que se presenta en este campo a la hora de trabajar con
medios alternativos de solucién de controversias se encuentra, nuevamente, en el hecho
caracteristico de estos mecanismos de tutela colectiva segtin el cual los representantes
colectivos estaran disponiendo del derecho de personas que no le acordaron mandato
al efecto. El interrogante principal que se plantea es si puede el legitimado colectivo
transigir con el demandado sobre el objeto de la pretension y obligar con ese acuerdo
a los miembros ausentes, o bien disponer del derecho o del proceso mediante un
desistimiento. Es por ello que, como regla, los acuerdos transaccionales colectivos se
encuentran sometidos a procedimientos especiales y requieren de aprobacion judicial.
Estos procedimientos generalmente estdn orientados a dotar de publicidad a la propuesta
de acuerdo y a permitir la intervencién de otros interesados y ciertos organismos
publicos con el objetivo de garantizar control y transparencia. Como ejemplo, veremos
las previsiones para admitir una transaccién en EEUU, establecidas en la Federal Rules
of Civil Procedure 23, para gestionar, administrar y controlar distintas cuestiones
relacionadas con este modo anormal de terminacién del proceso.
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Estas previsiones son:

1. La Corte que entiende el caso debe notificar por medios razonables a todos los
miembros del grupo que seran afectados por el acuerdo propuesto.

2. Celebracion de una audiencia para discutir los alcances del acuerdo. La Corte sélo
puede proceder a su aprobacion si entiende que el mismo resulta justo, razonable
y adecuado. A efectos de determinar si estos estdndares (justicia, razonabilidad y
adecuacion) se encuentran cumplidos en el caso, la Corte debe considerar diversos
factores.

La experiencia jurisprudencial indica que tales factores comprenden, entre otros,
los siguientes: I. El nimero de impugnaciones presentadas por los integrantes
de la clase, las cuales pueden ofrecer un indicador acerca de la conveniencia de
la transaccion. II. Las chances que tiene la clase de triunfar en el pleito. III. La
complejidad de las cuestiones de hecho y de derecho involucradas en el asunto.
IV. Los riesgos de establecer la responsabilidad. V. El interés ptublico servido por
el acuerdo. VI. La razonabilidad de los honorarios propuestos para los abogados.
VII. La etapa en que se encuentra el proceso. VIII. El vigor con que el caso fue
impulsado. IX. La existencia de coercién o colusién que puedan haber influido en
las negociaciones. X. El nimero de miembros de la clase que opt6 por excluirse.
XI. El monto del acuerdo comparado con aquel pretendido en la demanda. XII. El
costo que irrogaria proseguir con el proceso. XIII. El plan de distribucién presentado
con el acuerdo y las posibilidades de su cumplimiento por parte del demandado.
XIV. La regularidad de las notificaciones practicadas a los miembros ausentes para
ponerlos sobre aviso de la existencia del acuerdo y de su derecho a excluirse en el
supuesto que no lo consideren adecuado.

3. Las partes que buscan la aprobacién de una transaccion colectiva deben efectuar
una presentacion por escrito identificando cualquier acuerdo al que hubieren
arribado en conexién con ella.

4. Debe quedar a salvo la posibilidad de que cualquier miembro de la clase impugne
la propuesta transaccional. Sin embargo, estas impugnaciones, una vez presentadas,
sOlo podran ser desistidas con aprobacion de la Corte que conoce el caso. Esta
exigencia busca evitar que quien impugna lo haga al sélo efecto de negociar algtn
beneficio extra con relacion a los que obtuvo la clase y obtenga, como medida de
cambio, el desistimiento de la impugnacién.

Vemos que en lo que respecta a Uruguay, donde la experiencia en materia de
procesos colectivas es muy reducida, seria muy dificil llevar a cabo una conciliaciéon
0 una transaccion con estas caracteristicas, si bien podrian adaptarse las disposiciones
procesales que rige esta modalidad alternativa de resolucién de conflictos en nuestro
derecho positivo (art. 223 CGP). El acuerdo al que se arribara, tendria que ser, intra
procesal, es decir, dirigida por el Juez y homologado por éste.

3.8. Tutela colectiva anticipada - Medidas cautelares

Corresponde consignar la importancia de la tutela colectiva, dada su funcién de
precaver y prevenir el dafio ambiental, que encuentra plena fundamentacién en la dupla
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de principios del Derecho Ambiental, preventivo y precautorio, ya tratados en sede de
principios.

Su importancia radica en los caracteres del dafio ambiental, el cual, una vez que se
produce es muy dificil o imposible de neutralizar. Si bien pueden ordenarse y llevarse
a cabo medidas de recuperacion, habra muchos casos en que una retroactividad total al
estado de cosas anterior a la produccién del dafio, seria materialmente imposible.

En general se preconiza que este tipo de medidas se adopten sin necesidad de exigir
contracautela (art. 314 CGP), si se trata de medidas cautelares urgentes y protectorias,
pues la verosimilitud de que exista amenaza o transgresiéon de un derecho colectivo,
sumado a la acreditacion de la necesidad imperiosa de que se modifique la situacién
para evitar concretos perjuicios, daria suficientes razones para que el Estado, a través
del juez de la causa, tutele inmediatamente la situacién sin presentar obstaculos que
pudieran impedirla.

La medida provisional y anticipada (art. 317 CGP) que a partir de la Ley N° 19.090 se
tramita con audiencia del demandado, es un instrumento procesal que se adapta como
un guante a la materia medio ambiental, en funcién de los principios ya enunciados.

Tienen vinculacién directa con el principio de tutela jurisdiccional efectiva, dado que
se trata de situaciones de urgencia y grave riesgo que la jurisdiccién debe tutelar en forma
célere, exigiendo tinicamente una prueba sumaria sobre la verosimilitud del derecho y
el “periculum in mora” (art. 312 CGP); adelantando la proteccién que brinda el proceso.

La tutela jurisdiccional ha sido definida como “el derecho de toda persona a que se
le haga justicia; a que cuando pretenda algo de otra, esa pretension sea atendida por un
6rgano jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas”. (Gonzalez
Pérez, 2001, p. 33).

4. Jurisprudencia

TAC 2° - Sentencia N° 213/2000 de fecha 21.12.2000 - LJU Tomo 124, 01/01/2001, Cita
Online: UY/JUR/213/2000.13/00

Amparo entablado por la “Asociacién de Protectores de Cabo Polonio” ¢/ MVOTMA,
para impedir la demolicién de viviendas dispuestas en Cabo Polonio, alegando que no
estuvieron precedidas del estudio de impacto ambiental (Ley N° 16.466).

En cuanto a la legitimacién en la causa, el Tribunal entiende que, la asociaciéon
demandante, que tiene en tramite su personeria juridica y se encuentra “en formacién”,
no permite concluir de manera alguna que garantice una adecuada defensa del interés
comprometido. Igualmente acepta la legitimacién de dos de las personas fisicas
comparecientes, que ostentan un derecho subjetivo a accionar.

No hace lugar al amparo, confirmando la sentencia de primera instancia, por entender
que en los antecedentes administrativos agregados se constata la realizacion de multiples
informes técnicos en sentido contrario al propugnado por los amparistas, que sostienen
que las casas que se van a demoler tienen una funcién de contencién de la arena en el
lugar.
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SCJ - Sentencia N° 248/2005 de 30.11.2005. Cita Online: UY/JUR/237/2005

El propietario de un predio particular solicita como medida preparatoria mediante
intimacién al MVOTMA, la realizacién de un anélisis del agua de todo el padrén y de
toda la cafiada que nace en un basurero existente a los efectos de determinar diversos
extremos técnicos. Sostiene la SCJ que “El Ministerio indicado no cumplié con la medida,
razon por la cual es contrario a derecho, hacerle recaer la conclusion negativa de la falta
de pericia al accionante, pues no fue responsabilidad suya, sino de la actitud omisa e
incumplidora del MVOTMA”. Disc. Sefior Ministro Dr. Rodriguez Caorsi. Mas alla de
que la prueba fehaciente la constituye la pericia que es la que en definitiva va a poder
constatar el impacto ambiental que se produjo, no se puede desconocer las resultancias de
la inspeccién ocular realizada por la juez donde constat6 la existencia de dafio ambiental.
Disc. Seiior Ministro Dr. Rodriguez Caorsi.

TAC 2° T - Sentencia N° 59 de 26 de marzo de 2008

“Particularmente en cuanto al dafio al medio ambiente, o dafio ecolégico o “crimenes
contra la naturaleza”, forzoso es significar que estamos asistiendo a una transformacién
de la nocién del perjuicio ya que los atentados al medio ambiente, por su caracter
eminentemente colectivo y por la ausencia de repercusiones (constatables ab initio) sobre
las personas, ponen a prueba la nocién clasica del perjuicio, esencialmente en lo que
refiere al cardcter personal. En esto, los atentados al medio ambiente convocan la nocién
de perjuicio de un doble punto de vista: Procesal (responder a la pregunta de quién debe
actuar) y sustancial (qué es lo que puede ser calificado como perjuicio).

Una proteccion 6ptima al medio ambiente supone por un lado, reconocer la nocién
de perjuicio colectivo, definido como la lesién de un interés conforme a derecho, pero
con independencia de toda repercusion personal.

Asimismo, el reconocimiento del perjuicio objetivo en caso de atentados al medio
ambiente es posible en aras del principio que determina la obligacién de responder de
los atentados que se causan al medio ambiente (contaminante/pagador).

Para que exista dafio es preciso que se cumplan determinadas condiciones, entre las
que se destaca la de que se produzca directa o indirectamente un cambio adverso y que
ademads, éste sea mesurable, extremo que puede extraerse del supuesto “dafios graves”
de la Directiva 2004/35/CE sobre la responsabilidad medioambiental adoptada el 21
de abril de 2004 por el Parlamento Europeo y el Consejo y actualmente en curso de
transposicién por parte de los Estados miembros”.

TAC 6° - Sentencia N° 92/08 de 25/IV/08

“En el Uruguay, rige un orden publico ambiental, por cuanto el Derecho Ambiental
es un Derecho de Protecciéon Publica (arts. 7, 72, 47 y 332 de la Constituciéon Nacional).
Mas alla de la regulacion constitucional, cabe referir, también, en el plano normativo, a
normas de Derecho Internacional y a normas legales y reglamentarias, algunas de ellas
de larga data.

La consecuencia connatural del emplazamiento del Derecho Ambiental como un
Derecho de Proteccion Publica es la existencia de un deber del Estado a la proteccién del
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medio ambiente, claro correlato del derecho subjetivo de los habitantes de la Reptblica
a ser protegidos en el goce de un ambiente sano y equilibrado (arts. 47 y 332 de la Carta;
arts. 2,3y 4 dela Ley N° 17.283).”

TAC 4° - Sentencia 0009-000100/2014

Proceso ordinario promovido por la Fiscalia Civil 3" turno, quien, en nombre de los
vecinos de la zona, sostiene que diversas actividades ecuestres o hipicas organizadas,
estdn ocasionando impactos ambientales negativos de significacion sobre el habitat
costero, concretamente en la zona de los Balnearios Bello Horizonte, Guazuvird Nuevo
y zonas adyacentes.

En primera instancia no se hace lugar a la demanda. El Tribunal confirma, por no
haberse comprobado la amenaza de dafio.

Invoca las normas de protecciéon ambiental y cita profusa doctrina ambientalista:
Constitucion art. 47; art. 2, art. 3y art. 4 de la Ley N°17.283; art. 1 de la Ley N° 16.466.

“No surge probado que en las condiciones que se autorizan dichas actividades exista
amenaza de dafio para el medio ambiente ni tampoco se ha especificado ni acreditado
con estudios concretos por lo menos una incertidumbre cientifica al respecto, en cuanto
es claro que no corresponde exigir certeza” (BJN).

SCJ - Sentencia N° 247/2015 de fecha 7.10.2015 (Proyecto Aratiri)

En este proceso de inconstitucionalidad por via de excepcién, la Fiscalia Civil 3¢
turno solicita la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria de Gran Porte
N° 19.126, alegando que el éxito lucrativo de la metodologia extractiva de la Mineria
de Gran Porte depende estrechamente de la destruccién y la contaminacién ambiental
graves. El proyecto Aratiri significard escalas de destruccién y contaminacion dificiles
de imaginar. El dictado de la “Ley Aratiri” significa una autorizacién anticipada de la
destruccion y la contaminacién graves del medio ambiente.

La SCJ realiza un estudio el tema desde la 6ptica de los intereses difusos, con citas de
los trabajos del Dr. Edgar Varela-Méndez al respecto.

Como fundamento legal de su sentencia invoca el art. 47 de la Constitucion y el art.
2 Ley N° 17.283 (LGPA); art. 6 Ley N° 18.308: “(Derechos territoriales de las personas).
Rechaza la excepcion de inconstitucionalidad por entender que el interés denunciado
dista de ser el interés legitimo que se requiere en sede de inconstitucionalidad de la ley,
ya que refiere a eventuales hechos futuros, que podran suceder o no, pero carecen de
la nota de actualidad que requiere en estos casos la lesién a un interés directo, actual y
legitimo del peticionante.

También por extravasar la competencia de la Corte en materia de inconstitucionalidad
que se refiere especificamente al caso concreto.

“... A juicio del Dr. Larrieux, debe agregarse que en el especial proceso de
inconstitucionalidad, ya en via de accién o de defensa, como en el caso, no es posible
aplicar el art. 42 del CGP como argumento legitimante, ya que el fallo de la SCJ, sélo
puede tener efecto en el caso concreto, pero si la sentencia reclamada de inaplicabilidad
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de la Ley, recae sobre un proceso en que se pretende tutelar intereses difusos y, por
ende, en grado de generalidad, la Ley seria inaplicable para todos, surtiendo un efecto
abrogatorio, no querido por el constituyente”. “.. En tal sentido, argumenta que el efecto
de la cosa juzgada se extenderia a todos los ‘representados’ en el ejercicio del interés
difuso, lo que no constituye el efecto propio de la declaracién de inconstitucionalidad

tal y como esta previsto en nuestra Constitucion”.

TAC 7° - Sentencia DFA 0008-000029/2015 SEF 0008-000022/2015 de fecha 11.2.2015

Un grupo de vecinos de Young demandan por sus derechos y de la comunidad a
gozar de un medio ambiente sano y equilibrado. La empresa Agro Servicios Pampeanos
Uruguay S.A. habria levantado en las cercanias de la ciudad de Young; una Planta de
recepcion, carga y descarga, almacenamiento y despacho de fertilizantes liquidos y
sOlidos, agroquimicos y semillas, en que se operaria fertilizantes liquidos; obra que
danaria el medio ambiente.

Sostuvo el Tribunal: “En rigor de verdad, todo actuar humano trasunta en
consecuencias sobre su entorno, que no puede nunca a volver a ser igual o mantenerse
impoluto. La cuestiéon debe establecerse en su justo medio, sobre el criterio de lo que
ha dado en llamar el desarrollo o accién sustentable. El principio de trascendencia, y
la prueba que se despliegue en el caso, dan las pautas para calibrar si la obra impacta
o no negativa y perjudicialmente en el medio ambiente, mas alld de un estandar o
desideratum “razonable”... Aun el peligro o la apariencia verosimil de un posible dafio
medioambiental a suscitarse debe demostrarse conforme al sistema comtn, lo cual no
es incompatible con el principio precautorio (en nuestro pais recogido por el art. 6° lit.
“B” de la Ley N° 17.283) y ademas, admite cualquier clase de demostracién (arts. 140 y
146 del Codigo General del Proceso)”.

Destaca que la obra fue autorizada por el MVOTMA conforme al procedimiento
administrativo correspondiente (Ley de impacto ambiental N° 16.466).

“... los tribunales ordinarios judiciales, so pretexto de un litigio de protecciéon de
intereses difusos, no pueden advocarse la revisiéon de un procedimiento administrativo,
ni reconsiderar o decidir sobre lo trabajado administrativamente en la 6rbita de los
organismos competentes en materia de medioambiente”.

SCJ - Sentencia N° 441/2017 de 8.5.2017

Titulares de predios afectados incoan demanda contra el MSP, el MTOP, la CARU
y la Comisién Técnico Mixta de Salto Grande. Reclaman dafios y perjuicios por la
contaminacién ambiental derivada de la utilizacion de vertedero de aguas servidas y de
efluentes industriales y cloacales. Los 6rganos de mérito desestiman la demanda porque
la actora no cumple con la carga de acreditar los hechos constitutivos de su pretension,
extremo que es compartido por el Alto Cuerpo.

En su discordia, el Mtro. Dr. Pérez Manrique comparte el voto disidente en primera
instancia del Dr. Tabaré Sosa, quien condena al resarcimiento del dafio material: “La
situacion que se deriva de la utilizacion de este vertedero de aguas servidas de toda la
ciudad de Paysandd, de los efluentes industriales y cloacales, es conocida por todos los
habitantes del departamento y —no fue controvertida por la parte demandada-, pues
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todos concuerdan que alli existe un vertedero como se conoce y esto no debe ni siquiera
generar la mas minima duda de que se trata de una actividad contaminante per se”; “...
la inspeccion judicial de fecha 12 de junio de 2001 como medida preparatoria practicada
en los autos IUE 304-201/2001, prob6 concreta y adecuadamente, con total valor la
existencia de aguas servidas y materia descompuesta, asi como olor nauseabundo, la
salida del cauce que invade los predios, existencia de grandes pozos, visualizacién de
desechos de cuero y basura en todo el lugar, y vertido a cielo abierto y en el colector de
barométricas. En efecto, esto quiere decir que el Juez percibié personalmente, en dicho
momento, la situacién de contaminacion y el vertido de las barométricas a cielo abierto,
por siy ante si ... materia fecal es contaminante no se necesita un estudio técnico, ni
cientifico, se sabe por la experiencia por ser un hecho notorio y evidente, por las reglas
de la sana critica y por el conocimiento logico...”

TAC 7° - Sentencia N° 71/2017 de 6.5.2017

La empresa SALUS demanda al Estado -DINAMIGE- en mérito a Resoluciones que
autorizaron a la empresa DEFINIR S.A., a realizar actividad minera de exploracién en
el padrén N° 17245, predio lindero al padrén N° 4922 propiedad de SALUS, ambos sitos
en el Departamento de Lavalleja. El padrén N° 17.245 es el lugar donde se encuentran
las fuentes y el acuifero del cual SALUS extrae el agua que se utiliza para la elaboracion
de sus productos, y donde se encuentra también la Reserva Natural Salus. En virtud
de la conexién hidrdulica existente entre ambos predios, el otorgamiento del permiso
de explotacion con capacidad extractiva causa perjuicios graves e irreparables a Salus,
ya que por el accionar propio de dicha actividad, le impediria a futuro la extraccion del
agua un 100% natural, como lo ha verificado hasta el presente.

En 1° Instancia se desestim6 la demanda, sin especiales condenas procesales. En 2°
Instancia se revocd la sentencia y, en su lugar, se decret6 la suspension de los efectos de
los actos administrativos emanados de la DINAMIGE consistente en las Resoluciones
Numeros 023/2017 y 080/2017 hasta tanto recaiga, en su caso, pronunciamiento del TCA
en la accion de nulidad entablada. Considera el Tribunal que, en primer lugar, SALUS
podria verse impedida de obtener un agua 100% natural para su produccién; con lo cual se
veria afectada su libertad de empresa y de trabajo, valores tutelados por el constituyente
uruguayo. El segundo radio de accién de la decisién encausada, dice relaciéon con un
tema ambiental de altisima relevancia, cual es el tratamiento de los recursos hidricos de
un pais. Invoca el art. 47 Constitucion.

5. Rol jurisdiccional en materia ambiental

Existen una serie de requisitos que debe reunir el desempefio de la funcién
jurisdiccional, en todos los casos. Estos son: imparcialidad funcional y estructural, que
implica independencia en las decisiones; respeto de los principios de constitucionalidad
y convencionalidad; erigirse en custodio esencial del Debido Proceso y del Derecho de
Defensa, debiendo mantener la igualdad entre las partes; respetar en el desarrollo del
proceso los principios de concentracion, celeridad, saneamiento, economia y buena fe;
utilizar los instrumentos a su alcance para la averiguacion de la verdad material (medidas
para mejor proveer vg.); respetar los limites del principio de congruencia; claridad en
las decisiones; capacitaciéon permanente.
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Sin embargo, existen una serie de requisitos que se aditan cuando hablamos del rol
especifico del juez en los procesos colectivos o complejos.

Con acierto sostiene Ettlin (2019) que en cuestiones de medio ambiente, el Decisor
judicial debe poseer preocupacién por encontrar la verdad material (sustancial,
neurdlgica) y no la formal del expediente (arts. 14, 24 num. 4°, 25.2 y 350.5 CGP), a efectos
de darle el tratamiento juridico que entiende corresponde. Tiene un poder-deber y celara
en su “imperium” al respecto, atendiendo al interés ptuiblico-social y general en juego.

Eljuez de los procesos ambientales complejos, debe recibir entrenamiento no sélo en
el derecho sustancial sino en el derecho procesal que los rige, el cual, como dijimos, se
evade de los moldes cldsicos del proceso civil; debe comprender la esencia y naturaleza
del proceso colectivo, para saber cudndo se rinde una hipétesis de uno de ellos o cuando
simplemente se encuentra frente a un proceso que puede solventarse mediante la figura
clasica del litisconsorcio. Recordemos que la capacitacion es un derecho y un deber del
juez durante todo el transcurso de la carrera judicial, hasta su retiro.

El conocimiento de la problematica ambiental es crucial para comprender y
justipreciar las aristas del caso, aplicando las normas medio ambientales, sin recurrir a
conceptos extraidos del derecho civil sobre la responsabilidad, ya caducos en esta 4rea
del conocimiento. Es precisamente esta la critica que puede hacerse a las sentencias de
los jueces uruguayos, cuando exigen un dafio cierto, actual, fehacientemente probado y
ponen en la cabeza del actor la carga de la prueba, conforme a los principios generales
a ultranza (art. 139 CGP) Sobre este tema de la carga de la prueba, ya nos hemos
pronunciado antes de ahora (Tommasino, Gutiérrez Puppo, 2011).

En Uruguay, cobra importancia en estos procesos, los poderes generales para la materia
civil, atribuidos al juzgador en el CGP, que significaron el pasaje del “juez espectador”
al “juez director” del proceso; y la necesidad de la busqueda de la verdad material,
dotandolo de poderes deberes que esta constrefiido a utilizar, con mds intensidad, en
estos procesos. (art. 24 CGP).

Las facultades probatorias conferidas al juez (art. 24 numerales 4); 5) y 6), siempre
como complemento o aditamento a la ofrecida por las partes sobre la plataforma factica,
que es indisponible para el juzgador, deben ser aplicadas en toda su extensién en los
procesos ambientales, dado la elevada naturaleza de los intereses en juego; siempre con
el respeto debido al derecho de defensa de las partes al control de la prueba incorporada.

El obstaculo muchas veces que se presenta en materia probatoria, es que la parte
actora carece de las posibilidades econémicas para hacer frente a medios de prueba que
tengan un costo, como es la prueba pericial a cargo de expertos. Ello hace naufragar la
pretension. Pensamos que en estos casos, la peritacion a realizar debe estar encomendada
a un Organismo ptblico o a un asesor técnico que tenga la calidad de funcionario
publico, como autoriza el art. 185.3 CGP cuando se justifique que la parte carece de
medios para solventar la pericia. El inconveniente que puede presentar esta solucion es
que, cuando se demanda a un organismo publico (Ministerio de Ambiente, vg.) sera el
mismo demandado quien tendra a cargo la prueba técnica, lo cual puede atentar contra
su imparcialidad. Sin embargo, dada la participacion de expertos en la materia en la
emision de esos dictdimenes, pensamos que esto no serd un obstaculo para obtener un
dictamen pericial correcto. Y siempre estd la facultad de las partes de solicitar una nueva
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peritacién en caso de resultar necesario; y del juez, en la etapa de valoracién definitiva
de sete medio probatorio, en la sentencia definitiva, de apartarse en forma fundada de
la peritacion desarrollado, apelando a las reglas de la sana critica (art. 184 y 140 CGP).

El art. 350 CGP, en cuanto dotaba al juez en las causas con contenido social de los
poderes de instruccion propios del sumario del proceso penal, ha quedado vacuo de
contenido, a partir de la vigencia en Uruguay del CPP 2017, el cual establece un sistema
penal acusatorio, no mixto de inquisitivo y acusatorio como lo era en el CPP 1980.

En definitiva como sostiene Falcon (2012):

el rol del juez en el proceso colectivo es de una participacion activa tanto en el
ordenamiento del proceso cuando en su control e integracion, sin perjuicio del dictado
de la sentencia definitiva donde se zanjara definitivamente el conflicto, lo que tiene
directa referencia con la paz social y con el logro de una justicia apoyada en la existencia
de hechos reales que hace a una decisién conforme con la verdad juridica objetiva,
obtenida mediante una aplicacion real del principio de economia (p. 195).

CONCLUSIONES

Medio ambiente

El medio ambiente o0 ambiente es una totalidad que rodea y envuelve al ser humano;
es el aire que respiramos, el agua que bebemos y en la que hallamos solaz, la riqueza del
mar y los océanos, el paisaje que contemplamos, los campos cultivados, los arboles que
nos dan sombra en verano y las plantas y flores que admiramos; los animales que nos
acompafan y de los que obtenemos sustento y alimento; y todos los demds seres vivos
que habitan junto a nosotros el planeta Tierra y que forman la llamada biodiversidad.

Participamos de una nocién amplia y sistémica del ambiente, comprensiva de todos
los microbienes que forman parte de ese macro bien juridico en sentido amplio que es
el medio ambiente, objeto de un derecho y un deber de los individuos.

El derecho a un ambiente sano, derecho que es de todos, debe ser complementado
con la imposicion de deberes, porque a todos nos incumbe también la obligaciéon de
contribuir a la erradicacion de las causas que generan el deterioro del medio ambiente
y propender efectivamente a su proteccion.

El derecho ambiental, es el principal instrumento de proteccion del medio ambiente,
una disciplina auténoma, post moderna y que tiene sus propios principios e institutos.
Sus caracteristicas principales son su caracter horizontal y transversal; la dispersion
normativa y el predomino de intereses colectivos y difusos.

En la actualidad, asistimos a una nueva institucionalidad ambiental, mediante
la creaciéon del Ministerio de Ambiente, una Secretaria de Estado que se ocupara
especificamente de esta materia en toda su extension.

Los problemas medioambientales actuales del Uruguay son importantes y constituyen
un verdadero desafio, que deberd enfrentar ahora el MA, desde su nueva conformacion,
junto a otros Organismos del Estado que mantienen su anterior competencia en la materia.
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Advertimos, sin embargo, que la creacién de esta nueva Cartera por la LUC, en la
forma que fue dispuesta, trae como dificultad que existen competencias sumamente
importantes que siguen en cabeza del MGAP (concretamente conservacion de suelos,
agroquimicos y monte nativo - flora) y que lo seguiran estando, ya que se han transferido
al MA exclusivamente las materias que estaban anteriormente en la égida del MVOTMA.
Se ha podido comprobar que esta bicefalia en las competencias medio ambientales no ha
dado buen resultado en los tltimos afios, ya que el uso del suelo y de los agroquimicos
es factor fundamental para la calidad de los recursos acuaticos. Por tanto, hubiera sido
conveniente un estudio mas profundo del 4rea de la competencia medio ambiental en
su totalidad, con el fin de dotar a los organismos involucrados de mayor eficiencia en
el cumplimiento de sus cometidos.

En los dltimos afios, en Uruguay se han realizado esfuerzos tendientes a una mejora
del ambiente, que han comprendido acciones a nivel del cambio climatico, de la calidad
del agua, de la preservacion de las areas protegidas y la inclusiéon de nuevas dreas objeto
de protecciéon ambiental; y la adhesiéon a todas las convenciones y tratados sobre la
materia. Pero ello no ha resultado suficiente. Es imprescindible continuar en el esfuerzo
en este sentido, en el cual todos debemos ser participes: el Estado, la sociedad civil y
los particulares.

Nunca seran suficientes los esfuerzos en pro de una educacién ambiental, sobre todo
en los nifios, para ensefiarles a cuidar y preservar el medio ambiente y adquirir una
“conciencia ecoldgica”. Muchas veces en esta materia, son los nifios que ensefian a los
adultos las conductas a adoptar. Ellos son “las generaciones del mafiana”.

El desarrollo sostenible, como uno de los objetivos 2030 de la ONU, (Objetivo 8),
debe ser el objetivo también del Uruguay, fundados en una real equidad generacional,
aplicando el principio de lograr un desarrollo que posibilite preservar el planeta para
quienes hoy lo habitan y también para las futuras generaciones.

Derechos humanos

Concluimos que existe una clara imbricacién entre los DDHH y el medio ambiente,
que parte de la premisa que el medio ambiente saludable es un derecho de todo habitante
de la Tierra; y que, dada su estrecha vinculacién con el derecho humano individual
mas sagrado, que es el derecho a la vida y a una vida digna, constituye, claramente, un
derecho humano.

Esta estrecha relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente, se materializa
en que el derecho del individuo a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
permite avanzar un poco mas y afirmar que constituye un verdadero derecho humano
auténomo.

El medio ambiente sano forma parte de un minimun de condiciones para alcanzar
una vida digna.

Nuestra Constitucién, de inspiracién jusnaturalista, a través de la triada de normas
compuesta por los Arts. 7, 72 y 332, permite afirmar que se reconocia, atin antes de la
reforma de 1996, implicitamente, el derecho humano a un medio ambiente sano. Esto se
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ha visto ratificado por la redacciéon que confiri6 al art. 47 de la Constitucion la reforma
de 1996, que declaré que la proteccién del medio ambiente es “de interés general”.

La segunda parte del art. 47, incorporada en 2004 por la Reforma del Agua, consagra
el derecho humano al agua potable, que sélo y tinicamente el Estado puede administrar,
sin intervencion de los particulares.

En Latinoamérica este derecho humano a un medio ambiente saludable ha sido
ampliamente reconocido y figura en la casi totalidad de las Cartas Constitucionales. Sin
embargo, estd muy distante de tener un reconocimiento con validez universal, dado que
los intereses econdmicos de los paises mas desarrollados, lo ven como un serio peligro
para sus actividades industriales y econémicas, entorpeciendo en los foros convocados
al efecto, las medidas a adoptar en el plano internacional.

Entre los derechos humanos vinculados con el medio ambiente, adquieren especial
relevancia los llamados “derechos procesales”. Estos son: el acceso a la informacion
ambiental —una especie del derecho a la informacién general establecida en la Ley
N° 18.381 (habeas info)—; la participaciéon publica en la toma de decisiones ambientales
que se materializa en nuestro pais en las audiencias ptblicas consagradas cuando un
proyecto tiene posibilidad de afectar el ambiente, previas a la autorizacién ambiental
(Ley N°16.444 y 17.283 LGPA); y el acceso a la justicia, que encuentra su materializacion
en la legitimacion amplia que el art. 42 del CGP uruguayo confiere en los procesos
contenciosos medioambientales, que incluye las distintas asociaciones de la sociedad
civil y al Ministerio Publico (Fiscalias).

Proyeccion procesal

Existe un claro desafio desde la mitad del Siglo XX en adelante para el derecho procesal,
consistente en sortear el puente entre el derecho sustancial y el derecho procesal, de
naturaleza instrumental, con éxito para ambas disciplinas. Esto es, sin desnaturalizar los
institutos clasicos del derecho procesal, y con la mira puesta en la defensa en juicio y el
principio del debido proceso, dotar a sus instituciones de nuevos significados, con el fin
de que esta disciplina se convierta en un medio efectivo y adecuado para la proteccion
de los derechos sustanciales, como preconiza el art. 14 CGP.

El perfil del Juez para este tipo de procesos, debe ser no “activista” pero si muy
“activo”, a fin de lograr dominar la mecénica complicada de los procesos colectivos; con
el adiestramiento suficiente en el derecho sustancial y procesal aplicable’.

No existen en nuestro pais, tribunales con competencia material especifica en materia
de medio ambiente, sino que estos procesos son atendidos por los Jueces con competencia
en materia civil. Dado el nimero de casos presentados hasta el presente, no parece
necesario implementarlos en el corto plazo. Sin perjuicio, es imperioso dotar a los jueces
de capacitacién procesal sobre estos procesos complejos, para permitir un adecuado
manejo de estos, respetando los principios procesales de igualdad y debido proceso.

Uruguay se inscribe dentro de los paises que tiene escasa regulacién procesal sobre
los procesos colectivos, la cual resulta notoriamente insuficiente para enfrentar las

5  Sobre perfil del juez en general consultar nuestro trabajo Carrera judicial en Uruguay evaluacién y seleccion de magistrados
- LJU Tomo 149, DA-3.
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dificultades que presenta la tramitacion de este tipo de juicios, dadas sus notas especiales.
Seria necesario legislar sobre el tema, para lo cual podria servir de modelo el Cédigo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica.

Existen determinados institutos que deben necesariamente adecuarse y otros
instrumentarse desde cero. La etapa previa de “certificacién de la accién colectiva”;
un sistema adecuado de notificaciones; la exigencia de comparecencia personal de las
partes a la audiencia preliminar (art. 340 CGP); los medios de prueba (prueba pericial);
la carga de la prueba, que en estos casos se evade un tanto de los lineamientos generales;
determinar mas adecuadamente el alcance subjetivo de la cosa juzgada y el tratamiento
de las personas ausentes en el proceso; introducir los intereses individuales homogéneos.
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Resumen: La publicidad comparativa es un medio legitimo para informar a los consumidores de las
ventajas que presentan los productos o servicios ofrecidos frente a la competencia. Pese al rechazo inicial,
la tendencia actual es a favor de esta clase de publicidad. Sin embargo, para proteger al consumidor, se han
impuesto limitaciones a la publicidad comparativa. Tanto en Uruguay como en Espafa existen normas que
establecen requisitos para permitir la publicidad comparativa. En ambos ordenamientos se exige veracidad
y objetividad en la informacion y la comparacion. No obstante, hay un requisito en el que difieren. La ley
uruguaya prohibe expresamente que los datos comparados sean de caracter psicoldgico o emocional,
mientras el ordenamiento espafol nada dice al respecto. El trabajo analiza el alcance de dicho requisito.
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Comparative advertising in Uruguayan and Spanish law,
with special reference to its psychological or emotional
character

Abstract: Comparative advertising is a legitimate means for informing consumers about the advantages
that the products or services offered in comparison with the competition. Despite the initial rejection, the
current trend favors this kind of advertising. Nonetheless, to protect consumers, limitations have been
imposed on comparative advertising. Both in Uruguay and Spain legal provisions establish requirements
to allow comparative advertising. In both legal systems, truthfulness and objectivity in the information
and comparison are required. However, there is one requirement on which they differ. Uruguayan law
expressly prohibits that the data compared be of a psychological or emotional nature, while the Spanish
law is silent on this matter. This paper analyzes the scope of this requirement.

Key Words: Advertising, comparative advertising, consumer protection law, Uruguay, Spain, psychological
or emotional character.

- Publicidade Comparativa na Lei Uruguaia e na Lei

Espanhola, com Especial Referéncia ao Carater
Psicolégico ou Emocional

Resumo: A publicidade comparativa € um meio legitimo de informar os consumidores sobre as vantagens
dos produtos ou servicos oferecidos face a concorréncia. Apesar da rejeicao inicial, a tendéncia atual é
a favor deste tipo de publicidade. No entanto, para proteger o consumidor, foram impostas limitagoes
a publicidade comparativa. Tanto no Uruguai como em Espanha existem normas que estabelecem
requisitos para permitir a publicidade comparativa. Em ambos os ordenamentos se exige veracidade e
objetividade na informacao e na comparacao. No entanto, ha um requisito no qual diferem. A lei uruguaia
proibe expressamente que os dados comparados sejam de carater psicolégico ou emocional, enquanto o
ordenamento espanhol nada diz a respeito. O trabalho analisa o alcance desse requisito.

Palavras - Chave: Publicidade, publicidade comparativa, lei de relages de consumo, Uruguai, Espanha,
carater psicolégico ou emocional.
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1. Introduccion

La publicidad comparativa es un medio legitimo por el cual un comerciante puede
informar a sus consumidores sobre las ventajas de su producto. Hasta fines del siglo XX,
esta publicidad erailicita en paises como Italia y Francia (Larrafiaga y Gamarra, 2009, pp.
717 - 728). No obstante, el uso de esta figura se ha vuelto aceptable y mas comun estas
ultimas décadas. La normativa actual tiende a imponer una serie de requisitos para el
uso licito de la publicidad comparativa.

Dado que la regulaciéon comercial uruguaya recurre como fuente al Derecho europeo y
en particular al espafiol por motivos histéricos y culturales, en este trabajo se comparard
la normativa nacional con la espafiola haciendo énfasis en sus requisitos de licitud.
Ambos ordenamientos buscan asegurar la objetividad y veracidad de la comparacién y
la informacién en que ésta se basa. Si bien la normativa es similar, la espafiola establece
exigencias que refieren a la comparacién en su conjunto y describe situaciones en que
no es admisible la comparacién, permitiendo identificar los requisitos exigidos y los
supuestos no permitidos con mayor claridad. El articulo 25 de la Ley N°17.250 que regula
la publicidad comparativa en Uruguay no logra la misma precisioén que el articulo 10
introducido por la Ley 29/2009 que modifica la Ley de Competencia Desleal de Espania.
Otro aspecto en el que difieren es que la norma uruguaya exige expresamente que los
datos en que se basa la comparaciéon no sean de caracter psicoldgico o emocional, mientras
la ley espafiola no menciona dicho caracter.

A través de un andlisis comparativo de la normativa mencionada se pretende entender
el fundamento detras de sus requisitos para contribuir a una interpretacion mas adecuada
de los limites de la publicidad comparativa permitida. Partiendo de que los requisitos
apuntan a la defensa del consumidor y de la libre competencia, se intentara determinar
el alcance de las exigencias impuestas a la publicidad comparativa.

1.1 Nocion de publicidad comparativa

La publicidad comercial es un medio eficaz de promover el consumo de determinados
bienes y servicios frente a otros que satisfacen la misma necesidad. En el estudio de la
publicidad, el enfoque tradicional hizo énfasis en la publicidad sugestiva, que brinda poca
informacién al consumidor y trata de exagerar la imagen del producto para fortalecer
su reputacion. Una visiéon mds moderna de la publicidad pone el foco en su funcién
informativa. La publicidad no sélo busca persuadir al consumidor, sino que también
comunica informacién veraz sobre el producto o servicio (Gutiérrez Sanjuan, 2003).

La publicidad comparativa es un medio legitimo para informar al consumidor sobre las
ventajas de un producto frente a su competencia. Es una comparacion informativa, directa
o indirecta, que alude al competidor (Diez Canseco Ntfiez, 1991). Existe comparacién
no so6lo cuando se confrontan marcas, productos, servicios o establecimientos de forma
expresa, sino que también hay comparacién cuando estos no son sefialados de forma
explicita, pero pueden ser identificados por el consumidor (Bugallo, 2017). Esta clase
de publicidad es positiva para el mercado en tanto brinda méas informacién a los
consumidores, que se benefician de la libre competencia. La publicidad comparativa es
conveniente porque le permite al consumidor identificar las ventajas y desventajas de
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los productos y servicios ofrecidos. Esta publicidad motiva a los competidores a mejorar
sus productos (Gutiérrez Sanjudn, 2003).

La campania de la marca espafiola DON SIMON es un claro ejemplo de la funcién
informativa de la publicidad comparativa. La estrategia de marketing de DON SIMON se
ha basado en transmitir la calidad de sus bebidas y sus ventajas frente a la competencia.
La publicidad se ha convertido en uno de los pilares mas importantes de la empresa
(Garcia-Carrion, s.f.). La campafa publicitaria de 2007 de zumo exprimido de naranja
comparaba el zumo de la empresa espafiola Calidad Pascual S.A.U. con el zumo DON
SIMON. En los anuncios se comparaban datos objetivos: el zumo DON SIMON se
transportaba en frio y no tenia aztcares agregadas, mientras el zumo de la otra marca se
transportaba a temperatura ambiente y tenfa azticar agregada. Los videos de la campafia
publicitaria siguen subidos a la pagina de la marca DON SIMON hasta el dia de hoy
(Garcia-Carrion, s.f.).

De regla, la publicidad comparativa es licita. Sin embargo, esta licitud depende de
requisitos que pueden dividirse en generales y especificos. Los primeros refieren a la
lealtad y la veracidad. La publicidad no debe ser contraria a las buenas costumbres
y a la buena fe. Los requisitos especificos refieren a la informaciéon que contiene la
publicidad. Los datos presentados deben ser comprobables (Diez Canseco Nufiez, 1991).
Los requisitos de la publicidad comparativa refieren a los extremos a comparar. Dichos
requisitos suelen exigir que la comparacion refiera a caracteristicas esenciales, afines y
objetivamente demostrables. Ademads, los extremos a comparar deben ser analogos. Por
ejemplo, no se deberia contrastar la comodidad interior de un vehiculo con la velocidad
de otro porque estas caracteristicas no son comparables (Bugallo, 2017).

La funcién informativa de la publicidad comparativa y la ilicitud de aquella que por
no informar de manera veraz deviene prohibida, quedan de manifiesto en casos como
el de la Sentencia 48/03 de fecha 16 de junio de 2003 del Juzgado Letrado en lo Civil
de 14 Turno. Esta sentencia uruguaya versa sobre una publicidad del producto PURA
VIDA denominado “simil mayonesa” (sin aceite y sin huevo), pero que promociona
al producto describiéndolo como “la primera mayonesa de soja 100% uruguaya”. La
parte actora (duefia del producto ADES) sostuvo que la tabla comparativa publicada
en El Observador que contrastaba los valores de calorias, lipidos, proteinas, glticidos
y colesterol del producto PURA VIDA comun con los de “OTRAS” comtn era una
publicidad comparativa ilegitima. “OTRAS” podia hacer referencia a otras mayonesas
(producto no comparable con el de la demandada dado que son productos de diferente
naturaleza) o a otras salsas a base de soja, haciendo referencia directa a la actora que es la
Unica otra empresa que vende salsa derivada de soja (en tal caso la informacion seria falsa
dado que no son los valores del producto ADES). La sentencia considera que se constituy6
un caso de publicidad comparativa denigratoria producida por el menoscabo al producto
mayonesa en tanto se lo compara con un producto totalmente diferente en composicién
y calidad (Pereira y Berdaguer, 2006). Dado que los extremos de la comparacién no eran
analogos o la informacién presentada no era veraz esta publicidad no cumplié con su
funcién informativa y no cumplié con los requisitos necesarios para ser licita.

La publicidad comparativa debe ser veraz. No puede ser desleal o engafiosa. El
concepto de deslealtad es difuso y puede variar con el tiempo. Por ende, la doctrina y
el Derecho comparado han consagrado algunos supuestos tipicos de deslealtad. Uno
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de ellos es la publicidad comparativa que contiene denigracion o que tiene un tono que
degrada el producto o servicio de la competencia. La publicidad se suele considerar
desleal cuando aparecen comentarios de naturaleza personal que no estan vinculados
con el negocio, cuando sélo se mencionan las desventajas y los riesgos del producto
del competidor, cuando se difama, cuando se apela a las emociones o cuando se hacen
evaluaciones subjetivas (Diez Canseco Nufiez, 1991).

1.2 Evolucion de la publicidad comparativa

La publicidad comparativa es el acto de hacer ptblicas ciertas caracteristicas de un
producto o servicio y su competencia. Como explica Dora Szafir, existen regimenes
juridicos que no definen el concepto de publicidad (como el uruguayo) y otros que
lo hacen estableciendo leyes especificas en torno a su regulacién (como en el caso de
Espafia y la Ley General de Publicidad de 1988). La publicidad comparativa es una
clase de publicidad que ha sido muy cuestionada, pero que después de gran discusiéon
ha comenzado a ser aceptada con ciertas limitaciones. Inicialmente, en Francia, este
tipo de publicidad fue considerada desleal aun cuando su contenido fuera verdadero.
Dicha prohibicién se mantuvo hasta 1992. Sin embargo, la tendencia actual es permitir
la publicidad comparativa objetiva que no configure un supuesto de abuso o engafio
(Szafir, 2009). La Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, define la publicidad comparativa como una “manera legitima de
informar a los consumidores de las ventajas que pueden obtener”.!

Sin perjuicio de antecedentes histéricos méas remotos, esta clase de publicidad
se popularizé en Estados Unidos en la segunda mitad del siglo XX a partir de su
reconocimiento normativo. La legalizacién de la publicidad comparativa foment6
su utilizaciéon. La Comisién Federal de Comercio declaré que el uso de publicidad
comparativa veraz no deberia ser restringido (Federal Trade Comission, 1979). Esta
tendencia que se inici6 en Estados Unidos se ha difundido a otros paises, comenzando por
los del continente europeo. Es entonces que surge la Directiva 97/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, que modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa. En
el siglo XXI, la publicidad comparativa se ha vuelto més frecuente en paises como China
e India (Kalro, Sivakumaran, y Marathe, 2017). Incluso ha ingresado en el panorama
latinoamericano. En 2015, el Consejo de Autorregulaciéon Publicitaria de Argentina
emitié una serie de recomendaciones respecto del uso de la publicidad comparativa.
En el documento se reconoce el auge de la publicidad comparativa en Argentina y en
la region (Consejo de Autorregulaciéon Publicitaria, 2015). Si bien, esta publicidad no
es comun en Uruguay, es prudente regular la cuestion ya que es una herramienta que
podria volverse popular en cualquier momento.

En principio, la publicidad comparativa se considera licita. Sin embargo, para evitar
que una comparacién poco honesta engafie al consumidor, su uso suele ser limitado
por normas de rango legal. En Uruguay, la publicidad comparativa es regulada por el

1 La Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, establece:

Considerando lo siguiente: (...) (8) La publicidad comparativa, cuando compara aspectos esenciales, pertinentes, verificables y representativos y
no es engafiosa, es una manera legitima de informar a los consumidores de las ventajas que pueden obtener. Es deseable establecer un concepto
amplio de la publicidad comparativa a fin de abarcar todas las formas de este tipo de publicidad.
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articulo 25 de la Ley N° 17.250 de relaciones de consumo (defensa del consumidor).? Esta
norma tiene similitudes con el articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal de Espafia,
que establece los requisitos de la publicidad comparativa permitida.?

1.3 Importancia de una regulacion adecuada de la publicidad
comparativa

La comparacién publicitaria se ha vuelto méds popular, siendo mas manejada en
Estados Unidos y en paises donde se producian refrescos Coca-Cola y Pepsi-Cola. A
fines del siglo pasado se lanz6 una campafa publicitaria en diferentes paises llamada
“Desafio Pepsi”. Se daban a probar dos vasos sin identificacién para que el consumidor
elija el sabor que més le haya gustado y asi poder determinar porcentajes de preferencia.
La licitud de esta publicidad fue cuestionada ante los tribunales de algunos paises (Szafir,
2009). Dada la popularizacion y aceptacion que ha comenzado a recibir la publicidad
comparativa, es necesario darle un marco legal apropiado a efectos de su categorizacion.

Para proteger al consumidor de forma efectiva es conveniente determinar de manera
clara el limite entre la publicidad comparativa permitida y la prohibida. La publicidad
comparativa prohibida es una forma de competencia desleal. Segtin Aurelio Menéndez,
el Derecho de competencia desleal busca establecer deberes objetivos de abstencién,
reglas objetivas de conducta (Menéndez, 1988). Para ello, se requiere una normativa clara
que disponga las conductas prohibidas. Esto resulta notorio a la luz de casos en que la
ausencia de normativa precisa permite que se vulneren los derechos del consumidor
pese a la intervencién de los tribunales.

Un ejemplo de lo anterior es el caso argentino “Cerveceria y Malteria Quilmes
S.AIC.A.c/ C.AS.A.Isenbeck s/medida cautelar” en que la parte demandada, pese a
que el Tribunal orden¢ el cese de los anuncios, continué emitiendo avisos publicitarios
similares a los denunciados. Cerveceria y Malteria Quilmes S.AI.C.A.y G. (en adelante
“Quilmes”) demandé a Cerveceria Argentina Sociedad Andénima Isenbeck (en adelante
“Isenbeck”) en 2004 por emitir anuncios publicitarios que comparaban los productos.*
La publicidad basaba su comparacién en informacién subjetiva que no es pasible de
comprobacién. Uno de los anuncios referia al producto de Quilmes como “la cerveza que
toma la mayoria” y luego describia el producto de Isenbeck como “la mejor cerveza”.
En Argentina no existia ninguna disposicién que prohibiera expresamente la publicidad

2 Elarticulo 25 de la Ley N° 17.250 dice: Articulo 25. La publicidad comparativa serd permitida siempre que se base en la objetividad

de la comparacion y no se funde en datos subjetivos, de cardcter psicoldgico o emocional; y que la comparacion sea pasible de comprobacion.

3 Elarticulo 10 introducido por la Ley 29/2009 que modifica la Ley de Competencia Desleal dice:

Articulo 10. Actos de comparacion.

La comparacion puiblica, incluida la publicidad comparativa, mediante una alusion explicita o implicita a un competidor estard permitida si

cumple los siguientes requisitos:

a) Los bienes o servicios comparados habrin de tener la misma finalidad o satisfacer las mismas necesidades.

b) La comparacion se realizard de modo objetivo entre una o mds caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los
bienes o servicios, entre las cuales podrd incluirse el precio.

c) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de origen o indicacion geogrifica, denominacion especifica o especialidad
tradicional garantizada, la comparacion solo podrd efectuarse con otros productos de la misma denominacion.

d) No podran presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o nombre comercial protegido.

e) La comparacion no podrd contravenir lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en materia de actos de engafio, denigracion y explotacion
de la reputacion ajena.

4 Muchos de los anuncios pueden encontrarse en linea. Refugiodementes. (17 de enero de 2012). La saga de Isenbeck [Archivo

de video]. Youtube. Recuperado el 22 de enero de 2022 a partir de https://www.youtube.com/watch?v=ai] Y4-SakV4&t=1s&ab_

channel=Refugiodementes
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comparativa (O’Farrell, 1995) hasta el 2019°. Por lo tanto, se debi6 recurrir a jurisprudencia
y doctrina. El tribunal consideré que la publicidad denunciada buscaba persuadir acerca
dela inferioridad del producto de Quilmes. Se determiné que la publicidad comparativa
que, de regla, es licita, no lo era en este caso por razones marcarias. La utilizacién de
la marca ajena y el presunto dafio producido al actor condujeron al tribunal a fallar a
favor de Quilmes. Sin embargo, Isenbeck continué emitiendo publicidad que aludia a su
competidor, evadiendo las prohibiciones con cambios sutiles en la campafia publicitaria.
En segunda instancia se entendié que no hubo denigracion, pero se mantuvo la multa
impuesta a Isenbeck por no cesar la difusion. Isenbeck emiti6 nueva publicidad
comparativa sin tener que probar la veracidad de los datos comparados. Esto fue posible
debido a la falta de regulacién apropiada.

En el caso referido, se podria llegar a argumentar que los derechos del consumidor
fueron vulnerados. Para determinar si dicha publicidad afecta los derechos del
consumidor es necesario distinguir entre los supuestos de exageracion publicitaria con
un nucleo verdadero (Lema Devesa, 2007) y los de publicidad comparativa desleal.
Cualquier consumidor es capaz de entender que el aviso era una publicidad que buscaba
promocionar determinado producto. Sin embargo, se podria afirmar que la campafia
publicitaria inducia al consumidor a error por fundar su comparaciéon en informaciéon
subjetiva cuya veracidad o falsedad no puede comprobarse. He aqui la importancia de
una regulacion clara que proteja de forma efectiva al consumidor. Es por lo expuesto
que se intenta asegurar la mayor claridad posible en los requisitos de la publicidad
comparativa permitida.

1.4 Caracterizacion de la publicidad comparativa

La publicidad comparativa, como es de esperarse, se caracteriza fundamentalmente
por la comparacién. Se presentan datos de un producto o servicio en contraste con su
competencia. Es una publicidad informativa. Al cumplir con los requisitos establecidos
por la ley, hoy en dia, se entiende que es licita. Para algunos autores, la publicidad
comparativa también se caracteriza por su finalidad persuasiva, mientras otros sostienen
que es razonable prohibirla cuando su tinico objetivo es la declaracion de la superioridad
de un producto sobre otro (Szafir, 2009).

La publicidad comparativa confronta o coteja dos o mdas productos o servicios
destinados a la misma clientela, contrastando sus caracteristicas esenciales. Se comparan
precios y actividades de un proveedor con los de la competencia (Larrafiaga y Gamarra,
2009, pp. 717 — 728). La publicidad comparativa se caracteriza por identificar explicita
o implicitamente a uno o varios competidores o a los bienes y servicios de la misma
naturaleza ofrecidos por uno o mas competidores. Se comparan productos o servicios
individualizados o individualizables por su nombre o por su marca (Rippe y German,
1999). Se presenta informacién de los productos o servicios para colocar al consumidor
en mejor posicion para que decida cuél se ajusta a sus necesidades (Larrafiaga y Gamarra,
2009, pp.717-728). La publicidad comparativa también se caracteriza por ser informativa,
se brinda informacién y datos al consumidor.

5  En 2019 cambia la situacién argentina con el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 274/2019, por medio del cual se establece
el nuevo régimen de Lealtad Comercial.
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Esta publicidad tiene por finalidad mostrar a los consumidores que el anunciante
presenta algtin beneficio o ventaja que sus competidores no tienen (Venturini, 2000, pp.
733 —741). Esta caracteristica no es compartida por algunos autores. Szafir sostiene que
la funcién de la publicidad comparativa es informativa y que es razonable prohibirla
cuando su tinico objetivo es la declaracién de superioridad de un producto sobre otro
(Szafir, 2009). De todas formas, no es posible equiparar la declaracion de superioridad
con la denigracion si la primera se funda en datos veraces y comprobables. Tal como
sefiala la doctrina y jurisprudencia espafiola, es admisible la llamada “exceptio veritatis”
que consiste en tolerar el descrédito al competidor cuando la informacién presentada es
veraz (Tapia Hermida, 1997, pp. 14.347 — 14.364).

La publicidad comparativa es licita. Esto ha sido tema de discusién en doctrina. Se
han manejado argumentos en contra como que la finalidad de la comparacién siempre es
desleal en tanto busca rebajar la calidad o utilidad de un producto ajeno. Garrigues afirma
que, aunque se base en hechos ciertos, la comparacion en esta clase de publicidad implica
una denigracion implicita (Garrigues, 1978). Se ha dicho que la publicidad comparativa
es una hipétesis de “competencia parasitaria” por basarse en la alusién a competidores,
y que refleja una verdad parcial e incompleta dado que se escogen los puntos favorables
para la comparacion (Rippe y German, 1999). No obstante, otros autores defendieron la
licitud sefialando que no toda la publicidad comparativa tiende a rebajar la calidad del
producto ajeno, que la superioridad de un competidor poco conocido no significa que
se esté explotando el prestigio de una marca ajena y que todas las publicidades reflejan
verdades parciales. La denigraciéon no se produce por comparar, sino por inducir al
consumidor a error (Rippe y Germén, 1999).

Pese al rechazo inicial, actualmente es practicamente undnime la postura de que la
publicidad comparativa es licita siempre que cumpla con ciertos requisitos. Algunos de
los mé&s comunes son los que surgen de la Directiva de la Unién Europea sobre Publicidad
Engafiosa y Comparativa (Favier Dubois, Tajan, Coloma, Martinez Medrano, y Vitolo,
2008). Las condiciones de la Directiva exigen que no sea engafiosa ni confusa y refieren
a la objetividad de la comparacién.®

6  Elarticulo de la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, establece lo siguiente:
Articulo 4 La publicidad comparativa, en lo que se refiere a la comparacion, estara permitida cuando cumpla las siguientes condiciones:
a) que no sea engariosa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2, apartado b, el articulo 3 y el articulo 8, apartado 1, de la presente
Directiva y en los articulos 6 y 7 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
prdcticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (Directiva sobre las prdcticas
comerciales desleales);

b) que compare bienes o servicios que satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma finalidad,;

¢) que compare de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y servicios,
entre las que podra incluirse el precio;

d) que no desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales, otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o circunstancias
de algun competidor,

e) que se refiera en cada caso, en productos con denominacion de origen, a productos con la misma denominacion,

1) que no obtenga indebidamente ventaja de la reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algiin competidor o de
las denominaciones de origen de productos competidores;

g) que no presente un bien o un servicio como imitacion o réplica de un bien o un servicio con una marca o un nombre comercial protegidos;
h) que no dé lugar a confusion entre los comerciantes, entre el anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres comerciales, otros
signos distintivos o los bienes o servicios del anunciante y los de algin competidor.
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2. Comparacion entre el Derecho uruguayo y el espanol

Tanto en Uruguay como en Espafia, la publicidad comparativa es licita cuando cumple
con los requisitos legales. La normativa de estos paises exige que la comparacion sea
veraz, objetiva y verificable. Si bien la regulacién de ambos paises es muy similar, difieren
en ciertos aspectos. El articulo 25 de la Ley N° 17.250 de Uruguay se centra en los datos
en que se basa la comparacion, mientras que el articulo 10 de la Ley de Competencia
Desleal de Espafa se enfoca en la comparaciéon en su conjunto. La norma nacional
requiere que los datos sean objetivos y la espafiola exige que la comparaciéon cumpla
con condiciones mas concretas.

Los dos ordenamientos admiten la licitud de la publicidad comparativa en tanto se
base en datos objetivos y comprobables. El fundamento de ambas normas parece ser
el mismo: la protecciéon del consumidor. En Uruguay la Ley N° 17.250 establece en su
titulo que busca la defensa del consumidor. De forma similar, en Espafia se describe la
Ley 29/2009 como aquella por la cual se “modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios”.
Anxo Tato Plaza sefiala que, en el &mbito de la publicidad comparativa, es admisible
ignorar los intereses de los competidores de un empresario “cuando la comparacion,
por su contenido informativo, favorezca los intereses de los consumidores” (Tato Plaza,
1996, p. 221).

2.1 Nocion utilizada en cada norma

El ordenamiento uruguayo no define el concepto de publicidad, mientras la Ley
General de Publicidad de 1988 de Espafia define la publicidad como “Toda forma de
comunicacién” que busca “promover de forma directa o indirecta la contrataciéon de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.”

Mas alla de que no exista una definicion legal de publicidad en el Derecho uruguayo,
la Ley N° 17.250 realiza ciertas referencias que dan a entender que la nocién que tenia
en mente el legislador uruguayo era similar a la espafiola.® En ambos ordenamientos
se entiende que existe una transmisién o comunicacién de informacién destinada a los
consumidores.

La publicidad comparativa no es definida con precisién en ninguno de los dos
ordenamientos. No existe una definicién legal en el Derecho uruguayo. La definicién legal

7 Elarticulo 2 de la Ley General de Publicidad de 1988 dice: Articulo 2. A los efectos de esta Ley, se entenderd por:

— Publicidad: Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, piiblica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones.

— Destinatarios: Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que éste alcance.

8  Elarticulo 24 de la Ley N° 17.250 dice: Articulo 24

Toda publicidad debe ser transmitida y divulgada de forma tal que el consumidor la identifique como tal.

Queda prohibida cualquier publicidad engafiosa.

Se entenderd por publicidad engafiosa cualquier modalidad de informacion o comunicacion contenida en mensajes publicitarios que sea entera
o parcialmente falsa, o de cualquier otro modo, incluso por omision de datos esenciales, sea capaz de inducir a error al consumidor respecto a
la naturaleza, cantidad, origen, precio, respecto de los productos y servicios.
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espafiola’ era demasiado amplia dado que no aclaraba que en la publicidad comparativa
se menciona a la competencia para comparar los productos o servicios. Dicha definicién,
segun la doctrina mayoritaria, fue derogada por la Ley 29/2009 (Pedreira, 2018). Mas alla
de la ausencia de definiciones legales expresas, se entiende que la publicidad comparativa
es, en ambos ordenamientos, un medio para comunicar informacién que se basa en la
comparacién de dos productos o servicios que compiten en un mismo mercado.

2.2 Requisitos de la publicidad comparativa en Uruguay

El articulo 25 de la Ley N° 17.250 dispone que “La publicidad comparativa serd
permitida siempre que se base en la objetividad de la comparacién y no se funde en
datos subjetivos, de cardcter psicolégico o emocional; y que la comparacion sea pasible
de comprobacion”. De esta forma, el articulo prohibe la publicidad comparativa que no
cumpla con los requisitos dispuestos. De manera esquematica, podria afirmarse que s6lo
estd permitida la publicidad comparativa cuando cumple con las siguientes condiciones:

a) Estar basada en la objetividad de la comparacién;

b) Estar fundada en datos que no sean subjetivos;

c) Estar fundada en datos que no sean de caracter psicol6gico o emocional;
d) Ser pasible de comprobacion.

Dichos requisitos, siguiendo la clasificaciéon de Diez Canseco Nufiez, funcionario en
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual y en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, pueden clasificarse en generales y especificos
(Diez Canseco Nufiez, 1991). El primer requisito puede considerarse general dado que
refiere a la lealtad y la veracidad. Si la publicidad se basa en una comparacién que no
es objetiva, entonces resulta contraria a las buenas costumbres y a la buena fe. En tal
caso, la publicidad deja de ser informativa. Por otro lado, los demas requisitos pueden
considerarse especificos porque refieren a los datos contenidos en la publicidad. Estos
deben ser comprobables. Los datos no pueden ser subjetivos o de caracter psicoldgico
0 emocional.

9  El articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal introducido por la Ley 29/2009 no define la publicidad comparativa, la
incluye dentro de lo que llama comparacién ptblica. El articulo 6 bis de la Ley General de Publicidad introducido por la Ley
39/2002, definia la publicidad comparativa.
El articulo 6 bis decia: Articulo 6 bis.
1. A los efectos de esta Ley, serd publicidad comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios
ofrecidos por él.
2. La comparacion estard permitida si cumple los siguientes requisitos:
a) Los bienes o servicios comparados habrin de tener la misma finalidad o satisfacer las mismas necesidades.
b) La comparacion se realizard de modo objetivo entre una o mds caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los
bienes o servicios, entre las cuales podrd incluirse el precio.
¢)En el supuesto de productos amparados por una denominacion de origen o indicacion geogrifica, denominacion especifica o especialidad
tradicional garantizada, la comparacion solo podra efectuarse con otros productos de la misma denominacion.
d) No podrin presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o nombre comercial protegido.
e) Sila comparacion hace referencia a una oferta especial se indicard su fecha de inicio, si no hubiera comenzado aiin, y la de su terminacion.
f) No podri sacarse una ventaja indebida de la reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algiin competidor, ni
de las denominaciones de origen o indicaciones geogrificas, denominaciones especificas o especialidades tradicionales garantizadas que
amparen productos competidores. Tampoco podri sacarse una ventaja indebida, en su caso, del método de produccion ecolégica de los
productos competidores.
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La norma establece requisitos que se enfocan principalmente en la informacién
presentada en la publicidad. El articulo 25 de la Ley N° 17.250 se centra en asegurar la
objetividad de la comparacion.

2.3 Requisitos de la publicidad comparativa en Espana

El articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal permite la publicidad comparativa
que cumpla con los siguientes requisitos:

a) Losbienes o servicios comparados tienen la misma finalidad o satisfacen las mismas
necesidades.

b) La comparacion es objetiva y entre una o més caracteristicas esenciales, pertinentes,
verificables y representativas de los bienes o servicios.

¢) La comparacion es entre productos amparados por la misma denominacién de
origen o indicacion geografica, denominacion especifica o especialidad tradicional
garantizada.

d) Los bienes o servicios no se presentan como imitaciones o réplicas de otros a los
que se aplique una marca o nombre comercial protegido.

e) Se respeta lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en materia de actos de
engafio, denigracion y explotaciéon de la reputacion ajena.

El articulo establece cinco requisitos para que la publicidad comparativa sea licita.
Continuando con la clasificaciéon de Diez Canseco Nuifiez, pueden considerarse generales
o especificos.

El primer y tercer requisito buscan asegurar que la comparacion sea sélo entre
productos o servicios similares. Se exige que los extremos de la comparacién sean
andlogos. Esta condicion asegura que la comparacion sea objetiva. Por ende, son requisitos
generales. El dltimo requisito también es general dado que impone la aplicacién de
otras reglas contrarias a la competencia desleal. Estos requisitos tratan de asegurar que
la publicidad sea leal y afin a las buenas costumbres.

El segundo requisito regula las caracteristicas de los productos o servicios comparados.
El literal b) refiere a la comparacion y exige que sea objetiva. En este sentido, el requisito
puede considerarse general. Sin embargo, el literal procede a determinar qué clase de
caracteristicas son pasibles de comparacién. Dado que alude a la informacién contenida
en la publicidad, este requisito también podria considerarse especifico.

El cuarto requisito prohibe presentar productos como réplicas o imitaciones. Esta
condicién podria clasificarse como especifica en tanto refiere a la informacién presentada
en la publicidad.

El articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal hace énfasis en asegurar que los
extremos a comparar sean analogos. A mi entender, la norma busca garantizar que los
productos o servicios comparados y las caracteristicas enfrentadas sean equiparables
para que la publicidad sea informativa y ttil para el consumidor.
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3. Diferencias entre el articulo uruguayo y el espanol

La regulacién de Uruguay y Espafia apunta a un mismo objetivo: defender los
derechos del consumidor. La publicidad comparativa esta permitida en ambos paises.
Las dos normas buscan asegurar la objetividad y veracidad de la publicidad para
evitar la competencia desleal. Las normas se asemejan en cuanto a su fundamento y los
conceptos manejados. Ambas priorizan el interés de los consumidores exigiendo una
comparacion objetiva.

No obstante, difieren en sus exigencias y enfoque. El articulo 10 de la Ley de
Competencia Desleal organiza la informacioén en literales y hace énfasis en que los
extremos de la comparacion sean analogos. Por otra parte, el articulo 25 dela Ley N°17.250
es més breve, no divide visualmente los requisitos exigidos y se enfoca en los datos en que
se basa la comparacion. La normativa espafiola exige principalmente requisitos generales
en la clasificacion de Diez Canseco Nufiez, mientras la nacional se centra en requisitos
especificos. Pese a ser especificos, los de la norma uruguaya parecen ser requisitos mas
abstractos que los de la ley espafiola. Las exigencias de la norma espafiola permiten al
empresario evitar supuestos de publicidad comparativa desleal en situaciones concretas.
Por ejemplo, cuando su producto estda amparado por una denominacién de origen. El
empresario puede anticipar que una publicidad que compare su producto con otro que
no se encuentre amparado por la misma denominacién puede ser considerada desleal,
conforme a lo dispuesto en el literal c) del articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal.

3.1 Requisitos de la publicidad comparativa licita

Los requisitos exigidos por el ordenamiento uruguayo y el espafiol derivan de un
mismo fundamento, que es la defensa del consumidor. Sin embargo, el articulo 25 de
la Ley N” 17.250 y el articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal tienen diferentes
enfoques. En Espafia los requisitos son principalmente generales dentro de la clasificacion
de Diez Canseco Nufiez, y en Uruguay la mayoria de los requisitos son especificos.
Ademéds de diferir en su foco, ambos articulos omiten mencionar requisitos que la ley
del otro pais exige de forma expresa. Dos de los literales en la norma espafiola apuntan
a asegurar que los extremos de la comparacion sean andlogos. Dicho aspecto no se exige
de forma expresa en el articulo de la ley uruguaya. Por otra parte, la norma uruguaya
exige expresamente que la comparacién no se funde en datos de carécter psicolégico o
emocional. Requisito que la ley espafiola omite mencionar.

El Derecho espafol establece requisitos que refieren a los productos o servicios
comparados. Estos deben “tener la misma finalidad o satisfacer las mismas necesidades”.
Cuando son “amparados por una denominacién de origen o indicacién geogréfica,
denominacién especifica o especialidad tradicional garantizada”, deben ser de la misma
denominacién. Estos requisitos buscan asegurar que los productos o servicios que son
objeto de la comparacién estén en igualdad de condiciones. La normativa uruguaya
también deberia asegurar que los extremos de la comparacién sean andlogos. No obstante,
el articulo 25 de la Ley N° 17.250 omite realizar una referencia explicita a este aspecto. Sin
embargo, podria considerarse que al exigir la objetividad de la comparacién este requisito
se veria contenido en la norma. Que la comparacién sea objetiva (requisito presente en
ambas normas) implica que se comparen productos o servicios equiparables. De no ser
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comparables, no podrian competir y la comparacion no seria objetiva. Por ende, la norma
uruguaya indirectamente requiere que los extremos de la comparacién sean analogos.

Otra diferencia entre el Derecho uruguayo y el espafiol es que la regulacién nacional
exige que la informacion presentada en la publicidad no sea “de caracter psicoldgico o
emocional”. La ley espafiola nada dice al respecto. El cardcter psicolégico o emocional de
los datos en los que se basa la comparacién es un aspecto poco mencionado en doctrina.
¢Qué significa que la informacién sea de caracter psicolégico o emocional? Si atendemos
al tenor literal, se debe entender que la informacion de este cardcter es aquella que apela
a las emociones y a la manera de sentir del consumidor. Segtin el diccionario de la Real
Academia Espanola, el adjetivo “emocional” es relativo a las emociones (Real Academia
Espafiola, s.f.) y el término “psicolégico” refiere a la psicologia, a la manera de sentir
de un individuo (Real Academia Espafiola, s.f.). La ley uruguaya hace referencia a este
requisito, pero no explica qué significa. No se menciona en qué casos podria entenderse
que los datos apelan a las emociones o a la manera de sentir de los consumidores. El
articulo 25 de la Ley N° 17.250 busca evitar la competencia desleal y en esta materia se
requiere de requisitos concretos para limitar la libertad de los anunciantes. Se ha sefialado
en jurisprudencia que el derecho que regula la competencia desleal tiene por finalidad
establecer deberes objetivos de abstencién. En el caso uruguayo “FRANCO TERRA,
SERGIO Y OTROS C/ BASF S.A.”, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo
Turno sostuvo que el derecho de competencia desleal procura determinar reglas objetivas
de conducta cuya infraccién desencadene las reacciones del ordenamiento. El comerciante
no puede abstenerse de realizar la conducta si no sabe cuél es la conducta prohibida. El
Derecho espafiol no se enfrenta a este problema dado que no menciona este requisito. En
vez de reunir todos los requisitos en un mismo pérrafo, la Ley de Competencia Desleal
esparfiola separa sus requisitos en literales que permiten entender de forma concisa qué
se exige en cada punto. Dado que el cardcter psicolégico o emocional de los datos no es
mencionado, no se generan confusiones al respecto.

4. Caracter psicologico o emocional

El caracter psicologico o emocional hace referencia a los datos presentados a los dos
extremos de la comparacién y no a la comparacion en si misma. Dicho carécter apela a
las emociones y a la manera de sentir del consumidor. Los datos de caracter psicoldgico
o emocional se presentan en contraposicion a aquellos de caracter objetivo. Por ende, se
relacionan con los datos subjetivos. Se entiende que comparar productos o servicios a
partir de datos que no son veraces ni comprobables puede inducir al consumidor a error.

Algunos autores han argumentado en contra de la publicidad comparativa sosteniendo
que se presenta una verdad parcial y subjetiva. De todas formas, esto sucede en toda
clase de publicidad. No es posible comunicar toda la informacién sobre los productos o
servicios en una Unica pieza publicitaria. Al seleccionar los datos més favorables para
el fin perseguido por el remitente, la publicidad ineludiblemente resulta subjetiva. Esto
no significa que exista engafo, falsedad o denigracién dado que la informacién fue
seleccionada para poder comunicar determinado mensaje, para mostrar un punto de
vista y no para desprestigiar al competidor con mala fe.
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La comparacién puede ser subjetiva, pero los datos no pueden poseer dicho caracter.
El carécter psicolégico o emocional de los datos puede inducir al consumidor a error. Esto
se debe a que al comparar esta clase de datos no se refleja un punto de vista, sino que se
configura una subversién de las ventajas y desventajas de los productos o servicios. Una
bebida puede contener menos azticar o mas gas, estos datos son objetivos y es vélido
comparar dos productos en base a datos de esta indole. Por otro lado, una bebida puede
tener mejor sabor que otra, pero esta clase de datos no es objetiva ni comprobable. Por
ende, no es posible basar la comparacion en ellos.

En principio parece sencillo distinguir aquellos datos comprobables y objetivos de los
que son subjetivos. No obstante, el significado del caracter psicol6gico o emocional no es
siempre claro. En algunos casos se podria argumentar que los datos no son subjetivos,
que son veraces y comprobables, pero que también son de caracter psicologico o
emocional. Por ejemplo, un empresario puede probar que no hay diversidad en el grupo
de dependientes de la competencia. Entonces, podria comparar los servicios prestados
por otra empresa con los propios para destacar que los ofrecidos por el anunciante
son realizados por un grupo de trabajadores mas diverso que el del competidor. Pese
a ser veraz y objetiva, esta informacion puede llegar a despertar ciertas emociones y
sentimientos en los consumidores. Por ende, bajo el entendido de que los datos en que
se basa la comparacién no deben ser de cardcter psicolégico o emocional, se podria
argumentar que dicha publicidad deberia prohibirse. No obstante, comparar datos como
los mencionados en el ejemplo no parece configurar un acto de competencia desleal. ;Es
correcto prohibir la comparacion de datos objetivos por ser de “caracter psicolégico o
emocional”?

4.1 El caracter psicolégico o emocional en Uruguay

El articulo 25 de la Ley N° 17.250 prohibe la publicidad comparativa fundada en
datos “subjetivos, de caracter psicolégico o emocional”. Si bien se entiende que la
comparacién debe fundarse en informacién veraz y objetiva, cabe preguntarse a qué
refiere el articulo cuando menciona el carécter psicologico o emocional. Pareceria que
no es posible definir los datos de dicho cardcter como subjetivos porque el articulo
refiere a ambos. Entendiendo que son nociones diferentes, se estaria introduciendo una
variable adicional. Los datos pueden ser objetivos, subjetivos o de carédcter psicoldgico
o emocional. Incluir el caracter psicologico o emocional dificulta la interpretacion de la
norma. ;Cuadl es la diferencia entre dicho caracter y el subjetivo?

A mi entender, esta exigencia del articulo 25 de la Ley N° 17.250 no resulta del todo
clara. ;Por qué no estaria permitida la publicidad comparativa fundada en datos que
apelen a las emociones y sentimientos del consumidor? Al prohibir la comparacién
de datos que apelan a las emociones del consumidor se estaria ignorando la finalidad
sugestiva de la publicidad comercial. La licitud de dicha finalidad se manifiesta en el
uso permitido de la exageracion. La interpretacion literal del articulo 25 parece contraria
al concepto de exageracion publicitaria. Si el articulo prohibe la publicidad fundada en
informacion que apela a la forma de sentir del consumidor, la publicidad no deberia
exagerar caracteristicas del producto para persuadir al cliente. Atendiendo al tenor literal,
el articulo se encontraria en discordancia con la interpretacién del Consejo Nacional
de Autorregulacion Publicitaria (CONARP) de Uruguay. En la Resolucion Definitiva
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No. 2/2013, en autos caratulados “COLGATE PALMOLIVE INC.S.A. C/ PROCTER &
GAMBLE - DENUNCIA”, el consejo afirma que “la exageracién es un recurso valido en
materia publicitaria”. La exageracion publicitaria magnifica los elementos del producto
para llamar la atenciéon del consumidor y aumentar la expresividad del mensaje
(Kusmierz, 2020). La aceptacién de este recurso en doctrina y jurisprudencia demuestra
que el articulo 25 no deberia prohibir la publicidad por fundarse en informacién relativa
a la manera de sentir del consumidor.

El articulo 25 de la Ley N° 17.250 se encuentra en el Capitulo IX sobre publicidad. El
capitulo se extiende del articulo 24 al 27. El articulo 26 invierte la carga de la prueba,
estableciendo que corresponde al anunciante probar la veracidad y exactitud material de
los datos de hecho contenidos en la informacién o comunicacién publicitaria.’” Cumplir
con esta carga exime al anunciante de responsabilidad. Por ende, podria afirmarse que
estd permitida la publicidad basada en datos veraces y comprobables. Si se acusa al
comerciante de emitir publicidad comparativa prohibida por basarse en informacién
de caracter psicoldgico o emocional, ;debe probar que los datos no son “de carécter
psicolégico o emocional” o bastaria con probar la veracidad y exactitud material? Dado
que el anunciante busca demostrar que la publicidad emitida esta permitida, el articulo
26 parece sugerir que la publicidad estd permitida cuando se prueba la “veracidad y
exactitud material”. En el ambito de la publicidad comparativa, para demostrar que
la publicidad emitida esta permitida, el anunciante debe probar que se cumple con las
exigencias del articulo 25 ademas de cumplir con la carga del articulo 26. Si el anunciante
queda exento de responsabilidad al demostrar la veracidad y exactitud material de los
datos, se deberia entender que los datos no son de “cardcter psicoldgico o emocional”.
Dicho carécter debe ser contrario a la “veracidad y exactitud material”.

4.2 El caracter psicolégico o emocional en Espana

El caracter psicoldgico o emocional de los datos en que se funda la comparacion no
es mencionado en la norma espafiola. Esta omision facilita la interpretacion del articulo.
Dado que el carécter psicologico o emocional no es mencionado, las opciones se reducen.
Los datos son subjetivos y por ende prohibidos o son objetivos y permitidos.

La publicidad comparativa en Espafa solia tener un doble régimen. Tanto la Ley
General de Publicidad como la Ley de Competencia Desleal regulaban la materia. El
legislador espafiol redact6 la Ley 29/2009 para solucionar la doble regulacion (Pedreira,
2018). Es un legislador que busca simplificar la normativa sin apartarse de lo establecido
en las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo. Tiene sentido que la regulacion
de Espafia no mencione el caracter psicologico o emocional porque éste tampoco aparece
en las Directivas europeas y la intencion del legislador no es innovar, sino solucionar la
complejidad de un doble régimen.

10 Elarticulo 26 de la Ley N° 17.250 dice: La carga de la prueba de la veracidad y exactitud material de los datos de hecho contenidos en
la informacion o comunicacion publicitaria, corresponde al anunciante.
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5. Conclusion

Considerando la importancia de que los requisitos para la publicidad comparativa
sean precisos, es necesario volver a estudiar la regulaciéon nacional. El articulo 25 de la
Ley N°17.250 establece los requisitos que debe cumplir la publicidad comparativa para
no estar prohibida. Al analizar lo que exige la norma, se sugirié que uno de los requisitos
no era del todo claro. De acuerdo con ella, la informacién presentada en la publicidad
comparativa no puede ser de cardcter psicolégico o emocional, pero ;qué significa que
sea “de cardcter psicoldgico o emocional”? La interpretacion literal del articulo no resulta
satisfactoria en tanto pareceria ignorar que la publicidad puede ser sugestiva. Para arribar
a una interpretaciéon que permita entender qué significa que los datos sean “de caracter
psicolégico o emocional” se debe considerar la ley en su conjunto a la luz de su espiritu.

El articulo 26 de la Ley N° 17.250 que invierte la carga de la prueba permite realizar
una aproximacion al significado del caracter psicoldgico o emocional. El problema que
surge de definir dicho cardcter por oposicion a la veracidad y exactitud material de los
datos es que un dato podria considerarse “psicolégico o emocional” y también veraz y
exacto.

Refiriendo nuevamente a la campafa publicitaria de Isenbeck, resulta claro que es
posible comparar productos en base a datos veraces y exactos, que también pueden
considerarse de caracter psicoldgico o emocional. Una de sus campafias publicitarias,
posterior al proceso judicial, aludia nuevamente a su competidor. En la publicidad se
senalaba que el competidor “se vendi6 a los brasileros” (Clarin Digital, 2006)", mientras
que Isenbeck se declaraba “antisponsor” del equipo brasilero en la Copa Mundial
de Alemania de 2006 (Martinez, 2007). Los anuncios de dicha campafa no fueron
denunciados por Quilmes. Sin embargo, si se entiende que el carécter psicolégico o
emocional de los datos conduce a la denigracién del competidor, esta publicidad deberia
estar prohibida por apelar al patriotismo argentino. Que las acciones de Quilmes hayan
sido adquiridas por una empresa brasilera antes del Mundial y que las de Isenbeck no,
son datos objetivos. Sin embargo, al comparar estos datos en avisos publicitarios, se
alude a un aspecto emocional que puede resultar denigratorio. El consumidor puede
caer en una confusion y creer que Quilmes es una marca antipatriotica.

Otro ejemplo de que los datos en que se basa la publicidad comparativa pueden
considerarse tanto veraces como de cardcter emocional es el caso de la Resolucién del 26
dejulio de 2018 del Jurado de Publicidad de AUTOCONTROL de Espafia. La mercantil
Restaurantes McDonald’s, S.A.U. reclam¢ en virtud de la publicidad publicada en
redes sociales por la empresa Burger King Espafia, S.L.U. La comparacion se consider6
denigratoria pese a comparar datos veraces (que las hamburguesas de Burger King son
hechas a la parrilla y las de McDonald’s a la plancha). Se podria argumentar que los
datos son veraces, pero también de caracter psicol6gico o emocional en tanto denigran al
competidor. El jurado no se centr6 en el caracter de los datos, sino en cémo el consumidor
percibiria la publicidad. La decisién no fue compartida por el Pleno que resolvié el
recurso de alzada dado que entendieron que la comparacion no conducia al descrédito
del competidor.

11  En 2006 antes de la Copa Mundial, la compafiia belga-brasilera Ambev, que es duefia de Brahma, finalizé una operacién
mediante la cual adquirié la mayoria de las acciones de Quilmes.

Revista de Derecho. Afio XXI (Julio 2022), N° 41, pp. 253-273 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 23011610 (en linea) - https://doi.org/10.47274/DERUM/41 9


https://doi.org/10.47274/DERUM/41.9 

PAULINA CASSONI BOGGIO - LA PUBLICIDAD COMPARATIVA EN EL DERECHO URUGUAYO Y EN EL ESPANIOL,
CON ESPECIAL REFERENCIA AL CARACTER PSICOLOGICO O EMOCIONAL

De acuerdo con la Ley N° 17.250, para que la publicidad comparativa esté permitida,
debe cumplir con las exigencias del articulo 25 y del articulo 26. Para terminar de entender
el alcance del deber de abstencién establecido en la ley, es necesario recurrir a la ratio
legis de la norma: la defensa del consumidor. El anunciante tiene el deber de abstenerse
de emitir publicidad comparativa fundada en datos de caracter psicolégico o emocional
que no sean veraces y exactos, pero ;qué sucede con los datos que son veraces, exactos y
también de caracter psicologico o emocional? Cabe preguntarse si no corresponde seguir
los pasos del legislador espafiol que logré simplificar la normativa en esta materia.

La Ley N° 17.250 tiene por fundamento la defensa del consumidor y de la libre
competencia. El articulo 24 de la ley define a la publicidad engafiosa como aquella que
es “capaz de inducir a error al consumidor respecto a la naturaleza, cantidad, origen,
precio, respecto de los productos y servicios”."? Entre los derechos del consumidor,
establecidos en el articulo 6 de la ley, se encuentra la “proteccion contra la publicidad
engafiosa”.” Tomando estos articulos como referencia y considerando la ratio legis, se
podria entender que la publicidad comparativa con datos “de caracter psicoldgico o
emocional” estd prohibida cuando induce al consumidor a error, es decir, cuando es
engafiosa. La publicidad que compara datos veraces de caracter psicologico o emocional
sOlo estarfa prohibida cuando induzca al consumidor a error."

Esta lectura es compatible con el razonamiento adoptado por el CONARP de Uruguay
en la Resolucion Definitiva No. 2/2013. En el caso, COLGATE PALMOLIVE Inc. S.A.
denuncia la pieza publicitaria emitida en television del producto “Oral B Complete”.
El denunciante afirmé que el anuncio era una publicidad comparativa contraria a la
normativa uruguaya. Al analizar la publicidad, el consejo evalu6 si la pieza publicitaria
induce a error al consumidor. Para concluir si la publicidad conduce a error, se tom6
el estdndar del “consumidor promedio”. Dado que no se encontraron elementos que

12 Elarticulo 24 de la Ley N° 17.250 dice: Toda publicidad debe ser transmitida y divulgada de forma tal que el consumidor la identifique

como tal.

Queda prohibida cualquier publicidad engafiosa.

Se entenderd por publicidad engafiosa cualquier modalidad de informacion o comunicacion contenida en mensajes publicitarios que sea entera

o parcialmente falsa, o de cualquier otro modo, incluso por omision de datos esenciales, sea capaz de inducir a error al consumidor respecto a

la naturaleza, cantidad, origen, precio, respecto de los productos y servicios.

13 Elarticulo 6 de la Ley N° 17.250 dice: Son derechos bisicos de consumidores:

A) La proteccion de la vida, la salud y la sequridad contra los riesgos causados por las prdcticas en el suministro de productos y servicios
considerados peligrosos o nocivos.

B) Laeducacion y divulgacion sobre el consumo adecuado de los productos y servicios, la libertad de elegir y el tratamiento igualitario cuando
contrate.

C) La informacion suficiente, clara, veraz, en idioma espafiol sin perjuicio que puedan emplearse ademds otros idiomas.

D) La proteccion contra la publicidad engafiosa, los métodos coercitivos o desleales en el suministro de productos y servicios y las cldusulas
abusivas en los contratos de adhesion, cada uno de ellos dentro de los términos dispuestos en la presente ley.

E) La asociacion en organizaciones cuyo objeto especifico sea la defensa del consumidor y ser representado por ellas.

F) La efectiva prevencion y resarcimiento de los dafios patrimoniales y extra patrimoniales.

G) Elacceso a organismos judiciales y administrativos para la prevencion y resarcimiento de dafios mediante procedimientos dgiles y eficaces,
en los términos previstos en los capitulos respectivos de la presente ley.

14 En este caso, cuando se afirma que una publicidad compara datos veraces de caracter psicolégico o emocional se estaria

interpretando la expresion “de caracter psicolégico o emocional” como aquello que apela a los sentimientos del consumidor. Es

entonces que se sefiala que existen datos veraces que a su vez podrian considerarse de caracter psicolégico o emocional.

Un ejemplo seria la publicidad antes referida, en la que se dice que Isenbeck es antisponsor del equipo brasilero en la Copa Mundial

de 2006, mientras el competidor “se vendi6 a los brasileros”. Que una compaiiia belga-brasilera haya adquirido la mayoria de

las acciones de Quilmes y una transaccién de este estilo no se haya verificado respecto de las acciones de Isenbeck son datos

objetivos y veraces. Sin embargo, en el contexto de una Copa Mundial, afirmar que el competidor “se vendi6” a brasileros puede

despertar ciertos sentimientos en el consumidor.

Es en este sentido que se sefiala que es posible comparar datos veraces de caracter psicolgico o emocional. Se concluye que una

comparacion de esta indole sélo estaria prohibida cuando induzca al consumidor a error. Por ende, la publicidad de Isenbeck

estaria prohibida por inducir a error dado que el consumidor podria entender que Quilmes es una marca antipatriotica. Seria

posible comparar datos veraces de caracter psicolégico o emocional, siempre que no induzca al consumidor a error.
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permitieran entender que la publicidad no se basaba en la objetividad de la comparacién
o que ésta inducia al consumidor a error, se desestim¢6 la denuncia. En este caso, la
publicidad comparativa se permiti6 por ser veraz, objetiva y no inducir al consumidor
a error.

Tomando en cuenta el fundamento de la Ley N° 17.250, es posible entender que la
publicidad comparativa estd prohibida por basarse en datos de cardcter psicolégico o
emocional cuando se apela a los sentimientos del consumidor para inducirlo a error.
Reducir los datos de caracter psicolégico o emocional a aquellos que al apelar a los
sentimientos del publico pueden inducir al consumidor promedio a error simplifica
la interpretacion del articulo. Siguiendo la evolucién de la materia en Espafia, parece
acertado asimilar la publicidad comparativa ilicita a aquella que es engafiosa.

En definitiva, entiendo, junto con la mayoria de la doctrina, que la publicidad
comparativa es un medio legitimo de promover el consumo de determinados bienes y
servicios frente a otros que también satisfacen la misma necesidad. Esta modalidad de la
publicidad comercial confronta marcas, productos, servicios o establecimientos de forma
directa o indirecta. De regla, la publicidad comparativa es licita siempre que cumpla con
los requisitos dispuestos por ley. En Uruguay y Espafia se regula la cuestion permitiendo
el medio, siempre que cumpla con determinadas condiciones. Tanto la Ley N° 17.250 de
Uruguay, como la Ley de Competencia Desleal de Espafia, buscan asegurar la objetividad
y veracidad de la comparacién. El Derecho espafiol difiere del uruguayo en tanto es més
concreto y exige de forma maés clara que los extremos de la comparacién sean analogos.
El articulo de la ley nacional, a diferencia del espafiol, prohibe la publicidad comparativa
que se funde en datos “de caracter psicolégico o emocional”.

El concepto de “caracter psicologico o emocional” puede resultar poco preciso. Esto se
debe a que una lectura literal de la norma implicaria prohibir la publicidad comparativa
sugestiva. Por ende, para proponer una interpretacion mas adecuada he recurrido al
espiritu de la Ley N° 17.250 y al contenido de sus otros articulos. La ley de relaciones
de consumo busca proteger los derechos del consumidor y la libre competencia. Por
consiguiente, los requisitos de la publicidad comparativa apuntan a ese mismo fin.
Considero que los datos de “carécter psicoldégico o emocional” deben ser entendidos como
aquellos que no son veraces y exactos, o que pueden inducir al consumidor promedio a
error. Bajo esta interpretacion, los datos de “caracter psicolégico o emocional” no serian
pasibles de comparacién. Esta interpretacién acercaria el ordenamiento uruguayo al
espafiol que apunta a establecer una normativa precisa y menos compleja.
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IGNACIO DE POSADAS - APERTURA COMERCIAL E INNOVACION COMO MOTORES DE DESARROLLO DE URUGUAY DE VICTORIA MARTINI

Victoria Martini. Apertura comercial e innovacién como
motores de desarrollo de Uruguay. Montevideo, Universidad
de Montevideo, 2022, 88 pp.

Recibido: 08/05/2022 - Aceptado: 10/05/2022

El tema elegido por Victoria Martini no sélo esta en
el centro de la teoria (y la realidad) econémica, sino
que también tiene sus singularidades

En primer lugar, debe ser de los pocos sobre el que
los economistas no discrepan. Con pocas excepciones
(ideoldgicas, méas que técnicas), todos coinciden en
las virtudes de la apertura econémica. Pero, a la vez,
y ambos aspectos son desarrollados en la obra, la
apertura comercial es uno de los temas maés faciles
de desdibujar y de manejar en la realidad. No es
s6lo, como sefiala la autora, que los beneficios de la
libertad de comercio se distribuyen difusamente en
la poblacién, sino que, ademads, los efectos negativos
(que suelen tener) impactan de forma maés concentrada
(y, por ello, provocan reacciones més fuertes). Es un
tema, como el de la seguridad social, en el cual es facil
despertar miedos y en el que prenden con similar
facilidad, argumentos capciosos (como el citado de las infant industries y otros).

La apertura comercial basa su relevancia fundamentalmente en dos factores, a su
vez esenciales a la naturaleza humana: la libertad y la realidad. Bien sefiala Victoria
Martini que la apertura comercial es un campo esencial al desarrollo del ser humano a
través del ejercicio de su libertad. Pero, ademds, una economia cerrada no es sélo una
economia acotada en su inventiva, es también una sociedad que no vive la realidad, al
menos no en toda su dimensién. Ambas carencias, la falta de libertad y de contacto con
la realidad, producen efectos nefastos, como lo demostr6, dramaticamente, la implosiéon
del llamado socialismo real.

Porque la sombra que producen ambos fendmenos, falta de libertad y aislamiento,
fomentan, ademds los peores instintos conservadores en una sociedad. La apertura
comercial es también la receta para el enriquecimiento cultural de una sociedad. La autora
profundiza esto en un aspecto que es vital para el desarrollo econémico: la innovacion.
Sin contacto con la realidad y acotado en su libertad, el ser humano dificilmente alcance
altos niveles de desarrollo.

Victoria Martini baja el tema de sus fundamentos tedricos a la experiencia real de
nuestro pais, tanto a través de su historia, como al presente, recordando cémo nos fue
en las etapas (infelizmente acotadas), de mayor libertad econémica relativa y en las otras
(entre las cuales se cuenta el presente).

Puede sumarse a esa parte del argumento la experiencia de sectores como el agro
y algunos servicios que han demostrado (el agro, notoriamente a raiz de la politica
desreguladora del gobierno Lacalle Herrera), una pujanza destacada.
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La obra enfatiza y con razén, que para un pais chico (y, afado, periférico), la falta de
apertura comercial es la peor de las formulas.

La proteccién requiere mayor presencia del estado, gatillando una cadena ya muy
conocida: mas regulacién, mas burocracia, mas regulacion, ad infinitum, lo que redunda
en mayores costos y menor eficiencia.

Y el Uruguay es hoy un pais caro y relativamente ineficiente que se resiste a los cambios
porque no reconoce la realidad del mundo en el que le toca vivir.

La autora analiza la experiencia del Mercosur y la realidad contemporanea en materia
de comercio global. La primera, claramente no tuvo éxito. Las metas perseguidas por
el gobierno Lacalle Herrera, de sacar al pais del proteccionismo por el camino de una
apertura inicial parcial a mercados de relativa ineficiencia, en un esquema llamado de
regionalismo abierto, se estancd. Paralelamente se abri6 una etapa, a nivel mundial, en la
que el mecanismo de apertura multilateral, la OMC, también se estancé y dio paso a un
universo de acuerdos comerciales, bi y plurilaterales, donde los paises del Mercosur no
entraron. Eso significa hoy, para el Uruguay, uno de sus mayores problemas: el ideal que
seria una OMC pujante, no existe y en los instrumentos sustitutivos quedamos afuera.

El trabajo de Victoria Martini es, ademds de muy oportuno, académicamente sélido,
a la vez de claro y facilmente comprensible y sus conclusiones son indiscutibles.

Un oportuno llamado a la realidad.

Ignacio de Posadas
Universidad de la Republica (Uruguay)
ideposadas@ppv.com.uy
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Diego Velasco Suarez. Eutanasia y dignidad. Perspectivas
juridica, filosofica, sociolégica e histoérica de un debate.
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2022, 404 pp.

Recibido: 20/05/2022 - Aceptado: 23/05/2022

Cuando el Dr. Velasco me invité a ser una de
las personas que presentara su libro “Eutanasia y
Dignidad” en la antesala de la Cdmara de Diputados
del Palacio Legislativo no solamente me senti honrada
(que asi fue) sino que me permitié repasar lo que han
sido estos dos tultimos afios, en los que conoci a un
grupo excepcional de personas de distintas profesiones,
credos politicos, religiosos y filoséficos, a quienes nos
une la preocupacién por la posible aprobaciéon de una
ley de eutanasia y suicidio médicamente asistido en
nuestro pais. Diego Velasco es una de estas personas.

Eutanasia

| ydignidad

Recordando la antigua maldicién “Ojald te toque
vivir en tiempos interesantes” pensaba que sin duda
este es un tiempo “interesante” por el desafio que
significa que en pleno siglo XXI vuelva a plantearse
como valida la pregunta sobre la igual dignidad y valor
de toda persona humana (y toda vida humana) y sobre
la irrenunciabilidad de los derechos humanos. Porque de eso se trata: que el Estado acepte
la renuncia del derecho a la vida de algunos ciudadanos cuya vida no estaria obligado a
proteger, por estar incluidos en ciertas categorias definidas por el mismo Estado.

En mi doble condicién de salubrista y bioeticista es inevitable preguntarme si lo
que como sociedad entendemos que debemos ofrecer a quien sufre, es la muerte, y si
perteneciendo a una corriente de bioética basada en los derechos humanos como valores
laicos fundantes de la convivencia en sociedad, proponemos que estos derechos son
renunciables.

Hace ya unos cuantos afios que algunas corrientes bioéticas sobre todo estadounidenses
han planteado que el concepto de dignidad es inttil porque no es lo suficientemente
concreto y operacionalizable y deberia ser sustituido por uno de los principios de la ética
principialista; el de la autonomia (Macklin, 2003, p. 327). El mismo criterio es propuesto
para separar los seres humanos entre aquellos a quienes se consideraria “personas” y
“no personas” (Singer, 1993) y por lo tanto sujetos de derecho o no. A pesar del rechazo
expresado por muchos bioeticistas latinoamericanos a esta postura, la idea de que el
ejercicio de la autonomia es lo que define a una persona y que su limitacion o pérdida
nos convierte en algo “menos” ha ido filtrandose en la sociedad, poniendo en cuestiéon
la igual dignidad de todos los seres humanos y el igual valor de toda vida humana.
Cabe recordar aqui las palabras proféticas de Juan Carlos Tealdi: “Hoy venimos aqui
a defender, a fortalecer, a trabajar el significado de una palabra, de una palabra que...
tan s6lo una palabra, como nos recordaba Cortazar, nos puede abrir todo un mundo, o
puede ser el cimiento de todo un mundo. Bueno, esa palabra es “dignidad”. La venimos
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hoy a defender, porque hay quienes la atacan. Y entonces, nuestro deber es estar aqui
para defenderla y para decir lo que tenemos que decir.” (Tealdi, 2010)

El libro de Diego Velasco vuelve a poner en el centro el concepto de dignidad
inherente del ser humano por el hecho de serlo, no sujeta a ninguna circunstancia vital
ni a lo correcto o errado de sus acciones ni a su percepcion subjetiva de esta dignidad.
El concepto tal como aparece en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, a
la que todos decimos adherir.

Y vuelve a poner como centro de reflexion la dignidad inherente de cada ser humano
analizandola, como anuncia en el titulo, desde las perspectivas juridica, filoséfica,
sociolégica e histdrica. Un desafio enorme, no perder este centro al abordar los distintos
temas y no repetirse, que logra plenamente.

Creo que este libro es un aporte fundamental en la discusién que se da hoy en nuestro
pais sobre la posible aprobacién de una ley de eutanasia y suicidio médicamente asistido.

Quienes coincidimos con su visién entendemos que sus argumentos son contundentes.
Pero aquellos que tienen una visién contraria encontraran aqui una fuente para
comprender los motivos de quienes entendemos que el Estado nunca debe permitir que
los médicos (o el sistema de salud) den muerte a los pacientes, atin a su pedido. Para todos
los ciudadanos uruguayos, porque de una forma u otra todos nos veremos afectados por
los cambios sociales derivados de una ley asi, una lectura muy recomendable, cuando
no imprescindible.

Delia Sanchez

Dpto. Medicina Legal, Unidad de Bioética, Facultad de
Medicina de la Universidad de la RepUblica, Uruguay.
dibarsan@adinet.com.uy
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Reglamento editorial

La Revista de Derecho es una publicacion semestral de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo.

Desde el afio 2002 ha aparecido regularmente, incluyendo las siguientes secciones:

- Mensaje del Decano o del Director

- Doctrina

- Conferencias y clases magistrales

- Jurisprudencia comentada

- Informacién de la Facultad

- Tesinas de Masters

- Monografias de estudiantes

- Notas de libros y revistas

Desde el punto de vista sustancial, la valoracién cientifica preliminar de los trabajos
a publicar se realiza por un calificado Consejo Editorial integrado por Catedraticos de
distintas disciplinas. Posteriormente, los trabajos preseleccionados son revisados por
pares externos (utilizando el sistema doble ciego) quienes evaltan los trabajos recibidos

y hacen recomendaciones para su eventual publicaciéon. Cumplido el proceso, el Consejo
Editorial elige los trabajos a ser publicados en cada seccién de la revista.

El envio de trabajos a la Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo implica
la autorizacion para que los mismos sean publicados y reproducidos en cualquier medio
de difusién aplicado por la Revista. Las expresiones y opiniones vertidas por los autores
de cada obra publicada en esta Revista, son de su exclusiva responsabilidad.

Normas éticas y conflictos de intereses:

Revista de derecho adhiere a las normas y c6digos de ética internacionales establecidos
por el Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good Publication Practice
and Code of Conduct).

Los autores reconocen todas las fuentes de financiacién utilizadas en sus trabajos
e indican expresamente, si corresponde, el organismo financiador, y cualquier otro
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tener intereses con el trabajo propuesto.

Deteccion de plagio:

La identificacion de plagio en el texto es causa de rechazo por parte de la Revista de
Derecho. En caso de detectarse un plagio se comunica al autor el motivo del rechazo de
su contribuciéon exponiendo claramente las evidencias del plagio.

La revista emplea el servicio de deteccién de plagio y verificacion de originalidad de
Turnitin https:/ /www.turnitin.com/.
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Normas Formales de publicacion de trabajos de doctrina

1) Los trabajos deben ser enviados por correo electronico a redaccionfder@um.edu.uy.
Las fechas limite para recepcién de trabajos son 30 de abril y 30 de octubre.

2) Deben ser inéditos, originales y podran ser enviados en espafiol o en inglés.

3) Aunque no existe una limitacion estricta de la extension de los trabajos, se recomienda
que no excedan las 10.000 palabras.

4) Los trabajos deben ser remitidos en formato Word, Times New Roman, Tamafio 12,
interlineado sencillo.

5) El trabajo debe ir acompafiado de una presentacion que incluya la siguiente
informacion:
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ii) Datos del autor o los autores: nombre completo, identificador tinico de
investigador ORCID (se puede obtener en el siguiente enlace: ORCID), cargo e
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portugués.
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primera vez que se utilicen. Ejemplo: CC (Cédigo Civil).
8) Normas formales de citado textual:
Las citas y referencias bibliogréficas de los textos enviados a la Revista de Derecho se
haran de acuerdo con las normas APA (American Psychological Association) https://
apastyle.apa.org/ y el manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para

Uruguay https:/ /biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 para poder iniciar el proceso
de arbitraje.

Las citas textuales se haran segtin el sistema autor-fecha, indicando ademas el ntimero
de péagina de la fuente. Ejemplo: (Bugallo, 2006, p. 484).

Si la cita contiene menos de 40 palabras se la encierra entre comillas dobles.

Si la cita contiene 40 palabras o mas se la redacta en un parrafo en bloque con sangria
1,25 cm.

Las citas parafraseadas también se hardn de acuerdo con el sistema autor-fecha, no se
encierra la cita entre comillas y tampoco se cambia el formato del parrafo, no es necesario
indicar la pagina de la fuente. Se debe agregar la referencia de la cita parafraseada al
listado de Referencias bibliogréficas.
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Para material juridico normativo como por ejemplo Constitucién de la Reptblica,
leyes y decretos, proyectos de ley, Sentencias de tribunales, Jurisprudencia publicada en
libros o articulos de revista, etc. consultar el manual de Estilo APA: guia con ejemplos
y adaptaciones para Uruguay.

Las fuentes consultadas, pero no citadas en el texto se incluirdn en una lista ordenada
alfabéticamente bajo el encabezamiento de Bibliografia, al final del documento.
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EDITORIAL GUIDELINES

Editorial guidelines

The Law School Journal is published twice a year by the School of Law of University
of Montevideo.

Since the year 2002, it has been regularly published and includes the following sections:

- Message from the Dean or Editor-in-chief

- Academic papers

- Conferences and lectures

- Annotated case law

- News of the School of Law

- MA Thesis

- Papers of law school undergraduate students

- Reviews of Books and Journals

From a material standpoint, a qualified Editorial Board comprised of Professors
from the different fields carries out the preliminary scientific review of the manuscripts.
Subsequently, the manuscripts are peer reviewed using the double-blind system. Once

this process is completed, the Editorial Board selects the manuscripts that will be
published in the different sections of the journal.

Sending manuscripts to the Law School Journal of University of Montevideo implies
acceptance of their publication and reproduction in any publishing means applied by
the Journal. Expressions and opinions arising from the articles published in the Journal
are the responsibility of the authors alone.

Ethical codes and conflicts of interest:

Revista de Derecho adheres to the international standards and codes of ethics
established by the Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good
Publication Practice and Code of Conduct).

The authors acknowledge all sources of funding used in their work and expressly
indicate, when appropriate, the funding agency and any other commercial, financial or
private link with persons or institutions that may have interests with the proposed work.

Plagiarism Detection:

The identification of plagiarism in the text is a reason for rejection by Revista de
Derecho. If plagiarism is detected, the author is informed of the reason for the rejection
of his contribution, with the evidence of plagiarism clearly stated.

The journal uses Turnitin plagiarism detection and verification of originality service,
https:/ /www.turnitin.com/
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Guidelines for the publication of academic papers

1) Manuscripts must be sent by e-mail to redaccionfder@um.edu.uy. Deadlines for the
reception of manuscripts are April 30 and October 30.

2) Manuscripts must be unpublished, original and may be sent either in Spanish or in
English.

3) Although there is no strict word-length limitation, we suggest that manuscripts do
not exceed 10,000 words.

4) Manuscripts must be sent in Word format, font Times New Roman, size 12, single-
spaced.

5) Together with the manuscript, authors must submit a presentation including:
i) Title in Spanish, English and in Portuguese.

ii) Information on the author or authors: complete name, open researcher and
contributor ID - ORCID (which may be obtained at the following link: ORCID),
position and academic institution, contact e-mail address.

iii) An abstract of the manuscript in Spanish, English and in Portuguese (between
100 and 200 words).

iv) Between 3 and 5 keywords of the manuscript in in Spanish, English and in
Portuguese.

6) The different sections must be structured following Arabic numbering: 1,1.1.,1.1.2.
and so forth.

7) Acronyms must be followed by their extended form, between brackets, the first time
they appear Example: CC (Civil Code).

8) Formal rules for textual citation:

Citations and bibliographical references of the texts sent to the Revista de Derecho,
will be made according to the APA (American Psychological Association) standards
https:/ /apastyle.apa.org/ and the Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para
Uruguay https:/ /biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 in order to be able to start the
arbitration process.

Textual citations will be made according to the author-date system, also indicating
the page number of the source. Example: (Bugallo, 2006, p. 484).

If the quotation contains less than 40 words, it is enclosed in double inverted commas.

If the quotation contains 40 words or more, it is written in a block paragraph with an
indentation of 1.25 cm.

Paraphrased quotations are also to be made according to the author-date system,
the quotation is not enclosed in inverted commas and the format of the paragraph is
not changed, it is not necessary to indicate the page of the source. The reference of the
paraphrased quotation must be added to the list of bibliographical references.
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References of cited sources are listed in a separate paragraph with French indentation
of 1.25 cm and are arranged alphabetically under the heading Bibliographical references.

Examples:
Books:
Surname, A. A., and Surname, B. B. (year). Title of the book. City of Publisher: Publisher.

Surname, A. A. (year). Title of the book (translations by B. B. B. Surnames and C. C.
Surnames, 15th ed.). City of Publisher: Publisher.

Bugallo, B. (2006). La propiedad intelectual. Montevideo: Fundacién de Cultura Univer-
sitaria.

Book chapters:

Surnames, A. A., and Surnames, B. B. (year). Title of book chapter. In C. Editors, D.
Editors, and E. Editors (Eds.), Title of the book (pp. Xxx-xxx). City of Publisher:
Publisher.

Frega, A. (2007). Capitulo 1 -La formulacién de un modelo. 1890-1918. En A. Frega, A.
M. Rodriguez Aycaguer, E. Ruiz, R. Porrini, A. Islas, D. Bonfanti, M. Broquetas, 1.
Cuadro, Historia del Uruguay en el siglo XX (1890-2005) (pp. 17-50). Montevideo: Edi-
ciones de la Banda Oriental.

Journal articles:

Surname, A. A., Surname, B. B., and Surname, C. C. (year). Title of the article. Title of
the journal, xx(x), pp.-pp-

Lorenzo, P. (2020). La protecciéon del medio ambiente como norma imperativa de
Derecho Internacional (Ius Cogens). Revista de derecho, 19(37), 41-69. https:/ /doi.
org/10.47274/DERUM/37.3

Olivera Garcia, R. (2018). La ley de arbitraje comercial internacional. Primeras reflexio-
nes. Revista de Derecho Comercial, (12), pp. 33-65.

Servi, A. (2001). Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacional. Relacio-
nes Internacionales, 10(20). Recuperado de https://revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/
article/view /1659

For normative legal material such as the Constitution of the Republic, laws, court
rulings, jurisprudence published in books or journal articles, etc. consult the Estilo APA:
guia con ejemplos y adaptaciones para Uruguay.

Sources consulted but not cited in the text will be included in an alphabetical list
under the heading Bibliography at the end of the document.
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REGULAMENTO EDITORIAL

Regulamento editorial

A Revista de Direito é uma publicacdo semestral da Faculdade de Direito da
Universidade de Montevidéu.

Desde 2002 est4 sendo publicada regularmente, incluindo as seguintes secciones:

- Mensagem do Decano ou do Diretor

- Doutrina

- Conferéncias e aulas magistrais

- Jurisprudéncia comentada

- Informacgao da Universidade

- Teses de Mestrados

- Monografias de Estudiantes

- Notas de livros e revistas

Desde o ponto de vista substancial, a valorizagao cientifica preliminar dos trabalhos
a serem publicados se realiza por um qualificado Conselho Editorial integrado por
Catedréticos de distintas disciplinas. Posteriormente, os trabalhos pré-selecionados serdao
revisados por pares (usando o sistema duplo-cego) que sdo os que avaliam os trabalhos

recebidos e fazem recomendacgdes para sua eventual publica¢do. Finalizado o processo,
o Conselho Editorial elege os trabalhos que serdo publicados em cada segdo da revista.

O envio de trabalhos a Revista de Direito da Universidade de Montevidéu, implica
a autorizacdo para que os mesmos sejam publicados e reproduzidos em qualquer meio
de difusdo da Revista. As expressdes e opinides expostas pelos autores de cada obra
publicada nesta Revista sdo de sua exclusiva responsabilidade.

Normas éticas e conflitos de interesses:

Revista de Direito adere as normas e cédigos internacionais estabelecidos pelo
Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good Publication Practice and
Code of Conduct).

Os autores reconhecem todas as fontes de financiacdo utilizadas nos seus trabalhos
e especificam expressamente, nos casos solicitados, o organismo financiador e qualquer
outro vinculo comercial, financeiro ou particular com pessoas ou instituicdes que
pudessem ter interesses no trabalho proposto.

Identificacao de plagio:

A identificagdo de plagio no texto constitui causa de rejei¢do pela Revista de Direito.
Em caso de identificagdo de plagio, é comunicado ao autor o motivo da rejeigdo da sua
contribuicdo, sendo expostas claramente as evidéncias do plagio.

A revista usa a deteccdo de plagio do Turnitin para verificagdo do servico de
originalidade, https://www.turnitin.com/
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Normas Formais de publicacao de trabalhos de doutrina

1) Os trabalhos devem ser enviados por correio eletronico a redaccionfder@um.edu.uy.
As datas-limite para recepgdo de trabalhos sdo 30 de abril e 30 de outubro.

2) Devem ser inéditos, originais e poderdo ser enviados em espanhol ou em inglés.

3) Embora néo exista uma limitacdo escrita da extensdo dos trabalhos, se recomenda
que nao excedam as 10.000 palavras.

4) Os trabalhos devem ser remitidos em formato Word, Times New Roman, Tamanho
12, espagamento entre linhas simples.

5) O trabalho deve ir acompanhado de uma apresentagdo que inclua a seguinte
informacéo:
i) Titulo em espanhol, inglés e portugués.
ii) Dados do autor ou dos autores: nome completo, identificador tinico de investigador

ORCID (se pode obter no seguinte enlace: ORCID), cargo e institui¢do académica
a que pertence, dire¢do de correio eletronico para a correspondéncia com a revista.

iv) Abstract do trabalho em espanhol, inglés e portugués (entre 100 e 200 palavras)
v) Estabelecer entre 3 e 5 palavras chaves (key words) do trabalho em espanhol,
inglés e portugués.
6) As diferentes se¢oes do trabalho devem ser estruturadas de acordo com a numeragédo

arabica: 1.,1.1.,1.1.2. e sucessivamente.

7) As siglas incluidas devem ser acompanhadas de seus significados, entre parénteses,
na primeira vez que forem usadas. Exemplo: CC (Cdédigo Civil).

8) Regras formais de citacdo textual:

Citagdes e referéncias bibliograficas de textos submetidos a Revisao da Lei serdo feitas
de acordo com as normas da APA (Associa¢do Psicolégica Americana) https://apastyle.
apa.org/ e o manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para Uruguay
https://biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 a fim de iniciar o processo de arbitragem.

As citagOes textuais serdo feitas de acordo com o sistema autor-data, indicando
também o ntimero da pagina da fonte. Exemplo: (Bugallo, 2006, p. 484).

Se a citacdo contiver menos de 40 palavras, é incluida entre aspas duplas.

Se a citagdo contiver 40 palavras ou mais, esta escrita num pardgrafo de bloco com
recuo de 1,25 cm.

As citagdes parafraseadas também serdo feitas de acordo com o sistema autor-data, a
citagdo ndo é incluida entre aspas e o formato do pardgrafo ndo é alterado, ndo é necessario
indicar a pagina da fonte. A referéncia da citacdo parafraseada deve ser acrescentada a
lista de referéncias bibliogréficas.

As referéncias das fontes citadas sdo listadas num pardgrafo separado com recuo
francés de 1,25 cm e estdo dispostas alfabeticamente sob o titulo de Referéncias
Bibliograficas.
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Exemplos:
Livros:
Apelido, A. A., e Apelido, B. B. (ano). Titulo do livro. Local: Editora.

Apelidos, A. A. (ano). Titulo do livro (tradugdo: B. B. Apelidos e C. C. Apelidos, 15
ed.). Local: Editorial.

Bugallo, B. (2006). La propiedad intelectual. Montevideo: Fundacién de Cultura Univer-
sitaria.

Capitulos de livros:

Apelidos, A. A., e Apelidos, B. B. (ano). Titulo do capitulo de livro. Em C. Editores,
D. Editores, e E. Editores (Eds.), Titulo do livro (pp. Xxx-xxx). Cidade da editora:
Editora.

Frega, A. (2007). Capitulo 1 -La formulacién de un modelo. 1890-1918. En A. Frega, A.
M. Rodriguez Aycaguer, E. Ruiz, R. Porrini, A. Islas, D. Bonfanti, M. Broquetas, I.
Cuadro, Historia del Uruguay en el siglo XX (1890-2005) (pp. 17-50). Montevideo: Edi-
ciones de la Banda Oriental.

Artigos de periédicos:

Apelido, A. A., Apelido, B. B., e Apelido, C. C. (ano). Titulo do artigo. Titulo do peri6-
dico, xx(x), pp--pp-
Lorenzo, P. (2020). La protecciéon del medio ambiente como norma imperativa de

Derecho Internacional (Ius Cogens). Revista de derecho, 19(37), 41-69. https://doi.
org/10.47274/DERUM/37.3

Olivera Garcia, R. (2018). La ley de arbitraje comercial internacional. Primeras reflexio-
nes. Revista de Derecho Comercial, (12), pp. 33-65.

Servi, A. (2001). Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacional. Relacio-
nes Internacionales, 10(20). Recuperado de https://revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/
article/view /1659

Para material juridico normativo, como a Constitui¢do da Reptblica, leis e decretos,
projectos de lei, decisdes judiciais, jurisprudéncia publicada em livros ou artigos de
revistas, etc. consulte o manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para
Uruguay.

As fontes consultadas mas nao citadas no texto serdo incluidas numa lista alfabética
sob a rubrica Bibliografia no final do documento.
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