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MENSAJE DEL DECANO

Universidad, Derecho y Cultura

Gracias porque todavia quedan

Hay algo que todos los uruguayos debemos recono-
cer y es a las personas que todavia hoy en nuestro pais
tienen vocacion docente. Vocacién viene de “vocare”
o llamado y son muchos los que aun en nuestros dias
sienten y responden con entusiasmo y dedicacién esa
invitacion a ensefar y sobre todo a educar, ya que estas
expresiones no son sindénimas.

En ambitos publicos como privados, en la capital
como en las ciudades del interior y en multiples luga-
res no tan densos de poblacién sigue habiendo perso-
nas que se dedican a transmitir sus conocimientos y
experiencias a otros. Y no es tinicamente en el area del
saber intelectual, sino también en materia de oficios y
habilidades manuales, técnicas u operacionales que esa
transmision se sigue dando. Con sacrificios a veces im-
pensables y poco conocidos, pensando en los estudian-
tes antes que en las remuneraciones, con altas dosis de
paciencia y de buen humor, muchos orientales de ley
siguen ensefiando, pero sobre todo educando a otros.
Pues no solamente transmiten sus conocimientos, sino
que se esfuerzan por hacerlo de cierta manera.

Con tenacidad, picardia y buena onda. Exigen y com-
prenden a cada alumno en particular. Repiten cuantas
veces sea necesario un concepto si alguno no lo termi-
no6 de captar. Tratan con enorme respeto a todos y cada
uno de sus educandos y al mismo tiempo exigen ese
respeto hacia ellos mismos. Esto no significa que im-
pongan miedo, ni fuerza bruta; implica que reflejan su
autoridad con un simple comentario sin levantar la voz
o con una cierta mirada, pues con eso alcanza si esa au-
toridad esta presente en el docente y la sabe transmitir.

Son exigentes pero comprensivos y por ello justos.
Tratan de igual manera a quienes son iguales y de for-
ma diferente a los desiguales. Exigen porque saben
querer y entienden que el amor es exigente. Educan,
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y si tienen la habilidad o el don para entretener, también lo hacen. Pero saben que su
primera tarea es educar, no entretener y tener divertidos a sus alumnos. Son conscientes
que no tienen por qué ser payasos de circo; para eso estan los circos y los programas de
entretenimiento. Inspiran confianza, pero nunca son confianzudos. Y toleran con habili-
dad y buen humor los chistes de sus educandos siempre que no caigan en la groseria o
falta de respeto; pues a la inversa, saben divertirse con ellos sin perder las riendas de lo
que pretenden ensefiar y educar.

Dejan fuera del aula, el taller o el &mbito donde ensefian sus preocupaciones y an-
gustias; se dedican a transmitir lo que deben transmitir, sin resentimientos ni adoctrina-
mientos encubiertos.

Hacen mil y un sacrificios para llegar en hora y también para finalizar a tiempo sus
clases. Dedican horas y horas a corregir trabajos escritos para entregarlos dentro de los
plazos estipulados y no inventan excusas para dilatar su devolucién. Explican los erro-
res cometidos y dan pautas para que el alumno descubra y sepa dénde se equivocé o
qué le falt6 para responder una pregunta de forma mdas amplia y profunda. Se toman la
molestia de corregir los errores matematicos, de ortografia y de semdntica porque estan
convencidos que los contenidos por si solos no bastan, sino que deben complementarse
con una buena y bella presentacion formal. Saben que las formas visten los contenidos y
estos docentes también se interesan por transmitir el cuidado por los aspectos estéticos.

Incentivan a sus educandos a pensar por si mismos; no a repetir como loros lo que
otros han pensado y expresado. Los desafian a discutir y discrepar en grupo y con
ellos mismos como docentes, siempre que sea con altura y respeto. No le tienen miedo
a los que mas y mejor estudiaron un tema y se animan a disentir; por el contrario, los
estimulan y los elogian ptblica y privadamente por ser audaces, innovadores y sana-
mente rebeldes.

Son tolerantes pero exigentes. Pacientes, pero no pusildnimes. No admiten que los
sentimientos predominen sobre la razén de sus educandos. Saben que los sentimientos y
las pasiones transforman a las personas en volatiles y manipulables y por eso, no utilizan
esas herramientas para manejar a su gusto a los que deben educar. Se dedican a reforzar
y ejercitar la racionalidad y la voluntad de sus alumnos, como un entrenador fisico se de-
dica a reforzar y ejercitar los musculos especificos de sus entrenados. Comprenden per-
fectamente que una razén ejercitada y una voluntad fortalecida, son las mejores maneras
de contrarrestar los embates imprevistos y ambivalentes de los entusiasmos febriles, de
las emociones pasajeras y de las voluntades blandas, fofas y moldeables. Les interesa es-
cuchar de sus alumnos la expresion “yo pienso...”, no tanto la expresion “yo siento...”.

Son docentes dentro como fuera de sus aulas. Ensefian con el ejemplo a cuidar los sa-
lones de clase o los talleres. Levantan objetos tirados y los depositan en los lugares ade-
cuados. No tiran basura o papeles en cualquier lado y obligan a otros a hacer lo mismo.
Pero antes de obligar, predican con el ejemplo. Su vocaciéon por educar los insta a hacerlo
a tiempo completo, en todo momento y en cualquier espacio.
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La pasion y entusiasmo que tienen por su materia la saben transmitir a otros y mu-
chas veces contagian a sus educandos de una manera tan eficaz que logran convertirlos
en nuevos docentes de esa materia, sea ella cientifica, humanistica, biolégica, artistica,
manual o sea cualquier oficio.

No se desentienden de los estudiantes mas rezagados. Por el contrario, hacen lo po-
sible para que éstos se enganchen en el tren del aprendizaje y no queden a la vera del
camino del aprendizaje y autodesarrollo, del saber, los valores y de las actitudes que
pretenden inculcar.

Son anénimos en este reconocimiento, jpero vaya que tienen nombres, son reconoci-
dos y valorados por miles de alumnos que pasaron por sus cursos!

Porque son asi, porque existen todavia muchos, porque contribuyen a trabajar y estu-
diar més y mejor a sus alumnos; porque se preocupan en formarlos en todas las dimen-
siones de su personalidad; y porque no esperan ningtin otro reconocimiento mas que sus
educandos sean cada vez mejores ciudadanos, mejores republicanos y mejores personas
en todos los quehaceres cotidianos, a todos ellos el pais entero les debe un sincero y es-
peranzado agradecimiento.

Que nunca nos falten y que cada dia aparezcan mas. Este es el desafio mas trascen-
dente que tendremos para los proximos quince afios. Y pongamonos a temblar si cree-
mos o confiamos que una maquina o una computadora va a poder reemplazarlos.

Diciembre, 2017

Nicolds Etcheverry Estrazulas






REGLAMENTO EDITORIAL

La Revista de Derecho es una publicaciéon semestral de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo.
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- Notas de libros y revistas

Desde el punto de vista sustancial, la valoracion cientifica preliminar de los trabajos a
publicar se realiza por un calificado Consejo Editorial integrado por Catedréticos de dis-
tintas disciplinas. Posteriormente, los trabajos preseleccionados son revisados por pares
externos (peer review) quienes evaltian los trabajos recibidos y hacen recomendaciones
para su eventual publicacién. 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 im-
plica la autorizacién para que los mismos sean publicados y reproducidos en cualquier
medio de difusion 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 Formales de publicacién de trabajos de doctrina

1) Los trabajos deben ser enviados por correo electrénico 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 limitacién estricta de la extension de los trabajos, se reco-
mienda que no excedan las 10.000 palabras.

4) Los trabajos deben ser remitidos en formato Word, Times New Roman, Tamaifio 12,
interlineado sencillo.

5) El trabajo debe ir acompafiado de una presentacién que incluya la siguiente infor-
macion:

i) Titulo en espafiol y en inglés.

ii) Nombre de los autores con indicacion de la institucién a la que pertenecen.

iii) Direccion electrénica para la correspondencia con la revista.

iv) Abstract del trabajo (entre 100 y 200 palabras)

v) Establecer entre 3 y 5 palabras claves (key words) del trabajo en inglés y en espariol.
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6) Los diferentes apartados del trabajo deben estructurarse segtin la numeracién ara-
biga: 1., 1.1., 1.1.1. y sucesivamente.

7) Las siglas que se incluyan deben acompafiarse por su significado, entre paréntesis,
la primera vez que se utilicen. Ejemplo: CC (Cédigo Civil).

8) Las referencias bibliogréficas deben ser realizadas al pie del texto (formato: Times
New Roman, Tamafio 10, interlineado sencillo) siguiendo el siguiente estructura:

- Libros: AUTOR, Titulo, Editorial, Ciudad, Afo.
Ejemplo: GAGLIARDO, M., Sociedades Anénimas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998.
- Revistas: AUTOR, “Titulo”, Revista, Volumen, Ntiimero, Afio y Paginas.

Ejemplo: HAYEK, F., “The use of Knowledge in society”, en The American Economic
Review, vol. 35, n° 4, 1945, pp. 51 y ss.

9) Las referencias de Jurisprudencia deben establecer: pais de origen, 6rgano judicial
que dict6, nimero y fecha de la sentencia.

10) Las referencias de Derecho positivo deben incluir: pais de origen, 6rgano que dic-
t6 la norma, nombre (en caso de corresponder), nimero y fecha.
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LA DETERMINACION DEL DANO MARCARIO:
UNA NUEVA REGLA DE TRES PASOS

THE QUANTIFICATION OF TRADEMARK DAMAGES:
A new three-step rule

JORGE ACHARD*

RESUMEN: El objetivo del presente trabajo es profundizar en el estudio de la deter-
minacion de los dafios marcarios, estudiando nuestra legislacion asi como legislacion
comparada y las ultimas sentencias relevantes en la materia, con el objetivo final de
proponer un método simple que permita fijar criterios bdsicos para su determinacion.
La determinacion de los dafios marcarios suele ser uno de los obstaculos mas comple-
jos de sortear por parte de los titulares de marcas a la hora de iniciar un reclamo de
dafios y perjuicios a quien utiliz6 su marca sin autorizacion. La complejidad del tema
y las dudas jurisprudenciales en la materia ha llevado a una innecesaria saturaciéon
del sistema penal. En el estudio de la casuistica local hemos encontrado cuatro clases
diferentes de infracciones marcarias: 1. Venta de productos falsificados y confundibles
con los productos originales: 2. Venta de productos falsificados pero que no provocan
confusién con los productos originales; 3. Uso de marca sin autorizacion del titular, con
el fin de identificar un producto o servicio a ser comercializado, sin que exista produc-
to o servicio original; 4. Uso de marca sin autorizacion del titular con fines ajenos a la
identificacién de un determinado producto o servicio. Para determinar el dafio en cada
una de las hipétesis mencionadas se debe utilizar las distintas herramientas existentes
hasta el momento tales como el dafio patrimonial, el dafio extra-patrimonial y el lucro
cesante a través de un concepto novedosos para nuestro medio que se denomina “li-
cencia hipotética”.

ABSTRACT: The objective of the present work is to further study the determination
of trademark damages, studying our legislation as well as comparative legislation and
the last relevant judgments in the matter, with the final aim of proposing a simple me-
thod that allows to establish basic criteria for its determination. The determination of
trademark damages is usually one of the most complex obstacles to be overcome by tra-
demark owners when initiating a claim for damages to those who used their trademark
without authorization. The complexity of the subject and the jurisprudential doubts in
the matter has led to an unnecessary saturation of the criminal system. This is why, at
both the comparative and national levels, specific criteria have been established that
can be used to determine trademark damage, depending on the assumptions in which
we find ourselves. In the study of the local cases we have found four different classes of
trademark infringements: 1. Sale of counterfeit that confused products with the original

*  Doctor en derecho y Ciencias sociales. Universidad de la Reptblica.jorgeachard79@gmail.com
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products: 2. Sale of counterfeit products that do not cause confusion with the original
products; 3. Use of a trademark without authorization of the owner, in order to identify
a product or service to be commercialized, without any original product or service; 4.
Use of a trademark without authorization of the holder for purposes beyond the identi-
fication of a particular product or service. In order to determine the damage in each of
the aforementioned hypotheses, it is necessary to use the different existing tools so far,
such as property damage, extra-patrimonial damage and loss of income through a novel
concept for us that is called "license hypothetical".

PALABRAS CLAVES: marcas, dafos y perjuicios, dafio extra-patrimonial, licencia
hipotética.

KEYWORDS: trademark, damages, hypothetical license.

Introduccion

La determinacién del dafio en materia de marcas suele ser uno de los principales
obstaculos a los que los titulares de marcas se enfrentan a lo hora de iniciar acciones
judiciales contra los infractores.

Los obstaculos técnicos que deben sortear no son pocos siendo que nuestra normati-
va marcaria no brinda ninguna herramienta especifica para su determinacion. Simple-
mente se limita a remitirnos al régimen general de dafios y perjuicios extracontractuales
establecidos en nuestro cédigo civil decimonénico.

Claramente el mundo el siglo XXI, no es ni remotamente comparable al mundo del s.
XIX, por lo que el esfuerzo interpretativo que deben realizar los actores del derecho para
hacerse con un fallo justo y equilibrado puede volverse una tarea titanica.

A su vez, la ineficiencia del sistema procesal civil para reparar los dafios ocasionado
por la infracciones marcarias, ha llevado a una indeseada saturacién del sistema penal,
el que se ve compelido a estudiar denuncias menores o de baja cuantia econémica ya
que es el tinico mecanismo realmente eficiente con que cuentan los representantes de las
marcas para combatir la pirateria. De contar con un sistema civil mas eficiente, sin duda
muchas de las denuncias penales podrian ser canalizadas por esta via.

Por esto es que el objetivo de este trabajo es proponer algunos elementos y métodos
que pueden resultar ttiles para establecer criterios objetivos y alcanzar un cuantum en la
indemnizacion por ilicito de marcas.

Por dltimo, este articulo se basa sobre la siguiente premisa:

Siempre que exista un uso no autorizado de marca estaremos ante
un evento dafioso que deberd ser reparado, con la tinica excepcion de lo
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previsto en el art. 12 del Protocolo de Armonizacion de Normas sobre
Propiedad Intelectual del Mercosur (en adelante PANPIM) ratificado
por ley 17052.

Toda otra hipétesis de uso no autorizado de marcas tendrd como consecuencia inevi-
table la reparacion de la dafio.

Esta premisa surge de la aplicacién del Principio de Reparacion integral del dafio,!
principio de raigambre constitucional formulada muy claramente por parte de la doctri-
na a la que haremos remision en honor a la brevedad del presente articulo.?

Este analisis se hace tomando como base la experiencia jurisprudencial nacional y
extranjera junto a la legislacion mas avanzada en la materia.

1. Legislacién nacional

La fuente principal de derecho esté en lo previsto en el articulo 1319 del cédigo Civil
que reza: "Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un dafio, impone a aquel por cuyo dolo,
culpa o negligencia ha sucedido, la obligacion de repararlo. Cuando el hecho ilicito se ha cumplido
con dolo, esto es, con intencion de dafiar, constituye un delito; cuando falta esa intencién de dafiar,
el hecho ilicito constituye un cuasidelito.”

1323: "El dafio comprende no solo el mal directamente causado, sino también la privacion de
ganancia que fuere consecuencia inmediata del hecho ilicito”.

En base a la normativa civil y una vez determinada la existencia de un hecho ilicito,
es tarea del intérprete cuantificar y probar el monto al que ascienden los dafios y per-
juicios causados.

Ahora los criterios tradicionalmente sustentados para cuantificar el dafio en activos
fisicos esta calculado sobre la base de la reparacién del mismo (dafio emergente) mas la
pérdida de ganancia durante el tiempo que el mismo no estuvo disponible (lucro cesante).

Este criterio previsto en nuestra legislacion esta pensado para el caso de bienes fisicos,
en los cuales el dafio producido tendra consecuencias directas en sus titulares en virtud
de la imposibilidad de acceso al mismo.

Sin embargo, la realidad de los activos intangibles (marcas, derechos de autor, paten-
tes) es sustancialmente diversa. El derecho afectado del titular de un derecho marcario
es justamente el derecho de ius prohibendi, cuya violaciéon puede no presentar dafios fi-

1 Juan E. Blengio. El Principio de Reparacion Integral del dafio. Revista Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil.
Tomo IV. Afio 2016. P. 33.

2 Luis Larrafiaga. El Principio de Reparacién Integral del dafio. Revista Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil.
Tomo IV. Afio 2016. P. 137.
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sicos o materiales directos estimables desde un punto de vista contable, sino que puede
provocar dafios indirectos al valor de la marca, la reputacion de la empresa y/o lucro
cesante por no pago de un respectivo canon, al que debié abonar de haber existido un
acuerdo entre partes.

Por tanto, resulta trascendente la elaboracion de criterios que simplifiquen la deter-
minacion de los dafios y perjuicios ocasionados por la comision de ilicitos marcarios.
Nuestra jurisprudencia ha sido erratica y confusa en la elaboracién de estos criterios. Es-
peramos que este trabajo ayude a clarificar los mismos y a uniformizar estos principios.

Siguiendo los principios generales de nuestro Cédigo civil, el dafio causado por la
falsificacién marcaria puede provenir de:

* el mal directamente causado a su titular o
* la privacién de ganancias que fuera consecuencia inmediata del hecho ilicito.

Nuestra jurisprudencia ha entendido en anteriores fallos que el mal directamente cau-
sado a su titular solo se produce cuando es posible acreditar una baja en las ventas del
titular de las marcas. Es casi imposible (salvo en casos muy extremos que nunca pude
ver en mi préctica profesional) poder determinar en un ciclo econémico, que una baja en
la venta de productos puede ser atribuida a un caso especifico de falsificaciéon marcaria
o uso indebido de una marca, lo que hace devenir este requisito de prueba imposible.?

Esto por varias razones: en primer lugar, porque los factores que pueden determinar
la suba o no de las ventas de una empresa son tantos que seria imposible aislar los fené-
menos econdmico-comerciales para establecer un nexo causal entre un ciclo econémico
determinado y un caso de uso indebido de marcas. En segundo lugar, porque en la prac-
tica son pocos los casos en los cuales el uso indebido de una marca llevard a la existencia
de confundibilidad de productos y por tanto no podra alegarse un dafio comercial. La
confundibilidad de los productos estd determinada por multiples factores entre los que
podemos mencionar: el lugar de venta, la presentacién del producto, la garantia, etc. En
tercer lugar, porque el dafio no es cuantificable de manera directa sino que estariamos
en los dafios causados al prestigio y la reputacion de una marca o una empresa, algo que
no es facil de medir en forma precisa.

En otro aspecto, otro de los dafios causados al titular de una marca no esta en pérdi-
das directas, sino en el lucro que debié haber percibido su titular si el infractor hubiese
cumplido solicitado una licencia. Este criterio denominado “licencia hipotética” ya cuen-
ta con prevision expresa en algunas legislaciones y me referiré a él con posterioridad.

2. Jurisprudencia nacional

Ha existido otra corriente jurisprudencia que, apoyada en doctrina nacional y extran-
jera, sostiene que el dafio patrimonial directo y efectivo causado al titular de una marca

3  Virginia Cervieri, Accién de dafios y perjuicios, en Anuario de Derecho Comercial. Tomo 9 Afio: 2001, p. 386.
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puede resultar de la privaciéon de ganancia, la que surge de manera directa de determi-
nar el lucro del infractor.

Es, siguiendo este razonamiento, que varios tribunales han cuantificado los dafios
y perjuicios ocasionados por ilicitos marcarios en funcién de la venta de los productos
falsificados, pero a precio del producto legitimo, partiendo de la base que la venta de los
productos falsos implicé una pérdida al titular marcario igual a la pérdida ocasionada
por la venta de productos de productos originales.

En el mismo sentido se han pronunciado en nuestro pais Lamas*, Gutiérrez Carrau®,
Cervieri® y Bugallo’.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, a via de ejemplo:

* Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno Sentencia N° 20 de 6 de marzo de
1995: “La determinacién del monto surgira del proceso de liquidacién de senten-
cia. La base de célculo sera la diferencia entre el total de las sumas obtenidas por
las ventas del producto en infraccién (“BOMBRIL”) y el costo de importaciéon de
dicha mercaderia puesta en Montevideo, (los rubros para arribar al costo de im-
portacion seran los referidos a fs 53 “in fine” y 54 “supra”)”.

¢ Sentencia N° 91 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 4° Turno: en este caso
el colegiado tomé como base para el calculo del monto del dafio el margen de
ganancia de la empresa perjudicada con la venta de cada producto genuino y lo
multiplicé por la cantidad de productos en infraccién comercializados, incautados
o importados.

* Sentencia N° 6 de 25 de febrero de 2000, dictada por la titular del Juzgado de Paz
Departamental de 15° Turno y confirmada en segunda instancia por la Dra. Beatriz
Venturini: “Respecto de los dafios y perjuicio emergentes de la infraccion, fundada
en los articulos 1319 del Cédigo Civil y 87 de la Ley de marcas, se ha sefialado que
la dificultad de probar el monto exacto no debe obstar al resarcimiento. Bastara
probar la existencia del ilicito y las ventas efectuadas con la marca en infraccién
para que el juzgador tenga una base suficiente para la fijaciéon de la reparacion”.

¢ Finalmente, la Sentencia del Juzgado Letrado de Maldonado de 5° Turno: “Como
ha expresado la jurisprudencia verndcula en esta etapa de liquidacién de sentencia
no es posible dejar de fallar argumentando deficiencias probatorias en este sentido
el Tribunal de Apelaciones de 2° Turno ha expresado: No es posible rechazar la
pretension en la etapa de liquidacion funddndose en la ausencia de prueba sobre
el quantum de la indemnizacién, cuando ya se ha dado por probado el perjuicio en
la etapa de conocimiento, tal como lo ha sostenido anteriormente esta Sala (Sent.

Mario Daniel Lamas. Derecho de Marcas en el Uruguay. Afio 1999 P. 281.

Juan Manuel Gutiérrez Carrau, Manual Teérico-Practico de marcas. Afio 2009. p. 199
Virginia Cervieri, Anuario de Derecho Comercial, Tomo 9. 2001, pags.. 385 y ss. Afio 2001
Beatriz Bugallo, Propiedad Intelectual. FCU, 1a. Ed. 2006, P4g. 206

N O U
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174/87 RUDO 3/88 caso 548, pag. 399) En estos casos existe igualmente obligacion
del Juez de fijar un quantum del perjuicio ya probado en cuanto a su existencia,
pudiendo sobre la base de que analégicamente la estimacion del reclamante puede
ser tomada como una declaraciéon jurada moderada a su prudente arbitrio (art 15
Codigo Civil y 378 inc. 3 CGP).”

Nuestra maxima corporacién también tuvo ocasiéon de analizar la cuestion, afilian-
dose mayoritariamente a la tesis restrictiva para determinacién y rechazando el recla-
mo. Sin embargo, uno de sus miembros fue discorde y se fundamento en las tesis ex-
puestas por Bugallo y Lamas. Al respecto citamos la opinién del actual Ministro de
la Suprema Corte de Justicia, Dr. Jorge Larrieux, discorde en el fallo N° 3213/2011
emitido por la Corporacion:

“Siguiendo en el punto a los autores nacionales Beatriz Bugallo, y Mario Daniel Lamas, esti-
mo que para la determinacion de dafios y perjuicios en materia marcaria no debe estarse al régi-
men general establecido en el Articulo 1319 del Cédigo Civil.

Beatriz Bugallo sostiene que al momento de plantearse un accionamiento por dafios y perjui-
cios por ilicita utilizacion marcaria, se presentan dos posiciones: una de ellas considera que debe
apelarse al régimen general del Articulo 1319 del Cédigo Civil, mientras que la otra sostiene que
estamos ante un caso particular o especial de régimen de accionamiento por dafios y perjuicios,
propio de la materia marcaria (Cf. Bugallo, Beatriz, Propiedad Intelectual, FCU, 1a. Ed. 2006,
Pdg. 206). La referida autora sostiene que la posicion tradicional, sequida en derecho nacional por
Freira, impide en definitiva el ejercicio de derechos por el titular marcario (Cf. Bugallo, op. cit.,
Pig. 206).

... los arqumentos de la doctrina que sostiene esta posicion especial en materia de reparacion
para cuestiones marcarias, se sustentan en que sobre la base del Articulo 88 de la Ley No. 17.011
se crea un régimen especial en materia de accion de dafios y perjuicios, porque si no fuera asi seria
ilogico que el legislador hubiera reiterado un principio general. En esta teoria la obligacion de
indemnizar nace de la obtencién de ganancias a partir del uso de un signo propiedad de un
tercero, confundible con el signo de un tercero, sin necesidad de que el titular cuyo derecho
fue infringido pruebe el daiio efectivo en su patrimonio (Cf. Bugallo, op. cit., Pdg. 208).

Por tanto, si se otorga el derecho exclusivo de uso de una marca a su titular, y por
ese solo hecho, aunque no la use, se le acuerda accion para su proteccion, el ilicito queda
configurado con el uso no autorizado por parte de un tercero, que trae aparejado como
consecuencia un dafio de tipo “in re ipsa”. Este arqumento encuentra sustento en que la
determinacion de los dafios y perjuicios puede hacerse tan dificultosa que deba calificirsela de
prueba “imposible” (Cf. Bugallo, op. cit., Pig. 207), lo que dejaria siempre sin satisfaccion la
reparacion de dafios sufridos por el titular de la marca, o lo que es lo mismo, quedaria sin tutela
aquiliana de su derecho.



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 21

En autos emerge firme el hecho de que se usé ilegitimamente la marca “A” por parte de la
co-demandada Alce Aluminio S.A., marca que era utilizada ademds por la impetrante, y que se
encontraba registrada conforme a derecho. Siguiendo a Bugallo (en op. cit., Pdg. 207), esta situa-
cién de registracion permite conocer al demandado la preexistencia de la marca registrada, y por
su parte hace prdacticamente “imposible” la prueba relativa a qué consumidores se confundieron y
compraron la mercaderia del infractor, o qué disminucion de ventas o magro aumento de éstas se
deben directamente al ilicito marcario, todo lo cual podria desembocar en una proteccion indirecta
del infractor que no respeta el derecho del titular de la marca, ya que jamds responderia del dafio
causado por su dificultad probatoria.

En esta misma linea de pensamiento se encuentra el autor Mario Daniel Lamas, quien sostiene
que el hecho de existir una marca registrada usada por otro indebidamente, lleva a que doctrina
y jurisprudencia tiendan a determinar criterios objetivos para estimar el monto de los dafios y
perjuicios, ya que el otro camino posible, que es el de acreditar que como consecuencia de la venta
de productos ilegitimos el titular de la marca dejo de vender tantos productos legitimos, llevaria
inevitablemente a que los infractores se burlaran de la Ley, porque se trata de una prueba prdc-
ticamente imposible (Cf. Lamas, Mario Daniel, Derecho de Marcas en el Uruguay, Ed. Barbat
& Cikato, Pdg. 282). El referido autor (en op. cit., Pdg. 282), sostiene, citando posicion de Jorge
Otamendi, que “Una posicion contraria contribuiria a la creacion de un halo de impunidad al-
rededor de las infracciones marcarias, penales o civiles”. Este mismo autor (en op. cit., pdg. 282)
entiende, citando opinién del estadounidense Callmann, que “las mds elementales concepciones
de justicia y de orden piiblico requieren que quien actiia indebidamente correrd con el riesgo de la
incertidumbre que su propio acto indebido ha creado” (cursiva y negrita nuestra).”®

Este razonamiento (que en lo personal comparto plenamente) sirve tinicamente para
explicar alguna de las hipoétesis de ilicitos que uno puede encontrar en la vida cotidiana,
pero no para cuantificar los dafios provocados en una gran cantidad de casos existentes
en la vida real: por ejemplo, ;qué sucede si la marca no se encuentra en uso? ;Qué su-
cede si no existen productos originales que sean confundibles? ;Qué sucede si el hecho
ilicito esta en la pérdida de prestigio o dilucién de la marca (hecho ilicito establecido en
PANPIM)? ;Cémo cuantificamos el dafio en estos casos?

A continuacién analizaremos las distintas hipétesis que pueden suceder en materia
de infraccién marcaria y las herramientas juridicas que contamos para su cuantificacion.

8 1) Comparto la posicién del discorde Larrieux con la salvedad no menor de entender que el establecimiento de cri-
terios especificos para la cuantificacién del dafio de manera alguna implica ir en contra de nuestro sistema decimonénico.
Nuestro sistema de dafios y perjuicios previsto en el Cédigo Civil no prevé un mecanismo especifico de determinacion
de los dafios y perjuicios, esto queda librado al interprete el que debera analizarlos a la luz de cada caso concreto, y por
lo anteriormente mencionado se debera tomar en cuenta las especificas caracteristicas de los dafios provocados en activos
no materiales tales como son las marcas.
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3. Enrelacién con el dafio Extra-patrimonial o Moral

La nocion de dafio moral es sumamente diverso y ha mutado tanto en doctrina como
jurisprudencia, existiendo una innegable tendencia a la ampliacién de radio de accion.
Sin pretender agotar el tema encontramos que el “dafio no patrimonial” en sentido estricto
es lo referente a los efectos animicos o sufrimientos moral y a los dolores fisicos; en esta postura
el dafio moral no se independiza del dolor y no se concibe aquel sin este..Scognamiglio, opina que
debe atenderse a tres tipos de dafios: patrimonial, personal y moral, siendo estos dos iiltimos ex-
trapatrimoniales, define el dafio patrimonial como aquel que lesiona bienes patrimoniales en tanto
que el dafio personal refiere a aquel que vulnera los derechos inherentes a la personalidad, y, final-
mente el dafio moral se vincula a los dolores y turbaciones psiquicas, esto es, a los sentimientos y
los afectos del sujeto.’

Gamarra entiende que el dafio moral “estd intimamente vinculado a la violacién de los
derechos de la personalidad: los atentados a la integridad fisica (amputacion de un miembro,
cicatrices deformante, al honor, a la intimidad, la libertad, difamacién, dolor por la muerte de un
ser querido, “shock” nervioso producido por un accidente, el dolor fisico y la angustia mental, la
pérdida de la expectativa de vida.”"°

Como puede verse tradicionalmente se ha definido al dafio moral como "un intenso
dolor o afliccién sicoldgica" que sufre una persona en virtud de un hecho ilicito (ej: falle-
cimiento de un familiar, pérdida de alguna habilidad personal, etc). Esto ha permitido a
los jueces reparar dafios de imposible cuantificacién, al que se denominé dafio moral, y
que cuenta como base normativa lo establecido en el art. 1611 del Cédigo Civil.

Con el tiempo el d&mbito de aplicacién se ha ido extendiendo al punto que hoy se
utiliza para cuantificar dafios por incumplimientos contractuales.! Sin embargo, la de-
finicién tradicionalmente aceptada de dafio moral ha generado dudas sobre su aplica-
cion a las personas juridicas, en razén de que no serian pasibles de sufrir una fuerte
afeccion. Siendo que el sistema marcario es un instituto comercial, la titularidad de las
marcas se encontrard en su mayoria en manos de personas juridicas, por lo que este ele-
mento resulta esencial.

Ya en su momento Gamarra nos decia que: “Finalmente cabe sefialar que las personas ju-
ridicas pueden accionar también por dafio moral, porque puede haber dafio no patrimonial diverso
al dolor, y la persona juridica perjudicarse como consecuencia de una campafia difamatoria, ofensas
a su honor o reputacion, usurpacion del nombre, violacion del secreto epistolar. El art. 338, Cod.
Penal, ratifica este criterio, pues contempla el caso de ofensa contra una corporacioén social, politica
o0 administrativa y autoriza a la “corporacion ofendida” para que promueva la denuncia penal” 2

El Prof. Jorge Otamendi (citado por Juan Manuel Gutiérrez Carrau)™ nos dice: “Se ha
admitido que quien ha sufrido un perjuicio moral o social, compatible con su naturaleza, cual es

9  Federico Arregui Mondada. Libro: El dafio moral y su cuantificacion. Articulo “El dafio moral”. P. 39. Afio 2016.
10 Jorge Gamarra. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIX. P. 257. Afio 1991.

11 Federico Arregui Mondada. Libro: El dafio moral y su cuantificacion. Articulo “El dafio moral”. P. 49 Afio 2016.
12 Jorge Gamarra. Tratado de Derecho civil Uruguayo. P. 278. Afio 1991

13 Juan Manuel Gutiérrez Carrau. Manual Tedrico — practico de marcas. P. 201. Afio 2009.
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4

el menoscabo de su reputacion y prestigio comercial, en el caso de una sociedad, debe ser resarcido
Y mds adelante: “esta discusion, obviamente no se plantea cuando el titular de la marca original
es una persona fisica...El dafio que el uso de una marca en infraccion puede ocasionar, cuando
es de mala calidad, a la marca falsificada o imitada, es absolutamente intangible. Pero no por ello
menos cierto. La buena imagen, el prestigio, la reputacion de una marca, pueden sufrir un dafio
irreparable si el piiblico comienza a creer que el producto que ella distingue es de mala calidad.
Una labor de afios puede destruirse en poco tiempo. Se afectard asi la reputacion, el prestigio y se
ocasiona, en la medida sefialada un dafio moral a la marca, y a veces también a su titular.”

A efectos de sortear esta problemética considero mas apropiado la utilizacion del tér-
mino dafio extra-patrimonial, como concepto superador y de alcance mas amplio que el
dafio moral. Es importante resaltar que este concepto ya cuenta con referencia legal en el
art. 36 de la ley 17250 (ley de relaciones de consumo).

En conclusidn, y siguiendo la posicién de Gamarra y Otamendi, nada obsta la indem-
nizacién del dafio extrapatrimonial en personas juridicas, por lo que este instituto es
perfectamente aplicable para la indemnizacién de los dafios por ilicitos marcarios.

4. Hipétesis de uso ilicito de marca y su incidencia en la cuantificacién de los dafios

Encontramos cuatro hipétesis de uso ilegitimo de marca. Cada una de las hipétesis
tendrd su propio sistema de cuantificacién de dafios:

a. Venta de productos falsificados y confundibles con los productos originales.

b. Venta de productos falsificados pero que no provocan confusién con los produc-
tos originales.

c. Uso de marca sin autorizacion del titular, con el fin de identificar un producto o
servicio a ser comercializado, sin que exista producto o servicio original.

d. Uso de marca sin autorizacion del titular con fines ajenos a la identificacién de un
determinado producto o servicio.

4.1. Primera hipétesis: Venta de productos falsificados y confundibles con ver-
sién original.

Tal como ha sido explicado anteriormente nuestra jurisprudencia calcula los dafios
marcarios sobre la ganancia obtenida por la venta de productos falsos realizada por el
infractor, sobre el valor de venta del producto original.

Este método de célculo estuvo fundamentado en que si los productos son confundi-
bles con la versién original, es razonable concluir que la venta del producto falso es di-
rectamente proporcional al lucro cesante ocasionado al titular del derecho. A efectos de
calcular la ganancia la jurisprudencia ha estimado que la tasa de ganancia es de entre
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un 30% a un 50% del valor de venta del producto original, siempre calculado sobre la
cantidad de productos falsos que se hayan vendido.

El problema que plantea el criterio anteriormente mencionado es que en la préactica
son pocas las veces en que se encuentra un caso donde existe un producto falsificado
que sea 100% confundible con su versién original, no por el simbolo marcario (el que
habitualmente es 100% confundible), sino con el producto. En general la calidad del
producto falsificado, el precio y/o el lugar de venta, llevan al consumidor a poder iden-
tificar un producto original de uno falso con suma facilidad.

Por tanto, puede suceder que un juez rechace este método para el calculo de dafios
marcarios en virtud de la inexistencia de confundibilidad entre los productos. Para evi-
tar esto se propone el siguiente método.

4.2. Segunda hipétesis: Venta de productos falsificados pero que no provocan confu-
sién con los productos originales.

En este caso, se vuelve necesario buscar otro criterio para la determinacién de los
dafios marcarios ya que al no existir confusioén entre los productos no habria existido
pérdida en las ventas.

En mi opinién en la hipétesis analizada el dafio se encuentra ocasionado en doble plano:

* En primer lugar, por la propia venta de productos falsificados, pero en este caso su
entidad no estard asociada al valor del producto original, ya que si no son confun-
dibles, el consumidor sabia perfectamente lo que estaba comprando y por tanto
no es razonable prever que el titular de la marca haya tenido pérdida directa por
venta de productos. En este caso deberemos basar el cilculo del dafio en el valor
del producto falso, tomando la tasa de ganancia del mismo como referencia. El
fundamento de este criterio se basa en que si el infractor no debia identificar sus
productos con un determinado signo, e igualmente lo hizo, es porque precisaba
del mismo para venderlos, por lo que la ganancia de estos debera pertenecer al
titular del signo marcario utilizado.

¢ Ensegundo lugar, este elemento deberd ser complementado con el dafio extrapa-
trimonial ocasionado por la venta de estos productos. En la gran mayoria de los
casos en que se venden productos falsos y los mismos no son confundibles con los
originales es debido a la mala calidad de estos productos falsos. En efecto, quien
invierte en el posicionamiento de su marca, es porque invierte en la calidad de sus
productos, y esta es la razoén de ser de la institucién de las marcas en el mundo
entero, que se compita en mejorar los productos y no tinicamente por precio. Es
asi que la venta de productos de mala calidad diluye la fuerza distintiva de la
marca y le quita valor comercial (art. 11 de ley 17052). Este dafio claramente es
de imposible cuantificacién mediante método contables tradicionales, por lo que
tnicamente puede ser determinado mediante el procedimiento previsto en el art.
1611 del Cédigo Civil (dafio extra-patrimonial).
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Por tanto para este caso el calculo de los dafios se debe realizar en base al precio de
venta de los productos falsificados mas el dafio extra-patrimonial ocasionado a la marca
por la venta de productos falsificados generalmente de inferior calidad (lo que por su-
puesto debera ser probado) debiendo tomarse en consideracién a estos efectos el valor
de la marca y la cantidad de productos efectivamente comercializados.

4.3. Tercera hipétesis: Uso de marca sin autorizacion del titular, con el fin de iden-
tificar un producto o servicio a ser comercializado, sin que exista producto o
servicio original.

En este caso no son de aplicaciéon los dos criterios mencionados anteriores debido
a que no existe producto original con el que realizar la comparacién de confundibili-
dad (dafio patrimonial) ni de calidad (dafio extra-patrimonial).

Sin embargo existe una prohibicién legal para del uso del signo marcario que debe ser
acatada y por tanto un derecho que ha sido vulnerado, el que en virtud del principio de
reparacion integral del dafio no puede quedar sin reparar.

Ahora, si alguien hace uso del derecho de otro en una actividad comercial es porque
el mismo le brind6 alguna ventaja comparativa en el mercado, la que se vuelve ilegitima.
Por tanto si existi6é un lucro que se volvi6 ilegitimo por incumplimiento de las normas
marcarias deberemos buscar un método que permita calcular los dafios ocasionados.

Quien vio esa ventaja comparativa en la utilizacién del signo marcario perfectamente
pudo haber pagado un canon para su utilizacién y hacer de la misma un uso legitimo
con respeto de los derechos del titular del signo marcario. A este criterio se le denomina
“licencia hipotética” y ya cuenta con consagracion legal en Europa. A mi juicio, a falta
de consagracion legal expresa, en nuestro derecho el mismo se encuentra comprendido
dentro del denominado “Lucro Cesante”.

Por esta razén entiendo que el criterio mas justo para determinar el dafio causado en
esta hipotesis, estd en determinar mediante pericia contable cual hubiese sido el canon
que se debid pagar por la utilizacion del signo marcario en virtud de las ventas realizadas.

Recurrir a una pericia contable a efectos de determinar el valor de los dafios ocasio-
nados no seria exclusivo de las normas marcarias, ya que existen previsiones similares
en otros institutos civiles, a saber: tenemos la prevision del 1720 del Cédigo Civil y art.
17 lit. B de la ley 17164 (Ley de Patentes).
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4.4. Cuarta hipotesis: Uso de marca sin autorizacién del titular con fines ajenos a la
identificacién de un determinado producto o servicio.

Este es el caso de las parodias, peliculas, etc. Es un acto ilicito la utilizacién de signos
marcarios sin autorizacion del titular del mismo para cualquier hipétesis que no sea la
mencionada en este art. 12 de la ley 17052. Este incluye su utilizaciéon para peliculas,
obras de teatro, parodias, etc.

El dafio provocado en esta infraccion claramente no puede ser evaluado con las mis-
mas herramientas que las hipétesis anteriores ya que no estariamos en una situacioén de
lucro comercial directamente relacionada con la identificaciéon de productos mediante
un determinado signo, base sobre la que se asientan las demés criterios de cuantificaciéon
mencionados.

Ahora, en este caso pueden darse dos situaciones radicalmente distintas y que ne-
cesariamente influyen en la determinacién del dafio ocasionado. Por un lado este uso
puede no ocasionar ningtin dafio extra-patrimonial al titular del derecho, y si una fuente
de lucro para el infractor. Por otro lado, puede provocar enormes dafios extra-patrimo-
niales al titular de la marca. Esto dependerd del uso que se le brinde.

Por tanto entiendo que el damnificado debera tener la opcion de solicitar:

* El dafio extrapatrimonial ocasionado.

* Determinacioén de un canon por el uso no autorizado de la marca (“licencia hipo-
tética”).
La opcidn a ejercer dependera de las circunstancias del uso y

del dafio que pudo haberse ocasionado en virtud de la exposi-
cién publica realizada y del valor de la marca utilizada.

5. Sistema Europeo De Determinacion Del Dafios En Materia De Propiedad
Intelectual

Resulta sumamente interesante analizar la normativa europea de cuantificacion del
dafio marcario debido a que los conceptos vertidos en el presente trabajo ya cuentan con
consagracion legal especifica. Veamos.

La cuantificacién de los dafos esta establecida en la directiva 2004/48/CE que en su
art. 13 expresa:

"Los Estados miembros garantizardin que las autoridades judiciales competentes ordenen, a
instancia de la parte perjudicada, al infractor que, a sabiendas o con motivos razonables para sa-
berlo, haya intervenido en una actividad infractora, el pago al titular del derecho de una in-
demnizacion adecuada a los dafios y perjuicios efectivos que haya sufrido como consecuencia de
la infraccion. Cuando las autoridades judiciales fijen los dafios y perjuicios: a) tendrin
en cuenta todos los aspectos pertinentes, como las consecuencias econémicas negativas, entre
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ellas las pérdidas de beneficios, que haya sufrido la parte perjudicada, cualesquiera beneficios
ilegitimos obtenidos por el infractor y, cuando proceda, elementos distintos de los factores
econdmicos, tales como el daiio moral causado por la infraccién al titular del derecho, o b) como
alternativa a lo dispuesto en la letra a), podrin, cuando proceda, fijar los dafios y perjuicios me-
diante una cantidad a tanto alzado sobre la base de elementos como, cuando menos, el importe de
los canones o derechos que se le adeudarian si el infractor hubiera pedido autorizacion para
utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion. 2. Cuando el infractor no hubiere inter-
venido en la actividad infractora a sabiendas ni con motivos razonables para saberlo, los Estados
miembros podrin establecer la posibilidad de que las autoridades judiciales ordenen la recupera-
cion de los beneficios o el pago de daifios y perjuicios que podrdin ser preestablecidos.”

Como puede verse la directiva europea prevé los criterios anteriormente expresados
en este trabajo, aunque sin una sistematizacion especifica, dejando librado a la determi-
nacién del juez en cada caso y segtin la pretension del actor.

Al respecto resulta interesante el comentario que sobre la misma realiza el Presidente
de la seccién Octava de la Audiencia Provincial de alicante y Tribunal de Marca Co-
munitaria Enrique Garcia-Chamén Cervera'*: “Si el titular de la marca lesionada pretende
una indemnizacion superior a la minima puede optar por cualquiera de los criterios “para fijar
la indemnizacion de dafios y perjuicios” contenidos en el articulo 43.2 LM -EDL 2001/44999-.
En este precepto, siguiendo con excesiva literalidad lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva
2004/48/CE -EDL 2004/44566-, distingue, de un lado, las llamadas consecuencias econémicas
negativas y, de otro lado, la llamada regalia hipotética. Dentro de las consecuencias econdémicas
negativas se incluyen los beneficios que el titular habria obtenido mediante el uso de la marca si no
hubiera tenido lugar la violacion. Propiamente, estamos en presencia del lucro cesante. El método
para determinar su cuantia exigiria demostrar al actor que a partir del momento de la infraccién
ha experimentado un descenso importante en sus beneficios causado directamente por la conducta
infractora del demandado. Sin embargo, en la prictica se parte de que las unidades de productos
o servicios vendidos por el infractor lo hubieran sido por el titular de la marca y este niimero se
multiplicard por el beneficio que el actor obtiene con la venta de sus unidades de productos y
servicios. Este criterio obliga al actor a alegar y justificar cudl es el beneficio obtenido por cada
unidad de producto o servicio cuyos signos distintivos han sido infringidos. Serd el demandado
quien deberd oponerse al referido cilculo argumentando que su actividad no tiene posibilidad de
interferir total o parcialmente con la del titular de la marca o que el beneficio por unidad alegado
por el perjudicado es inferior. Este criterio de determinacion de la cuantia indemnizatoria apenas
se utiliza en la prictica forense, quizids porque obliga al titular de la marca a facilitar informacion
sobre sus datos econdmicos que pueden llegar a ser conocidos por sus competidores. Dentro de
las consecuencias econdémicas negativas también puede optar el perjudicado por los beneficios
que haya obtenido el infractor como consecuencia de la violacion. Este criterio se aleja de la in-
demnizacion o resarcimiento del dafio y se aproxima a la idea del enriquecimiento sin causa licita
en la medida en que prescinde del dafio causalmente provocado por la conducta infractora y lo
que realmente se pretende es la restitucion del beneficio ilicitamente obtenido por el infractor al
invadir sin causa justificada el dmbito de exclusion del titular de la marca. Debe precisarse que
el beneficio se limita al obtenido con los productos o servicios ilicitamente marcados y no puede

14 Enrique Garcia-Chamoén Cervera: “La accidon indemnizatoria derivada de la infraccién de la marca” publicado en
http:/ /www .elderecho.com/civil/accion-indemnizatoria-derivada-infraccion-marca_11_535555004.html fecha de des-
carga: setiembre 2017.
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extenderse al beneficio obtenido por la explotacion en general de la actividad de la empresa...El
método para el cdlculo de este criterio de determinacion de la cuantia indemnizatoria se
obtiene tras las siguientes operaciones: 1) niimero de unidades ilicitamente marcadas por el
infractor; 2) determinacion del beneficio obtenido por el infractor al restar del precio de venta los
guastos directos; 3) el producto derivado de la multiplicacién de los factores anteriores constituye la
cuantia indemnizatoria. Este criterio de determinacion de la cuantia indemnizatoria es utilizado
con frecuencia en los procedimientos judiciales de infraccion de marca pero tiene el grave incon-
veniente de que necesita de la cooperacion del infractor, siempre muy renuente en la prdctica, en
orden a facilitar informacién sobre las variables necesarias para su cdlculo como son el niimero de
unidades vendidas, el precio de venta y los costes directos.

Regalia hipotética. Es otro de los criterios cuantificadores de la
indemnizacion que puede elegir el perjudicado si pretende una cuantia
superior a la indemnizacién minima. Se prevé en el articulo 43.2.b) LM
-EDL 2001/44999- con los siguientes términos: “La cantidad que como
precio el infractor hubiera debido de pagar al titular por la concesion
de una licencia que le hubiera permitido llevar a cabo su utilizacion
conforme a derecho”. Tampoco atiende al dafio real y efectivo sufrido
por el titular de la marca lesionada sino que se aproxima a los supuestos
de enriquecimiento sin causa licita en la medida en que se dirige a la
restitucion al titular de lo que no ha percibido tras el acto de infraccién
de su marca sin perseguir resarcir o reparar el dafio. Ya hemos indicado
mds arriba que la jurisprudencia sefiala que este criterio cuantificador
es titil en los casos de dificultad en la prueba del dafio porque prescinde
de él. En la prdctica forense es un criterio cada vez mds utilizado
porque prescinde de la informacion sobre los datos econémicos
del titular de la marca o del infractor pero, a cambio, exige la
aportacion con la demanda de un informe pericial que sustente
el método empleado para su cdlculo. No es necesario para la elec-
cion de este criterio cuantificador que el titular de la marca conceda
habitualmente licencias porque el tenor literal del precepto legal parte
de una hipétesis: el precio que hubiera satisfecho el infractor al titular
en el caso de que le hubiera otorgado una licencia de su marca.”

6. Comentario sobre sentencias extranjeras
Sentencia 98/2016 Tribunal Supremo Sala Civil de Madrid

Al respecto encontramos la sentencia mencionada ut supra en la cual se hace efectiva
aplicacion de los criterios mencionados precedentemente por lo que considera interesan-
te mencionarla como ejemplo de las mismas.

“La sentencia de esta Sala niim. 706/2010, de 18 de noviembre , con cita de las niim. 936/2009,
de 2 de marzo , y 40/2008, de 5 de febrero , sefiala que el derecho del titular de la marca a la Ila-
mada regalia hipotética responde a la necesidad de que no quede sin proteccion el perjudicado por
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la infraccién de la marca como consecuencia de la dificultad que normalmente representa probar
en el proceso los beneficios obtenidos con ella por el infractor; y que se trata de un perjuicio evi-
dente o necesariamente derivado de la infraccion - "manifesta non egent probatione”. Este sistema
indemnizatorio tiene su origen en el art. 13 de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004 , relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual,
que fue traspuesta por la Ley 19/2006, que modificd, entre otras normas, el articulo 43 LM ...A
su vez, el considerando 26 de la Directiva explica que, con el fin de reparar el perjuicio sufrido
como consecuencia de infracciones de propiedad intelectual (en el sentido amplio que utiliza la
normativa internacional, que incluye lo que en Espaiia denominamos como propiedad industrial):
«[e]l importe de la indemnizacién por dafios y perjuicios concedida al titular debe tener en cuenta
todos los aspectos pertinentes, como los beneficios dejados de obtener por el titular del derecho o los
beneficios ilicitos obtenidos por el infractor, asi como, cuando proceda, el dafio moral ocasionado
al titular. O como alternativa cuando, por ejemplo, sea dificil determinar el importe del perjuicio
realmente sufrido, el importe de la indemnizacion podria inferirse de elementos como los cinones
o derechos que se te adeudarian si el infractor hubiera pedido la autorizacion de utilizar el derecho
de propiedad intelectual de que se trate. El objetivo no es instaurar una obligacion de establecer in-
demnizaciones punitivas, sino permitir una indemnizacion basada en un criterio objetivo...Como
dijo la ya citada sentencia de esta Sala 706/2010, de 18 de noviembre, probada la infraccion de
la marca de la actora, la opcion indemnizatoria de la regalia hipotética «[n]o puede que-
dar frustrada por la ausencia de prueba de la realidad de los perjuicios, ante la evidencia
"ex re” del lucro cesante a consecuencia, en la modalidad dicha, de una utilizacion de los
signos registrados, juridicamente admisible mediante licencia».”.

A mijuicio, la aplicacién de los criterios mencionados precedentemente perfectamen-
te son de aplicacién en nuestro derecho, realizando una interpretaciéon de los principios
generales sobre atribucion del dafio, principios a los que remite en forma genérica nues-
tra normativa marcaria.

Comentarios sobre la sentencia 3844/2016 del Tribunal Supremo de Espafia, Sala Civil.
Como resumen del caso se transcriben los siguientes:

“Constancio presenté una demanda contra Producciones Mandarina y contra Gestevision Te-
lecinco en la que, en sintesis, solicitaba que se declarara que las demandadas habian vulnerado sus
derechos de propiedad intelectual sobre la obra ”Dos patrias, Cuba y la noche” y las condenara a
cesar en cualquier vulneracion de tales derechos y a indemnizarle en 6.740 euros por la infraccion
de los derechos de explotacion y en 10.000 euros por el dafio moral. Para la determinacion de la
indemnizacién por la infraccion de los derechos de explotacion de su obra, el demandante utilizo
el criterio de la licencia o regalia hipotética, esto es, el importe de los cdnones o derechos que se le
adeudarian si las infractoras le hubieran pedido autorizacion para utilizar el derecho de propiedad
intelectual en cuestion. Para fijar su importe, el demandante utilizo las tarifas de Egeda, la enti-
dad de gestion colectiva de los derechos de propiedad intelectual de los productores audiovisuales.
La indemnizacion por dafios morales la calculd a tanto alzado, tomando en consideracion circuns-
tancias tales como la cuestion sobre la que trataba el documental en que se utilizaron los fragmen-
tos de la obra (la prostitucion infantil), la cuota de audiencia de este documental, el desprecio con
que fueron tratados los derechos morales del demandante, etc.”
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Finalmente el Tribunal Supremo de Espafia resolvio:

“Las circunstancias concurrentes, en concreto la vulneracion de derechos morales del autor
tales como el derecho a la integridad de la obra y al reconocimiento de la autoria, el dafio causado
al prestigio y reputacion del demandante por haberse utilizado una obra que pretendia ser poética
en un documental sobre prostitucion infantil, y la cuota de audiencia de este documental en una
cadena de television de dmbito nacional, son elementos que permiten afirmar que el demandante
no solo sufrié perjuicios patrimoniales al resultar vulnerados sus derechos de explota-
cion, sino también dafios morales que no resultaron indemnizados con la exigua indem-
nizacion resultante de la aplicacion del criterio de la licencia hipotética”.

En resumen, se conden¢ al infractor al pago de dafios patrimoniales, calculados me-
diante el sistema de la licencia hipotética, sumado a dafios morales ocasionados por el
uso indebido de las imédgenes.

Por mas que la presente sentencia esté especificamente referida a una obra protegida
por derecho de autor, los criterios para la determinacién del dafio son perfectamente
aplicables en nuestro pais a las marcas y nuestra jurisprudencia podria tomarlas como
referencia en futuros casos de nuestro pais. En relacién con los derechos de autor nuestra
normativa prevé la existencia de multa o dafios punitivos, por lo que podriamos estar
hablando que existe un sistema especial de determinacién de dafios para derechos de
autor, lamentablemente esto no estd previsto en materia marcaria, aunque su aplicacién
por analogia podria ser objeto de debate.

7. Conclusiones

La determinacion del cuantum debeatur dependera de la clase de uso ilicito marcario.
Para su determinacién contamos con varias herramientas legales que deberan ser aplica-
das segtin sea del caso. En resumen:

a. Para el caso de venta de productos falsificados que sean confundibles con un
producto legitimo, se debera cuantificar el dafio en virtud del lucro cesante del ti-
tular del derecho, el que deberd ser calculado sobre la tasa de ganancia de la venta
de productos falsificados al precio del producto original.

b. Para el caso de venta de productos falsificados no confundibles con su versién
original, se debera cuantificar el dafio en virtud del lucro operado por el vendedor
de productos falsos més el dafio moral provocado al titular del derecho marcario.

c. Para el caso de uso de marca sin autorizacién del titular del derecho realizado con
el fin de identificar un producto o servicio a ser comercializado sin que exista pro-
ducto o servicio original, se debera fijar un canon o licencia hipotética a pagar por
el uso de la marca mediante pericia contable.

d. Para el caso de uso de marca sin autorizacién del titular con fines ajenos a la
identificacion de un determinado producto o servicios, el titular del derecho po-
dréa optar entre solicitar el dafio extrapatrimonial ocasionado o la determinacién de
un canon a pagar.
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8. Laregla de los tres pasos

Como estos criterios para la determinacion de los dafios depende de cada una de las
circunstancias, su determinacién puede ser realizada siguiente el siguiente procedimiento:

¢ Determinar si existe mercaderia original.

* Determinar si el consumidor puede llegar a confundir los productos o servicios
falsos con los verdaderos.

¢ En caso de no existir mercaderia original se debera analizar el uso que el infractor
le otorga a la marca:

- Sies para identificar productos o servicios.
- Sino es para identificar productos o servicio.

Siguiendo estos pasos uno puede determinar con facilidad cual seria el método id6-
neo para cuantificar los dafios ocasionados al legitimo titular de la marca.

Es importante aclarar que el método aqui descripto es tinicamente funcional para
la determinacion del cuantum debeatur, no asi del an debeatur el que es condicién sine
qua non para aplicacién de este método. Por ejemplo, la inexistencia de confundibilidad
entre productos de manera alguna puede obstar el resarcimiento provocado el hecho ili-
cito, sino que determinard qué criterio de cuantificaciéon del dafio es aplicable. Tal como
fuera fundamentado anteriormente a mi juicio todo uso sin autorizacién de marca es un
hecho ilicito que genera dafios, los que deberan ser reparados.






DE LA AFECTACION COMO AREA NATURAL PROTEGIDA

RAUL ANIDO BONILLA*

1. De las disposiciones

En la ley 18308, en el titulo IV, de “La planificacién para el desarrollo sostenible”, se
regula la categorizacion del suelo en el territorio, de competencia exclusiva de los Go-
biernos Departamentales mediante los instrumentos de ordenamiento territorial. Dicha
actividad normativa de los Gobiernos Departamentales reconoce tres categorias: rural,
urbano y suburbano; sin perjuicio de que los instrumentos de ordenamiento territorial
puedan disponer subcategorias. Y, en la categoria suelo rural, en el articulo 31 de di-
cha ley, se prevé la subcategoria rural natural, la que, nos dice “podra comprender las
areas del territorio protegido con el fin de mantener el medio natural, la biodiversidad
o proteger el paisaje u otros valores patrimoniales, ambientales o espaciales”, asi como,
también, “podra comprender...el dlveo de las lagunas, lagos, embalses y cursos de agua
del dominio ptblico o fiscal, del mar territorial y las fajas de defensa de costa.”

Dentro de la categoria suelo rural natural se ubican las areas naturales protegidas,
que encuentran su regulacion en la ley 17234; sin perjuicio de que su regulacién se com-
plemente, conforme lo dispone el articulo 31 inciso final de la ley 18308, con “toda otra
limitacién que establezcan los instrumentos” (de ordenamiento territorial).

Asi vemos cOmo en las 4reas naturales protegidas convergen dos regulaciones: la
medioambiental y la de ordenamiento territorial. Asi, en ésta, hallamos en el articulo 4°
de la ley 18308, lo que califica como “materia del ordenamiento territorial”, la que com-
prende, entre otras, en el literal ¢, “la identificacién y definicién de 4reas bajo régimen
de Administracion especial de proteccion, por su interés ecoldgico, patrimonial, paisajis-
tico, cultural y de conservacién del medio ambiente y los recursos naturales.” Y, dentro
de los principios rectores del ordenamiento territorial, en el articulo 5° de la ley 18308,
se nos dice que “son principios rectores del ordenamiento territorial y desarrollo soste-
nible: a) La adopcion de las decisiones y las actuaciones sobre el territorio a través de la
planificacién ambientalmente sustentable, con equidad social y cohesién territorial”, asi
como “j) La tutela y valorizacién del patrimonio cultural, constituido por el conjunto de
bienes en el territorio a los que se atribuyen valores de interés ambiental, ...., referidos al
medio natural y la diversidad bioldgica, unidades de paisaje, ...”.

*  Escribano Publico, Profesor de Investigacién Juridica y Practica Profesional en la Universidad de Montevideo.
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Dentro de la regulacion medioambiental y de ordenamiento territorial, en el articulo
9 de la ley 17234 (conocida como de “areas naturales protegidas”) leemos que “Cuan-
do los padrones a que refiere el articulo 7° (los que componen el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas) de la presente ley, sean de propiedad privada, previamente
calificados, antes de ser enajenados, deberan ser ofrecidos al Ministerio de Vivienda,
Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, el que dispondréd de un plazo de sesenta
dias para manifestar si acepta o no dicho ofrecimiento. En caso que la Administracion
no se pronuncie en ese plazo, se tendra por rechazado el ofrecimiento.” “Expresada la
voluntad de aceptacion de la oferta, el Estado dispondra de un plazo de noventa dias
para celebrar el contrato de compraventa.” “Si el propietario no cumpliera con esta obli-
gacion, serd pasible de la multa prevista en el dltimo inciso del articulo 35 de la ley N°
11.029, de 12 de enero de 1948.”

El articulo 7° de la ley 17234 dispone que “El Poder Ejecutivo, a propuesta del Minis-
terio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, deberd: A) Seleccionar
y delimitar las dreas naturales que incorporaré al Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas. En todos los casos el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y
Medio Ambiente, con caracter previo a la elevacién de propuestas al Poder Ejecutivo,
pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de seleccién y delimitacién y dispondra
la realizacién de una audiencia publica. A tales fines, efectuard una comunicacién me-
diante publicacién en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional, a partir
de la cual correra un plazo que determinaréd la reglamentacién, para que cualquier inte-
resado pueda acceder a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considera
convenientes. La reglamentacién determinara también la forma de convocatoria y los
demas aspectos inherentes a la realizaciéon de la audiencia ptblica, en la que podra in-
tervenir cualquier interesado.”

En decreto dictado el 9 de febrero de 2015 se aprueba la seleccién del 4rea natural
protegida denominada “Humedales de Santa Lucia”, delimita la respectiva érea, la in-
corpora al Sistema Nacional de Areas Protegidas bajo la categoria de “4rea protegida
con recursos manejados”, y determina los predios de los departamentos de Canelones,
Montevideo y San José afectados por dicha incorporacién. Asimismo en dicho decreto
se dispone “como medida de protecciéon de toda el area” “la promocion de buenas prac-
ticas agropecuarias, de actividades extractivas y de turismo sustentable, procurando la
generacion de oportunidades de desarrollo para la poblacion local, y la observaciéon de
una aplicacion ejemplar de normas nacionales y departamentales de protecciéon ambien-
tal y desarrollo sostenible”, asi como “la prohibicién dentro de la misma de nuevas urba-
nizaciones, salvo aquellas expresamente previstas en los instrumentos de ordenamiento
territorial que, con base en lo establecido en la ley 18.308 de 2008, se encuentren aproba-
dos a la fecha del presente decreto, o en el plan del manejo del drea”. Y, finalmente, se
comete al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, “la co-
municacion del presente a la Direccion General de Registros del Ministerio de Educaciéon
y Cultura y a los Gobiernos Departamentales de Canelones, Montevideo y San José...”
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2. De la conexién entre ordenamiento territorial y medio ambiente

Maeso Seco' nos ha hablado de una triple conexién entre medio ambiente y ordena-
miento territorial, diciéndonos que el Derecho ambiental y el Derecho urbanistico (lo que
nosotros llamamos del ordenamiento territorial) son nociones y ramas del ordenamiento
juridico estrechamente relacionadas entre si. Dicha conexién se manifiesta en el aspecto
fisico o material, en el plano sistematico-constitucional, y en el derivado del caracter
horizontal o transversal de la propia materia del medio ambiente. Pero ambas, agrega-
mos, implican limites al derecho de propiedad. Tanto que Gémez-Ferrer? denunciara la
“confusién entre las funciones publicas y la funcion social de la propiedad privada” y el
“riesgo de que se regule el urbanismo desde la perspectiva del derecho de propiedad, y
de los derechos y deberes del propietario”. Ambas regulaciones inciden en el régimen
estatutario del derecho de propiedad, afectindolo con deberes —verdaderas obligaciones
ob rem- derivados, entre otros, de las normas que concretizan los principios del derecho
ambiental y del ordenamiento territorial.

En el plano fisico o material ambas ramas del Derecho coinciden en su objeto de regu-
lacién fisico o material: el suelo; ello en cuanto ambas se proponen ordenar una misma
realidad fisica denominada suelo. Aunque, nos advierte Maeso Seco, dicha coincidencia
no encuentre continuidad en el plano de la teleologia o de los propésitos finales.

Asf Ortega Alvarez? nos dice que el Derecho del medio ambiente se caracteriza por
la finalidad de sus normas y porque este nuevo enfoque finalista ha propiciado la apa-
ricién de principios juridicos propios que se imponen precisamente para hacer posible
el cumplimiento de estos fines; los que coinciden en un fin dltimo de garantizar la
supervivencia del planeta a través de la preservacion, conservacioén y mejora de los ele-
mentos fisicos y quimicos que la hacen posible, la que se descompone entre la garantia
de los recursos y de los elementos esenciales en los que se basa la transmision de la vida
(aire, agua, suelo) y la regulaciéon preventiva de los procesos humanos y naturales que
pueden poner en peligro la cadena de elementos que aseguran la vida en el planeta.
Mientras que Estévez Goytre* recoge la definicién de Derecho Urbanistico como “aqué-
lla parte del Derecho Administrativo que tiene por objeto la regulacion del régimen
juridico aplicable a las distintas clases de suelo, haciendo compatible el derecho a la
edificacién con el cumplimiento de una serie de cargas establecidas en beneficio de la
comunidad directamente por la legislacién urbanistica aplicable o, en su virtud, por el
planeamiento urbanistico”.

1 Luis F. MAESO SECO, “Medio ambiente y urbanismo” en Tratado de Derecho ambiental” dirigido por Luis ORTEGA
ALVAREZ y Marfa Consuelo ALONSO GARCIA con la coordinacién de Rosario DE VICENTE MARTINEZ, Tirant lo
blach, Valencia, 2013, pag. 821 y ss.

2 GOMEZ FERRER, Rafael, en AA.VV., Comentarios a la Ley reguladora de la actividad urbanistica, Valencia, Generalitat
Valenciana, 1995, pag. 204 citado por VAQUER CABALLERIA, Marcos, “Constitucion, Ley de suelo y ordenamiento territorial
y urbanistico” en FERNANDEZ, PAREJO ALFONSO, BANO LEON, MENENDEZ REXACH, VAQUER CABALLERIA, EI
nuevo régimen juridico del suelo, Tustel, 1* edicién, 2008, pag. 86

3 ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Concepto de medio ambiente” en ORTEGA ALVAREZ-ALONSO GARCIA (Dirs.), Tra-
tado de Derecho Ambiental, tirant lo blanch, Valencia, 2013, pag.35

4  ESTEVEZ GOYTRE, Ricardo, Manuel de derecho urbanistico, Comares/urbanismo, 8" edicién actualizada, Granada
2016, pag. 10
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3. De los pensamientos directores medioambientales a la regulacion del ordena-
miento territorial

Larenz’ nos ha dicho que los principios juridicos son los pensamientos directores de
una regulacion juridica existente o posible. Y, precisamente, en nuestro sistema juridico,
los pensamientos directores que Ortega Alvarez nos dice se encuentran presentes en la
regulaciéon medioambiental también los hallamos en la regulacién del ordenamiento te-
rritorial. Quizas sea porque ya estamos ante la integracion entre las variables ambiental
y urbanistica del suelo que éI° propiciara; diciéndonos’ que el legislador y la normativa
urbanistica tienen que “ambientalizarse”, al tiempo que el legislador y la normativa del
medio ambiente han de “urbanizarse”. Y tanto se ha “ambientalizado” la regulacion del
ordenamiento territorial y del mismo derecho agrario que la ley 15239, en su articulo
primero, declara “de Interés Nacional promover y regular el uso y la conservacion de
los suelos y de las aguas superficiales destinadas a fines agropecuarios”; disponiéndose,
ademas, que es “deber del Estado velar por prevenir y controlar la erosion y degrada-
cién de los suelos, las inundaciones y la sedimentacién en cursos de agua y en los lagos y
lagunas naturales y artificiales, asi como detener y fijar las dunas”. Mientras que en el ar-
ticulo segundo se establece que “todas las personas tienen la obligacién de colaborar con
el Estado en la conservacion, el uso y el manejo adecuado de los suelos y de las aguas”.
Lo que se liga a que la ley 17777 (por la que se dictan normas relativas a las sociedades
agrarias, asociaciones agrarias y sociedades civiles con objeto agrario), en su articulo ter-
cero, al definir la actividad agraria, se reputa “también” como tal el “manejo y uso con
fines productivos de los recursos naturales renovables”. Ademaés de las disposiciones
referidas en la ley de ordenamiento territorial (ley 18308) antes referidas.

En tal sentido vemos cémo los principios que ORTEGA ALVAREZ® enuncia de
ordenacién ambiental, como los de globalidad, horizontalidad (o transverabilidad)’,

LARENZ Karl, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, reimpresion 1991, pag. 32
MAESO SECO (n.1), pag.836

MAESO SECO (n.1), pag. 839

ORTEGA ALVAREZ (n. 3), pag. 36 y ss.

9 Al analizar el caricter transversal de la regulacién del medio ambiente, Maeso Seco nos explica que el medio am-
biente constituye una materia horizontal o transversal en cuanto alude al conjunto de recursos naturales (biéticos y abio-
ticos), asi como a los sistemas ecoldgicos puestos al servicio del ser humano (visién antropocéntrica del medio ambiente),
inclusién hecha del paisaje y de otras nociones culturales y estéticas, que hace posible la vida, lo que lo convierte en una
materia indudable y “...metaféricamente transversal...” Pero, en nuestro sistema juridico, la misma regulacién del orde-
namiento territorial dispone que los suelos categoria “rural natural” se tipifican por “comprender las areas de territorio
protegido con el fin de mantener el medio natural, la biodiversidad o proteger el paisaje u otros valores patrimoniales,
ambientales o espaciales.” Y, ademads, la regulacion de las sociedades y asociaciones agrarias admite, “ademds”, de la ac-
tividad agraria, la de “conservacién, aprovechamiento y mejora de los recursos naturales renovables, asi como la promo-
cién respecto al agro, de soluciones y mejoras materiales y sociales para el medio rural, incluyendo aquellos paisajisticos,
de recreo natural o turismo rural”.
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sostenibilidad, solidaridad, prevencién', y el de integracion de costes ambientales'
, se encuentran igualmente presentes en la regulaciéon agraria y en la regulacién del
ordenamiento territorial. Asi en la ley 18564, en su articulo 2° establece potestades san-
cionatorias ante el incumplimiento de las normas que regulan el uso y el manejo de los
suelos y de las agua (sostenibilidad e integracion de costes ambientales). Y asi, también,
en la regulacion del ordenamiento territorial, ademads de establecer un “derecho de pre-
ferencia” (articulo 66), se dispone la necesidad del permiso (también llamado “acto ad-
ministrativo de autorizacion”) respectivo ante toda modificacién predial (prevencion),
“la obligatoriedad del cumplimiento” de las “determinaciones” derivadas de los ins-
trumentos de ordenamiento territorial “para todas las personas, publicas y privadas”
( horizontalidad), el “deber” de todo propietario “de proteger el medio ambiente y la
diversidad” (globalidad), y “la reserva de suelo para vivienda de interés social” (soli-
daridad). A través de ello vemos cémo en la regulacién del régimen juridico aplicable
a las distintas clases de suelo se encuentran presentes los “pensamientos directores” de
la regulacion medioambiental.

4. De los bienes juridicos medio ambiente y suelo

En el plano sistematico-constitucional, se nos advierte por Parejo Alfonso'? y Maeso
Seco de que los bienes juridicos “medio ambiente” y “suelo” tienen idéntico valor de
principios rectores de la politica social y econémica. Para ello se basan en el articulo 45
de la Constitucion espafiola y en el articulo 37 de la Carta de Derechos Europea, y en
relacién al suelo, en el articulo 47 de la Constitucién espafiola, transfigurado en dere-
cho a una vivienda digna y a la no-especulacién. Creemos que la misma afirmacién se
puede emitir en nuestro sistema juridico, en el que, en el articulo 47 de la Constituciéon
en el que leemos que “El agua es un recurso natural esencial para la vida.” “El acceso
al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamen-
tales”. “El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos hu-
manos fundamentales.” “1) La politica nacional de Aguas y Saneamiento se basard en:
a) el ordenamiento del territorio, conservacién y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza. b) La gestion sustentable, solidaria con las generaciones
futuras, de los recursos hidricos y la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen
asuntos de interés general...”. Dicha disposicién se suma a que, conforme el mismo
articulo 47 de la Constitucion, “La proteccién del medio ambiente es de interés general.
Las personas deberdn abstenerse de cualquier acto que cause depredacién, destrucciéon

10 El principio de prevencién, nos dice Ortega Alvarez, es debido al alto potencial de irreparabilidad de los dafios
ambientales, y se cifra, como es facil colegir en la potestad del sometimiento de las actividades con riesgo ambiental a los
preceptivos controles, tanto previo, como de funcionamiento. Dentro de este principio se encuadra la técnica de evalua-
cién de impacto y el subprincipio de cautela, en base al cual puede limitarse una actividad potencialmente peligrosa para
el medio aun sin haber sido probado exhaustivamente la relacién causa-efecto. El principio 14 de la declaracién de Rio
sefiala que “Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del
medio ambiente.”

11 Elprincipio de causalidad obliga a no detener la accién preventiva o reparadora en el escalafén tltimo donde se haya
manifestado el dafio ambiental, sino que deben recorrerse todos los escalafones previos hasta averiguar cudl es la causa
del resultado dafioso. Y, finalmente, el principio de integracién de costes ambientales pretende introducir la economia
ambiental en el circuito de la economia productiva tradicional.

12 Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, pags., 53 a 56, citado por MAESO SECO (n. 3),
pég. 823
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o contaminacion graves al medio ambiente. ...”. E, igualmente, en relacién a la vivienda
digna, el articulo 45 de la Constitucion, se dispone que “Todo habitante de la Reptblica
tiene derecho a gozar de vivienda decorosa. La ley propenderd a asegurar la vivienda
higiénica y econémica, ...”. Pero estos derechos, creemos, coexisten necesariamente con
el derecho de todos los habitantes de la Reptiblica “a ser protegidos en el goce de su ...
libertad, seguridad y propiedad.” Y, aqui, también, a través de la propiedad, se reconoce
al suelo, como “principio rector” de nuestro sistema juridico.

La Constitucion, junto a las normas que regulan la organizacién de los poderes ptbli-
cos, estatuye las normas que regulan las relaciones entre el Estado y los ciudadanos; lo
que se ha llamado “constitucion en sentido material”. Estas disposiciones Guastini' las
ha llamado disposiciones “sustanciales”, aclarando que constituyen una “declaraciéon
de derechos y /o disposiciones teleoldgicas, que formulan “principios” y programas po-
liticos.” Asimismo Guastini'* nos dice que la llamada concepcién contemporanea de la
Constitucién “contiene un proyecto detallado de “sociedad justa””. Sociedad justa en la
que encontramos la protecciéon del medio ambiente, junto a la libertad y la seguridad, los
que, al decir de Guastini, se corresponden a “principios generales y normas programa-
ticas susceptibles de muiltiples concretizaciones”. En estas afirmaciones de Guastini ha-
llamos rastros de la concepcién que postula que los textos constitucionales no se limitan
a formular “reglas”, sino que establecen “principios” y/o proclaman “valores”.”” Y, al
estudiar la interpretacién de las disposiciones constitucionales que expresan principios
generales Guastini'® nos reenvia a la concretizacion de los mismos y a la “estrategia” de
la ponderacién o “balanceamiento”. Y, la concretizaciéon de los principios, nos dice',
significa determinar las reglas “implicitas” (en sentido amplio) que pueden obtenerse
del mismo, y, por lo tanto, “determinar su &mbito de aplicacién, decidir a cuédles clases
de supuestos concretos es aplicable”; y, “determinar al mismo tiempo sus excepciones,
o sea, determinar al mismo tiempo sus excepciones, o sea las subclases de supuestos a
los que no es aplicable”. Asi, ante la regulacién medioambiental, y las normas que la
concretizan, ya estamos en presencia de un principio general del derecho, y, que, como
tal, ingresa en la l6gica de éstos, marcada, como indicara Guastini, por la ponderaciéon y
por la determinacién de reglas implicitas.

5. Del medio ambiente y la propiedad privada como valores ideolégicos basicos del
orden juridico

Aarnio®, entre los tipos de principios, halla los que describe como “valores ideol6-
gicos basicos del orden juridico”, entre los que ubica el principio de imperio de la ley,
el de suposicién de la suposicién del legislador racional, y, en los paises con econo-
mia de mercado, el principio de la propiedad privada. No tenemos problema alguno en
considerar la proteccion medioambiental como principio que es parte “de los valores

13 GUASTINI, Riccardo, Teoria e indeologia de la interpretacion constitucional, Trotta-Instituto de Investigaciones juridicas
UNAM, 2008, pag. 44

14 GUASTINI(n. 13), pag. 49
15 GUASTINI (n. 13), pag. 55
16 GUASTINI (n. 13), pag. 73
17 GUASTINI (n. 13), pag. 79

18 AARN IO, Aulis, “Las reglas en serio” en AARNIO-GARZON VALDES-UUSITALO, La normatividad del derecho,
Gedisa editorial, 1° edicion, Barcelona, abril de 1997, pag. 20
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ideoldgicos basicos del orden juridico”, pero que, como tal, coexiste con otros principios
que también son parte “de los valores ideoldgicos basicos del orden juridico”, como la
propiedad privada y la seguridad juridica. Todos los que nos conducen a la “estrategia”
de la ponderacién o “balanceamiento”, que nos llevara a lo que Gaustini'®, al hablar
de la concretizacién de un principio, llama reglas “implicitas” (en sentido amplio) que,
nos dice, “pueden obtenerse del mismo, y por lo tanto: a) en primer lugar, determinar
su d&mbito de aplicacion, decidir a cudles clases de supuestos concretos es aplicable; b)
en segundo lugar, determinar al mismo tiempo sus excepciones, o sea las subclases de
supuestos a los que no es aplicable.

Todo ello no impide que, como lo afirmara Ortega Alvarez?, el Derecho del medio
ambiente se caracterice “por la finalidad de sus normas y porque este nuevo enfoque
finalista ha propiciado la aparicion de principios juridicos propios”, entre los que ubica
los principios de prevencion, de causalidad y de integracion. Pero, creemos, que estos
principios, entran en lo que Betti* llamara “légica de la materia disciplinada” —en este
caso la medioambiental-, que se separa de los principios que se corresponden a la “16gica
del Derecho”, que la describe como la que se corresponde a “la disciplina”, al “tratamien-
to juridico como tal, considerado en su doble momento sistematico ...y teleol6gico”, en
la que se hallan el principio de proteccién medioambiental, junto a los referidos princi-
pios de propiedad privada, libertad y seguridad juridica. La referida distincién bettiana
creemos que bien se puede corresponder a la distincion entre principios generales de la
materia -entre los que se ubican los citados por Ortega Alvarez como propios del De-
recho medioambiental- y principios generales del derecho, entre los que se ubica el de
proteccion medioambiental con otros principios como el de confianza, y los antes refe-
ridos de propiedad, seguridad juridica y libertad. Los que, impregnados de un sentido
teleoldgico, determinaran que la légica que marque su concretizacion, y de las normas
que la concreticen, sea no una légica formal, sino teleolégica. En cuanto, como lo dijera
Kaufmann®, “el método juridico no es, en primer lugar, 16gico formal, sino teleolégico.”

6. Del medio ambiente y los derechos fundamentales

Simoén Yarza® nos ha dicho que la principal de todas las dimensiones iusfundamen-
tales que posee el medio ambiente no es, en puridad, su funcién defensiva (frente a las
injerencias estatales), sino su funcién protectora (frente a las injerencias privadas). Ello se
debe a que la mayor parte de las amenazas que se ciernen sobre el entorno provienen de
sujetos privados. Asi, al tiempo que aumentan las actividades nocivas y peligrosas de
los individuos, la tradicional funcién estatal de velar por la seguridad se traduce en un
extraordinario crecimiento de su actividad administrativa, lo que conduce inevitable-

19 GUASTINI (n. 13), pag. 79

20 ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Concepto de medio ambiente” en Tratado de Derecho ambiental” dirigido por Luis ORTE-
GA ALVAREZ y Maria Consuelo ALONSO GARCIA con la coordinacién de Rosario DE VICENTE MARTINEZ, Tirant
lo blach, Valencia, 2013, pag. 35

21 BETTI, Emlio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Dere-
cho reunidas, Madrid, 1975, pag. 249

22 KAUFMANN, A., Analogia y naturaleza de la cosa, Editorial Juridica de Chile, 1976, pag. 55 y ss.

23 SIMON YARZA, Fernando, Medio ambiente y derechos fundamentales, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid-2012, pag.8
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mente a un “Estado administrativo” segtin expresion de Schmitt. Dicha funcién protectora
se concretiza, en la regulacion de las dreas naturales protegidas, a través de “limitacio-
nes o prohibiciones respecto de las actividades que se realicen” en dichas areas, y zonas
adyacentes, enunciadas en el articulo 8 de la ley 17234; hasta llegar a la expropiacién
de las mismas “cuyos titulares no presten su consentimiento para la incorporacion de
los mismos al Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas”; sin perjuicio de lo cual
“el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente podrd declarar
tales 4reas sujetas a las condiciones de uso y manejo que determine...” (articulo 6° de
dicha ley). No tenemos dudas de la funcién protectora que conforma la ratio legis de di-
chas normas. Pero en ellas se mantiene la referida horizontalidad, en cuanto, en el inciso
segundo del articulo quinto de la misma ley 17234 leemos que la afectacién como &reas
naturales protegidas, y las asignaciones de categorias dentro de las mismas, “regira para
los casos de dreas pertenecientes al patrimonio del Estado, asi como de los particulares
que a tales efectos prestaren su consentimiento”.

7. De las limitaciones y prohibiciones en la regulacion de las areas naturales
protegidas.

En dicha funcién protectora se nos habla de “limitaciones o prohibiciones respecto
de las actividades que se realicen en las dreas comprendidas en el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas y zonas adyacentes”. En dicho texto la conjuncién disyun-
tiva “0”, conforme el mismo Diccionario de la Lengua Esparfiola de la Real Academia
Espafiola®, “denota diferencia, separacién o alternativa entre dos maés...cosas o ideas”.
Aqui las ideas son “limitaciones” y “prohibiciones”. De los Mozos* nos ha dicho que la
legislacion que impone limitaciones a la propiedad, establece una adecuacién funcional
de los bienes al cumplimiento de tales finalidades. De ahi que derive a la expresion finca
funcional, lo que De los Mozos* explica en cuanto por las limitaciones no se imponen
limites a la propiedad, como una servidumbre, “sino que tales limites derivan de la
delimitacién o definicion objetiva.” En similar sentido se habia pronunciado Rodota, de
quien Delgado de Miguel” ya nos recordara que sostenia que “si la funcién debe con-
siderarse como componente de la estructura de la propiedad los datos reconducibles
a ésta (deberes y cargas que gravan al titular) no se pueden colocar en el exterior de
la situaciéon como limites de derecho publico o de cualquier otro modo que se quiera
considerarlos”. Desde el significado de “limitaciones”, la Real Academia Espafiola® nos
reenvia a limitar, y de éste presenta como significado el de “fijar la extensién que pueden
tener (...) los derechos y facultades de alguien”.

Asi la propiedad, siguiendo las palabras de Rodota, esté afectada por “deberes y car-
gas”, y, en el texto del referido articulo 8 de la ley 17234, “limitaciones y prohibicio-
nes”. ;Cémo distinguimos unas de otras? Creemos que, siguiendo el razonamiento que

24 Espasa, 227 edicion, pag. 1601

25 DE LOS MOZOS, José Luis, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicién juridica. EDERSA, Madrid-1993, pag.
270

26 Ob. cit. pag. 269

27 DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco, Derecho agrario ambiental. Propiedad y ecologia. Aranzadi. Pamplona-1992,
pag. 65

28 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espatiola, cit., pag. 1380
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ha acompaniado la biparticién, que manejara la doctrina alemana, entre “Nichtdiirfen” y
“Nichtkinnen”, llegamos necesariamente a la distincion, planteada por Villa®, entre los
limites al poder de los particulares (el Kénnen) y los limites a la licitud del ejercicio del
respectivo poder (el Diirfen). Distincion que, en la citada disposicién, podemos llevar al
correlato entre prohibicion y limite al licito ejercicio del respectivo poder. Y, como ya lo
observara Rodota, “lo que debe hacerse es reconstruir la ratio y el interés tutelado”. Y,
asi, derivamos, hacia la autorizacion, que Gasparri*, nos la ha presentado como aquel
acto que hace posible el ejercicio de un derecho o de un poder que ya pertenece a su
titular”; y que, en su variante, que llama “legitimadora”, determina la remocién de un
limite en el ejercicio de un derecho. Ello explica que, en el articulo sexto de la ley 16466,
ciertas “actividades, construcciones u obras, publicas o privadas” queden sometidas al
“previo estudio de impacto ambiental”; y que, conforme el articulo séptimo de dicha
ley, “para iniciar la ejecucion de las actividades, construcciones, u obras en las que estén
involucradas cualesquiera de las situaciones descriptas en el articulo anterior, los intere-
sados deberan obtener la autorizacion previa del Ministerio de Vivienda, Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente...” Y, en la regulaciéon del ordenamiento territorial, halla-
mos que en el articulo 50 de la ley 18308, en ciertas situaciones, se prevé la edificacién
“en la faja de defensa de costas” “tinicamente” mediante autorizacién “presentando un
Plan Especial...”. Por lo que, en coherencia con sistema que conforma la regulacién del
ordenamiento territorial, determinaremos qué situaciones de las previstas en articulo
octavo dela la ley 17234, concretizan situaciones de “limitaciones” y de “prohibiciones”,
atendiendo, como lo sefialara Rodota, a la respectiva ratio y el interés tutelado.

8. De los derechos de proteccion a la seguridad juridica como determinabilidad

Se han presentado como principios que integran el derecho medioambiental, los
de calidad de vida (dignidad humana), desarrollo sostenible (solidaridad colectiva), y
de proteccion frente al riesgo. Asi Simén Yarza® nos dice que las principales expre-
siones del crecimiento de la intervencién estatal a través de un “Estado de precauciéon
medioambiental” se concretiza en el Derecho administrativo. Por tal via, siguiendo a
Ballbé Mallol, observa una concepcién de la seguridad entendida ante todo como “pre-
vencion de riesgos y peligros que afectan a la salud y al derecho a la vida de la gente”.
De tal modo se aprecia, mediante tal concepcién, un desplazamiento desde el concepto
tradicional de peligro del derecho de policia hacia el concepto mas difuso de riesgo, que
se caracteriza por la indeterminacién de su origen y por su incertidumbre. De ahi que
se afirme que el derecho a la seguridad trasciende el marco del Derecho administrativo,
hallando su expresién en la dogmatica de los derechos fundamentales, como lo marcara
Isensee®, merced al desarrollo de la comprension de los mismos como deberes de pro-
teccion estatal frente a las agresiones privadas. A ello se corresponde una linea jurispru-
dencial iniciada por el Tribunal Constitucional aleméan seguida por al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que justifica que Doménech Pascual® escribiera que “los dere-

29 VILLA, Gianroberto, Contratto e violazione di norme imperative, Giuffre-Milano, 1993, pag. 15

30 GASPARRI, Pietro, voz “autorizzazione” “Diritto Amministrativo”, en Enciclopedia del Diritto, tomo , pags. 509-510
31 Ob.Cit. pag. 25

32 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pag. 25

33 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pdg.26
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chos de proteccion estatal constituyen los derechos fundamentales tipicos de la sociedad
del riesgo en la cual vivimos”. Pero, agregamos, aquella seguridad entendida ante todo
como “prevencion de riesgos y peligros” medioambientales coexiste necesariamente con
todas las demads concretizaciones del principio de seguridad juridica. Y, asi, coexiste con
lo que Avila* ha llamado “seguridad como determinabilidad”; afirmando que la segu-
ridad, por otro lado, representa un estado ideal de certeza (relativa) como la posibilidad
de que el ciudadano consiga prever, con un alto grado de determinacion, el contenido de
las normas materiales y procedimentales a que esta y estara sujeto.

Avila® ha observado la transicion de un Estado Liberal, hacia una Estado Social (ge-
nerador de prestaciones), a un Estado propulsor (fijador de planes), un Estado Reflexivo
(fijador de programas)*, para llegar al Estado Incitador (productor de influencias)¥, en
cuyo dmbito se establecen vinculos de coordinacién y cooperacién. A ello se suma —con-
tinta Avila®-, el Estado, que, en vez de ponerse verticalmente en la posicién de imponer
restricciones a los particulares, los busca para establecer con ellos vinculos horizontales
de cooperacién, que justifican el movimiento denominado “fuga al Derecho privado”.Y,
agrega, que este nuevo marco de tareas estatales motiva, a su vez, la continua creaciéon
de nuevas ramas juridicas, como el Derecho ambiental. Asi vemos como Avila, desde su
“teoria de la seguridad juridica”, nos plantea el Derecho ambiental en el marco de un
Estado que genera vinculos horizontales de cooperacion. Entre ellos, leyendo el literal
H del articulo 2° de la ley 17234, hallamos el objetivo de “contribuir al desarrollo socioe-
conémico, fomentando la participacion de las comunidades locales en las actividades
relacionadas con las dreas naturales protegidas, asi como también las oportunidades
compatibles de trabajo en las mismas o en las zonas de influencia”. Y, en la regulacién
del ordenamiento territorial, en el articulo 59 de la ley 18308, las, en el acépite, llamadas
“Operaciones territoriales concertadas. Cooperacién publico-privada”.

9. Del concepto de desarrollo sostenible

En el derecho del medio ambiente hallamos el concepto de “desarrollo sostenible”,
que fuera definido en 1987 en el Informe Brundtland de la Comisién Mundial sobre Me-
dio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas como “el desarrollo que asegura las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
asumir sus propias necesidades”. Ante ello Simén Yarza* nos advierte que tal enuncia-
do asume como punto de partida una concepcién del medio en la que el centro es el ser
humano y sus necesidades; tanto como se pone un énfasis particular en la naturaleza

34 Ob.cit. pag. 142
35 AVILA, Humberto, Teoria de la seguridad juridica, Marcial Pon s, Madrid-2012, pag. 40

36 Este Estado fijador de planes y de programas lo vemos en la regulacién del ordenamiento territorial a través de
disposiciones como las contenidas en el articulo 21 de la ley 18308, en la que se nos habla de “programas de actuacion
integrada”, y el mismo articulo 1° de la ley 17234 que trata al “Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas” como
instrumento de aplicacién de las politicas y planes nacionales de protecciéon ambiental”.

37 El Estado productor de influencias ya lo hemos vista en disposiciones como el articulo 2° de la ley 18564, que con-
cretiza las para evitar la erosién y degradacién del suelo o lograr su recuperacion y asegurar la conservacién de las aguas
pluviales.

38 Ob.cit.,, pag. 40
39 YARZA, Simén, ob. cit. pag. 21
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colectiva del desarrollo sostenible. Y, ante Constituciones anteriores a la determinacién
del concepto de “desarrollo sostenible”, como la nuestra, nos dice* que dicho concepto
se puede subsumir dentro del principio de la calidad de vida, que sirve de criterio de
ponderacion entre el desarrollo econémico y el derecho al medio ambiente. Dicho “de-
sarrollo sostenible” se concretard en diversas técnicas, actos y procedimientos, para los
cuales es indiferente que la propiedad de la respectiva finca sea fiscal o privada. Eso si,
cualquiera fuere el propietario de la respectiva finca, de lo que el articulo 31 de la ley
18308 llama “suelo categoria rural natural”, hallard su propiedad afectada en su utilidad
juridica por lo que el articulo 2645-ter del Cédigo Civil italiano llama “vinculo real de
destinaciéon”. Ello determina que el articulo 3° de la ley 16466 disponga que “Es deber
fundamental de toda persona, fisica o juridica, abstenerse de todo acto que cause impac-
to ambiental que se traduzca en depredacién, destruccién o contaminacion graves del
medio ambiente”; y que el articulo 3° de la ley 18308 determine que los instrumentos de
ordenamiento territorial sean vinculantes para los planes, proyectos y actuaciones de las
instituciones publicas, entes y servicios del Estado y de los particulares.”

10. De los derechos procedimentales

En el &mbito de la Unién Europea, en ligazén con “un genuino derecho fundamental
al medio ambiente”, han germinado, al decir de Yarza, con particular fuerza, los llama-
dos “derechos procedimentales”. Lo que llevara a Macrory, al que siguiera Yarza, a soste-
ner que, “frente a la vaguedad de un derecho subjetivo ambiental omnicomprensivo, la
creacion de derechos procedimentales es considerada como una alternativa realista y
eficaz”. Y el mismo, luego de formularse en el principio 10 de la declaracién de Rio, se
ha especificado en la Participacién del Piblico en la Toma de Decisiones y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales adoptado en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de
1998, en el que se habla del derecho a la informacién mediambiental, que incluye tanto el
acceso a la informacion (articulo 4) como la recogida y difusiéon de informaciones sobre
el medio ambiente (articulo 5). Yarza* nos dice que por “informacién sobre el medio am-
biente” en el caso Mecklenburg, de 1998, el Tribunal (STJCE) declaré que “el legislador
comunitario pretendié dar a dicha concepto un sentido amplio”.

En el &mbito europeo se nos ha hablado de los llamados derechos procedimentales
en materia ambiental, destacAindose la conexion entre el procedimiento y los derechos
fundamentales, lo que despertara especial interés en Alemania a raiz de la propuesta
de Héberle* de un status activus processualis. Simén Yarza, comentando esta afirmacion,
nos dice que con ella se viene a subrayar que, en determinados 4&mbitos, una adecuada
proteccion de los derechos fundamentales pasa por articular un procedimiento adecua-
do que permita participar al individuo en la formacion de aquellas decisiones que in-
ciden en su esfera de intereses. Ello lo comenta Simén Yarza®, diciéndonos que ante la
ausencia de un derecho al medio ambiente inmediatamente invocable y ante el amplio

40 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 23

41 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 32-33

42 Citado por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 53
43 Ob. Cit. pag. 56-57
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margen de apreciacion del legislador en el cumplimiento de su deber de proteccion, los
procedimientos de informacién y participacién ciudadana se convierten en un medio
indispensable para que los intereses mas directamente afectados no se vean preteridos.

En la regulaciéon del ordenamiento territorial, en el capitulo de la “Elaboracién de
los instrumentos de ordenamiento territorial y desarrollo sostenible” se nos habla de la
“puesta de manifiesto” de “los principales estudios realizados y los criterios y propues-
tas generales que orientardn la formulacién del documento final” (articulo 24 de la ley
18308) y de una “audiencia publica” “obligatoria para los Planes Locales y para todos los
Instrumentos Especiales”. A ello se suma que “la omisién de las instancias obligatorias
de participacion social acarreara la nulidad del instrumento de ordenamiento territorial
pertinente” (articulo 26); y que, conforme al articulo 78 de dicha ley, “los responsables
de la elaboracion de los instrumentos de ordenamiento territorial (...) deberan inscribir
los mismos en el mencionado Inventario (Inventario Nacional de Ordenamiento Territo-
rial)...”; estando “la informacién contenida en el Inventario” “disponible para consulta
por parte de las instituciones interesadas y del publico en general”. Y, en la originaria
regulacién medioambiental, el articulo 14 de la ley 16466 dispone que el Ministerio de
Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente “podra disponer la realizacion
de una audiencia ptublica, cuando considere que el proyecto implica repercusiones gra-
ves de orden cultural, social o ambiental, a cuyos efectos determinara la forma de su
convocatoria...”. Pero los “derechos procedimentales” creemos que no se limitan en la
informacion y participacién ciudadana, que se enuncia a través de proposiciones como
la de que el Poder Ejecutivo “pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de selec-
cién y delimitacién y dispondra la realizacion de una audiencia publica”, a cuyos fines
“efectuard una comunicacion mediante una publicacién en el Diario Oficial y en otro
diario de circulacién nacional”; sino que se deben extender, necesariamente, al proce-
dimiento administrativo frente a los propietarios de “los padrones comprendidos en la
situaciones a que refiere este Capitulo, a partir de lo cual no se podra intervenir o modi-
ficar las condiciones naturales, los valores ambientales, paisajisticos, culturales o hist6-
ricos existentes en ellos.” (Capitulo III “De la asignacion de categorias del Titulo I de la
ley 17234, que declara “de interés general la creacion y gestion de un sistema nacional de
areas naturales protegidas...”)

11. De la afectacion como drea natural protegida

En la regulacién de 4reas naturales protegidas contenida en la ley 17234, se dispone,
en su articulo sexto, la declaracién de utilidad publica de la expropiacién de aquellas
areas que retnan las condiciones establecidas en el titulo “Disposiciones generales”,
“cuyos titulares no prestaren su consentimiento para la incorporacién de los mismos al
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas”. A lo que agrega que, “Sin perjuicio
de ello, el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente podré
declarar tales dreas sujetas a las condiciones de uso y manejo que determine, de con-
formidad con la disposiciones de la presente ley.” En dicha disposicién, y regulacion,
encontramos una laguna, la que se concreta en cémo los “titulares” (suponemos titulares
de derechos reales de propiedad, usufructo o posesién) toman conocimiento de que su
finca rural se encuentra designada a fin de la incorporacién al Sistema Nacional de Areas
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Naturales Protegidas. En cuanto, conforme dicha disposicién, la afectaciéon a la misma
ha de ser “consentida”; lo que es coherente, en cuanto afecta lo que De los Mozos*,
siguiendo a Atias, ha denominado “facultades del propietario utilizador”, y eventual-
mente, el derecho a las rentas y, en su caso, una merca en el “derecho al capital”. Lo que
se liga con la afirmaciéon de Roy* de que “la afectacion es...precisamente la expresion
del jus utendi en su aspecto juridico”. De ahi que creamos que el referido consentimiento
a dicha afectacion se corresponde a los conceptos manejados en nuestro Cédigo Civil
como “afectados por derechos reales” (articulo 1971), “constituir derechos reales” (art.
271 numeral 2°), “hipotecar o hacer cualquier acto de riguroso dominio” (articulo 2056).

Nos queda por responder cémo los afectados (limitados en los atributos de su dere-
cho de propiedad) por la incorporacion de la finca de su propiedad al Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas toman conocimiento de la misma, a fin de manifestar
(“prestaren”) “su consentimiento”. Tapani Klami* nos ha dicho que es tipico de la re-
gulacion juridica que, en muchos casos, la regla principal no esta escrita y sélo es presu-
puesta, mientras que las excepciones son expuestas explicitamente.

Lo que se encuentra explicito en la regulacion del ordenamiento territorial, a través
del articulo 7 de la ley 17234, literal A, es que “El Poder Ejecutivo, a propuesta del Mi-
nisterio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, debera ...seleccionar
y delimitar las dreas naturales que incorporaré al Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas. En todos los casos el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y
Medio Ambiente, con carécter previo a la elevaciéon de propuestas al Poder Ejecutivo,
pondra de manifiesto en sus oficinas el proyecto de selecciéon y delimitacién y dispondra
la realizacién de una audiencia publica. A tales fines, efectuard una comunicacién me-
diante publicacién en el Diario Oficial y en otro diario de comunicacién nacional, a partir
de la cual correra un plazo que determinard la reglamentacion, para que cualquier inte-
resado pueda acceder a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considere
convenientes...” A ello, en la misma disposicion, se establece, en el literal D, “Establecer
los plazos y formas para deslindar los padrones comprendidos en las situaciones a que
se refiere este Capitulo, a partir de lo cual no se podra intervenir o modificar las condi-
ciones naturales, los valores ambientales, paisajisticos, culturales o histéricos existentes
en ellos.”

En dicha disposicion se refiere a “...cualquier interesado” para que “pueda acceder
a la vista del proyecto y formular las apreciaciones que considere convenientes...” me-
diante “una comunicacién mediante publicacion en el Diario Oficial y en otro diario de
comunicacién nacional”. De ahi que derivemos si en la expresion “cualquier interesado”
se comprende al propietario de la finca que se afecta por la designacién (“incorporada”)
como area natural protegida, de quien se nos dice ha de manifestar su “consentimiento
para la incorporacién” de la misma “al Sistema Nacional de Areas Naturales Protegi-

44 DE LOS MOZOS, José Luis, ob. cit. pag. 235
45 ROY, Brigitte, “L’affectation des biens en Droit civil québécois”, en La Revue du Notariat, Montréal, volumen 103,
diciembre de 2001, pag. 390

46 TAPANI KLAMI, Hannu, “”Res ad ethicam venit” Algunos comentarios acerca de reglas, principios y hechos”, en
Aulis Aarnio, Ernesto Garzén Valdés, Jyrki Uusitalo (comps.), La normatividad del derecho, Gedisa, 1* edicion, Barcelona,
abril de 1997, pag. 42
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das”. O, si, en cambio, el propietario, no se encuentra comprendido en aquella expresion
de “cualquier interesado”.

12. De la validez ejemplar de la notificacién de la afectaciéon

Ferrara®, remitiéndonos a la nocién rawlsiana de “razén publica” y su pardmetro
concomitante de lo “razonable”, nos dice que “si se pretende impedir que la razén publi-
ca colapse y acabe por convertirse en una razéon practica guiada por principios, la mejor
forma de entender la fuerza normativa de lo razonable es concebirla como la fuerza de
la ejemplaridad.” Y Ferrara*, al estudiar “los limites de la razén ptblica”, nos dice que
en Teoria de la Justicia de Rawls la idea fundamental que subyace a la nocién de razén
publica ya estaba presente bajos los términos “justificacién” y “principio de publicidad”.
Y, asi, nos dice Ferrara, Rawls liga la “justificaciéon” con la “razonabilidad”, la que re-
lacionara con “cuestiones de justicia” y de “esencia constitucionales”. Pero Ferrara®,
repasando la obra de Rawls, nos remite a “The Idea of Public Reason Revisited”, en las que
nos planteara que “demos razones publicas que apoyen los principios y las politicas que
se supone que nuestra doctrina comprehensiva apoya”. Y, asi, se nos habla de “concep-
ciones razonables del bien”, del “punto de vista de la reciprocidad y la equidad entre
ciudadanos libres e iguales que desean vivir bajo un Estado de Derecho”. Desde tales
puntos de partida Ferrara® llega a afirmar que lo razonable es lo que mejor se ajusta a
las verdades de partida que constituyen el punto de partida, para luego decirnos™ que lo
razonable (en el sentido de lo més razonable entre los argumentos razonables de la razén
publica) se puede entender mejor como lo ejemplar.

En los planteos que recoge Ferrara de Rawls, y los suyos propios, queremos destacar
las referencias “a los principios y las politicas que se supone que nuestra doctrina com-
prehensiva apoya”, a la “equidad entre ciudadanos libres e iguales que desean vivir bajo
un Estado de Derecho”, y la ligazén entre los razonable con lo ejemplar. La referencia a
“los principios y las politicas”, lo ligamos, creemos que necesariamente, con el concepto
de sistema que nos propusiera Canaris®, que lo definiera como un ordenamiento axioldgico
o teleologico de principios generales del derecho, donde con la nota de orden teleoldgico se
alude mas al elemento de coherencia valorativa y con la nota de los principios generales
se alude mads a la unidad interna.

También se nos ha hablado de “la equidad entre ciudadanos libres e iguales”. Vallet
de Goytisolo®, al estudiar las funciones que los comentaristas atribuyeran a la equidad,
ante lo que llamara “realidad viva del derecho”, incluian, entre otras, las de ser funda-
mento de la interpretacién, dando preferencia no solo a la mens legislatoris sobre los verba,

47 FERRARA, Alessandro, La fuerza del ejemplo. Exploraciones del paradigma del juicio. Gedisa editorial. 17 edicion, abril de
2008, Barcelona, pags.. 28-29

48 Ob. cit. pag. 94

49 Ob. cit. pag. 97

50 Ob. cit. pag. 109

51 Ob.cit. pag. 113

52 CANARIS, Claus-Wilhelm, El sistema en la jurisprudencia, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid-1998, pag. 55

53 VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bms., El razonamiento juridico y la equidad, Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, Madrid-1997, pag. 94 y ss.
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sino también a la mens y a la ratio legis objetivas en concordancia con la ratio iuris; y la
de armonizar las normas juridicas, determinando lo que sea aplicable de cada una en
el caso de que se trate. Pero fue Tomas MIERES, hacia la mitad del siglo XV, quien més
estudiara la funcién de la equidad, afirmando que secundum legem, presenta la funcién
de “orientar la analogia, atendiendo a cudl era la rerum convenientia; utilizar la pauta de
dar trato igual y respetar a cada cual lo suyo; guiar la interpretacion, “quod aequitas est
fundamentum interpretandi leges, et iura, et pacta”, procurando buscar la razén de la ley en
lo que ésta resultare dotada de buena razén y equidad, “quia lex praesumiter iusta”, junto
a la de flexibilizar la ley, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso.

En relacion a lo ejemplar, que manejara Ferrara, Luis Figa® escribia que el razona-
miento por la analogia es “silenciado por la l6gica moderna” pero “no es silenciado por
la ciencia” que recurre a la teoria de los “modelos”. Mientras que Chaim Perelman®, en
“Lalégicajuridica y la nueva retérica”, ha precisado que ha de dejarse un sitio importan-
te a los argumentos que se fundan en la estructura de lo real, como el razonamiento por
medio de ejemplos y también el modelo o la analogia, merced a los cuales “se extraen
regularidades, leyes o estructuras (digamos, incluso, principios), que sirven de base a los
argumentos fundados sobre la estructura de lo real”.

Asivemos como la analogia, orientada por la equidad —conforme la rerum convenien-
tia-, ligada al principio de igualdad —tratar lo igual en igual medida-, nos conduce al mo-
delo estatuido para todos los titulares de derecho de propiedad, o, atin de posesién, que
sean afectados por la Administracion: su notificacion a fin de que tengan conocimiento
de la respectiva afectaciéon. El modelo (con validez ejemplar) creemos encontrarlo en
el articulo 15 de la ley de expropiacion en su inciso tercero, al que luego se afiadiera el
articulo 244 numeral 3° de la ley 18362. Y, por ende, estamos, como adelantdramos, ante
la concretizacién de un principio que coexiste con otros, como los de seguridad juridica,
buena fe y confianza. Al hablarnos de la exigencia del orden, Canaris nos ensefiaba que
se deriva, sin mas, del reconocido postulado de justicia de que se ha de tratar lo igual de
modo igual y lo diferente en proporcién a su diferencia: se insta al legislador y al juez a
retomar “consecuentemente” la valoracién que una vez se ha sentado, a “pensarla hasta
el final” en todas sus consecuencias particulares y a romperla sélo con sentido, es decir,
por motivos objetivos —en otras palabras: a proceder consecuentemente-.

13. Del medio ambiente desde valor fundamental de la colectividad a derecho
prestacional

El derecho al medio ambiente en los textos constitucionales europeos se presenta
como “mandato de proteccién” a través de la tutela del paisaje, como en el articulo 9 de
la Constitucion italiana, y en la misma, indirectamente, integrando el derecho a la salud,
reconocido como derecho social en el articulo 32 parrafo primero. Frente a ello Yarza,
con base en la lectura conjunta de ambas normas, nos dice que desde los afios ochenta
la Corte Constitucional italiana viene otorgando al medio ambiente el caracter de “valor

54 Citado por VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 107
55 Citado por VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 107
56 YARZA, Simén, ob. Cit. pag. 36-37
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fundamental de la colectividad” . La constitucion francesa, hasta hace poco, también carecia
de disposiciones explicitas sobre el medio ambiente; por lo que las leyes de proteccién
ambiental solian invocar, como soporte, de todas formas, el derecho a la salud. Lo que
ha conducido a que Alexy” nos ha hable del derecho al medio ambiente como ejemplo
de lo que denomina “derecho fundamental como un todo”, debido a la multiplicidad de
posiciones juridicas en que se podria traducir.

Por otro lado Simén Yarza®, estudiando la relacién entre el medio ambiente y los
derechos fundamentales, nos habla del tratamiento del medio ambiente como un “de-
recho prestacional”; plantedndose que todo deber de proteccién el Estado constituye un
derecho prestacional “en sentido amplio”. Asi nos dice que las respectivas prestaciones
se encuadrarian en la categoria juridica, reconocida en Alemania como parte del princi-
pio de proteccién de la dignidad humana (art. 1.1 LFB), de los “minimos existenciales”.
También se ha hablado de un derecho “auténomo” al medio ambiente, de lo que, en
Espafia, hablaran, entre otros, Jordano Fraga y Lépez Ramén®; afirmando que el dere-
cho al medio ambiente es un derecho humano y, como tal, merece la maxima proteccién
constitucional. Ante ello, Simén Yarza indica como principal objecion que, como tal, se
trata de un bien colectivo y es, por lo tanto, inadecuado para recibir la protecciéon de los
derechos fundamentales.

14. Del medio ambiente y la propiedad privada como derechos humanos

Pero si el derecho al medio ambiente es un derecho humano, creemos que la propie-
dad también lo es. Asi KAUFFMANN® nos dice que la propiedad es en virtud de su
esencia ni sustancia ni valor pecuniario, sino, con GOETHE, “el circulo que mi actividad
llena, nada por arriba nada por abajo”. Asi la propiedad es actio, es quehacer, autorrea-
lizacion de la persona.

En el mismo sentido ARENDT* en su libro “La condicién humana” liga la esfera pri-
vada con la propiedad. Asi nos dice que “vivir una vida privada por completo significa
por encima de todo estar privado de cosas esenciales a una verdadera vida humana:
estar privado de la realidad que proviene de hallarse relacionado y separado de ellos a
través del intermediario de un mundo comiin de cosas, estar privado de realizar algo
mas permanente que la propia vida. La privacién de lo privado radica en la ausencia
de los demas; hasta donde concierne a los otros, el hombre privado no aparece y, por
lo tanto, es como si no existiera”. Y, precisamente, si se destruye la esfera ptblica y la
privadase “ quita al hombre no sélo su lugar en el mundo sino también su hogar
privado, donde en otro tiempo se sentia protegido del mundo y donde, en todo caso,
incluso los excluidos del mundo podian encontrar un sustituto en el calor del hogar y en
la limitada realidad de la vida familiar.” Prueba de ello lo halla en el mundo romano, en
el que “nunca se sacrificé lo privado a lo publico”, sino que por el contrario se compren-
di6 “que estas dos esferas solo podian existir mediante la coexistencia”. En tal sentido

57 Citado por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 45

58 Ob.Cit. pag. 62

59 Citados por SIMON YARZA, ob. cit. pag. 66

60 Arthur KAUFFMANN, Hermenéutica y Derecho, Editorial Comares, Granada-2007, pag. 202

61 Hannah ARENDT, La condicién humana, Paidds, 1* ed. 9" reimp., Buenos Aires-2013, pag. 67 y ss.
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PLINIO EL JOVEN® escribia “que, para los esclavos, la casa del duefio era lo que la res
publica para los ciudadanos”.

Es tal la naturaleza de la relacion entre la esfera publica y la privada que la etapa fi-
nal de la desaparicién de la primera vaya acompafada por la amenaza de la liquidacién
de la segunda. Asi ARENDT® nos dice que no es casualidad que toda la discusién se
haya convertido finalmente en una argumentacién sobre la deseabilidad o indeseabili-
dad de la propiedad poseida privadamente. En tal sentido nos dice® que, en sus orige-
nes, la propiedad significaba ni mds ni menos el tener un sitio de uno en alguna parte
concreta del mundo y por lo tanto pertenecer al cuerpo politico; siendo la cabeza de una
de las familias que juntas formaban la esfera publica. Es por ello que la riqueza de un
extranjero o de un esclavo no era bajo ninguna circunstancia sustituto de la propiedad,
y la pobreza no privaba al cabeza de familia de su sitio en el mundo ni de la ciudadania
resultante de ello.

15. Del medio ambiente como mandato objetivo de proteccion

De ahi que Simén Yarza® sostenga que la protecciéon constitucional méas adecuada
del medio ambiente como bien colectivo no es la propia de los derechos fundamentales,
sino la de los fines de la actividad estatal o los mandatos objetivos de proteccién. Ello,
aunque las formulaciones juridico-objetivas parecen indicar la existencia de auténticos
derechos subjetivos, en cuanto no son literalmente, como reconoce que sefialan Brandl
y Bungert, ni “prototipos de derechos fundamentales, ni prototipos de declaraciones de
declaraciones de un politica ptiblica”. En tal sentido Simén Yarza® nos dice que Brandl
y Bungert han escrito que “la formulacién de cada prevision medioambiental cae en
algtn lugar en el continuum entre el derecho subjetivo fundamental en un extremo, y la
declaracién objetiva de una politica publica en el otro.” Lo que en la doctrina espafiola
Jiménez Campo® llamara “derechos aparentes”.

Y, si hablamos de “mandatos objetivos de proteccién”, en nuestra doctrina Martins®
definia el procedimiento administrativo como “...el medio de dar satisfaccién juridica
parcial, con intervencién de un 6rgano de la justicia administrativa, a las pretensiones de
los afectados en sus derechos subjetivos o intereses legitimos por la actividad adminis-
trativa publica estatal...”. Y, en el mismo reglamento de procedimiento administrativo,
en el articulo 2°, se lee que “...la Administracién debe servir con objetividad los intereses
generales con sometimiento pleno al Derecho y debe actuar de acuerdo con los siguien-
tes principios generales...debido procedimiento; ... buena fe, ...”. Por consiguiente, el

62 Citado por ARENDT, ob. cit. (6), pag. 68
63 Ob. cit. (6) pag. 69

64 Ob.cit. (6) pag. 70

65 Ob.Cit. pag. 71

66 Ob.Cig.pag.71

67 Citado por Simén Yarza, ob. cit. pag. 72.

68 MARTINS, Daniel Hugo, “Andlisis de las acciones de nulidad y reparacién patrimonial en el derecho positivo vi-
gente en el Uruguay y en la Argentina”, R.U.E.A., N°1, 1979, pag. 33 citado por ARAMENDIA FALCO, Mercedes y PIO
GUARNIER]I, Juan Pablo, FCU, 1? edicién, marzo de 2015, pags. 13-14
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mandado objetivo de proteccién medioambiental coexistird con los restantes mandatos
objetivos de proteccién, entre ellos, la propiedad y la libertad.

16. De la propiedad a la libertad

Atias®, al que sigue De los Mozos™, nos dice que “detallar los diversos elementos de
la propiedad, estudiarles separadamente, supone ya desnaturalizar el conjunto; la més
notable caracteristica de la propiedad es justamente la de reagrupar todos los atributos
posibles, acumuldndoles, para dejar a su beneficiario sin concurrencia. Dicho de otro
modo, no hay ciertamente definicién positiva de la propiedad; la propiedad es todo;
es lo que permanece cuando nada ha sido recortado en la relacién directa que una le
persona y la cosa, cuando nada ha sido olvidado en la enumeracion de los poderes ima-
ginables.” Y, al enunciar el contenido del derecho de propiedad nos habla del “aspecto
material de la propiedad: utilidad natural de la cosa” y el “aspecto juridico de la propie-
dad: la utilidad de la cosa”. Utilidad ésta que se liga al valor de la respectiva cosa que
la determina como bien, lo que dicho autor enunciara como “una prerrogativa juridica
sobre el valor de la cosa”. Asi se ha llegado a la definicién valorista de los bienes que
formula Laurent™: “toda cosa que representa un valor”.

El aspecto juridico de la propiedad, la utilidad de la cosa, se concreta en lo que se ha
llamado “derecho al capital”, que Atias™ lo presenta a través del derecho de disposicién,
el que implica la libertad de dejar de ser propietario. Asi la facultad de disposicion es la
prerrogativa mas profunda y mas radical, tanto que ella misma es condicién de la exis-
tencia de las otras. Es asi que escribe que el derecho de disposicién implica la libertad
de elegir sucesor. Y, precisamente, esta libertad es la que afecta el llamado “derecho de
preferencia” o “derecho de tanteo”.

Por tal via vemos como se liga la propiedad con la libertad. Alexy” ha escrito de la
conveniencia de concebir una libertad particular de una persona como una relacion trié-
dica: la libertad de una persona, como suma de sus libertades particulares, y la libertad de
una sociedad, como la suma de las libertades de las personas que en ella viven. Asi nos
dice que esta concepcién se orienta esencialmente hacia las personas en cuanto titulares
de la libertad; agregando que “libre” puede calificarse también una accién o la volun-
tad. De ahi que Alexy afirme que “la libertad de las acciones, al igual que la libertad de
la voluntad, es una abstraccion relativa a la libertad de las personas”. Asi la libertad de
elegir sucesor es una concrecion del derecho fundamental de libertad, en concreto de la
libertad civil. Tanto que ya a principios del siglo XX (en 1901), Costa y Martinez” nos
hablaba de la constitucion del status individual, que lleva consigo la soberania absoluta

69 Christian ATIAS, Droit Civil, Les biens, tome I, Librairies Techniques, 1980, pags. 79-80

70 José Luis DE LOS MOZOS, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1993, pag. 234 y ss.

71 Julien LAURENT, La propriété des droits, L.G.D.J., 2012, pag. 207
72 Ob. cit. pag. 83-84

73 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid-2008, pag.
187

74 Joaquin COSTA Y MARTINEZ, E!l problema de la ignorancia del derecho, Civitas, pag. 59 y ss.
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en la esfera del derecho individual, que, entre otras libertades, comprendia la libertad de
disponer libremente por testamento y el derecho de pactar con fuerza de ley.

Desde la ligacién entre la libertad de las personas y la libertad de accién se llega a la
diferencia segtin el objeto de la libertad sea una alternativa de accion o sélo una accion. De
ahi que Alexy” afirme que la libertad positiva pueda representarse como una relacién
triddica. En el concepto positivo de libertad existe una relacion de tipo especial entre el
impedimento de la libertad y el objeto de la libertad, la acciéon necesaria o razonable, es
decir, la accién correcta. Ello conlleva que cuando el titular de la libertad es liberado de
los impedimentos a la libertad y, en este sentido, es una persona libre o razonable, enton-
ces lleva a cabo necesariamente la accion correcta. Pero también implica, necesariamen-
te, para, cuando exista un impedimento de libertad, el mismo transito por los caminos
de la razonabilidad que determine que el mismo se corresponda a una accién correcta.
En tal sentido Cianciardo”, dentro del principio de razonabilidad, nos habla del juicio de
adecuacion; que coloca como el primer subprincipio de aquél. Asinos dice que lo prime-
ro que se exige de una medida es que tenga un fin; lo segundo, que sea adecuada para
el logro de ese fin. De modo que si se pretende imponer un impedimento a la libertad
de elegir sucesor a través de un derecho de preferencia, exigiéndose al lesionado en su
libertad una determinada conducta, el mismo se imponga “adecuadamente”. Para deter-
minar la referida adecuacion creemos que primero debemos precisar qué tipo de norma
es la que surge del articulo 9 de la ley 17234, que impone al propietario el deber de ofer-
tar (“deberan ser ofrecidos al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio
Ambiente”). Hart”’, al estudiar el contenido de las normas, nos hablaba de normas de
mandato (de conducta) y normas que confieren poderes; describiendo aquéllas como las
que imponen un deber, de modo que su desobediencia se corresponde a la transgresion
de un deber y, en consecuencia se impone una sancion. Y, en el caso, precisamente, la
sancion es “la multa prevista en el tltimo inciso del articulo 35 de la ley N° 11.029”.'Y, en
consideracion a dicho deber de conducta, la medida adecuada que se impone al Estado,
precisamente, es “la notificacién a los propietarios conocidos y presentes”; sin perjuicio
de la “la comunicacién de la afectacién a la Direccion General de Registros del Ministe-
rio de Educacién y Cultura...”. Asi vemos en dicha notificacién, o, en su caso, en dicha
“comunicacién”, el presupuesto para la vigencia del deber de ofertar como carga del
respectivo propietario.

Cuando el objeto de la libertad es una alternativa de accién se habla de “libertad nega-
tiva”, ella nos habla de las posibilidades de una persona para hacer algo. Es por ello que
Alexy nos habla de una relacién triddica, en cuanto el tercer miembro es una alternativa
de accion. Y, precisamente, para la creaciéon de una situacion de libertad juridica es indis-
pensable tan s6lo una omision del Estado; tanto como para asegurar la libertad juridica
no es indispensable ningtin derecho prestacional sino sélo un derecho de defensa. Y,
en relacion al propietario, y a la libertad del propietario de elegir sucesor, la alternativa
de acciéon se concreta en enajenar la finca a quien quiera y mediante el titulo habil para

75 Ob. cit. pag. 189

76 Juan CIANCIARDO, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad. Aba-
co. Buenos Aires-2004, pag. 62

77 H.L.A.HART, El concepto de derecho, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 2° edicién (reimpresién), pags. 34-35
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transferir del dominio que le plazca. En tal sentido Moscarini’® nos ha hablado de la
atribucién de una posicion juridica subjetiva de ventaja a favor de la persona preferente,
pero, al mismo tiempo, creemos, debemos advertir que dicha posicion juridica subjetiva
de ventaja se debe concretar adecuadamente. Asi Alexy”, cuando trata las libertades
protegidas, nos dice que éstas no se limitan a la existencia de una norma constitucional,
sino que “ella consiste en un haz de derechos a algo y también de normas objetivas que
aseguran al titular al derecho fundamental la posibilidad de ejecutar las prestaciones
permitidas”. Del mismo modo y en la misma medida creemos que se impone al Estado
que cuando limita o afecta un derecho fundamental lo haga mediante “normas objetivas
que aseguran al titular al derecho fundamental la posibilidad de ejecutar las prestacio-
nes” a las que estd obligado. Para lo cual, en la referida normativa, se previé la publi-
cidad de las respectivas afectaciones mediante el sistema registral; lo que creemos no
sustituye la necesaria notificacion estatuida a través de normas ejemplares.

17. Entre derechos-exclusién y derechos-prestaciéon

Laurent® nos plantea la oposicién entre derecho-exclusién y derecho-prestacion. Asi
caracteriza los derechos-exclusiéon como aquellos que presentan un vinculo exclusivo
entre el derecho y su beneficiario; atin cuando no puedan ser considerados cosas. A pe-
sar de que establecen vinculos entre las personas y las cosas, racionalmente no pueden
tener la misma naturaleza que su objeto. Lo que mds se aproxima a ello es la clésica des-
cripciéon romana del derecho de propiedad: res mea est. En cambio, al marcar la tipologia
de los derechos-prestaciéon, Laurent® nos dice que su titular puede acceder a utilidades
de una cosa de la que no es propietario, a través de la prestacion del propietario-deudor;
permitiendo la reparticion de la suma de utilidades de la cosa. Asimismo nos dice que el
titular de un derecho-prestacion necesita de la actividad de una persona, en cuanto tiene
por objeto obtener una cierta utilidad (service).

Al marcar el interés de la que Laurent® llama la summa divisio, marcando al dere-
cho-exclusién como heredero de jus (derecho-cosa) y al derecho-prestacion del subjeti-
vismo (derecho-poder); y, retomando las definiciones clasicas de derecho subjetivo halla
que el sefiorio de la voluntad de que nos hablara Windscheid se corresponde al dere-
cho-exclusioén. Pero, precisamente, en el caso de la “oferta de venta”, contenida en el arti-
culo 9° de la ley 17234, no estamos ante un derecho-exclusion; sino ante un derecho-pres-
tacién, imponiéndose al propietario una cierta actividad. Ello ya habia sido advertido
por Moscarini®, quien al estudiar la estructura y la forma de la oferta en materia del de-
recho de preferencia, nos dice que la manifestacién de voluntad dirigida al beneficiario
por el derecho de preferencia transita en la alternativa de configurarla como denuntiatio
(simple notificacién) o como verdadera propuesta, por la que con la aceptacion de éste, y
su recepcidn por el emitente, hace que se perfeccione un contrato preliminar o definitivo.
Siempre a través de una prestacion.

78 Lucio MOSCARINI, Voz “prelazione” en Enciclopedia del Diritto, tomo XXXIV, pag. 981
79 Ob. cit. pag. 199*

80 Julien LAURENT, La propriété des droits, L.G.DJ., 2012, pag. 63

81 Ob. cit. pag. 64-65

82 Ob. cit. pag. 66

83 Lucio V. MOSCARINI, “Prelazione” en Enciclopedia del Diritto, t. XXXIV, pag. 988
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Asi la afectacion al propietario que se deriva del la imposiciéon del derecho de pre-
ferencia no es analoga a la las de las “resoluciones administrativas que determinan res-
tricciones o limitaciones al derecho de propiedad de un predio determinado” de que se
nos habla en el numeral 12 del articulo 17 de la ley registral (16.871). Las restricciones o
limitaciones que s6lo producen efectos informativos en su inscripcién son aquellas que
se corresponden a un derecho-exclusién o a una limitacién estatica del mismo, las que,
desde que inmediatamente limitan al derecho de propiedad y no imponen deber alguno
de conducta del propietario, pueden determinar una publicidad de tal tipo que no afecte
su eficacia. Un ejemplo de ellas son las comunicaciones previstas en el articulo 12 del
Cédigo de Aguas, que tienen por objeto la publicidad “de los derechos de aprovecha-
miento de aguas del dominio ptblico o privado”. Pero precisamente, si en ello hallamos
un ejemplo de dichas “resoluciones administrativas”, ellas se corresponden a tales dere-
chos a favor de determinados titulares, y complementaria a la del Registro que lleva “el
Ministerio competente”. Y en todo caso de corresponde a un caso de lo que Lacruz Ber-
dejo y Sancho Rebullida® han llamado “eficacia ofensiva de la inscripcién”, que, segtin
ellos, se corresponde a la que tiene por fin atribuir a quien inscribe una titularidad firme
e inatacable; que en el citado caso son “los titulares de derechos al aprovechamiento de
aguas y alveos”.

18. De la falsa analogia entre el tercero registral y el obligado

Laurent®, al estudiar el argumento a contrario, ha escrito que “el silencio del legis-
lador, por si solo, no prueba nada, pues el silencio no dice nada.”. Sin embargo, si cree
que se puede utilizar el argumento a contrario cuando “lejos de contrariar los principios
generales, los apoya.”

En las situaciones de afectacion del propietario mediante normas de mandato, como
las que impone el derecho de preferencia, no se puede acudir al silencio normativo para,
desde él, mediante el argumento a contrario, aducir que como no se exige que el obligado
sepa o, en su caso, le sea cognoscible, que, precisamente, pesa sobre él un determinado
deber, en caso de incumplirse, se le imponga una sancién. Ello en cuanto, por tal via,
harfamos un uso incorrecto del argumento a contrario, que sélo es admisible cuando me
lleva del silencio, o de la excepcién, al principio. Y el principio, precisamente, estd mar-
cado por los principios generales de derecho de buena fe y de seguridad juridica.

Vaz Ferreira® nos advertia de los “errores de falsa oposiciéon”, que describia como la
que consiste en tomar por contradictorio lo que no es contradictorio, y, dentro de ella,
de tomar lo complementario por contradictorio. También creemos que es igualmente
errado tomar lo opuesto como igual, lo contradictorio como idéntico o analogo. Asi no
se puede hallar analogia alguna entre la situacién del tercero registral y la del obligado.

84 José Luis LACRUZ BERDE]JO y Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Derecho inmobiliario registral, Bosch, Barce-
lona-1984, pag. 161

85 Citado por Juan VALLET DE GOYTISOLO, Metodologia de la determinacién del derecho. II. Parte sistematica, Edi-
torial Centro de Estudios Ramén Areces S.A.Consejo General del Notariado, pag. 637

86 Carlos VAZ FERREIRA, Ldgica viva, Homenaje de la Camara de Senadores de la Reptblica Oriental del Uruguay,
Montevideo-1963, pag.21
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Pugliatti* hallaba la funcién de la publicidad registral a través de una funcién pri-
maria de conoscibilidad, mientras que Nicoldo y Gazzoni encontraban la funciéon de la
publicidad en la dilucidacién de conflictos entre varios adquirentes de un mismo bien.
Pero cualquiera sea la funcién que se le asigne a la publicidad registral ella transita nece-
sariamente por la inoponibilidad, que Ragel Sdnchez* fundamenta en el respeto de los
derechos adquiridos con anterioridad, y que Lacruz Berdejo-Sancho Rebullida® funda-
ran en la proteccion de la apariencia generada por la publicidad registral, sancionando
la negligencia de quien no inscribe. Y ella tiene por protagonista al tercero.

Distinto es cuando estamos ante normas de conducta y derechos-prestacién. En ellas
y en éstos es indispensable que a quienes se les exige un determinado deber tomen co-
nocimiento del mismo. Por lo que, en tal caso, la publicidad registral ya no tendra solo
la funcién de inoponibilidad, sino que funcionara (de ser posible) como subrogado de
la notificacion. Es por ello que en tales casos jamds podremos acudir a las consecuencias
de una publicidad noticia, pues la razén y fin de la carga de inscribir se halla no ya solo
en la proteccién del tercero adquirente sino también en una fuente de conocimiento del
propietario afectado en su libertad de elegir sucesor, tomando conocimiento del deber.
Aunque creamos que, igualmente, en tales casos, es necesaria, ademads, la notificacion al
afectado.

19. De las limitaciones de la propiedad y las normas de accién

Se ha pretendido que la afectacion de la libertad de elegir sucesor del propietario
es tan inmediata como los sea la vigencia de la respectiva ley o decreto. En tal sentido,
refiriéndose a las obligaciones legales que se corresponden a las limitaciones de la pro-
piedad, Biasco Marino® ha escrito que el origen legal de las mismas determina que todo
tercero pueda y deba conocerlas, porque, precisamente, “son de origen legal y entran en
el régimen general de las leyes.” Y, ademads, como obligaciones legales “son de orden
publico y de Derecho Ptblico.”

Asi Biasco Marino” nos habla de normas de relacién y normas de acciéon. Como nor-
mas de relacion entiende las que “establecen los vinculos existentes entre el Estado y, en
general, las personas juridicas estatales y los particulares. Regulan aspectos sustantivos
de las relaciones juridicas, es decir lo que llamamos derechos y libertades, y de esas
normas se derivan —digamos- relaciones juridicas bilaterales, que comtinmente llama-
mos derechos, cuando son activas y obligaciones, cuando son pasivas...” Las normas
de accién, nos dice, “estd dirigido al funcionamiento de la Administracién”, por lo cual
“son normas de carécter instrumental y no sustancial”. Y, al ejemplificar, dichas normas
indica como normas de relacion a las que regulan el derecho de propiedad, en las que in-
cluyen las que limitan al mismo, y como ejemplo de normas de accién las que establecen

87 Citado por Ennio RUSSO, Le convenzioni matrimoniali, Giuffre editore-2004, pag. 162

88 Luid-Felipe RANGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad. Tirant lo
blanch. Valencia-1994, pag. 107

89 Ob.cit. pag. 165

90 Emilio BIASCO MARINO, “Alcance de la cldusula de estilo “libre de obligaciones y gravamenes” ante las limitacio-
nes a la propiedad”, en Rev. AEU, vol. 78, n° 7-12, pags. 200 y 205.

91 Ob. cit. pag. 201
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y regulan el proceso de expropiacién; pues estan indicandole a la Administracién cudl
es el camino que debe seguir.

Pero, si acudimos a la regulaciéon “Del procedimiento administrativo” de expropia-
cién, que Biasco Marino plantea como ejemplo de normas de accién, hallamos que en
el articulo 15 de la ley 3958 se dispone la notificaciéon personal a los propietarios, “sin
perjuicio del emplazamiento que se hard por publicaciones por medio de edictos con
las indicaciones del caso sobre el inmueble a expropiar”. Y, precisamente, la misma ley
17234, en el articulo sexto, inciso tercero, nos reenvia, a la regulacién del “procedimiento
expropiatorio”; estableciendo que “se regira por las disposiciones de la ley N° 3.958”,
que integra la citada disposicién.

Por ello vemos que la pretensién de la aplicacion inmediata de las respectivas afectacio-
nes, cuanto estamos ante normas de accion, se desvanece; haciéndose necesaria “la notifi-
cacion al o a los propietarios de los inmuebles que resultaran gravados por las mismas.”

20. De la ignorancia del derecho

Costa y Martinez’ nos recuerda cémo Vives, en el mds famoso de sus libros, titulado
de Causis corruptarum artium, se plantea ;“Donde esta la justicia del principio ignorantia
juris neminem excusat (se preguntaba), siendo tantas las leyes y tan abultadas y dificulto-
sas, que nadie podria saberlas todas? Con ellas no trazais una pauta benigna, paternal
para conducirse en la vida, sino que tramais emboscada (insidias struitis) & la ignorancia y
sencillez del pueblo (simplicitati populari).” Asi Costa y Martinez* escribe cémo en Roma
el status juris, siendo completo, envolviendo el “caput”, suponia y llevaba consigo la so-
berania absoluta en la esfera del derecho individual; 6 més claro, constituia el individuo
en lo que expresa la palabra, en un Estado; Estado completo, lo mismo que la familia, lo
mismo que el municipio, lo mismo que la nacién, que podia ejercitar todos los poderes
en la esfera de sus relaciones personales y tenia su mas alta expresion en la facultad de
legislar, mediante lo que llamaban los romanos lex contractus, lex testamenti. Ello, nos
dice Costa y Martinez, envolvia un presentimiento vivo de la verdadera naturaleza de la
persona “juridica”, la cual no es meramente el sujeto del derecho, sino juntamente y al par
sujeto y objeto; que encierra dentro de si los fines para que el derecho esta dado, parte de
los medios necesarios para realizarlos y actividad racional para aplicar éstos a aquéllos
cumpliéndose & si propio lo que se debe. En esa “relacion de libre condicionalidad” &
que llamamos Derecho, el individuo es, por una parte, sujeto de fines, y por otra sujeto
de medios; en esta segunda posicién se dice “obligado”, deudor, condicionante; en la
primera , “exigente”, acreedor, condicionado: tiene, por tanto, derechos y obligaciones
respecto de si propio, y para cumplir esas obligaciones, una esfera de accién exclusiva-
mente suya, inviolable, donde nadie puede legitimamente inmiscuirse, dentro de la cual
no hay ni cabe mas diputado, senador, ministro, juez, magistrado, monarca o presidente
que él mismo.

92 Joaquin COSTA y MARTINEZ, El problema de la ignorancia del derecho, CIVITAS, Madrid, pag. 39
93 Ob. cit. pag. 59
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Sin embargo algo es claro que la presuncién del conocimiento del derecho no impi-
de ni el error de derecho ni la buena fe. Asi Lalaguna® ha pretendido distinguir entre
ignorancia y error de derecho, para ello se basa en el término objetivo de referencia
de aquella y en la situacién de conocimiento errado; refiriéndose por esta al conjunto
de situaciones en que se puede encontrar una persona como sujeto de derechos. Asi
se niega a entender el error de derecho como una forma especifica de ignorancia de la
ley.Y, en tal caso, el error de derecho como cualquier otro error que no implique dolo,
culpa grave o duda, es compatible con la buena fe; tanto como acontece en materia de
buena fe posesoria.

Oliva Blazquez®, siguiendo a Criscuoli®, nos dice que el error de derecho y el
principio de la inexcusabilidad de la ignorancia de las leyes son dos figuras distintas
que “no deberian encontrarse jamés”, ya que se mueven en “planos diferentes”, en
“oOrbitas distintas”, y tienen ambitos de aplicacion que no son coincidentes. Asi nos
recuerda que Roca Sastre y Puig Brutau escribian que “no se trata aqui de la observan-
cia de ninguna norma, sino de un caso de falsa determinacion de la voluntad contrac-
tual por errénea concepcién del derecho”. Ello en cuanto, nos dice Oliva Blazquez,
el problema que se plantea es el de determinar la influencia que puede tener el error
de derecho sobre determinados actos juridicos respecto de los cuales el ordenamiento
toma en especial consideracién la voluntariedad y consciencia de los sujetos impli-
cados. En tal sentido se cita a Coviello, en cuanto éste afirmara que se trata de saber
si puede o no invocarse el error iuris como presupuesto positivo (buena fe). En este
ambito, nos dice Oliva Blazquez®, puede observarse como no aparece por ningtn
lado la cuestion del cumplimiento de la ley, ya que quien invoca el error de derecho
no lo hace con la pretensién de eludir una norma, sino con la finalidad de lograr que
su ignorancia o falsa representacién determina determinadas consecuencias. Ello lo
vemos en materias como el pago de lo indebido (art. 1317-1318 del Cédigo Civil, el
pago de buena fe al poseedor del crédito (art. 1455 del Cédigo Civil), la posesién de
buena fe (articulo 1207 del Cédigo Civil), y la buena fe en el matrimonio putativo (ar-
ticulo 211 del Cédigo Civil), y la buena fe de quien construye en suelo ajeno (art. 751
inciso segundo del Cédigo Civil). En todos ellos la buena fe no impide la aplicaciéon
de la respectiva, sino que considera a través de un régimen propio la situacién de los
terceros de buena fe; destacandose como, en el tltimo caso, es la conducta del propie-
tario la que genera la buena fe, tanto como en el caso ha sido la conducta (omisa) del
Estado la que la generara.

Y, entre los principios generales del derecho aplicable a la materia hallamos el
deber de respeto reciproco, de la confianza legitima, de la buena fe y de la seguridad
juridica.

94 Enrique LALAGUNA, “La ignorancia de la ley y el error de derecho”, en Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia
Juridica en memoria y homenaje al catedritico don Luis Legaz Lacambra (1906-1980), Madrid-1983, pag. 677 citado por Francisco
OLIVA BLAZQUEZ, El error iuris en el Derecho Civil, Consejo General del Notariado, 2010, pag. 189

95 Ob.cit. pag. 192y ss.
96 Giovanni CRISCUOLL, “Errore di Diritto e Riconoscibilita”, Rivista di Diritto Civile, 1986, pag. 383 a 412
97 Ob. cit. pag. 196
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21. Del principio general del respeto reciproco

Larenz”, partiendo del ejemplo de dos ndufragos en una isla, nos conduce hacia el
que denomina “principio general del respeto reciproco”. La relacion entre ellos se puede
plantear en una alternativa: el mds fuerte somete a su voluntad al otro, dirigiéndoles
6rdenes o aprovechdndose del otro para sus fines, o que decidan regular sus relaciones
sobre la base de la equiparacién y del reconocimiento reciproco del otro. En tal caso el
interés de todos en la situacion exige una cooperacion mas profunda.

Asi nos dice que el presupuesto basico de toda relacién juridica entre dos o mas per-
sonas es su reciproco reconocimiento como tales, que por encima de cada uno de los
asuntos que les afectan en comun y son por eso comunes, determina que ninguno esta
sometido al otro.

Dicho principio Larenz® lo liga al pensamiento kantiano. Ello en cuanto Kant'® escri-
bia que todo hombre tiene una pretension juridica al respeto de sus semejantes y recipro-
camente esta obligado a respetar a los demas. En tal sentido -nos recuerda Larenz- este
principio atraviesa todo el ordenamiento juridico.

En el caso de la “oferta de venta”, contenido en el articulo 9 de la ley 17234, el Esta-
do debe ejecutar la cooperacion necesaria (notificacién) a fin de que el deudor ejerza el
deber de conducta que se concretiza en el derecho de ofertar, y, ademads, cumplir con la
carga impuesta de la publicidad registral de la respectiva afectacién. Por tal via, en caso
de omision del Estado, serd él mismo el que genere en el propietario el error excusable
de que la finca no se hallaba gravada por la citada afectacion.

22. Del caso de la “viuda de berlin” a la confianza legitima

Jorge Coviello nos cuenta del caso de la “viuda de Berlin”, conocido también como
de la “anciana viuda”, que trata de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo
Superior de Berlin del 14 de noviembre de 1956, por la que se reconoce el derecho de
proteccién de la confianza invocada por la viuda de un funcionario que vivia en la en-
tonces Republica Democratica Alemana, a quien se le habia oficialmente certificado que
si se trasladaba a Berlin Occidental tendria derecho a percibir su pensién, por lo que, en
consecuencia, basada en la creencia de la correccion de lo informado por la Administra-
cién, concretd el cambio de radicacidn, con los gastos que ello significaba, y comenzé a
percibir su pensién. Tiempo después se comprobé que no cumplia las condiciones lega-
les, en virtud de la equivocada informacién que habia recibido, por lo que se le exigi6é
que devolviera las sumas indebidamente abonadas. La proteccién invocada por la viuda
tuvo acogida en el tribunal alemén, decisién esta que fue confirmada por el Tribunal
Administrativo Federal el 25 de octubre de 1957. Lo mds interesante del caso es que se
resolvié no solo que no correspondia La revocaciéon ex tunc del acto, sino tampoco ex
nunc, por lo que la Administracién tuvo que continuar pagando la pensién.

98 Karl Larenz, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, Reimpresion 19191, pag. 55

99 Ob. cit. pags. 55-56

100 En Metafisica de las costumbres, cit. por LARENZ, ob. cit. pag. 56

101 Pedro José JORGE COVIELLO, “La confianza legitima”, en Estudios juridicos, , N° 11 afio 2013, Montevideo-Uruguay,
péag. 13
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Poco tiempo después, el Tribunal Administrativo de Baviera, en consonancia con di-
cha doctrina, sostuvo que en los supuestos de actos administrativos de favorecimiento
ilegales se configura la presencia de bienes juridicos de rango superior que el principio
de la legalidad, como es el caso de la seguridad y de la proteccién de la confianza, y llego
a la conclusion de que correspondia limitar la revocacién ex nunc.

Asi, dos conceptos basilares como el de seguridad juridica y el de proporcionalidad
conjugan con la idea de que el individuo es una persona y no debe ser considerado un
simple objeto, lo cual conduce a la necesidad de garantizar cierta seguridad juridica a la
individuos y a imponer al Estado un ejercicio moderado de su poder.

Ello ha llevado a que en la doctrina europea se hable del principio de confianza le-
gitima, de inspiracién alemana y recepcién por el Derecho comunitario, que ha veni-
do siendo acogido por diversas jurisdicciones europeas, entre ellas, le espafiola. Lopez
Menudo, Guichot Reina y Carrillo Donaire'™ nos dicen que este principio, con distintas
denominaciones y construcciones, es conocido en todos los Derechos en cuanto tiene
un sustrato en la nocién més general de buena fe. Asi, ante los criticos a tal tendencia,
afirman que este principio se sittia en el filo entre el parametro de lo legal y de lo ilegal,
o, en materia de responsabilidad administrativa, y en la terminologia espafiola, entre el
funcionamiento normal y el anormal: se trata de medidas que, “legales en si”, pueden
causar en determinadas circunstancias un dafio a un particular, que resulte contrario a
una nocién de equidad, de justicia distributiva o de buena fe que éste deba por si solo
arrostrar, teniendo en cuenta que la medida ha sido adoptada en beneficio de la comu-
nidad. Pero, en el caso que estemos en el caso en que se afecte una finca sin la notifica-
cién al propietario de la misma, ni siquiera estaremos ante actos administrativos que ni
siquiera son “legales en si”.

Lépez Menudo, Guichot Reina y Carrillo Donaire observan que el principio de con-
fianza legitima tiene un importante papel en materia de responsabilidad patrimonial
en el Derecho europeo, constituyéndose en su campo mds importante de accioén. En tal
sentido nos hablan de que una medida puede ser legal en si pero vulnerar la confianza
legitima que pudo generarse ante un concreto particular a la vista de las circunstancias
de su caso, a menudo incluso desconocidas cuando dicha medida se adopt6. En estos
casos, nos dicen, el Derecho no ordena anular dicha medida erga omnes, sino compen-
sar, frecuentemente con una indemnizacién, el “olvido” de haber dispuesto medidas
compensatorias o transitorias que hubieran podido evitar que la confianza previamente
generada quedase frustrada.

Y, precisamente, las citadas medidas compensatorias en la materia se concreten en no
haber notificado la afectacién al propietario y no haber inscrito la misma; determinara
la indiscutible vulneracion de la confianza del propietario, creemos que impidiéndole,
al Estado, el cobro de la respectiva multa. Sin perjuicio de otras consecuencias que tal
apartamiento del Estado del modelo de un “Estado ejemplar” determine.

102 Francisco LOPEZ MENUDO, Emilio GICHOT REINA, Juan Antonio CARRILLO DONAITE, La responsabilidad
patrimonial de los poderes ptblicos, Lex Nova, 1° edicién, diciembre de 2005, pag. 66
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23. De la buena fe

Betti'® ha afirmado que un concepto fundamental para entender el problema de la
cooperacion a la que sirve la relacion obligatoria es el concepto de buena fe; que, como
hemos visto, se extiende desde el Derecho Privado al Derecho Publico. Asi Betti'™ nos
habla de “las obligaciones integrativas instrumentales” que caracteriza como aquellas
que deben asegurar el cumplimiento de la prestacién y estdn, por tanto, estrechamente
ligadas a la prestaciéon debida, de la que no pueden escindirse en modo alguno. Para
ellas no puede pensarse en una accién judicial autébnoma. No son obligaciones que sean
exigibles por si mismas, pero si su inobservancia provoca una ejecuciéon defectuosa del
contrato, un cumplimiento inexacto, la inobservancia misma de tal obligacién har4 res-
ponsable al deudor por incumplimiento. Tales son las obligaciones de omisién, que for-
man el reverso de la obligacién positiva de prestacion, o aquellas que son preparatorias
para la exacta ejecucion de la prestacion.

Asi Betti'” nos habla de obligaciones integrativas preparatorias, las que, nos dice, sir-
ven para hacer posible la prestaciéon que debera realizarse en el momento pactado. Las
que, en la materia, se corresponden a las tantas veces requerida notificacién y publicidad
registral. Lo que hace que el Estado ingresara en el mismo subprincipio del acto propio,
que le impide exigir el cobro de la multa, cuando él mismo ha sido, a través de su omi-
sién, quien ha creado la creencia falsa en el propietario que le imposibilitara cumplir con
la conducta debida.

En la civilista alemana se han visto las obligaciones integrativas que se derivan como
corolarios del principio de la buena fe se diferencian segtn el criterio de la mayor o me-
nor aproximacion en que se encuentren respecto a las obligaciones principales a que se
refieren. La proximidad puede ser mayor o menor: es mayor en aquellas obligaciones de
custodia y diligencia que son auxiliares e inmediatamente integran la obligacion princi-
pal de prestacion. Junto a estas y a otras obligaciones de respeto y de conservacion del
interés de la contraparte en la prestacion, hay también obligaciones auxiliares que sirven
para asegurar la realizacion ttil de la prestacion. Y, en la posicion mas distanciada de la
obligacién principal de prestacion estan las obligaciones generales de conservacion del
interés de la otra parte, que se llaman, con una expresion ahora técnica, obligaciones de
proteccion (Schutzpflichten), que estdn dirigidas a prevenir y alejar dafios de la esfera de
intereses de la contraparte: ya que por el solo hecho de existir una relacién de obligacién,
una parte entra en contacto con la esfera juridica de la otra y tiene la posibilidad de per-
judicarla. Y, precisamente, en esta materia estamos ante un caso de obligacién proteccién
que el Estado no ha cumplido.

24. De la seguridad juridica

Jorge Coviello'® nos cuenta como los Derechos briténico y de los paises del common

law han hecho un desarrollo de los principios de seguridad juridica (legal certainty) y de

103 Emilio BETTI, “Teoria general de las obligaciones” tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid-1969, pag.
69

104 Ob. cit. pag. 106
105 Ob. cit. pag. 107
106 Ob. cit. pag. 29



60 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

confianza legitima (legitimate expectations). Al buscar el motivo de la proteccion de dichas
expectativas, Forsyth!”” afirmaba que si el Ejecutivo asume, en forma expresa o técita,
un comportamiento determinado, el particular espera que tal actitud serd ulteriormente
seguida. Ello se seguramente fundamental para el buen gobierno y seria monstruoso si
el Ejecutivo pudiera libremente renegar de sus compromisos. Asi concluye que la con-
fianza publica (public trust) en el gobierno no debe quedar indefensa.

Como vinculdbamos la confianza legitima con la buena fe, también se vincula la legiti-
mate expectations con el estoppel. Sin embargo, nos dice Jorge Coviello'®, hay coincidencia
doctrinaria en que la confianza legitima acttia donde el estoppel, institucién del Derecho
privado, no lo puede hacer, puesto que no es invocable —en términos generales- cuando
la autoridad administrativa excedié su competencia. Por ello se ha dicho que, si bien no
es sorpresivo en el derecho inglés que las legitimate expectations requieran una manifesta-
cién de justicia (fairness), antes que un tipo estoppel. No es desacertado decir que la muy
britdnica idea del fairness es la que ha campeado en derredor de las legitimate expectations.

En el Derecho inglés se ha transitado desde las procedural expectations a las substantive
legitimate expectations. Jorge Coviello nos dice que el principio conocido como procedural
expectations fue introducido por Lord Justice DENNING de la corte de Apelaciones en el
caso Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs, en el que se afirmaba que un 6rgano
administrativo puede ser obligado a dar al afectado la oportunidad de ser oido, pero
que “todo depende de si él (el afectado) tiene algtin derecho o interés o, afiadiria, alguna
confianza legitima, de la que no seria justo privarlo sin oir lo que tenga que decir.” Por
las substantive legitimate expectations no solo se limita a que la persona afectada puede ser
previamente oida, sino a la posibilidad de exigir que la Administracion, ante un cambio
de criterio, cumpla con la politica que hasta entonces habia seguido.

En el caso Regina v. Commissioners of Indand Revenue ex parte Unilever PLC (resuelto
conjuntamente con el caso Regina v. Commissioners of Inland Renenue ex parte Mattesson’s
Walls Limited), del afio 1996, el juez Sr. Thomas Bingham sostuvo que en el caso se con-
cretaba el comprensible error de un honesto y cumplidor contribuyente, que durante
muchos afos fue compartido, de modo que “rechazar el reclamo de Unilever sobre su
confianza..., sin una clara y genérica advertencia, es tan injusto como para importar un
abuso de poder”, y agreg6, compartiendo lo sostenido por el juez de primera instancia,
que el rechazo del Revenue “era tan irrazonable hasta tornarse, en los términos del de-
recho publico, irracional.”

En el derecho administrativo norteamericano se usa la expresion takings que Jorge
Coviello'” presenta como equivalente a la de limitaciones; diciéndonos que cuando la
propiedad es afectada como consecuencia de las limitaciones propias de vivir en so-
ciedad no nos encontramos ante un taking, sino simplemente con medidas de policia
que adopta el Estado para armonizar la vida en comunidad, como ocurre con las res-
tricciones al dominio. Cuando la limitacién afecta la propiedad en un grado mayor del

107 “The provenance and protection of legitimate expectations”, Cambridge Law Journal, 47 (2), julio 1988, pags. 237-260,
esp. pag. 239, Cit. por JORGE COVIELLO, ob. cit. pag. 29

108 Ob. cit. pag. 29
109 Ob. cit. pag. 35
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tolerable es que se aparece el taking. A dichos casos, si bien se niegan a aplicar el estoppel
al Estado, si acuden a la que denominan contract clause, contemplada en el articulo 1,
numeral 10, parrafo primero de la Constitucion, que en la parte pertinente establece que
ningtin Estado dictard una ley que menoscabe las obligaciones contractuales. Asi Tribe'"
ha afirmado que con la cldusula contractual se amparan expectativas fundadas (settled
expectations), entendidas como aquellas que una persona mantiene confiadamente por
los compromisos expresamente asumidos por el soberano, y la discusién gira en torno
a cudl es la dimensién en que el poder soberano del Estado puede llegar a incidir sobre
ellas. Por lo cual —continta dicho autor- cuando el Gobierno asume un compromiso apa-
rece un argumento a favor de la clausula, como igualmente la nocion de justicia lleva a
trascender a la cldusula en si, en punto a arribar a un simple principio constitucional: “el
Gobierno debe mantener su palabra”.

Fromont'" nos ha hablado de la seguridad juridica, junto a la proporcionalidad, como
antecedente de la confianza legitima; diciéndonos que en el mundo juridico aleman la
seguridad juridica (Rechtssicherheit) se denomina también principio de previsibilidad
(Vorhersehrbarkeit), descomponiéndose en los principios de publicidad de los actos de
gobierno, de autoridad de cosa juzgada, de precision o claridad de las reglas de derecho,
y de buena fe. Asi, nos dice, que la confianza legitima el Tribunal Administrativo Federal
lo derivaba tanto del principio de seguridad juridica como de la buena fe.

Como dijéramos, Avila'> nos ha hablado de la seguridad juridica como determina-
bilidad. Asi nos dice que la seguridad juridica representa un estado ideal de certeza
(relativa) como la posibilidad de que el ciudadano consiga prever, con un alto grado de
determinacion, el contenido de las normas materiales y procedimentales al que esta y es-
tard sujeto. Y esta seguridad juridica, en el caso, también se le ha afectado al propietario.

Asi vemos como, el derecho medioambiental, y los principios en que se concretiza,
coexiste necesariamente con los principios de seguridad juridica, buena fe (confianza
legitima) y la misma confianza; teniendo presente en contenido éticos. Por lo tanto sera
inevitable en la aplicacién de las normas que conforman la regulaciéon medioambiental
la ponderacién, para, asi, llegar a lo que Sieckmann'® ha llamado “mandatos de optimi-
zaciéon”, que “ordenan que algo sea cumplido en la medida mas grande posible, en lo
relativo a las posibilidades reales y juridicas.”

110 Citado por JORGE COVIELLO, ob. cit. pag. 36

111 Michel FROMONT, “République fédérale d’ Allemagne. L'Etat de droit”, en Revue de Droit Publique et de la Science
Politique”, afio 1984, pp. 1203-1226, citado por Jorge Coviello, ob. cit. pag.15

112 Humberto AVILA, Teoria de la seguridad juridica, Marcial Pons, 2012, pag. 142
113 SIECKMANN, Jan-R, EIl modelo de los principios del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota-2006, pag.24
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The Supreme Court of Argentina and a change in its jurisprudence
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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo analizar si la reciente sentencia de
la Corte Suprema de Justicia Argentina, supone un retroceso en los avances logrados
dentro del &mbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En el fallo cara-
tulado “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el
caso 'Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, emitido el 14 de febrero de 2017, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
resolvié que la CIDH carece de potestad para revocar sus sentencias y, por tanto, a partir
de éste precedente, sus pronunciamientos dejarian de ser vinculantes para el maximo
tribunal argentino.

Palabras clave: Corte Suprema de Justicia — Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos — Convencién Americana sobre Derechos Humanos — Argentina.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze whether the recent judgment of
the Supreme Court of Justice in Argentina is a step backwards in the progress achieved
within the scope of the Inter - American System of Human Rights. In the ruling entitled
"Ministry of Foreign Affairs and Worship Report sentenced in the case 'Fontevecchia
and D’Amico v. Argentina "by the Inter-American Court of Human Rights, issued on
February 14, 2017, the Supreme Court of Justice of the Nation ruled that the IACHR lacks
the power to revoke its judgments and, therefore, from this precedent, Its pronounce-
ments would no longer be binding on the Argentine Supreme Court.

Key-words: Supreme Court of Justice — Inter-American Court of Human Rights —
American Convention on Human Rights — Argentina.

1. Introducciéon

El presente trabajo tiene como objetivo analizar si la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina (en adelante CSJN), mediante el fallo “Ministerio de Relaciones
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Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,' (en adelante fallo Fon-
tevecchia) de fecha 14 de febrero de 2017, ha provocado un retroceso que, potencial-
mente, debilitaria los avances logrados dentro del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. En el mencionado fallo, la CS]N establecié que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), carece de potestad para revocar sus sentencias,

las cuales tienen autoridad de cosa juzgada.

Lo expuesto, crea un nuevo precedente, pues se modifica el paradigma jurispruden-
cial que hasta entonces habia sostenido el maximo tribunal argentino, negandole a la
CIDH su carécter vinculante en cuestiones que afecten los principios del derecho ptblico
argentino. A modo introductorio, mencionaremos los antecedentes que han originado
dicho pronunciamiento. EI 25 de septiembre del afio 2001, la CSJN confirmé la sentencia
de la sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, que habia hecho lugar
a la demanda de dafios y perjuicios promovida por el ex Presidente de la Reptblica
Argentina, Dr. Carlos Sail Menem, contra Editorial Perfil, Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico. El fallo al que se alude, posee la siguiente caratula: “Menem, Carlos Saul ¢/
Editorial Perfil S.A. y otros s/ dafios y perjuicios — sumario”.>

Menem interpuso una demanda por reparacién al dafio moral contra Editorial Perfil,
debido a la difusion de articulos periodisticos relacionados con la presunta existencia
de un hijo extramatrimonial, no reconocido por él. La CSJN entendi6 que, la difusiéon
de estas notas, caus6é un dafio moral al ex mandatario, lesionando en forma ilegitima
su derecho a la intimidad, consagrado en el articulo 19 de la Constituciéon Nacional (en
adelante CN), y confirm¢ la condena pecuniaria impuesta por la cdmara.

E115 de noviembre de 2001, Jorge Fontevecchia, Héctor D”Amico y Horacio Verbitsky
(en representacion de la Asociacién de Periodistas), presentaron el caso a la CIDH, ar-
guyendo que la sentencia de la CSJN vulneraba el derecho a la libertad de pensamiento
y expresion, contemplado en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos?® (en adelante CADH). La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
su Informe de Admisibilidad No. 51/05 del 12 de octubre de 2005%, declaré admisible la
peticién de Fontevecchia y D" Amico.

1  Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. “Ministerio” CSJN 368/1998. 14 de febrero de 2017. Disponible
en: www.csjn.gov.ar/ Consulta: 24 de abril de 2017. http:/ /sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumen-
toByldLinksJSP html?idDocumento=7357162

2 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fallos: 324: 2895. 25 de septiembre de 2001. Disponible en www.
csjn.gov.ar/ Consulta: 24 de abril de 2017. http:/ /sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos /verUnicoDocumento-
Link html?id Analisis=509297

3  Costa Rica. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13: “Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier
otro procedimiento de su elecciéon”. 22 de noviembre de 1969.

4  Estados Unidos. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe N°51/05. Peticién 775/01. 12 de octubre
de 2005. Disponible en: http://cidh.oas.org Consulta: 24 de abril de 2017. http://cidh.oas.org/annualrep /2005sp / Ar-
gentina775.01sp.htm
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El 29 de noviembre de 2011, la CIDH declar6, por unanimidad, en su sentencia ca-
ratulada: “Fontevecchia y D"Amico VS Argentina”, que el Estado argentino viol6 el
derecho a la libertad de expresion, reconocido en el articulo 13* de la CADH. Dispuso,
ademads, que Argentina debia dejar sin efecto la condena civil impuesta a los periodistas
por parte de la CSJN. A ésta ultima disposicion, la CSJN se ha negado en el ya citado
fallo Fontevecchia®, argumentando que, cumplir con ella, seria violentar los principios
fundamentales de derecho ptblico argentino.

Expuestos los antecedentes, procederemos en el presente trabajo a dilucidar si, el pro-
nunciamiento de la CSJN, implica un retroceso en la evolucion del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos. Analizaremos para ello, la normativa argentina referida a
la CADH y la jurisprudencia de la CSJN al respecto, teniendo como marco conceptual a
la CN y su reforma de 1994.

2. La normativa argentina referida a la Convencion Americana de De-
rechos Humanos y su relacion con el fallo Fontevecchia de la CSJN.

Argentina firm¢ y ratific6 la CADH a través de la ley N°23.054° del afio 1984, fue pro-
mulgada mediante decreto 836/19847 por el entonces Presidente de la Nacién, Dr. Ratl
Alfonsin. La ley, en su articulo 2, dispuso: “Recondcese la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplica-
cién de esta Convencién bajo condicién de reciprocidad™.

En el afio 1994, la CN fue reformada. Entre las muchas modificaciones y novedades,
se incorpord en el capitulo cuarto, atribuciones del Congreso, el articulo 75 inciso 22, el
cual establece que corresponde al Congreso: “Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demads naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. El inciso
enumera, de forma taxativa, los tratados internacionales que han sido investidos con
jerarquia constitucional por la CN, entre ellos, se incluye a la CADH y a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante DADH) : “...La De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos...”* es por
ello que el inciso agrega tras mencionarlos: “En las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional”®. Aqui, la CN le otorga rango constitucional a la CADH. Esta
jerarquizacion, significa que ambos instrumentos se encuentran en igualdad de rango, es
decir: ninguno de ellos tiene supremacia sobre el otro, sino que se complementan.

5 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Fontevecchia y D”’Amico VS Argentina”. 29 de no-
viembre de 2011. Disponible en: http://cidh.oas.org Consulta: 24 de abril de 2017. http:/ /www.corteidh.or.cr/CF /juris-
prudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=191

6  Argentina. Congreso de la Nacion. Ley N°23.054. 1 de marzo de 1984. Disponible en: http:/ /servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/25000-29999 /28152 /norma.htm Consulta: 24 de abril de 2017.

7 Argentina. Poder Ejecutivo Nacional. Decreto 836/1984. 19 de marzo de 1984. Disponible en: http:/ /servicios.info-
leg.gob.ar/infolegInternet/anexos/200000-204999 /204714 /norma.htm Consulta: 24 de abril de 2017.

8  Constitucién de la Nacién Argentina. Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Buenos
Aires. 1994.
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Llegados a este punto, debemos hacer referencia al articulo 68.1 de la CADH, contem-
plado en el capitulo VIII, “De la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Secciéon
3, Procedimiento, el mismo establece: “Los Estados partes en la Convencién se compro-
meten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”. La norma es
clara, sin embargo, la CS]N en el fallo Fontevecchia® que motiva el presente trabajo, ha
violado claramente el articulo citado, argumentando que, de cumplir con la sentencia
de la CIDH, se estarian lesionando los principios del derecho publico nacional. La CSJN
entiende, ademads, que en caso de dejar sin efecto la sentencia civil a los periodistas Fon-
tevecchia y D”Amico, la CIDH se convertiria en una cuarta instancia del poder judicial
argentino, privando a la CSJN de su caracter supremo.

Tal es lo que se desprende de su considerando 6°: “Que el cardcter supremo de las
decisiones de esta Corte de Justicia, cabeza del Poder Judicial de la Nacién segun lo
dispuesto por el arto 108 de la Constitucion, configura un elemento constitutivo de tales
principios de derecho publico” y de su considerando 7°: “El punto 2 de la parte dispo-
sitiva del pronunciamiento del Tribunal internacional debe ser interpretado de manera
armonica con el ejercicio de la maxima potestad jurisdiccional estatuida en el sistema re-
publicano sostenido por el ordenamiento constitucional argentino (arts. 1°, 108 Y 116 de
la Constituciéon Nacional). De lo contrario, se erigiria a la Corte IDH como una instancia
"revisora" o "casatoria” de decisiones jurisdiccionales estatales, categoria que excede el
cardcter coadyuvante y complementario de la jurisdiccién internacional 2.

Respecto al considerando 7°, debemos mencionar que no existe posibilidad de que la
CIDH se convierta en una “instancia revisora de decisiones jurisdiccionales estatales*”,
toda vez que la CIDH solo tiene competencia subsidiaria. Interviene, exclusivamente,
en cuestiones en las que se violentan derechos humanos fundamentales, contemplados
en la CADH, como el derecho a la libertad de expresién* (precisamente es el bien juri-
dico protegido en el fallo Fontevecchia y D"Amico VS Argentina®). El articulo 62.3 de la
CADH, reza: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido,
siempre que los Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha compe-
tencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por con-
vencion especial”’’. Como ya hemos visto, la ley N°23.054 reconoce dicha competencia
por tiempo indefinido.

En ninguno de sus veinte considerandos, la CSJN advierte la gravedad del derecho
de fondo que se discutié dentro del marco del fallo “Fontevecchia y D’Amico VS Argen-
tina”® de la CIDH: el derecho a la libertad de pensamiento y expresion; por el contrario,
se centra en la supremacia que la CSJN debe tener por sobre los tratados internacionales.
En ese tenor, la CSJN expresa en su considerando 6°, segundo parrafo, que: “Esta potes-
tad jurisdiccional, calificada como la més alta y eminente del ordenamiento juridico ar-
gentino, connatural con la responsabilidad institucional que le corresponde a esta Corte
como titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal, se sustenta con el caracter
inalterable de sus pronunciamientos regulares, firmes y pasados en autoridad de cosa
juzgada, no siendo posible dejarlos sin efecto". En este sentido, resulta oportuno men-

9  Costa Rica. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. 22 de noviembre de 1969.
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cionar que los argumentos expuestos por la CSJN no son inéditos, ya que estas mismas
objeciones fueron planteadas, debatidas y superadas por la Convencién Constituyente
de 1994, las cuales se analizaran en el siguiente apartado.

3. Elevacion a rango constitucional de los tratados internacionales: la
Convencion Constituyente y su debate

Analizar el debate constituyente de 1994, circunscripto a la jerarquizaciéon constitu-
cional de los tratados internacionales, resulta crucial para comprender los motivos por
los cuales, los convencionales constituyentes, incorporaron los citados tratados a la CN.
Maxime, cuando en la actualidad, la CSJN demuestra no compartir dichas razones, evo-
cando argumentos que ya fueron salvados en el debate constituyente.

La Convencion Constituyente, en su 22° reunion, 3% sesion ordinaria del 02 de agosto
de 1994, debati6 la incorporacién de los tratados internacionales a la CN. El Dr. Anto-
nio Cafiero, como miembro informante del despacho de mayoria de la Comisién de In-
tegracion y Tratados Internacionales, declaré: “Teniendo en cuenta como han cambiado
las relaciones desde 1853 (afio en que se sancion¢ la primera CN argentina) a la fecha,
considerando que el derecho internacional de aquel tiempo era el derecho de la guerra,
hemos disefiado y repensado convertir esa vigencia positiva del derecho internacional a
la luz de la evolucién y del progreso, a la luz —lo reiteraré varias veces— de colocar al
ser humano, a la persona humana, en el centro de las actividades, teniendo en cuenta la
responsabilidad del Estado frente a esa persona, frenando el poder del Estado en favor
de esa persona y en la tutela que la comunidad internacional quiere tener sobre ella”!'.
Aqui, el Dr. Cafiero, expone uno de los fundamentos de la incorporacion de los tratados:
la evolucién constante del derecho y su correspondiente adecuacion a lo que la sociedad
necesita para lograr una efectiva proteccioén del ser humano.

En otro pasaje de su exposicién, agrega: “El Estado no puede sustraerse de su res-
ponsabilidad con el pretexto de que es un ambito —esencialmente— de su competencia
nacional con un concepto antiguo de la soberania, porque, de lo que se trata, es de la pro-
teccién internacional. La persona es el sujeto del derecho internacional”!!. Como vemos,
ésta ultima asercion de Cafiero rebate lo afirmado por la CSJN en el fallo Fontevecchia:
“El constituyente ha consagrado en el citado arto 27 (CN), una esfera de reserva sobera-
na (margen de apreciacién nacional) delimitada por los principios de derecho publico
establecidos en la Constituciéon Nacional, a los cuales los tratados internacionales-y con
mayor razén aun la interpretaciéon que de tales tratados se realice- deben ajustarse y con
los cuales deben guardar conformidad. A partir de esta cldusula no es posible hacer pre-
valecer autométicamente, sin escrutinio alguno, el derecho internacional -sea de fuente
normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento constitucional”2.

El convencional constituyente, Dr. Rodolfo Barra, otro de los miembros informantes
del dictamen de mayoria, por el cual se aprob¢ la incorporacién de los tratados inter-

10 Argentina. Debate del dictamen de la Comisién de Redaccién en los despachos originados en la Comisién de Integra-
cién y Tratados Internacionales. Orden del dia n°7. 22° reunién, 37 sesién ordinaria. 02 de agosto de 1994. Disponible en:
http:/ /www1.hedn.gov.ar/dependencias/dip /Debate-constituyente.htm Consulta: 25 de abril de 2017.
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nacionales a la CN, va mds alla: “La primacia del derecho internacional no encuentra
su fundamento imperativo en la normas internas, sino que emana del propio derecho
internacional”". Luego, Barra afirma: “Nuestra Corte Suprema de Justicia recept6 estos
principios en las causas Ekmekdjian ¢/ Sofovich de julio de 1992 y un afio después, en
"Fibraca ¢/ Comisién Mixta de Salto Grande", donde sefial6 algo de gran importancia
de cara al futuro derecho de la integraciéon que estamos formando en el MERCOSUR:
las decisiones de un tribunal creado por un tratado —era en ese caso el Tribunal Arbi-
tral instituido por el Tratado de Salto Grande— no pueden ser revisadas por los tribu-
nales internos, ni siquiera por nuestra propia Corte Suprema de Justicia. Esto resulta
una clara aplicacién del principio pacta sunt servanda, que estd vigente y hace a la fun-
damentacion del sistema del derecho internacional”!'. Como vemos, Barra expuso un
argumento que colisiona con la modificacién jurisprudencial que plantea hoy la CSJN
en el fallo Fontevecchia.

Barra cita el principio “pacta sunt servanda”, dicho concepto fue receptado en los
articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena (en adelante CV), aprobada y ratificada
por Argentina mediante ley N°19.865". El articulo 26 de la CV sostiene: “Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”'>. Mientras que
el articulo 27 dispone: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho in-
terno como justificacion del incumplimiento de un tratado”". El dictamen de mayoria
de la Convencién Constituyente, relativo a la incorporacion de tratados internacionales,
se adapta a ésta exigencia. Asi lo manifesto el Dr. Cafiero: “...hemos elegido el modelo
utilizado en la Convencién de Viena sobre tratados multilaterales con organizaciones
internacionales como sujeto del derecho internacional, con lo cual el Estado puede vin-
cularse y celebrar tratados”!'.

Los pactos internacionales fueron incluidos en nuestra CN como parte de un proceso
de integracion regional, con la intencién de reconocer los derechos humanos que se en-
cuentran protegidos y tutelados por cada tratado incorporado. De modo que, la reforma
constitucional de 1994 implic6 un fortalecimiento de tales derechos en la region, al otor-
gar rango constitucional a los tratados mencionados en el articulo 75, inciso 22.

La intencién original de los convencionales constituyentes, ha sido la de reforzar
la CN con el agregado de nuevos tratados de alcance internacional, para expandir la
proteccion juridica supraestatal a los derechos fundamentales. Se modernizé nuestra
CN para estar acorde al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (tanto la CADH
como la DADH, fueron elevados a rango constitucional). Se tuvo en cuenta la constante
evolucién del derecho y el impacto innegable que éste produce en la sociedad. Asimis-
mo, fendmenos sociales del siglo XX que atin contintian en pleno auge durante el actual
siglo XXI, como la globalizacién, plantean una infinidad de nuevas contingencias que el
derecho, como depositario de la armonia social, debe resolver.

Los fundamentos que la CSJN esgrimi6 para no cumplir con la sentencia de la CIDH,
se basan en que, de cumplirla, se violentarian los principios fundamentales de derecho

11 Argentina. Poder Ejecutivo Nacional. Ley N° 19.865. 3 de octubre de 1972. Disponible en: http:/ /servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/217116 /norma.htm Consulta: 25 de abril de 2017.

12 Austria. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. 23 de mayo de 1969.
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publico argentino, incluidos en el articulo 27 de la CN®. La CSJN, en su considerando
18°, segundo parrafo, cita a Joaquin V. Gonzélez para describir dichos principios: “Un
tratado no puede alterar la supremacia de la Constitucién Nacional, cambiar la forma
de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras nuevas, limitar atribuciones ex-
presamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar social o politicamente al
territorio; restringir los derechos civiles, politicos y sociales reconocidos por la Consti-
tucion a los habitantes del pais, ni las prerrogativas acordadas a los extranjeros ni su-
primir o disminuir en forma alguna las garantias constitucionales creadas para hacerlos
efectivos”?. Se afirma que la decision de la CSJN es anacrénica, porque basa su interpre-
tacion restrictiva del derecho internacional, en una cita del senador nacional Joaquin V.
Gonzélez, correspondiente a las sesiones del senado del afio 1919, es decir, casi 100 afios
atrds, obviando, de manera alarmante, el progreso normativo internacional en materia
de derechos humanos que ha tenido lugar desde aquella fecha hasta la actualidad. De-
bemos mencionar que, el espiritu de la reforma constitucional de 1994, obliga al Estado
argentino a acatar los fallos de la CIDH, al ser ésta una de las instituciones primordiales
de la CADH, cuyo rango constitucional estd contemplado en el articulo 75. Inc. 22, su-
mado al hecho de que el articulo 68.1 de la propia CADH obliga a Argentina a cumplir
con los fallos de la CIDH.

La CSJN aduce que, de cumplir con lo dispuesto por la CIDH, posicionaria a esa corte
internacional como una cuarta instancia, despojando a la CSJN de su caracter supremo.
Estos argumentos no son nuevos, ya que fueron desarrollados en el proyecto que el
partido politico MODIN (Movimiento por la Dignidad y la Independencia) present6 du-
rante el debate constituyente de 1994 y que, finalmente, fue descartado ante el dictamen
de mayoria representado por los Dres. Cafiero y Barra. El Dr. Hilario Muruzabal, repre-
sentante del MODIN, argumentdé: “Entre nuestros constitucionalistas se han pronuncia-
do en forma adversa al proyecto contenido en el dictamen de mayoria los més grandes
maestros contemporaneos, siguiendo la tradicion fijada por Joaquin V. Gonzalez”"!, aqui
debemos comentar que la actual CSJN, en el fallo que nos ocupa, también cit6 a Joaquin
V. Gonzélez para fundar el rechazo a la sentencia de la CIDH. Més adelante, Muruzabal
resume la posicion de su partido: “La incorporacion del Pacto de San José de Costa Rica
con rango constitucional significaria una prérroga de jurisdiccién al organismo supra-
nacional que surge del Pacto. Esto debe entenderse como una violacién palmaria de los
institutos del Derecho Constitucional sobre cosa juzgada y doble juzgamiento, toda vez
que ese organismo podria revocar o revisar las sentencias de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, la méxima instancia judicial. También implicarfa, como lo expresan
varios constitucionalistas, una cesién de soberania”!'!. Finalmente, remata: “Entendemos
que se trata de un tema no habilitado por la ley de convocatoria y que su tratamiento
colisiona con los articulos 27, 30 y 31 de la Constitucién Nacional, lo que lo trasforma en
una nulidad absoluta, de acuerdo con el articulo 6 de la ley de convocatoria”.

Las objeciones realizadas por el Dr. Muruzabal, guardan una similitud notable con la
justificaciéon que dio la CSJN en el fallo Fontevecchia® primero, alude a la prérroga de

13 Argentina. Constitucién de la Nacion. Articulo 27: “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz
y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”.15 de diciembre de 1994.
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jurisdiccién, que se emparenta con la teoria planteada por la CSJN, en el sentido de que
dar lugar a la sentencia de la CIDH, convertiria a ésta tltima en una “cuarta instancia”
de la justicia argentina; segundo, habla de la cosa juzgada y del riesgo de un doble juz-
gamiento, coincidiendo con la postura expresada por la CSJN en el mencionado fallo:
“Dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pasada en autoridad de cosa juzgada es uno
de los supuestos en los que la restitucién resulta juridicamente imposible”. Y, por lti-
mo, ambos razonamientos plantean la violacién del articulo 27 de la CN. Son idénticos
argumentos, con distinto fin: mientras Muruzabal perseguia con ellos evitar la elevacién
a rango constitucional de la CADH y demas tratados internacionales, la CSJN se vale de
ellos, en la actualidad, para negarse a cumplir con una sentencia que, segiin la CADH es
de caracter obligatorio para el Estado argentino.

4. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y su interpretacion de
los tratados internacionales a partir de la ratificacion, por parte del
Estado argentino, de l1a Convencion de Viena

La ratificacion por parte del Estado argentino de la CV, produjo un punto de inflexién
en la jurisprudencia de la CS]N referida a la interpretacién de los tratados internaciona-
les. El fallo de la CSJN més significativo en éste aspecto, fue “Ekmekdjian, Miguel Angel
¢/ Sofovich, Gerardo y otros. s/Recurso de hecho”", (en adelante fallo Ekmekdjian), del
07 de julio del afio 1992.

La importancia del fallo reside en que, en sus considerandos, la CSJN estableci6 la
primacia del derecho internacional por sobre el derecho interno, adecudndose a lo pac-
tado en la CV. Los hechos que suscitaron el fallo tuvieron su origen en una entrevista te-
levisiva, realizada por Gerardo Sofovich al poeta argentino Dalmiro Sdenz, en la que éste
altimo manifesto ciertas opiniones lascivas sobre la Virgen Maria®®. Ekmekdjian (jurista
de derecho constitucional argentino), se consider$ agraviado en su calidad de catdlico,
por lo que solicit6 al programa de TV, ejercer su derecho a réplica, consagrado en el arti-
culo 14.1 de la CADH'. Su demanda fue desestimada tanto en primera como en segunda
instancia, por lo que dedujo recurso extraordinario ante la CSJN®.

La CSJN declaré admisible el recurso extraordinario e hizo lugar a la queja, conde-
nando a Sofovich a leer la carta que constituia el derecho a réplica de Ekmekdjian. En
el considerando 19° del fallo, la CSJN sintetiza su pronunciamiento: “Que la necesaria
aplicacion del art. 27 de la Convencién de Viena impone a los 6érganos del Estado argen-
tino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma interna

14 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fallos: 315:1492. 07 de julio de 1992. Disponible en: http://
www saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-ekmekdjian-miguel-angel-sofo-
vich-gerardo-otros-recurso-hecho-fa92000322-1992-07-07 / 123456789-223-0002-90ts-eupmocsollaf

Consulta: 25 de abril de 2017.
15 José Comas. “Escandalo en Argentina por unas expresiones obscenas sobre la Virgen”. Diario El Pais. 9 de julio 1988.
Disponible en: http:/ /elpais.com/diario/1988/07 /09 /sociedad /584402407_850215.html Consulta: 25 de abril de 2017.

16 Costa Rica. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 14.1: “Toda persona afectada por informacio-
nes inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente reglamentados y que se
dirjjan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de difusién su rectificacion o respuesta en las
condiciones que establezca la ley”. 22 de noviembre de 1969.
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contraria o con la omision de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al in-
cumplimiento del tratado internacional en los términos del citado art. 277"

A partir de este fallo, la CSJN le asigna plena validez a la CV, reconociendo la nece-
sidad de ajustarse a sus articulos 26" y 27'%, para hacer cumplir las obligaciones que Ar-
gentina ha contraido a nivel internacional. Por lo que la CSJN considera contradictorio
no cumplir con una disposicién impuesta por un tratado internacional que ha sido ratifi-
cado por el Estado argentino. Efectuando un paralelo con el reciente fallo Fontevecchia?,
se puede advertir que la actual CSJN, al no adecuarse a lo estipulado por la CADH y
por la CV, rechaza, implicitamente, lo pactado por el Estado Nacional, debilitando una
institucién clave dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como es la
CIDH, al negarle a sus sentencias el caracter de obligatoriedad.

La jurisprudencia de la CS]N, a lo largo de los afios subsiguientes, continué reafir-
mando lo establecido en el fallo Ekmekdjian'. Ejemplo de ello, es el fallo “Fibraca Cons-
tructora SCA ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande. s/ Recurso de Hecho”" del
afo 1993, en el que la CSJN reconoce, nuevamente, en su considerando 3°, lo establecido
en la CV: “La necesaria aplicaciéon de este articulo (27 CV), impone a los 6rganos del
Estado argentino [Juna vez asegurados los principios de derecho publico constitucio-
nales[] asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria”®.

En el fallo Fibraca se establecid, ademas, la inmunidad de jurisdicciéon de los tribuna-
les internacionales. Ante el recurso extraordinario interpuesto por un perito de la empre-
sa constructora Fibraca contra una resolucion del Tribunal Arbitral de Salto Grande, la
CSJN resolvi6 desestimar tal recurso'®, basandose en que el Acuerdo de Sede, aprobado
por ley 21.756%, firmado por Argentina y Uruguay, otorgaba al Tribunal Arbitral de Sal-
to Grande, inmunidad de jurisdiccion, es decir que los pronunciamientos del Tribunal
Internacional no son revisables ni por la justicia argentina ni por la uruguaya.

El 23 de diciembre del afio 2004, la CSJN emiti6 el fallo caratulado: “Espésito, Miguel
Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa”?, en
el que se aseverd, nuevamente, el reconocimiento y primacia de los tratados internacio-
nales ratificados por el Estado argentino, por sobre la normativa interna. En concreto, se
reconocio la obligatoriedad de las sentencias de la CIDH. El antecedente de este fallo se
encuentra en la sentencia de la CIDH, en el caso “Bulacio VS Argentina”® de fecha 18 de
septiembre de 2003. La CIDH declaré la responsabilidad internacional del Estado argen-

17 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fallos 316:1669. 07 de julio de 1993. Disponible en: http:/ /www.
saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-fibraca-constructora-sca-comision-tec-
nica-mixta-salto-grande-recurso-hecho-fa93000274-1993-07-07 / 123456789-472-0003-9ots-eupmocsollaf Consulta: 26 de
abril de 2017.

18 Argentina. Poder Ejecutivo Nacional. Ley N° 21.756. 01 de marzo de 1978. Disponible en: http:/ /servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/210000-214999 /212541 /norma.htm Consulta 26 de abril de 2017.
19 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fallos 327:5668. 23 de diciembre de 2004. Disponible en: http://

www.csjn.gov.ar/ Consulta: 26 de abril de 2017. http:/ /sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos /verDocumento-
Sumario.html?idDocumentoSumario=11139

20 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Bulacio VS Argentina”. 18 de septiembre de 2003.
Disponible en: http:/ /cidh.oas.org Consulta: 26 de abril de 2017. http:/ /www .corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_
tecnica.cfm?nld_Ficha=285
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tino por violar los articulos 4,5, 7, 8, 19 y 25 de la CADH", en perjuicio de Walter Bulacio,
decidiendo en su punto 4, que: “El Estado debe proseguir y concluir la investigacion del
conjunto de los hechos de este caso y sancionar a los responsables de los mismos; que
los familiares de la victima deberan tener pleno acceso y capacidad de actuar, en todas
las etapas e instancias de dichas investigaciones, de conformidad con la ley interna y las
normas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos*”.

En este contexto, el Ministerio Publico Fiscal a cargo del Dr. Nicolas Becerra, interpu-
so recurso extraordinario ante la CSJN, con el fin de dejar sin efecto la sentencia de la sala
VIde la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Fe-
deral, la misma ordenaba extinguir la accién penal interpuesta contra el ex comisario Mi-
guel Angel Espésito, titular de la seccional 537 perteneciente a la Policia Federal, acusado
del delito de privacién ilegitima de la libertad agravada, en perjuicio del joven Walter
Bulacio®. La CSJN determiné procedente el recurso extraordinario y revoco la sentencia
apelada. En su considerando 6°, 1a CSJN acept6 la decisioén de la CIDH, al afirmar: “Que
la decision mencionada resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino
(art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe subordinar el con-
tenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional ”%.

Como se ha visto, la jurisprudencia argentina, luego de la ratificaciéon de la CV, ha
adoptado una postura que, ostensiblemente, reivindica el principio pacta sunt servan-
da dispuesto por los articulos 26 y 27 de la CV. En virtud del mencionado principio,
la CSJN ha interpretado la supremacia y obligatoriedad, tanto de la CADH como de la
CIDH. Sin embargo, la misma CSJN ha quebrantado ésta posicién jurisprudencial en el
fallo Fontevecchia?.

5. Conclusion

Se concluye que el pronunciamiento vertido por parte de la CSJN en el fallo Fonte-
vecchia?, causa un severo retroceso en materia de evolucion del derecho internacional
de los derechos humanos a nivel continental. Los fundamentos de esta conclusion, son
los siguientes:

La CIDH, como 6rgano instituido por la CADH, goza de plena validez dentro del
ordenamiento juridico constitucional argentino, al estar ésta tltima incluida dentro de
los tratados internacionales mencionados en el articulo 75, inciso 22 de la CN°. Por su
parte, la CADH, determina en su articulo 68.1'° que los Estados signatarios tienen la obli-
gacion de cumplir con las decisiones de la CIDH en todos los casos en que sean partes.
La CSJN, al negarse a cumplir la sentencia de la CIDH, incurre en una clara violacién de
éste articulo.

Como se ha visto, una sélida jurisprudencia de la propia CSJN reconoce la obligaciéon
de cumplir con las sentencias de la CIDH en todos los casos en que el Estado argentino
sea parte. Exigencia que Argentina aceptd, al ratificar la CADH mediante ley N°23.054”
en el afio 1984, postura que se vio reafirmada en 1994, al incorporar el tratado a la CN.
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El pronunciamiento de la CSJN desnaturaliza los principios bajo los cuales se conci-
bieron la incorporacién de los tratados internacionales a la CN: armonia, cooperacién
e integracion internacional. Asimismo, rechaza el espiritu con el que los convenciona-
les constituyentes'' aprobaron la incorporacién de los tratados internacionales a la CN,
adoptando una posicién completamente antagénica y extemporanea, cuya prueba prin-
cipal, es la cita a Joaquin V. Gonzéalez?. La CS]N, en el fallo Fontevecchia? niega el dicta-
men de mayoria presentado por la Comisién de Integracién y Tratados Internacionales,
perteneciente a la reforma constitucional de 1994, toda vez que dicha comision, adopt6
como modelo el principio pacta suns servanda, consagrado en los articulos 26 y 27 de la
CV. Al respecto, cabe citar el considerando 3° del voto en disidencia del Dr. Maqueda,
contenido en el fallo aludido: “Que el deber de cumplir la decisién adoptada por la Cor-
te Interamericana responde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, segtin el cual los Estados deben acatar sus obligaciones con-
vencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda), y de conformidad con lo
dispuesto en la Convencién de Viena...?”

Finalmente, se concluye que, a partir del fallo analizado, la CSJN se posiciona como
un érgano supremo, cuyas sentencias firmes, que detenten autoridad de cosa juzgada,
no podran ser sujetas a revision por ningun tribunal internacional, debido a que la CSJN
decidi6 no restringir su interpretacion al caso concreto. La CSJN deja abierta, eventual-
mente, la posibilidad de decidir en qué circunstancias cumple con lo dispuesto por la
CIDH. De modo que, las futuras controversias sobre derechos humanos que se presen-
ten ante la CIDH, no podran aspirar a ver restituidos sus derechos, en caso de contar con
una decisién positiva del érgano internacional, ya que la propia CSJN decidira en qué
casos los pronunciamientos de la CIDH serdn obligatorios y en qué casos no, configuran-
do un retroceso, y un evidente debilitamiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.






CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

(Puede la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejar sin efec-
to fallos de los Tribunales Superiores de los Paises?
(El Caso Fontevecchia vs. Argentina).

JUAN CARLOS HITTERS*

1. Antecedentes

A. Generalidades. Conflicto de competencias entre el Supremo Tribunal Argentino
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El dificil problema que pretendemos poner de relieve es focalizar las facultades deci-
sorias de la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH) en su relacion con
los Supremos Tribunales de los diversos paises que se han plegado al modelo del Pacto
de San José de Costa Rica.

Es decir, lo que buscamos saber es si aquel cuerpo regional estaria en condiciones de
“dejar sin efecto” o “revocar” los pronunciamientos de las més Altas Cortes domésticas.

Esta cuestion se ha planteado recientemente en la Argentina donde la Corte Suprema
le disputa parte de la competencia al Tribunal Interamericano, sosteniendo que si bien
las sentencias de éste son obligatorias, dicho organismo no puede “casar” o “dejar sin
efecto” decisiones judiciales locales.

Desanudar esta madeja es trascendente porque se discuten en definitiva las po-
testades de estos 6rganos; y en tal cuestiéon no se puede albergar hesitacion alguna
porque hace a la distribucion de competencia de ambos tribunales uno nacional y otro
supranacional; y ademads implica resolver si para cumplir con los fallos interamerica-
nos es necesaria una especie de “contralor previo” por parte de los mas altos cuerpos
jurisdiccionales domésticos.

B. El caso Fontevecchia
1. Sentencia de Fondo y Reparaciones’

Conviene aclarar previamente y de modo sintético, para luego desarrollar con ma-
yor profundidad esta algida cuestién, que la Corte Suprema de la Nacién Argentina

*  Convencional Constituyente y Vicepresidente Primero de la Comisién de Redaccién (Reforma de la Constituciéon Na-
cional Argentina de 1994), Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad Nacional de La Plata) y Profesor Emérito
(Universidad Nacional de La Plata). Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

1  Corte IDH, Caso Fontevecchia y D°Amico Vs. Argentina, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, Serie C No. 238.



76 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

(CSJN), el 14 de febrero de 20172 ha sostenido enfaticamente -por mayoria de funda-
mentos- que ella no puede ser obligada a acatar el fallo supranacional de “dejar sin efecto” un
pronunciamiento doméstico®.

Serd importante poner de relieve que los Tribunales argentinos habian condenado
a la Editorial Perfil y a los Directivos Jorge Fontevecchia y Héctor D”’Amico, en el afio
2001 haciendo lugar al pedimento del entonces Presidente de la Nacién, Dr. Carlos
Satdl Menem por la infraccién a su derecho a la intimidad con motivo de la publicacion
de dos articulos en el afio 1995 en la Revista Noticias; ambos se referian a un presunto
hijo no reconocido del primer mandatario, asi como a la relacién de este dltimo con
su madre.

Luego la Corte IDH puso énfasis en sostener que no hubo una injerencia arbitraria en
el derecho a la vida privada del Presidente, funcionario publico electivo del mas alto
grado del pais. Ello asi pues las publicaciones de marras constituyeron un ejercicio
legitimo del derecho a la libre expresion, habida cuenta que se trataban de: 1) asuntos
de interés puiblico y 2) el presunto afectado no habia contribuido a resguardar la noticia cuya
difusion a posteriori objeto.

Entendi6 entonces que al condenar a la Revista y a los Sres. Fontevecchia y D”’Amico
se cometio el error al excluir de toda ponderacién, en el caso concreto, los aspectos de
interés piiblico de la informacion.

Aqui queda en claro que la Corte IDH le imputé a la jurisdiccién doméstica un déficit,
al no valorar tal cuestién esencial”.

2. Primera Supervision*

Como es sabido el Tribunal regional tiene la competencia de Supervisar el Cumpli-
miento’ de sus fallos®.

Por ello el 19 de septiembre de 2015 ante la falta de acatamiento de alguna de las
mandas impuestas en el proveimiento interamericano de 20117 sostuvo éste que pasados

2 CS)N, 14 de febrero de 2017, 368 /1998 (34-M)/CS1 Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia
dictada para el caso “Fontevecchia y D”’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3 Entanto la Corte IDH resolvi6 “...Mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento respecto de las
medidas de reparacion (...) relativas a: dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fontevecchia y Hector
D’Amico asi como todas sus consecuencias...”, conf. Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, Supervi-
sién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de
2016.

4  Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2015, ver parrs. 93 y 94.

5 Hitters, Juan Carlos, Cumplimiento de las Sentencias de la Corte Interamericana, en Revista La Ley, 6 de junio de 2012, p.
1.

6  Dicha potestad surge de la propia jurisprudencia de la entidad jurisdiccional de marras, caso “Baena Ricardo y otros

Vs. Panama”, y ademads se desprende de los dispuesto en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, articulo 30 de su Estatuto y 69 del Reglamento.

7  Corte IDH, Caso Fontevecchia, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, cit.
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dos afios y ocho meses del pronunciamiento pristino, la Argentina no habia informado
respecto de implementacion del acatamiento de la aludida sentencia ni present6 escrito
alguno®, lo que implica un incumplimiento de la obligacién de informar. Por esto dijo
que ante el silencio estatal la Supervision debia continuar®.

3. Segunda Supervision™

Luego, el 22 de noviembre de 2016 considerd que a esa fecha, el Estado habia acatado
la mayoria de los mandatos de la sentencia de 2011, salvo: a) dejar sin efecto la condena civil
a los Sres. Jorge Fontevecchia y Héctor D”Amicoy todas sus consecuencias (puntos disposi-
tivo 2° de la Sentencia): y b) entregar en concepto de reintegro las sumas efectivamente
pagadas, las costas y gastos de la etapa internacional.!!

Por ello mantuvo abierto el proceso de Supervision y no cerrd el caso.

8  Sefiala la Corte en esta Supervision de Cumplimiento que: “... los Estados Partes de la Convencién Americana tienen
la obligacion convencional de implementar tanto a nivel internacional como interno y de forma pronta e integra, lo dis-
puesto por el Tribunal en las Sentencias que a ellos conciernan, obligacion que, como lo sefiala el derecho internacional
consuetudinario y lo ha recordado la Corte, vincula a todos los poderes y 6rganos estatales (Cfr. Caso Castillo Petruzzi
Vs. Perii. Resolucion de 17 de noviembre de 1999, Considerando tercero; Caso Baena Ricardo Vs. Panamd. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2003. Serie C No. 104, pérr. 131, y Caso Masacres de Rio Negro y Gudiel Alvarez. Resolucién de 21 de agosto de
2014, Considerando sexto) y que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito internacional. Al respecto, es menester afiadir
que siempre, segtin el derecho internacional consuetudinario y lo afirmado por la Corte, al producirse un hecho ilicito
atribuible a un Estado, surge la responsabilidad internacional de éste por violacion de una norma internacional, ddndose
asf origen a una relacién juridica nueva que consiste en la obligacién de reparar (Cfr. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina.
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 40, y Supervisién conjunta de 11 casos Vs. Guatemala. Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de agosto de 2014, Considerando sexto). Tal como ha indicado la
Corte (Cfr. Caso Castillo Pdez Vs. Perii. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43, parr. 50, y Caso Cruz Sdnchez
Vs. Perii. Sentencia de 17 de abril de 2015, Serie C No. 292, parr. 451.), el articulo 63.1 de la Convencién reproduce el texto
de una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del derecho de la responsabilidad
internacional de los Estados (Cfr. Supervision conjunta de 11 casos Vs. Guatemala.. Resolucién del 21 de agosto de 2014, Con-
siderando sexto)” Corte IDH, Caso Fontevecchia Supervision de Cumplimiento, Resolucién de 1 de septiembre de 2015,
cit., Considerando quinto (Primera Supervisién).

9  Por ello resolvié: “1) Disponer que Argentina adopte, en definitiva y a la mayor brevedad posible, las medidas
que sean necesarias para dar efectivo y pronto cumplimiento a las reparaciones dispuestas en la Sentencia de fondo,
reparaciones y costas dictada en el presente caso, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 2) Disponer que el Estado presente a la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, a mas tardar el 31 de marzo de 2016, un informe en el cual indique las medidas adoptadas para cumplir con
las reparaciones ordenadas por esta Corte, de conformidad con la parte considerativa de esta Resolucioén, 3) Disponer
que los representantes de las victimas y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presenten observaciones
al informe del Estado mencionado en el punto resolutivo anterior, en los plazos de cuatro y seis semanas, respectiva-
mente, contados a partir de la recepcién del informe, y 4) Disponer que la Secretaria de la Corte notifique la presente
Resolucién al Estado, a los representantes de las victimas y a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos”,
Corte IDH, Caso Fontevecchia Supervision de Cumplimiento, Resolucién de 1 de septiembre de 2015, cit., Resuelve,
puntos 3,4,5y 6.

10 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2016.

11 Ver parrafo 105, 117, 128 y 129 de la sentencia Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, 2011.
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2. Contenido del Fallo de la Corte Suprema Nacional del 14 de febrero
de 2017 (Caso “... Ministerio de Relaciones y Culto...”)

Para dejar perfectamente enfocada esta problemética no serd ocioso llevar a cabo una
pequenia explicacion de los tramos de estas actuaciones que pasaron por tres tribunales
locales, por la Comision IDH y luego la Corte IDH. En efecto la demanda original fue des-
estimada en Primera Instancia. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil la revoco,
y como consecuencia hizo lugar a la pretensién del entonces Presidente Dr. Carlos Me-
nem y condend a la Revista Noticias y a los demandados ya aludidos, fijjando un monto
indemnizatorio. La Corte Suprema de la Nacién, en su pronunciamiento del 25 de sep-
tiembre de 2001, ratifico la sentencia del aguo, s6lo reduciendo la cuantia indemnizatoria.

Con posterioridad primero intervino la Comisién IDH y luego la Corte IDH en su
fallo de Fondo del 29 de noviembre de 2011, y en las dos Supervisiones que ya aludimos,
la primera del 1 de septiembre de 2015 y la segunda del 22 de noviembre de 2016.

La Corte regional ordend entre otros topicos que se debia: “a. Dejar sin efecto la condena
civil impuesta a Jorge Fontevecchia y Héctor D Amico, como asi también todas sus consecuen-
cias...”".

Este pronunciamiento fue parcialmente acatado por el sistema doméstico, salvo el
apartado “a.”, ya que el mds alto tribunal de la Nacién, en su fallo de 14 de febrero de
2017" expuso, por mayoria compuesta por los jueces Dr. Ricardo Lorenzetti, Dra. Elena
Highton de Nolasco, Dr. Carlos Rosenkrantz, y el voto concordante del Dr. Horacio Ro-
satti, y con el voto disidente del Dr. Juan Carlos Maqueda, que el cuerpo interamericano
“no puede dejar sin efecto la condena civil impuesta”, pese a que sefial6é que las sentencias
de la Corte IDH dictadas en procesos contenciosos contra el Estado Argentino son, en
principio, de cumplimiento obligatorio. Empero afiadié que “...Dicha obligatoriedad, sin
embargo, alcanza vinicamente a las sentencias de dictadas por el tribunal internacional dentro
del marco de sus potestades remediales. En efecto, es con ese alcance que el Estado Argentino se
ha obligado internacionalmente a acatar las decisiones de la Corte IDH...”'* (énfasis afladido).

En definitiva la CSJN le neg6 a su par regional la potestad de revocar fallos domésti-
cos de la més alta jerarquia local.

A. Postura de 1a mayoria de la Corte Nacional

En forma estenogréfica corresponde reiterar que segtin el mds alto cuerpo jurisdiccio-
nal doméstico éste no puede “dejar sin efecto la condena civil impuesta” habida cuenta que la
Corte IDH carece de aptitud para disponer esta orden. Sefial6 en paralelo que dicho cuer-

12 Ademas dispuso publicar un resumen oficial de su sentencia elaborado por la Corte Suprema, por una sola vez, en
el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacion nacional, asi como publicar la sentencia completa de la Corte Inte-
ramericana en la pagina del Centro de Informacién Judicial de la Corte Suprema; y asimismo entregar sumas de dinero
reconocidas como reintegro de los montos de condena oportunamente fijados en la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, como de los correspondientes a las reparaciones admitidas en su decision internacional (dafio material, gastos
derivados del tramite del proceso interno como del procedimiento internacional).

13 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.)
14 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Cdo. 6°.
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po interamericano no constituye una cuarta instancia que revise o anule decisiones judi-
ciales estatales dado que la jurisdiccién es subsidiaria, coadyuvante y complementaria® .

Aduné en paralelo que la via de “dejar sin efecto” una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada es “un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto en el texto
convencional”. Agregando que por definicion los Tribunales Internacionales son de com-
petencia limitada de la manera prescrita en los instrumentos que los han constituido.

Dejar sin efecto” -afiadié- equivale a “revocar” y que ese tramite esta fuera de la com-
petencia convencional.

Postul6 en ese sentido que el articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) no contempla este andarivel, que tampoco ha sido siquiera imagina-
do -dice- en los Trabajos Preparatorios de la Convencion'®.

“Dejar sin efecto” un decisorio de la CSJN con calidad de res judicata es uno de los su-
puestos en los que la restitucion resulta juridicamente imposible a la luz del articulo 27
de la Constitucion Nacional ya que dicha norma impone una esfera de reserva soberana
que se denomina férmula argentina, postulado este que no ha sido modificado en la Con-
vencion Constituyente de 1994.

Antes de seguir adelante conviene alertar que lo hasta acé expresado por la mayoria
de la CSJN no resulta ser una novedad, ya que remarca en gran parte lo sostenido por los
votos disidentes del los Dres. Fayt y Boggiano en los autos Arancibia Clavel®, y repetido
luego por el Dr. Fayt en su voto minoritario “Espoésito”?, entre otros®.

15 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Cdo. 8°.
16 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San

José, Costa Rica 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, Secretaria General, Organizacién de los Estados Ame-
ricanos, Washington, D.C., OEA /Ser.K/XVI/1.2. Cfr. CS] 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe,
(cit.), Cdo. 14°.

17 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Cdo. 16°.

18 CSJN -24/08/2004 — “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros — Causa
N°259”.

19 CSJN, E 224 - XXIX. 23 de diciembre de 2004, “Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal
promovido por su defensa -Bulacio, Walter David-“.

20 Con respecto al incumplimiento de los tratados en el ambito doméstico, la argentina (CSJN. Expte. 1307/2003) fue
condenada por primera vez por la Corte IDH (fallo del 28 de noviembre de 2002, “Cantos vs. Argentina”), por violentar
los articulos 1.1, 8 y 25 de la CADH. En efecto, el mds alto érgano de justicia local no dio acatamiento al pronunciamiento
supranacional con respecto a unas costas producidas en el derecho interno y a la reduccién de los honorarios de los peri-
tos y abogados intervinientes. Como respuesta de ello el Superior Tribunal de la Argentina (en una sentencia dividida),
ante el pedido del Procurador Nacional respecto a que se cumpla el fallo interamericano (esto es reducir la paga de los
emolumentos profesionales), sostuvo por mayoria que no podia disponer lo pedido porque de esa manera se afectaria el
derecho de los terceros que no intervinieron en el pleito, y que ademas no podia afectarse a cosa juzgada local que habia
dispuesto un monto mayor. Alli el Dr. Maqueda en su voto minoritario puso de relieve que el Estado debia dar cumpli-
miento a las disposiciones de la Corte Interamericana por ser obligatorias. El 26 de agosto de 2010, al Supervisar la Corte
IDH dichas actuaciones, dispuso que el Estado debia adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento pronto a los puntos
resolutivos pendientes de acatamiento de la sentencia regional. Esta todavia no ha sido cumplida por el derecho interno pese a
que ha habido varias actuaciones para no violentar el fallo regional.
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B. Postura concurrente del Juez Rosatti

Este Ministro -que fue miembro de la Convencién Nacional Constituyente- se pliega
a los argumentos de la mayoria, particularmente en lo que hace a la esfera de reserva
soberana de nuestro pais, afadiendo fundamentos propios?.

Para mientes en que “no se puede hacer prevalecer automaticamente y sin escruti-
nio alguno el derecho internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el
ordenamiento constitucional argentino, a los cuales los Tratados Internacionales (y con
mas razon la interpretacion de dichos tratados) deben ajustarse y con los cuales debe
guardar conformidad”*.

Esta interpretacion, agrega, es reflejo de una fuerte tradicién constitucional domésti-
ca, tal como supo exponer Joaquin V. Gonzélez: “Un Tratado no puede tener la supre-
macia de la Constitucion Nacional”.

Sefiala que frase de la Corte IDH “dejar sin efecto” debe interpretarse de manera
armonica con el ejercicio de la maxima potestad jurisdiccional instituida en el sistema
republicano constituido por el ordenamiento constitucional argentino (articulos 1°, 8°y
16°), “no siendo posible concretar la revocacion formal del decisorio nacional sin violen-
tar lo dispuesto en los articulos 27 y 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional Argentina,
cldusulas por cuya observancia esta Corte debe velar”?.

C. Postura minoritaria del Juez Maqueda

El Ministro referido en el epigrafe -que también integré la Convencién Constituyente
de 1994- se pone, en alguna medida, en las antipodas de sus colegas, entiende que los
decisorios de la Corte Interamericana deben cumplirse en su totalidad.

Por ello siguiendo a pies juntillas los fundamentos de la Corte IDH en el caso “Fonte-
vecchia”, sostiene justamente que corresponde “dejar sin efecto” la anterior decisién de la
Corte nacional fallada con otra composicién.

El Dr. Maqueda coherentemente con sus opiniones anteriores, en su lticido voto dis-
crepa con los jueces de la mayoria, pues siendo las sentencias del organismo intera-
mericano “obligatorias” y “vinculantes” en el ambito de su competencia; no acatarlas
-dice- implica una infraccién convencional (art. 27 de la Convencién de Viena sobre el

21 Sefial6 el Juez Rosatti que ”...a la luz de la obligacion que surge del art. 68.1 de la CADH -que ha sido suscrita por
la Reptblica Argentina y goza de jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22 de la Constituciéon Nacional), por la cual el
Estado Nacional se compromete a cumplir con las decisiones de la Corte IDH en los procesos en que ha sido parte, corres-
ponde poner de manifiesto lo siguiente: Con relacién al inciso c) del considerando 2°, se ha informado a este Tribunal que,
por intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores, se encuentra en vias de cumplimiento la medida de reparacién
prevista en el punto 4 de la parte dispositiva del referido fallo, hecho que da cuenta del principio de ejecucién de dicho
punto del pronunciamiento internacional (véase fs. 23/24 del escrito 2869/2016; fs. 1 del escrito 3201/ 2016) . Con relacion
al inciso b) del considerando 2°, el 22 de noviembre de 2016 la Corte IOB declaré que el Estado argentino dio cumplimien-
to total a la medida de reparacién ordenada en el punto 3 de su sentencia, relativa a la realizacién de las publicaciones
del pronunciamiento internacional y del resumen oficial en los medios alli contemplados. Cfr. CSJ 368/1998, Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Voto del dr. Rosatti, Cdo. 4°.

22 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Voto del dr. Rosatti, Cdo. 5°.
23 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Voto del dr. Rosatti, Cdo. 8°.
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Derecho de los Tratados)*. Ademas explica que negarse a dejarlas sin efecto, evita cues-
tionamientos futuros (Cdo. 6°).

3. Casos en los que la Corte IDH ha mandado a “dejar sin efecto” fa-
llos locales

A. Generalidades

Si bien es por demas sabido que los 6rganos judiciales pueden -y a veces deben- mo-
dificar su jurisprudencia cuando resulte necesario, no lo es menos que en este asunto la
CSJN se pas6 a las antipodas, concretando una doctrina que nos parece muy endeble.

En verdad lo resuelto en “Fontevecchia” por el Tribunal del Pacto no es una novedad
ya que ha habido otros precedentes del mismo cuerpo en sentido similar.

Antes que nada -y para evitar confusiones- hay que tener bien en cuenta que en este
trabajo estamos hablando de casos en que el Tribunal de Costa Rica ha dejado sin efecto
sentencias, pues como parece una obviedad en muchisimos otros asuntos mandoé a dejar
sin efecto, “prdcticas’, ‘normas”y “leyes” violatorias de la Convencién®.

Vamos a traer a colacién algunos asuntos sobre el particular sin pretender agotar
los casos.

B. El Caso Palamara Iribarne vs. Chile?*

En el fallo citado en el epigrafe la Corte IDH determiné que los procesos llevados a
cabo en la jurisdiccion ‘penal” militar en contra de la victima no tuvieron las garantias de
competencia, imparcialidad e independencia necesarios en un Estado democratico, el
pais debe “dejar sin efecto” en el plazo de seis meses la sentencia emitida por la Corte Marcial de
la armada chilena por el delito de desacato”.

Esta sentencia espeja una saga de pronunciamientos -sobre todo de México- de ese
Tribunal donde fustig6 la posibilidad de que los cuerpos judiciales castrenses juzguen a
civiles por delitos comunes®.

24 CSJ 368/1998, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe, (cit.), Voto del dr. Maqueda, Cdos. 4°y 5°.

25 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el Juez
Mexicano”, en Carbonel y Salazar (Coordinadores), Derechos Humanos: un nuevo modelo constitucional, México, UNAM, II.
J., 2011, pp. 339-429. Idem Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Coordinador, “Interpretaciéon conforme y control difuso de con-
vencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en “El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales”, Fundap, México, 2012, p. 163.

26 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135.

27 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, (cit.), parr. 253.

28 Como bien dice la jurista chilena Maria José Eva Parada (Chile ante el sistema interamericano, el caso Palamara, Anuario
de Derechos Humanos, Universidad de Chile, repositorio.uchile.cl, 2006) el fallo es de gran importancia para ese pais,
pues entre otras cosas exige adecuar el ordenamiento interno no sélo en lo que sefiala con relacion a las leyes de desacato,
sino también en lo que respecta a la justicia militar. En ese orden de ideas la Ley 20477 del 22 de noviembre de 2016 res-
tringi6 la competencia de los Tribunales Militares de la forma aqui indicada.
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Importa alertar que Chile finalmente cumpli6 con el mandato de “dejar sin efecto en
todos sus extremos las sentencias condenatorias emitidas en contra del sefior Humberto
Palamara”# (quien fue la victima)®.

Sin duda que la solucién aqui brindada no podia ser enfocada de otra manera, ya
que se trataba de una sentencia de un Tribunal Penal Militar totalmente incompetente
y parcial.

C. El Caso Tristan Donoso vs. Panama®!

Otro ejemplo de esta matriz lo podemos ver en “Tristdin Donoso Vs. Panama” donde
finalmente la Corte IDH condené a “dejar sin efecto” una sentencia penal por violentar el
Pacto de San José de Costa Rica.

La victima, Santander Tristdin Donoso, trabajaba en el afio 1996 como Asesor legal de
una Didcesis y en paralelo como abogado litigante y defensor. En su momento tuvo una
conversacion telefénica privada con su cliente que fue interceptada y grabada subrepti-
ciamente de donde surgiria prima facie que el Procurador General de la Nacion, habria
recibido en el afio 1994 un dinero en calidad de donacién de dudosa procedencia. Dicho
funcionario publico divulgé el contenido y debido a ello el letrado aludido finalmente
fue condenado por el delito de injurias.

Ante tal situacion, luego de agotar los recursos internos, patrocinado por el CEJIL
promovié la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comi-
sion IDH) que luego lleg6 a la Corte IDH. El Tribunal regional con fecha 21 de enero de
2009 condeno al Estado a “... dejar sin efecto la condena penal (...) y todas las consecuencias
que de ella se deriven, en el plazo de un afio contado a partir de la notificacién de la presente sen-
tencia...”* (énfasis afiadido).

En cumplimiento de lo dispuesto Corte IDH, la Sala Segunda de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia (CCSJ) de Panam4d, absolvié al mencionado letrado de los cargos
como autor del delito de calumnias; y dejo sin efecto las penas impuestas de dieciocho
meses de prision, la inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos y el pago de la
indemnizacion civil por el dafio material causado a la victima.

29 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2016.

30 Véase CEJIL, Corte Interamericana de Derechos Humanos dicto resolucion en relacion con el caso Palamara Iribarne vs. Chile,
de 27 de agosto de 2009.

31 Corte IDH, Caso Tristdn Donoso Vs. Panamd, Sentencia de 27 de enero de 2009, Serie C No. 193.

32 Dijo alli: “Esta Corte ha determinado que la sancién penal emitida en contra del sefior Tristdn Donoso afect6 su dere-
cho alalibertad de expresion (supra parr. 130). Por lo tanto el Tribunal dispone que, conforme a su jurisprudencia, el Esta-
do debe dejar sin efecto dicha sentencia en todos sus extremos, incluyendo los alcances que ésta pudiere tener respecto de
terceros, a saber: a) la calificacion del sefior Tristdn Donoso como autor del delito de calumnia; b) la imposicién de la pena
de 18 meses de prisién (reemplazada por 75 dias-multa); c) la inhabilitacién para el ejercicio de funciones ptblicas por
igual término; d) la indemnizacién civil pendiente de determinacion; y e) la inclusién de su nombre de cualquier registro
penal. Para ello, el Estado cuenta con un plazo de un afio contado a partir de la notificacién de la presente Sentencia”.
Corte IDH, Caso Tristdn Donoso Vs. Panama, (cit.), parr. 195; ibidem Puntos Resolutivos, Disposicién 14°.
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Por todo ello, en la Supervisiéon® del 1 de septiembre de 2010 a Corte IDH dio por
cumplido en forma total los puntos resolutivos de la Sentencia ya aludida y archivé las
actuaciones™.

Obsérvese que el maximo 6rgano de justicia de Panama4, en su Sala Segunda, acaté sin
ambages lo dispuesto por la Corte regional, “dejé sin efecto” la providencia condenatoria,
basindose exclusivamente en el mandato de la Corte IDH.

D. El Caso Kimel vs. Argentina®

Eduardo Kimel era un conocido periodista de investigacion quién escribi6 el libro
“La masacre de San Patricio”, ocurrida durante la dictadura militar argentina el dia 4 de
julio de 1976. Alli se aludia a un asesinato de cinco religiosos de la Orden de los Palo-
tinos. El actor criticé la actuacion de las autoridades encargadas de la investigacion y
al Juez en particular. El Magistrado promovié una querella criminal de la cual result6
condenado en primera instancia Kimel a un afio de prisién en suspenso y una multa de
veinte mil pesos.

Resulta preciso sefialar para entender en pocas lineas el tramite de estas actuaciones
que transitaron por el derecho interno, luego por la Comisién IDH y por ultimo en la
Corte IDH.

Alli la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal habia absuelto en 1996 -por mayoria- al Sr. Kimel. Sin embargo la Cor-
te Suprema Nacional, también por mayoria, con fecha 22 de diciembre de 1998%, revoco
la sentencia absolutoria de segunda instancia y remiti6 la causa a la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal para que dictara una nueva sentencia. El maximo érgano
jurisdiccional nacional considero que la decisién habia sido arbitraria.

Después el 17 de marzo de 1999 la Sala IV siguiendo los lineamientos de la Corte do-
méstica confirm¢ parcialmente la decisién condenatoria de primera instancia en lo que
respecta a las penas, pero en vez de sentenciar al Sr. Kimel por injurias, entendié que se
habia configurado el delito de calumnias.

Contra la providencia de alzada el afectado interpuso un recurso extraordinario ante
la Corte Suprema Nacional que fue rechazado, lo mismo que una queja que también fue
desestimada, por lo que la condena quedé firme en el campo argentino el 14 de septiem-
bre de 2000.

Ya en la instancia supranacional el Tribunal interamericano el 2 de mayo de 2008 con-
cluy6, entre otros temas, que el Estado debe dejar sin efecto la condena penal impuesta a

33 Corte IDH. Caso Tristdin Donoso Vs. Panama. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 1 de septiembre de 2010.

34 Con fecha 1 de septiembre de 2010.
35 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177.
36 CSJN Fallos 321-3596.
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Kimel y todas las consecuencias que de ella se deriven, en el plazo de seis meses a partir
de la notificacién de la sentencia.

Luego -y otra vez al ambito doméstico-, el pronunciamiento de la Sala IV aludido fue
atacado por via del recurso de revision, y resuelto el 10 de noviembre de 2011¥, el que
se apontoco en dos pilares: 1) el fallo de la Corte IDH que habia mandado dejar sin efecto
la sentencia; y 2) que la modificacién legal dispuesta por la Ley argentina 26.551% de los
tipos penales en las que se baso la postura condenatoria, habilita el recurso de revisién
(articulo 479 inc. 5 del Cédigo Procesal Penal). Ante dicha peticion el Fiscal General y la
Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, en su calidad de “Amigo del Tribunal”
aceptaron que se haga lugar al recurso de revision.

En base a ello dicha Sala de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, y basandose mas
en la modificacion legislativa que en el fallo de la Corte IDH hizo lugar al recurso de re-
vision y dejo sin efecto el pronunciamiento condenatorio acatando de ese modo el decisorio
interamericano del 2 de mayo de 2008.

Finalmente la Corte IDH luego de tres Supervisiones declar6 que el Estado Argentino
ha dado total cumplimiento a la obligacién de dejar sin efecto la condena penal por lo que
decidi6 archivar el expediente®.

Se advierte aqui que el Poder Judicial doméstico, por via indirecta (a través del recur-
so de revisidn) dejo sin efecto una sentencia local, que esta vez no habia sido dictada por
la Corte Suprema, sino por un Tribunal inferior.

E. El Caso Bueno Alvez vs. Argentina®
En el caso aludido en el epigrafe, tramitado durante la época democrética en Argenti-

na (1988), fue detenido Bueno Alvez quien denuncié casos de tortura. Como consecuen-
cia de ello se condené a René Jests Derecho, por el delito de torturas de las que habia

37 Causa N°13.272, Fallo de la Sala III, C.N. P. “Kimel, Eduardo Gabriel sobre recurso de revisiéon” registro 17/08 /2011.

38 Cabe enfatizar que como consecuencia del transito supranacional del caso Kimel se sanciond el 18 de noviembre de
2009 la Ley 26.551, que modificé parcialmente el Cédigo Penal del pais. Por el articulo 1° de dicha norma legislativa se
sustituyo el articulo 109 por el siguiente texto: “la calumnia o falsa imputacién a una persona fisica determinada de la co-
misién de un delito concreto y circunstanciado que dé lugar a la accién ptiblica, sera reprimida por multa de pesos tres mil
($3.000) a pesos treinta mil ($ 30.000). En ningtin caso configuraran delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos
de interés ptiblico o las cuales no sean asertivas”. El articulo 2° de dicha ley modificé el articulo 110 del siguiente modo:
“el que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica determinada sera reprimido con multa de pe-
sos mil quinientos ($ 1.500) a pesos veinte mil ($ 20.000). En ningtin caso configuraran delito de injurias las expresiones
referidas a asuntos de interés ptiblico o las que no sean asertivas tampoco configuraran delito de injurias los calificativos
lesivos del honor cuando guardas en relaciéon con un asunto de interés ptiblico”.

39 El pronunciamiento fue el siguiente: “...Declara que: El Estado ha dado cumplimiento total a la obligacién de dejar
sin efecto la condena penal impuesta al sefior Kimel y todas las consecuencias que de ella se deriven (punto resolutivo
séptimo de la Sentencia), de conformidad con lo sefialado en los Considerandos noveno a décimo tercero de la presente
Resolucién. Y Resuelve: 1. Dar por concluido el caso Kimel, dado que la Reptiblica Argentina ha dado cumplimiento
integro a lo dispuesto en la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 2 de mayo de 2008.2.
Archivar el expediente del presente caso. 3. Comunicar esta Resolucién a la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos por conducto del Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del afio 2013.
4. Que la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos notifique la presente Resolucién a la Reptiblica
Argentina, a los representantes de los familiares de la victima y a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos...”
Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2013.

40 Corte IDH, Caso Bueno Alves Vs. Argentina, Sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C No. 164.
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resultado victima también a Pérez Galindo, siendo el caso sobreseido por el Tribunal
Supremo Argentino como consecuencia de haberse declarado extinguida la accién penal
por prescripcion®.

Contra el fallo, y en las mismas actuaciones, el Sr. Pérez Galindo -como querellante-
dedujo un recurso de aclaratoria, via que fue recalificada por la Corte Suprema como
“recurso de revocatoria”. Este cuerpo hizo lugar a tal planteo -por mayoria-* citando ex-
presamente las consideraciones expuestas en el precedente “Espdsito”*. En consecuen-
cia, sin mas argumentacién que la referencia al caso Bulacio, le dio cabida a la revoca-
toria, dejando sin efecto el fallo de la propia Corte y devolviendo las actuaciones al Tribunal
de origen*.

F. El Caso Herrero Ulloa vs. Costa Rica
El caso Herrera Ulloa® tiene una gran similitud con el asunto “Fontevecchia”.

Mauricio Herrera Ulloa fue condenado por via penal y civil en el derecho interno
Costaricense a raiz de varias publicaciones. Se traté de un periodista que trabajaba en el
Diario local La Nacién que publico, en su momento, un grupo de articulos en los cuales
denunciaba por diversas conductas ilicitas a un funcionario, Félix Przedborski, que re-
presentaba a dicha nacién ante un organismo supranacional, la Organizacién Internacio-
nal de Energia Atémica (EURATON).

Este tltimo incoo en mayo de 1995 dos querellas por “delitos de difamacion, calum-
nias y publicaciones ofensas”. Herrera Ulloa finalmente fue condenado por el méximo
tribunal de justicia del pais, lo mismo que a la empresa periodistica donde trabajaba.

Posteriormente la Corte IDH sancion6 al Estado de marras considerando que en el
territorio aludido no estaba prevista la doble instancia en materia penal, de conformidad
con el articulo 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica, y existiendo otras irregularida-
des al debido proceso legal. Sostuvo que se debia dejar sin efecto en todos los extremos
la sentencia penal condenatoria.

En la Supervisiéon de Sentencia del 22 de noviembre del 2010, la Corte IDH sefialé que
Costa Rica cumpli6 a cabalidad con el fallo.

Adviértase que en este asunto en el derecho interno en lugar de “anular” literalmente
la decisién condenatoria y sus consecuencias; el Estado acat6 las 6rdenes de la siguiente
manera: 1- Por medio del Juzgado Contencioso Administrativo ordené la cancelacion

41 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Derecho, René Jestis s/ incidente de prescripcién de la accion penal -causa
N°24.079-. D. 1682. XL. Sentencia 29 de Noviembre de 2011.

42 Con los sufragios de los Jueces: Highton de Nolasco, Petracchi, Zaffaroni y Maqueda segtin su voto, y con las disi-
dencias de los jueces Faty y Argibay quienes propusieron hacer lugar a la prescripcién.

43 CSJN. Caso “Esposito”, afio 2004. Fallos: 327:5668.

44 La Corte IDH en su Supervision de Sentencia del 5 de julio de 2011, dispuso entre otras cosas realizar las debidas

investigaciones para determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar las conse-
cuencias que la ley prevea (punto 3.b).

45 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107.



86 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

de los intereses etc., y 2- En cuanto a las costas, a través de un Tribunal Constitucional
Administrativo puso a disposicién del Diario La Nacién los fondos pertinentes*.

No va a resultar ocioso puntualizar que a causa de ello ese cuerpo judicial interame-
ricano dio por cerrado el caso y archivo las actuaciones®.

Obsérvese que ni el Estado en general, ni el Poder Judicial en particular hicieron ob-
jeciones algunas a la posibilidad de “dejar sin efecto” fallos domésticos, no se cuestiond
entonces -como hizo la CSJN Argentina- las potestades del 6rgano regional.

De paso debemos tener presente que no fue el Tribunal Superior el que cumplié el
fallo, sino otros 6rganos del &mbito doméstico.

4. Es posible dejar sin efecto fallos domésticos
Argumentos del fallo argentino comentado

Como anticipamos el pronunciamiento bajo analisis si bien implicé un tratamiento
meduloso de la cuestién que venimos enfocando, consideramos que la mayoria se ha
apegado demasiado al dualismo, minimizando de algtin modo las potestades de la Corte
IDH en lo que tiene que ver con los articulos 62 inc. 3 y 68 de la CADH. Fluye de la pos-
tura mayoritaria que si bien los pronunciamientos de ese 6rgano jurisdiccional regional
son obligatorios, no pueden ordenarle a la mds alta jerarquia judicial doméstica, cazar, anular o
dejar sin efecto sentencias.

Lo que importa aqui no es tanto el incumplimiento de la CSJN, sino los principios que
fijo el fallo; que puede significar un paso atrds para la Argentina en el &mbito de los dere-
chos humanos y en el control de convencionalidad*.

46 Sobre el particular dijo el Tribunal “...Con respecto a la obligacién de dejar sin efecto, en todos sus extremos, la sen-
tencia emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José (punto resolutivo
cuarto de la Sentencia), el Estado inform¢ lo siguiente: a) sobre la suma adeudada por intereses, el Juzgado Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda aprob6, mediante resolucién de 8 de septiembre de 2009, la cancelacién de intereses
legales y moratorios por un monto de ¢8.447.457,44 colones, el cual fue depositado a favor de La Nacién el 13 de noviem-
bre de 2009, y b) en cuanto al monto adeudado por costas personales, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién
Primera del Segundo Circuito Judicial de San José, aprob6 por medio de resolucién de 23 de febrero de 2010 la suma de
¢422.372,87 colones, la cual “se encuentra a disposicién de la empresa para ser girada contra el fondo de costas que el
Estado mantiene para este fin". Asimismo, sefialé que ha solicitado la gestién de los tramites correspondientes para que
dicho monto sea depositado en la cuenta bancaria de la empresa. Por lo anterior, el Estado considerd que ‘ha satisfecho
las obligaciones derivadas de la Sentencia de 2 de julio de 2004, motivo por el cual solicit6 que se declare el cumplimiento
definitivo en este aspecto™, Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2010, parr. 7.

47 En tal sentido resolvié: “...1. Dar por concluido el caso Herrera Ulloa, dado que la Reptiblica de Costa Rica ha dado
cumplimiento integro a lo ordenado en la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 2 de
julio de 2004; 2. Archivar el expediente del presente caso; 3. Comunicar esta Resolucion a la Asamblea General de la Or-
ganizacién de los Estados Americanos en su préximo periodo ordinario de sesiones por conducto del Informe Anual de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos del afio 2010; y 4. Requerir a la Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que notifique la presente Resolucién a la Reptiblica de Costa Rica, a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y a los representantes de la victima”, Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, 22 de noviembre de 2010, cit., puntos resolutivos.

48 Hitters, Juan Carlos, Control de Convencionalidad. Adelantos y retrocesos, Editorial Porrda, Coleccion Biblioteca Porrda
de Derecho Procesal Constitucional N° 111, México, 2015.
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Se parte del articulo 27 de la Constitucion Nacional, que sefiala que los Tratados con
las potencias extranjeras deben estar en conformidad con los principios de derecho piiblico es-
tablecidos por la Carta Magna. Parece surgir de ese postulado un debate que todavia con-
tinua sobre la prioridad de la Constitucién con respecto a los Tratados Internacionales y
viceversa. Por ello el pronunciamiento de marras parte de la idea de que la jurisdiccién
supranacional tiene una esencia “subsidiaria” y que nuestro tribunal “supremo” nacio-
nal por su caracter de tal, no puede recibir érdenes del cuerpo jurisdiccional interamericano.

Lo que debe quedar bien en claro es que los fallos de la Corte IDH tienen como fuen-
tes el ius cogens (la costumbre internacional), y los Tratados sobre Derechos Humanos,
que como vemos son de distinta esencia que los Tratados entre dos Estados.

De alli que segtin nuestra posicion el articulo 27 de la Constitucion Nacional obvia-
mente no tuvo en miras -considerando la época- los Tratados sobre Derechos Humanos
que implican una cesién parcial de la soberania cuando el Estado se adhiere a ellos; porque
la Corte IDH no es un Tribunal extranjero, sino que forma una soldadura indestructible
entre el derecho interno y el derecho internacional.

Siendo ello asi puede ser que la Corte IDH haya utilizado en varias oportunidades la
frase “dejar sin efecto” de manera no muy feliz en su aspecto terminoldgico ya que en lugar
de sostener ello pudo decir que el derecho doméstico se adapte a la Convencién, sin alu-
dir a esa expresion (“dejar sin efecto”) que lleva a posturas rispidas en el campo local. Por
ello pensamos que en el futuro deberia adaptarse esta fraseologia sin mutar su esencia.

Lo cierto es que las cuestiones sub exdmine llegan al Tribunal Supremo argentino via
un oficio de la Cancilleria (Direccién General de Derechos Humanos) para que ese cuer-
po “...cumpla en lo que corresponda y de conformidad con su competencia, con la sen-
tencia publicada por la Corte Interamericana...” (parr. 4°).

Recuérdese que la Corte IDH habia dispuesto: a- dejar sin efecto la condena civil asi como
todas sus consecuencias; b- publicar un resumen oficial de la sentencia; y c- entregar las sumas
reconocidas en dicho fallo.

Uno de los puntos nucleares del fallo analizado es que el cuerpo interamericano no tie-
ne competencia para ordenar a los érganos jurisdiccionales de la mds alta jerarquia del derecho
interno “dejar sin efecto” sus sentencias, y otro de los argumentos basilares radica -segtin
la mayoria (cdo. 16°)- en que dejar sin efecto una sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada es uno de los supuestos en los que la restitucion “resulta juridicamente imposible a
la luz de los principios centrales del derecho piiblico argentino”.

Entre esos postulados inconmovibles se halla -dice el pronunciamiento- el “caracter
de 6rgano supremo” de la Corte de Justicia de la Nacion. De ahi entonces que segtin esta
opinién -que no compartimos- el mismo no puede recibir “dérdenes” internacionales; se
trata de una “esfera de reserva soberana” (art. 27 Constitucién Nacional) a la cual los Trata-
dos Internacionales deben ajustarse. Esta pauta es totalmente ratificada por el Ministro
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Rosatti*(cdos. 4°, 5° y 6°).

Parece facil deducir de lo antes contextualizado, que los fundamentos de la mayoria
sumados a los del Juez Rosatti se apontocan en alguna medida en la disidencia del Dr.
Fayt en el caso Esposito™ (cdo. 13°) que a su vez venian instalados en Arancibia Clavel®.
Es decir que el ex Ministro supremo enlaza los argumentos de “Arancibia Clavel” y de
“Esp6sito” que en definitiva -eso creemos- florecen en el asunto “Ministerio de Relacio-
nes Exteriores” (Fontevecchia) aqui comentado®.

Sin perjuicio de que el Dr. Rosatti pone énfasis en sostener que los Tratados interna-
cionales estan en una escala inferior a la Constitucion Nacional -por lo que deduce que
no puede cumplirse la orden de la Corte IDH de “dejar sin efecto” el fallo de la Corte
Nacional del 2011. Aclara -y en esto estamos totalmente de acuerdo- (en el cdo. 8° de
su voto), que en un contexto de “didlogo jurisprudencial” debe procurarse mantener la
convergencia decisional entre los organismos con competencia para dirimir conflictos
en los &mbitos nacional e internacional “reconociendo a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos como ultimo intérprete de la CADH (art. 62, puntos I y Il CADH)” y
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como ultimo intérprete de la Constitucion
Nacional Argentina (arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional)”. Por ello concluye en
que la sentencia Fontevecchia estd “practicamente cumplida”, 1o inico que no es posi-
ble es revocar -aduna- el decisorio nacional.

En sintesis de los basamentos centrales del fallo mayoritario podemos llegar a las
siguientes conclusiones: 1- no es competencia de la Corte Interamericana “dejar sin efec-
to” un fallo de la mds alta autoridad judicial del pais; 2- tal mecanismo restitutivo no
estd contemplado en el articulo 63.1 de la CADH , ni siquiera fue pensado en los traba-
jos preparatorios de la Convencién Americana; 3- la competencia de la Corte del Pacto
estd “limitada” sobre la base del principio de subsidiariedad. Esta comprension -dice la
CSJN- esta abrazada enfdticamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sus doctrinas del margen de apreciacion nacional; 4- el cimero tribunal regional no revisa los
pronunciamientos domésticos; 5- dejar sin efecto equivaldria a “revocar”; 6- la integrum
restitutio -el remedio restitutivo- vista por la Corte IDH como forma de reparacién, sélo
funciona cuando es posible llevarla a cabo, ya que por ejemplo si la victima muere hay

49 Sostiene este Ministro —citando a Joaquin V. Gonzalez- que un Tratado no puede alterar la supremacia de la Consti-
tucién Nacional, por ejemplo, cambiando la forma de gobierno, suprimiendo una provincia, ni suprimir o disminuir en
forma alguna las garantias constitucionales creadas para hacerlos efectivos “... en cuanto a la Constitucién Nacional sea
lo que es, el articulo 27 tiene para la Nacién significado singular en el derecho internacional” (cita textual de Joaquin V.
Gonzalez).

50 Dijo alli que “... el articulo 27 de la Constitucion Nacional debe ser ponderado como una norma de inestimable valor
para la soberania de un pais, en particular, frente al estado de las relaciones actuales entre los integrantes de la comu-
nidad internacional. Por ello, la interpretacién propiciada preserva —ante las marcadas asimetrias econémicas y sociales
que pueden presentar los Estados signatarios de un mismo Tratado-, el avance de los mas poderosos sobre los asuntos
internos de los més débiles; en suma, aventa la desnaturalizacion de las bases mismas del Derecho Internacional contem-
poraneo pues procura evitar que detrds de un aparente humanismo juridico se permitan ejercicios coloniales de extension
de la soberania” aqui cita su disidencia en el caso “Arancibia Clavel, considerando 16°”.

51 CSJN. Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio y asociacién ilicita -causa n° 259-, sentencia del 8 de Marzo de
2005.

52 Reparese, y esto creemos que es de gran importancia, que en ambos expedientes donde vota el Dr. Fayt en disidencia
se tratan cuestiones “penales”, mientras que aqui estamos haciendo referencia a asuntos “civiles”.

53 En esto -como veremos-, no estamos de acuerdo.
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que elegir otra via de reparacion; 7- la cualidad de “6rgano supremo” de la CSJN forma
parte de los principios de derecho ptblico a los que hace referencia el articulo 27 de la
Constitucion Nacional. El constituyente -afiade- ha consagrado en la citada norma*, una
esfera de reserva soberana, a la cual los tratados internacionales deben ajustarse. Por ello
no es posible hacer prevalecer automaticamente -sin escrutinio alguno-, el derecho inter-
nacional sobre la Carta Magna; 8- la CSJN no niega obligatoriedad al pronunciamiento
del tribunal internacional, solo que en este caso carece de competencia; 9- por tltimo,
tanto la mayoria como el voto coincidente del Dr. Rosatti, entienden que la cuestién debe
resolverse en un contexto de didlogo jurisprudencial partiendo de la base -para dirimir
conflictos en los &mbitos nacional e internacional-, que la Corte IDH es el tltimo intér-
prete de la CADH (articulo 62, puntos 1y 3 CADH), y que la CS]N es el dltimo intérprete
de la Constitucién Nacional (articulos 116 y 117).

5. Réplica
A. Tratados clasicos y Tratados sobre derechos humanos

Antes que nada conviene repetir que no coincidimos con todos los argumentos del
pronunciamiento local de la mayoria, pues los principios de derecho ptblico, a los que
segtin el mismo deben conformarse los Tratados, que no fueron pensados para esta épo-
ca donde imperan los “Tratados sobre Derechos Humanos”, sin perjuicio -claro esta- de
lo dispuesto en la Reforma de 1994, esencialmente en el articulo 75 inciso 22 de ese orde-
namiento que obviamente los tuvo en cuenta.

Es importante hacer una marcada dicotomia entre los Tratados clasicos, y los que re-
glamentan internacionalmente los Derechos Humanos, aunque que se aprecian notables
diferencias entre los tradicionales y los atinentes a las libertades del hombre. En efecto,
éstos tienen un contenido que apunta a una garantia minima cuyo desarrollo progresivo
casi siempre se prevé; ademads no estan restringidos por la contraposicién del interés de
los signatarios, ni rige para ellos el principio de reciprocidad entre los derechos y obli-
gaciones contraidas. En este tipo de instrumentos el destinatario es el ser humano; y los
Estados en estos casos no tienen un interés propio, puesto que apuntan a mantener las
prerrogativas del ser humano. Por otra parte la mayoria de ellos crea para los gobiernos
obligaciones erga omnes, y ademads no se aplican las reglas generales sobre "reservas", que
imperan para los tratados clasicos™.

Digamos que el objeto y fin de los documentos abordados en este apartado, son los
derechos fundamentales del hombre, y no quedan sin efecto -como los otros- en caso de
incumplimiento de las partes. Uno de sus rasgos definidores es que se le reconoce al
individuo la calidad de sujeto de derecho internacional.

Siendo ello asi facil es colegir que cuando el voto mayoritario habla de la férmula argen-
tina, de la reserva de soberania, y de los tratados que estén en conformidad con los principios del
derecho piiblico argentino establecidos en el articulo 27 de la Constitucién Nacional (cdos.
16, 17 y 18) ,creemos que el razonamiento no se autoabastece ya que existe una notable

54 Citando a Joaquin V. Gonzéalez, como ya vimos.
55 Hitters, Juan Carlos, Control de Convencionalidad. Adelantos y Retrocesos, ob. cit., Capitulo XI, p. 108.
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diferencia entre aquellos tratados y los que regulan los derechos humanos ya aludidos.

En efecto la Carta Magna de 1853 — 1860 aludia a los Tratados de paz y comercio de
aquel momento que nada tienen que ver con las Convenciones internacionales tuitivas
de las potestades y libertades del hombre>.

B. Kompetenz kompetenz

El fallo de la CSJN considera que la entidad judicial Interamericana no tiene “com-
petencia” para dejar sin efecto sentencias domésticas que han pasado en autoridad de
cosa juzgada.

Sin embargo como se infiere de un postulado cldsico del derecho procesal, es el cuerpo
de la maés alta jerarquia judicial quien tiene la aptitud de juzgar sobre su propia competencia.

Si bien es cierto que la Conferencia Especializada® eliminé la potestad que surgia del
articulo 51 del Proyecto de la Comisién (a diferencia de su homénima europea® que la
contempl6), la Convencién Americana nada dijo sobre esta tematica, aunque de su con-
texto se infiere tal posibilidad, por ser la Corte IDH el tnico érgano jurisdiccional del
modelo regional. Ademds —como expresa Buergenthal- tal laguna facilmente puede lle-
narse sosteniendo que es regla del derecho internacional generalmente reconocido, que
es incumbencia del mas alto cuerpo de justicia sentenciar sobre su propia competencia,
lo que los alemanes llaman kompetenz kompetenz. Es que decidir esto, al igual que inter-
pretar el Estatuto y el Reglamento que rigen su organizacion y funciones, constituye una
atribucion esencial de la independencia que debe poseer todo 6rgano convencional.

Asi lo ha hecho presente la Corte IDH al parar mientes en que, como todo cuerpo con
funciones jurisdiccionales, tiene el poder inherente a sus atribuciones de determinar el
alcance de su propia competencia, ya que el reconocimiento de la misma por el Estado
presupone la admision del derecho del Tribunal a resolver cualquier controversia rela-
tiva a su jurisdiccion, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 62.1 de la Convencién Ame-
ricana®. En tal sentido, ha considerado que no puede dejar a la voluntad de los paises la

56 En este sentido sostiene con acierto Midén que aquel precepto aludia a los Tratados de paz y comercio propios de
ese contexto histérico “...paz en cuanto antitesis de guerra y comercio en la més pura acepcion de compraventa de mer-
cancias”, Midén, Mario, El alzamiento de la corte ante una sentencia de la CIDH (citado por Gil Dominguez, Andrés, Estado
constitucional y convencional de derecho y control de convencionalidad, La Ley, Boletin del 3/4/2017).

57 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Secretaria General, Organizacién de los Esta-
dos Americanos, OE/Ser.K/XVI/1.2.,San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Véase Hitters, Juan Carlos, Control
de Convencionalidad, ob. cit., capitulo XI, pag. 108.

58 Elarticulo 49 del Convenio de Roma dice: “En caso de que sea discutida la competencia del Tribunal, éste decidira so-
bre la misma”. Tal criterio habia sido instalado por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Buergenthal, Thomas,
Las Convenciones Europeas y Americana: algunas similitudes y diferencias; en La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C. 1980, p. 121)

59 Corte IDH, casos: Baena Ricardo, sentencia de 28 de noviembre de 2003, cit., parr. 68; del Tribunal Constitucional, sen-
tencia de 24 de septiembre de 1999, pérr. 33; Ivcher Bronstein, sentencia de 24 de septiembre de 1999, parr. 34; Nifias Yean y
Bosico, sentencia de 8 de septiembre de 2005, parr. 78; de las Hermanas Serrano Cruz, sentencia de 23 de noviembre de 2004,
parr. 74; Almonacid Arellano, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 45, Garcia Prieto, sentencia de 20 de noviembre
de 2007, pérr. 41, Radilla Pacheco, sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 14.
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determinacion de cudles hechos se encuentran excluidos de su competencia®.

De ello facilmente cabe colegir que cualquiera sea el argumento de la Corte argentina,
la potestad de decidir la competencia de la interamericana es exclusiva del Tribunal con
asiento en Costa Rica®.

C. Vuelta al dualismo

Desde otro punto de vista, como bien sefialan algunos autores al no darle a los Trata-
dos internacionales la verdadera jerarquia constitucional que poseen se vuelve a la teoria
dualista®® -por oposicion a la monista- apareciendo generalmente una serie de conflictos
entre ambos modelos en relacién con la “autonomia” de cada uno y con la “prioridad” o
“prelacion” que le corresponde.

D. El principio de subsidiariedad

Sostiene el voto mayoritario, en el asunto comentado, que impera en el modelo regio-
nal el principio de subsidiariedad, criterio que compartimos ampliamente (considerando
8°). Pero de ello no puede inferirse de ninguna manera que en el sector nacional es posi-
ble resolver los juicios sin acatar los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana®.

La premisa de la CADH es que los paises deben concluir sus problemas dentro de
sus fronteras, pero a sabiendas de que si se equivocan, las actuaciones pueden llegar -via la
Comisién IDH- a la propia Corte que es -como varias veces dijimos- el #iltimo y mds genuino
intérprete de los tratados a los que el pais se ha plegado®.

Cuando la el Tribunal cimero nacional en el voto del Dr. Rosatti hace referencia al

60 Aplicacién de esta potestad se observa en el caso Vélez Loor, en el que se habia cuestionado la competencia de la
Corte IDH para conocer de violaciones a la Convencién contra la Tortura. Por ello expresé alli que “Si bien el articulo 8 de
la Convencion contra la Tortura (Este precepto dispone respecto a la competencia para aplicarla que “una vez agotado el
ordenamiento juridico interno del respectivo Estado y los recursos que éste prevé, el caso podra ser sometido a instancias
internacionales cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado” al que se atribuye la violacién de dicho tratado) 1o
menciona explicitamente a la Corte Interamericana, este Tribunal se ha referido a su propia competencia para interpretar y aplicar di-
cha Convencion, en base a un medio de interpretacion complementario, como son los trabajos preparatorios, ante la posible ambigiiedad
de la disposicién”, Corte IDH, casos Vélez Loor vs. Panamd, cit., parr. 33; y Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”), cit., parr. 51.

61 Desde esta vertiente ha dicho el profesor Nogueira Alcala que en Chile las reglas derivadas de la Convencién Ame-
ricana son normas internacionales incorporadas al derecho interno por lo cual deben ser aplicadas por la jurisdiccion
local como fuente del ordenamiento juridico del pais, ademas de ser normas internacionales cuyo intérprete supremo es
la Corte de San José. Nogueira Alcald, Humberto, Los desafios de la sentencia de la Corte interamericana en el caso Almonacid
Arellano, Revista Ius et Praxis, 12(2):363-364, 2006.

62 Abramovich, Victor, Comentarios sobre el “Caso Fontevecchia”, 17 de febrero de 2017, CJ/DHUNLA.

63 Hitters, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales, Revista Estudios Constitucio-
nales, Afio 5 N°1, Universidad de Talca 2007, pag. 208 y siguientes.

64 Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el mencionado cuerpo regional que “el Estado “es el principal
garante de los derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el
propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno [...], antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacio-
nal frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos™” (Conf. Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y
otros Vs. Pert, Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No. 144, parr. 66), Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela,
Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C No. 278, Voto Conjunto Disidente los Jueces Manuel E. Ventura Robles y Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 63.
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“didlogo” pensamos que una de las formas mas contundentes para lograrlo es “armo-
nizando” el derecho nacional y el internacional de los derechos humanos a través de lo
que se ha dado en llamar “cldusula de interpretacion conforme”® (articulos 27, 75 inc. 22 y
108 de la Constituciéon Nacional y art. 27 de la CADH).

En sintesis el principio de subsidiariedad tiene en miras que en el &mbito doméstico
se concluyen los pleitos (art. 46.1 CADH), el Tribunal regional sélo interviene -y con
amplias potestades- cuando no se han respetado las convenciones.

Bajo esta hermenéutica, si bien el fallo analizado habla de “didlogo”, no deberia haber
concluido en que los pronunciamientos de la corte local no pueden ser dejados sin efecto por
el Tribunal interamericano.

E. Margen de apreciacién nacional

El fundamento del “margen de apreciacion nacional” utilizado por la mayoria nos
parece que no puede llegar a resultados tan contundentes. Tiene limites y juega a fondo,
s6lo cuando no hay jurisprudencia de la Corte IDH sobre el tema.

La CS)N sefiala que el tribunal interamericano no posee caracter de 6rgano de casa-
cién o de apelacion, citando en esto un fallo del tribunal regional “Genie Lacayo”®. De
esa manera liga los conceptos de “margen de apreciacion nacional” con el de “subsidia-
riedad” (cdo. 10°)%, deduciendo que la Corte IDH no posee el poder de dejar sin efecto
la sentencia de la causa en cuestién porque esto significaria inmiscuirse en el derecho
interno (cdo. 11°).

Uno de los temas mas complicados de esta problemaética es saber cudl es el margen
y qué amplitud tiene®®. Tal figura ha sido utilizada -dice nuestra Corte Nacional- por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®. La podemos definir como una especie de
“deferencia” del cuerpo supranacional hacia las autoridades locales, para que sean éstas
las que fallen en determinadas cuestiones, con independencia de los organismos que
imponen los tratados internacionales. Ello se da en aquellas hipétesis en las que el cuer-
po jurisdiccional internacional “considera” que los judiciales internos estan en mejores
condiciones para fallar el asunto.

65 La misma consiste en una técnica hermenéutica por medio de la cual las reglas contenidas en las Cartas Magnas lo-
cales son “armonizadas” con los postulados y principios que surgen de los tratados de derechos humanos. Hablamos de
Tratados constitucionalizados.

66 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C No. 30.

67 Diaz Crego, Maria, Margen de apreciacién nacional, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales,
Universidad de Alcald, Ultima actualizacién: 09/05/2011, (http://diccionario. Pradpi.org/inicio/indez.php/términos_
pub/view/94).

68 Como vimos esta es la teoria que manejo el Dr. Fayt en sus votos de Simén, Mazzeo y Bulacio, entre otros.

69 Aunque en puridad de verdad fue la Ex Comisién Europea de Derechos Humanos la que hizo expresa referencia a tal
corriente, hundiendo sus raices en la idea del marge d appréciation aplicada por el Consejo de Estado Francés. Dias Grego,
... ob. cit.
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Por eso pensamos que el campo se “achica” cuando existen criterios o estandares
establecidos por la Corte IDH™.

De todos modos lo cierto es que tal cual ya lo expresamos, seria conveniente “flexibili-
zar” en lo posible esa posicion que impone la supremacia convencional o interpretaciéon
jerdrquica, por el “principio de la coordinacién” entre los sistemas nacionales e interna-
cionales y viceversa”, esto es lo que ha dado en llamarse Didlogo jurisprudencial entre
justicia local y la internacional™.

Un ejemplo que ha dado la Corte interamericana sobre la aplicaciéon del margen de
apreciacion nacional fue en el caso Castafieda Gutman vs. México”, donde “permiti6”
que la Direccién del Gobierno y su actividad democratica interior sea competencia ex-
clusiva del Estado mexicano, en ciertos temas electorales™.

Sin embargo en asuntos como el caso “Gelman vs. Uruguay”” el cuerpo regional de
marras le neg6 a la Suprema Corte”™ de ese pais la posibilidad de poner en juego el mar-
gen de apreciacion nacional. Ello ocurri6é cuando el Tribunal interamericano se ocup6
del problema en la Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia”, sosteniendo que ese
pais debia acatar el fallo dictado por ella.

Este fue un caso muy similar a Fontevecchia-Ministerio’™, ya que la Corte IDH enten-
di6 que la Suprema Corte oriental no habia acatado su fallo “Gelman vs. Uruguay”.

6. Consecuencias juridicas de la falta de anulacién

Al haber rechazado la CS]N en el afio 2011 la posibilidad de dejar sin efecto su fallo del
20017, quedan dos decisorios firmes que encierran una contradiccion.

El tribunal cimero argentino habia condenado en el afio 2001 a los accionados por
violacion al derecho a la integridad moral, el honor y la intimidad de las personas (arti-

70 Véase Garcia Ramirez, Sergio, EI control judicial interno de convencionalidad, en TUS, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, A.C., Vol. V, nam. 28, diciembre de 2011, Puebla, México.

71 Carpizo, Enrique, EI control de convencionalidad y su relacién con el sistema constitucional Mexicano. Hacia una simple
actividad protectora de los derechos humanos, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLVI, nim. 138, sept.-dic. de
2013, pags. 939-971.

72 Nogueira Alcald, Humberto, El didlogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Chile, Ponencia del XXV Congreso Argentino de Derecho Internacional, La Plata, Argentina, organizado por
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de las Universidades Nacional de La Plata, Catélica de La Plata y Universidad
del Este, septiembre de 2013.

73 Sentencia de 6 de agosto de 2008.
74 Carpizo, Enrique, E! control de convencionalidad, ob. cit.
75 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No. 221, parrs. 241 a 246.

76 Caso“M.L.,]J.F.F.,O-Denuncia Excepcién de Inconstitucionalidad ... IUE -II- 109971 /2011. Sentencia del 18/02 /2013,
por mayoria.

77 Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion del 20 de marzo de 2013, parrafo
69.

78 Similar pero no idéntico, porque la Corte Uruguaya, a diferencia de la Argentina le habia negado valor vinculante al
pronunciamiento de la Corte Interamericana sobre el tema.

79 CNJN, 324:2985, del 25/09/2001 (cit.).



94 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

culos 14°, 19° y 33° Constitucion Nacional, 17° parrs. 1°y 2° del Pacto Internacional de los
Derechos Politicos y Civiles; y 2°y 3° de la CADH), y a pagar una indemnizacién a favor
del ex Presidente Carlos Menem.

La Corte IDH en el 2011 hizo lugar a la demanda contra el Estado Argentino y dispuso
dejar sin efecto aquella “condena civil” asi como todas sus consecuencias. Recuérdese que
en la via doméstica se habia dispuesto indemnizar a Carlos Menem, y que el tribunal
supranacional dijo que tal reparacién era improcedente. Esto implic6 que al haber abo-
nado el Estado la indemnizacion correspondiente por la sentencia del afio 2001, luego y
como consecuencia de ello, tal pago puede verse como un enriquecimiento (sin causa)
en virtud de lo dispuesto en el articulo 1794 del Cédigo Civil, lo que podria potenciar al
Estado a llevar a cabo la repeticion®.

Lo cierto es que como acabamos de sostener, y pese a la interpretacion de la Corte
Argentina®, la contradiccion seria: por un lado pagarle a Menem (fallo CSJN 2001), y por
otra parte el Estado Nacional debe entregar las sumas reconocidas en el fallo regional®.

Si esto se acata a pie juntillas el Estado estaria haciendo un pago indebido.

7. La controvertida interpretacién del Tribunal Supremo Nacional

Este 6rgano judicial llev6 a cabo una forzada interpretacion del Sistema Interamerica-
no -creemos- para llegar a la conclusién de que no puede ser obligado a “dejar sin efecto”
los pronunciamientos que él emite.

A nuestro modo de ver las reglas regionales no necesitan ningiin tipo de interpretacion,
pues el articulo 63.1 es muy claro al sostener que cuando hubo violacién la Corte IDH
puede disponer que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad vulne-
rados, y si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias y el pago de una
indemnizacién. Y justamente en la frase “que se reparen las consecuencias” estd incluida la
posibilidad de “dejar sin efecto” un decisorio local (in claris non fit interpretatio).

Ello asi pues ‘anulando” o ‘revocando” una sentencia local deficitaria se reparan las
consecuencias y se puede indemnizar a la victima.

No obstante eso -y a todo evento- si fuese imprescindible una hermenéutica, nos pa-
rece que la que ejercité la CSJN es muy discutible, y creemos que los casos que cita no se
acomodan al caso analizado.

80 Como dice Palacio de Caeiro “aqui se torna importante indagar acerca de un resarcimiento por parte del Estado
nacional debido a sumas pagadas a un tercero que finalmente se beneficié. A resultar condenas patrimoniales aquél debe
tener la posibilidad de resarcirse, pero tal contingencia se torna imposible al mantenerse la autoridad de la cosa juzgada
interna en el caso ‘Menem...", cuyos efectos fueron dejados sin efecto y anulados por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Palacio de Caeiro, Silvina, EI cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Revista La Ley 08/03/2017, 08/03/2017, pag. 21.

81 Véase voto del Dr. Maqueda, cdo. 6°.

82 Conforme a lo dispuesto en la sentencia regional y en la tltima Supervisién de la Corte del 29-11-2016, Punto Reso-
lutivo 1.d.
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Como sabemos, se parte de la base del articulo 27 de la Constitucién Nacional para
llegar -a través de los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados- al resultado de la imposibilidad de revocar o anular, por mandato de la Corte
IDH, los fallos domésticos.

Vemos que aqui también hay un hueco argumental en nuestro Tribunal Argentino,
porque si bien es cierto que la Convencién de Viena ilumina el derecho de los Tratados,
no lo es menos, que ese cuerpo normativo apunta especialmente a los convenios entre
paises, y no especificamente a los atinentes a los Derechos Humanos, que como lo expre-
samos precisan de una interpretacion muy afinada teniendo en cuenta la materia sobre
la que se ocupan.

Desde esa vertiente pensamos que al “cambiar” la Corte nacional su anterior juris-
prudencia se ha inaplicado el principio de no regresividad, el cual establece que no debe
crearse o modificarse normativa o postulados que vengan a reducir la pantalla protec-
tora ya existente.

Esto es por via del principio, pues obviamente, no significa que un Tribunal no pueda
alterar sus criterios cuando lo considerare necesario; pero debe tenerse mucho cuidado
en el campo de derechos humanos.

En efecto, si tenemos en cuenta que ese cuerpo jurisdiccional en Kimel abri6 la posi-
bilidad de “dejar sin efecto sus sentencias’, resulta que ahora ha puesto en discusion ese
postulado, lo que implica una regresion (no regresividad).

En el Considerando 12° dice el Tribunal Supremo Argentino que dejar sin efecto una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, importa acudir a un mecanismo resti-
tutivo que no se encuentra previsto por el texto convencional, agregando que el anélisis
“textual” -gramatical- es fundamental puesto que la letra de los tratados determina los
limites de la competencia remedial.

Deduce del articulo 31 de la Convencion de Viena, que los organismos internacio-
nales poseen competencia limitada, de la manera prescrita en los instrumentos que los
han constituido y carecen de jurisdiccion para seleccionar los remedios que quieran, y
por lo que a tenor literal del articulo 63.1 de la Convencidn, se entiende que el Tribunal
regional no esta en condiciones de disponer tal “amputacién” a una sentencia dictada en
sede nacional®.

Observando la problemética interpretativa desde la ventana del el Pacto de San José
y de la jurisprudencia Interamericana, debemos reiterar que cuando la Corte doméstica
se niega a modificar su propio fallo achica la tutela internacional dandole prioridad a una
norma interna (articulo 27 de la Constituciéon Nacional)®, en infraccién al articulo 27 de
la Convencién de Viena ya aludida.

La clave de béveda para evitar desenfoques es no olvidar la doctrina legal del propio

83 Cdo. 13° voto de la mayoria.

84 Piza Escalante, su voto separado en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-4/84 del
19 de enero de 1984.
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tribunal del sistema regional donde se sostiene que para interpretar una convencion
sobre derechos humanos, hay que tener en cuenta tres elementos fundamentales: 1- el
propio tratado, 2- el ius cogens, y 3- la jurisprudencia de la Corte IDH.

Estas doctrinas fueron ratificadas por las Opiniones Consultivas OC-3/83% y OC-
8/87% donde -ya lo adelantamos- se llega a la conclusion que el sistema de la Conven-
cién Americana esta dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a
facultar a los Estados para hacerlo. Cada uno de los Convenios sobre derechos humanos
debe analizarse teniendo como base el objeto y fin de los mismos. Por ello dijimos que
nuestro Tribunal Supremo ha desinterpretado lo dicho por la Corte IDH en “Perozo”,

i

“Genie Lacayo”, “Aloeboetoe” y “Blake”?, entre otros.

Veamos, cuando la CS]N trae a colacién los casos “Aloeboetoe” y “Blake” para llegar
a la conclusién que “el mecanismo restitutivo no estd regulado en la CADH, importa
poner de relieve que en ambos asuntos la situacion factica era muy distinta a la aqui analizada,
pues en sendos precedentes la restitutio no fue posible pues las victimas habian fallecido.

El primero de ellos abordaba entre otras la cuestién de la desapariciéon forzada de
Nicholas Blake®, de ahi que la “revisién” no era factible, aunque si la indemnizacién
compensatoria a los familiares.

En el caso “Aloeboetoe”® se trataba de cinco campesinos que vivian alejados de los
centros urbanos -cimarrones se dice en el fallo- que fueron asesinados por las fuerzas
militares de Surinam. Alli tampoco fue posible la resitutio in integrum®, por eso se indem-
niz6 a los deudos.

La CSJN*" haciendo referencia al caso Perozo® sostiene que el sistema interamericano
se autodefine como subsidiario y que el cuerpo jurisdiccional regional no constituye
una “cuarta instancia” que revisa o anula fallos internos. Si bien ello es cierto, creemos
que el citado expediente contra Venezuela tampoco es cabalmente aplicable al caso que
no ocupa, porque alli la Corte IDH no pudo juzgar el fondo pues no se habian agotado, en
ese momento los recursos internos (articulo 46.1) ya que el Estado no tenia concluidas las
investigaciones (civiles y penales) en sede local®. Por eso dice la Corte IDH que ella sélo

85 Corte IDH, Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 44 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Serie A No. 3, parrafo 48.

86 Corte IDH, El hdbeas corpus bajo suspensién de garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987, Serie A No. 8, parrafos 4-21.

87 CSN, fallo “Ministerio del Interior...” (cit.), Cdo. 15°.
88 Corte IDH, Caso Blake Vs. Guatemala, Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C No. 36.
89 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, Sentencia de 4 de diciembre de 1991, Serie C No. 11.

90 Dijo la Corte IDH en lo que hace al derecho a la vida no es posible devolver su goce a las victimas. En estos casos la
reparacion debe asumir otras formas restitutivas, como la reparacién pecuniaria (Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs.
Surinam, Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 1e, pérrs. 49 y 50).

91 Considerando 8°.
92 Corte IDH, Caso Perozo y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C No. 195, pérrafo 64.

93 Para entender en profundidad este expediente que cita la Corte argentina como fundamento de su decisién, convie-
ne conocer en profundidad las circunstancias facticas. En efecto, los hechos se refieren a una serie de actos y omisiones,
ocurridos entre octubre de 2001 y agosto de 2005, consistentes en declaraciones de funcionarios ptblicos, actos de hos-
tigamiento agresiones fisicas y verbales, y obstaculizaciones a las labores periodisticas, cometidos por agentes estatales
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interviene “después” de que el pais ha tenido la oportunidad de conocer®.

Obsérvese que en “Ministerio-Fontevecchia” las actuaciones concluyeron en Argentina,
fueron abordadas luego en la Comisién Interamericana y posteriormente falladas por la
Corte regional; mientras que en Perozo -como ya se dijo- faltaban una serie de investiga-
ciones domésticas y por ende el proceso no estaba concluido® (véase CSJN, Ministerio,
cit., cdo. 8°).

Algo similar ha sucedido en Genie Lacayo® donde finalmente el Estado Nicaraguense
fue condenado por obstaculizar la investigacién policial y por una demora no razonable
en el proceso (articulos 8.1 y 1.1 de la CADH). Aqui la investigacién -como en “Perozo”-
no habia sido concluida”, por ello expres6 que la Corte supranacional®® que “...carece de
competencia para subsanar ... violaciones en el &mbito interno...”.

En sintesis digamos por un lado que el art. 63.1 de la CADH es muy claro, y no hacia
falta mas que aplicarlo. Si hubo violacién, la Corte IDH debe disponer que “se deje sin
efecto” el fallo doméstico.

Por otro lado si a todo evento se necesitaba una interpretacion, no es pertinente partir
s6lo de la “letra” (mirada gramatical) de la Convencién de Viena (arts. 31 y 32) ni acudir
a los Trabajos Preparatorios del Pacto de San José'™ (véase CSJN, Ministerio, cit., cdo.
12°), més correcto hubiese sido ejercitar la interpretacién evolutiva de los Tratados sobre

y particulares en perjuicio de 44 personas vinculadas al canal de Televisién Globovisién, entre ellas figuran periodistas,
personal técnico asociados, empleados, directivos y accionistas. Corte IDH, Caso Perozo (cit.), parr. 64.

94 Corte IDH, Caso Perozo (cit.), parrs 65 a 74.

95 Por eso la Corte dijo que en el futuro “...El Estado debe conducir eficazmente y dentro de un plazo razonable las
investigaciones y procesos penales abiertos a nivel interno que se encuentran en tramite, asi como los que se abran en lo
sucesivo, para determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar las consecuencias
que la ley prevea...” véase Corte IDH, Caso Perozo (cit.), puntos resolutivos, pérr. 426.11.

96 Los hechos ocurrieron el 28 de octubre de 1990, Jean Paul Genie Lacayo, de 16 afios de edad y residente en la ciudad
de Managua, se dirigia en automévil a su domicilio en el reparto Las Colinas. Cuando conducia en la carretera se encon-
tr6 con una caravana de vehiculos con efectivos militares quienes, al ver que los trataba de sobrepasar, le dispararon con
sus armas. Luego de ello Jean Paul Genie Lacayo fue abandonado en la carretera y murié de shock hipovolémico a con-
secuencia de la hemorragia. Sus familiares presentaron una serie de recursos ante instancias administrativas, policiales,
judiciales y militares, todos ellos dirigidos a investigar y sancionar a los responsables de la muerte de Jean Paul Genie
Lacayo. No obstante, existieron numerosos obstaculos en la investigacion, y no se llegé a identificar y sancionar a los
autores (Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C No. 30).

97 Por eso sefal6 que “... Finalmente de acuerdo con el derecho internacional general, la Corte Interamericana no tiene
el caracter de tribunal de apelacién o de casacién de los organismos jurisdiccionales de caracter nacional; sélo puede en
este caso, sefialar las violaciones procesales de los derechos consagrados en la Convencién que hayan perjudicado al sefior
Raymond Genie Pefialba, que es el afectado en este asunto, pero carece de competencia para subsanar dichas violaciones
en el ambito interno, lo que corresponde hacer, segtin se ha expresado anteriormente, a la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua al resolver el recurso de casacién que se encuentra pendiente...”, Corte IDH, Caso Genie Lacayo (cit.), parr. 94.

98 Corte IDH, Caso Genie Lacayo (cit.), parr. 94.

99 Contra ese fallo se interpuso un recurso de revision que fue desestimado por la Corte Interamericana, pero ahi sos-
tuvo en un Voto Disidente el Juez Antonio Cancado Trindade: “... Cuando la Corte establece la violacién de una o mas
disposiciones de la Convencion, surge la obligacién del Estado de cumplir con el fallo de la Corte, a la cual corresponde
el derecho del individuo demandante de requerir que su fallo sea cumplido” Corte IDH, Caso Genie Lacayo, 13 de sep-
tiembre de 1997, pérr. 26 in fine.

100 La Conferencia Especializada se celebré en San José, Costa Rica, en noviembre de 1969, cuando todavia ni siquiera
funcionaba -obviamente- la Corte IDH. Aunque en dichas sesiones se contempld -como ya pusimos de relieve- después
no se reflej6 expresamente en el Pacto. Véase Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Secre-
taria General, Organizacion de los Estados Americanos, (cit.).
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Derechos Humanos que ha hecho el cuerpo judicial de la region (arts. 26 y 29 de dicho
instrumento y Opiniones Consultivas 3, 8 y 9 de la Corte IDH).

8. Imposibilidad de incumplir un Fallo de la Corte IDH. El caso “Ra-
dilla Pacheco”

Un ejemplo de lo que venimos marcando lo tenemos en los Estados Unidos de México
cuando la Corte Interamericana, en el caso Radilla Pachecho'”", condené a ese pais por la
violacién de varios derechos consignados en la CADH, ordenando reformar el articulo
57 del Cédigo de Justicia Militar referente a la imposibilidad de juzgar a los civiles en di-
cho fuero'”. Tal apertura ha implicado que esa Nacion reformara su propia Carta Magna
Nacional'®, incluyendo en su articulo 1° la problematica de los Derechos Humanos'™.

La Suprema Corte al analizar el pronunciamiento condenatorio, acept6 el control di-
fuso de “constitucionalidad” y también la inspeccién difusa'® de “convencionalidad”*%.

Quedoé en claro que la sentencia del Tribunal regional es obligatoria para México y, por
ende, deben ser cumplidas en su totalidad.

Como expresa Ferrer Mac-Gregor'” “la Suprema Corte de Justicia al decidir sobre el
cumplimiento del caso Radilla Pacheco el 14 de julio de 2011 y que el propio Presidente
de dicho Tribunal calific6 como un asunto “histérico”, realizé interpretaciones constitu-
cionales de gran calado para el sistema juridico mexicano, apoyandose en gran medida
en los nuevos contenidos normativos del vigente articulo 1° constitucional”. Uno de los

101 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C No. 209.

102 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte
IDH 19 de mayo de 2011, parr. 58. 2. ). Dijo alli que el pais debia “adoptar, en un plazo razonable, las reformas legisla-
tivas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales en la
materia y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (punto resolutivo décimo y Considerandos 20 a 22)”

103 Véase el libro de los autores Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Silva Garcia, Fernando, EI caso Castafieda Gutman ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Editorial Porrtiia México — Universidad Nacional Auténoma de México, afio
2009; alli se estudia en profundidad el asunto de referencia.

104 En su articulo 1° dispone: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece [...] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia [...] Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley [...] Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la
proteccién de las leyes [...] Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos
y libertades de las personas” (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917, modificada
el 10 de junio de 2011, publicada en el DOF el 10 de junio de 2011).

105 De ello resulta que ahora todos los jueces de México deben inspeccionar la compatibilidad de las leyes internas, con
las de la CADH en los asuntos en los que estan involucrados.

106 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C No. 220.

107 Véase el trabajo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, ob. cit.,
pags. 163, 339 - 429.
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criterios principales que deriva de dicho asunto es la obligatoriedad de las sentencias conde-
natorias de la Corte IDH en los temas donde esa nacién ha sido parte; por lo que no pue-
den ser objeto de revision por la el supremo cuerpo judicial del pais, ni siquiera cuando
se trata de reservas o declaraciones interpretativas formuladas en su momento por el
Estado mexicano.

9. Conclusiones

Para finalizar y en forma estenografica queremos poner de resalto que el fallo del
Supremo Tribunal Argentino fue elaborado sobre la base de una serie de argumentos
muy meditados, empero, respetuosamente, creemos que ha significado para el sistema
interamericano un retroceso pues al limitar el poder rectificatorio de la Corte IDH, queda
minimizada la tutela que surge de los Tratados internacionales a los el pais se ha adheri-
do. Ello asi habida cuenta que al desconocer la competencia de ese cuerpo jurisdiccional
de la region, se ha vuelto de alguna manera al dualismo, y ademads se ha afectado el
principio de no regresividad.

El Tribunal habia reconocido hasta ahora la jurisdiccion completa de la Corte con
asiento en San José; empero el nuevo pronunciamiento de la mayoria sostiene que si bien
los fallos de aquel cuerpo son obligatorios, estima que en determinadas circunstancias
pueden carecer de ‘competencia” para fallar.

Ello implica que se ha partido de la base que para acatar en profundidad una senten-
cia interamericana es preciso llevar a cabo en el orden doméstico una especie de exequa-
tur para examinar si la Corte IDH ha tenido competencia para expedirse.

Lo que aqui esta en juego, en puridad de verdad, es una errénea disputa de ‘compe-
tencia” con el organismo regional, que es el que debe resolver la problemética por ser
justamente el ultimo intérprete del sistema de la region cuando estan en juego normas
internacionales (kompetenz-kompetenz)'®, tal cual ya lo hemos expresado.

El fallo interno sostiene que no puede ordendrsele dejar sin efecto sus propios pro-
nunciamientos, porque tal potestad no esta contemplada en el articulo 63.1 de la CADH
ni en los trabajos preparatorios de la Convencién.

Adelantamos ya que del andlisis de la citada normativa puede inferirse sin hesitaciéon
que ese Tribunal regional esta expresamente facultado para dejar sin efecto providencias
domésticas, ya que, al permitirsele disponer que “se reparen las consecuencias” obvia-
mente se lo potencia para anular las sentencias locales que violen la Convencion.

No tenemos que olvidar que los Tratados sobre Derechos Humanos tienen que ser
interpretados, como sostiene la doctrina de la Corte IDH, conforme su objeto y fin'y que
cuando el Estado se sujeta a este tipo de convenios, debe tener en consideraciéon que
alguna manera “limita” su propia soberania en beneficio del modelo regional.

Resulta imposible -a nuestro entender- invocar lisa y llanamente el postulado del

108 Véase Nogueira Alcald, Humberto (Los desafios de la sentencia de la Corte interamericana en el caso Almonacid Arellano,
ob. cit.), donde sefiala que “... el juez nacional, al resolver los casos especificos de los cuales conoce en el ambito de su
competencia, puede y debe realizar la interpretacién de las normas convencionales incorporadas al derecho interno en
clave convencional, debiendo necesariamente tener en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana”.



100 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

“margen de apreciacion nacional”, pues el mismo tiene limites que finalmente dependen
de la apreciacion del ultimo intérprete de los instrumentos internacionales como lo es la
Corte IDH, que no resulta obviamente un organismo extranjero.

El Tribunal argentino parte del articulo 27 de la Constitucion sosteniendo que los
Tratados con las potencias extranjeras deben estar en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos la Carta Magna y en consecuencia considera que la juris-
diccién supranacional posee una esencia “subsidiaria” que le impide recibir érdenes del
cuerpo jurisdiccional interamericano. Esta fundamentacion ha sido tomada casi textual-
mente -sin haberlos citado- de los votos del Doctor Fayt en los casos Arancibia Clavel
(cdo. 15) y de Bulacio-Espésito (cdos. 11 a 4) a los que ya hemos aludido.

Pensamos que tal argumentacion infringe el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados pues la base hermenéutica del fallo se apontoca en el
concepto que la Corte Nacional es “suprema” en el &mbito de su competencia. Y esta
idea de prelaciéon doméstica se basa en el art. 27 de la Constitucién del pais, dado que
la Corte es “suprema” y tal categoria -dice la sentencia- resulta ser un principio del de-
recho ptublico de linaje constitucional que no puede infringirse.

Con ese criterio podria dejar de existir el control de convencionalidad y todo el mo-
delo interamericano quedaria en falsete.

Lo que debe quedar bien en claro es que la Corte IDH y todo el esquema regional tie-
nen como fuentes el ius cogens (costumbre internacional) y los Tratados sobre Derechos
Humanos, y que tales convenios son de distinta esencia a los que alude el articulo 27
local y que no fueron ni siquiera pensados al redactar dicha regla magna.

De la forma en que la CSJN juzgé el caso, se advierte que queda plasmada una
contradiccién, habida cuenta que el fallo nacional beneficia al ex presidente Menem y lo
hace acreedor a una indemnizacién ; mientras que la Corte IDH dice todo lo contrario.

Desde otro dngulo hemos pretendido poner de relieve que la Corte IDH en varios ca-
sos, entre ellos Palamara Iribarne, Tristan Donoso, Bueno Alves, Kimel y Herrero Ulloa,
ha dispuesto modificaciones a las sentencias locales, decisiones que han sido toleradas
por los 6rganos jurisdiccionales domésticas, incluyendo a la Corte argentina.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha seguido las mismas aguas que la Cor-
te IDH en el caso resuelto en el 12 de junio de 2014 (Principe de Ménaco-Grimaldi)'”®, en
una tematica similar a Fontevecchia sobre libertad de expresion.

109 Dijimos que el tema es muy parecido a Fontevecchia ya que se traté de un decisorio de la més alta jerarquia jurisdic-
cional francesa que habia condenado a la Revista Paris Match por haber revelado la existencia de un hijo extramatrimonial
del Principe de Ménaco. La abogada de esa editora, Marié Chistrine de Persin, remarcé justamente la diferencia que
existe entre las personas publicas y quienes no lo son con referencia a la problematica aqui abordada. En un fallo undnime
la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) declaré que Francia vulner la libertad de expresion
al condenar a la editorial Hachette Filipacchi y a la directora de la revista “Paris Match”, por publicar informacién de la
vida privada del principe Alberto de Ménaco. El dia 5 de mayo de 2005 la referida revista publicé una entrevista a Nicole
Coste, madre soltera de un hijo del principe Alberto de Ménaco, agregando en su portada dos fotos del nifio junto a su
padre y su madre, razén por la cual se condené al pago de 50.000 euros al Principe por concepto de indemnizacién. Los
afectados recurrieron al TEDH argumentando que dicha condena vulnerd el derecho a la libertad de expresién, consa-
grado en el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Su recurso fue acogido por la Quinta Sala del
TEDH, ante lo cual Francia apel6. En su sentencia, la Gran Sala del TEDH sostuvo en lo grueso que tanto la editorial,
como la directora de la revista “Paris Match”, contribuyeron a cubrir un asunto de interés publico, dada la naturaleza
hereditaria de las funciones del Jefe de Estado de Ménaco. TEDH, Case of Couderc and Hachette Filipacchi Associés v.
France, Application no.40454 /07, Estrasburgo, 10 de noviembre 2015.
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El pronunciamiento mayoritario argentino del 2011 -Ministerio de Relaciones Exte-
riores (Fontevecchia), desinterpreté -creemos- a la CADH y seguramente cuando la
Corte regional se ocupe nuevamente del tema -no nos olvidemos que ya realiz6é dos
Supervisiones- condenard al Estado.

Coincidimos ampliamente con el voto minoritario del Dr. Maqueda que sigue una
postura que armoniza con sus propios y los precedentes de la CSN, en el sentido que
los fallos interamericanos deben cumplirse a cabalidad sin rodeos pues de lo contrario
se incurre en responsabilidad internacional del Estado y en este caso para acatar no hay
otro remedio que dejar sin efecto.

En definitiva la problemaética aqui planteada podria resolverse armonizando el de-
recho interno con el regional (didlogo) porque por ejemplo el pensamiento del Jurista
Joaquin V. Gonzalez -vertida hace muchas décadas- no puede invocarse hoy a rajatabla
cuando a partir de la reforma de 1994 tenemos una constitucién convencionalizada'"’
por ello hablamos de dialogar, armonizar. La Corte del pais utiliz6 esta fraseologia pero
finalmente tom6 una decision unilateral, ddndole prioridad al derecho doméstico.

Aunque la frase “dejar sin efecto” parezca -y realmente lo es- demasiado fuerte, qui-
z4 seria mejor hablar de “adaptar” las sentencias locales a los fallos interamericanas.
Técnicamente no es del todo correcto hablar ni de revocacién (que implica una impugna-
cién previa) ni de nulificacién o invalidamiento, ya que la Corte IHD no es un organismo
ad-quem respecto a los tribunales locales'", se trata de cuerpos jurisdiccionales distintos,
que no tienen un relacién jerarquica.

De todos modos no debemos olvidar que al dejar sin efecto, casi siempre se afectan
derechos de tercero que no fueron parte en el sector interno.

110 Sagties, Néstor, ; Puede vilidamente la Corte Interamericana obligar a que una Corte Suprema Nacional deje sin efecto una
sentencia suya?, Revista El Derecho, 272, 04/04/2017, N° 14.155.

111 Hitters, Juan Carlos, Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacion, Libreria Editora Platense, 1° Edicién 1998,
reimpresion 2002, pag. 190.






HACIA UNA NECESARIA PROFUNDIZACION DE LA
COOPERACION JURISDICCIONAL INTERNACIONAL
Y EL RECONOCIMIENTO DE LOS FALLOS EXTRANJEROS
EN EL AMBITO INTERAMERICANO.

EDUARDO TELLECHEA BERGMAN*

Resumen: El incremento contemporaneo de los litigios suscitados en torno a las rela-
ciones privadas internacionales y consecuentemente de los casos de cooperacion jurisdic-
cional internacional en sus distintos niveles o grados y de reconocimiento de sentencias
extranjeras, impone la necesidad de actualizar y profundizar las soluciones hoy vigentes
a nivel continental con miras a una mejor realizacién transnacional de la justicia.

Palabras clave: cooperacion jurisdiccional internacional, cooperacién de mero trami-
te, cooperacién probatoria, cooperacion cautelar, reconocimiento de sentencias extranje-
ras, Jurisdiccién internacional, Jurisdiccion internacional indirecta, Jurisdiccion interna-
cional exclusiva.

1. Consideraciones liminares

La cooperacion jurisdiccional internacional, actividad procesal desplegada en un Es-
tado al servicio de un proceso tramitado o a tramitarse en otro, tradicionalmente ha sido
fundada en la reciprocidad, la conveniencia o la comitas gentium', asentdndose hoy en
una préctica creciente entre las naciones que responde a la preocupacién que la justicia
no resulte frustrada por fronteras nacionales que se erijan en obstaculos a su realizacién?.
En tal sentido Alcala Zamora advertia hace mas de medio siglo, con palabras que atin

*  Catedratico de Derecho Internacional Privado. Miembro Honorario del Instituto Uruguayo de Derecho Internacional

Privado y de la Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado. Director, afios 1985 - 2011, de la Autoridad Cen-
tral de Cooperacién Juridica del Uruguay. Negociador por Uruguay de convenios de cooperacién juridica internacional
con Argentina, Brasil, Chile, Espafia, Estados Unidos y Francia. Presidente de la Delegacién de Uruguay a la Comision
Técnica de la Reunién de Ministros de Justicia del Mercosur, 1992 - 2011. E-mail: comitasgentiumhuber@gmail.com

1 Nocién que en su origen, en el siglo XVII, Ulrico Huber le atribuyera un sentido méas profundo que el de mera cortesia
internacional, fundandola en el interés comun y la convencién tacita entre las naciones, MEIJERS Eduard Mauritz (1933)
“L’histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir de Moyen Age spécialement dans I’Europe
occidentale. En: Recueil des Cours. La Haye:

Académie de Droit International vol. 49, 111, pp. 543 - 686.

2 TELLECHEA BERGMAN Eduardo (2007) “Dimension judicial del caso privado internacional. Analisis de la coope-
raciéon de mero tramite, probatoria y cautelar en el &mbito interamericano y del Mercosur. En: XXXIV Curso de Derecho
Internacional, Organizacién de Estados Americanos - Comité Juridico Interamericano. Washington D.C., pp. 221 — 222.
En conformidad, Sentis Melendo Santiago (1956) “El auxilio entre jueces de distinta jurisdiccion”. La Ley niim. 48, octubre
— diciembre, p.70. fdem, Miaja de la Muela Adolfo (1978) Derecho Internacional Privado, 8a. ed., Madrid: ATLAS, pp. 499 y
ss.; De Araujo Nadia (2006) Direito Internacional Privado - Teoria e Pritica Brasileira, 3a. ed. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 266
—267; ALVAREZ GASPAR Renata y KLEIN VIEIRA Luciane (2014) “La cooperacion juridica internacional en Brasil: espe-
cial referencia al didlogo entre el DIPr. auténomo y convencional y los derechos humanos”. En: MORENO RODRIGUEZ
José Antonio y LIMA MARQUES Claudia (coords.). Los servicios en el Derecho Internacional Privado. Jornadas de la ASADIP
2014, Porto Alegre — Asuncién: Gréfica e Editora RJR, pp. 191-217.
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conservan plena vigencia: “el progreso incesante de los medios de comunicacién y las
cada dia mayores relaciones mercantiles entre las naciones del mundo, son factores que
contribuyen a fomentar y atin a exigir la cooperacion entre los distintos Estados de la
tierra”. Los Principios de ASADIP sobre Acceso Transnacional a la Justicia (en adelante
Principios de ASADIP), aprobados en su redaccién actual en ocasion de las X Jornadas
de ASADIP de Buenos Aires de noviembre de 2016, disponen coincidentemente en el
Capitulo 4, “Cooperacion interjurisdiccional”, art. 4.1, “La cooperacion interjurisdiccio-
nal es un deber ineludible de los Estados, no solamente en la realizacién de actos de
mero tramite como las notificaciones y citaciones, sino también en todos aquellos actos o
medidas necesarias para la consecucién de los fines del proceso, incluyendo la coopera-
cién cautelar asi como la identificacion, conservacion y produccion de pruebas™.

2. Las soluciones clasicas

El auxilio juridico internacional alcanza importantes desarrollos en la region ya en la
segunda mitad del siglo XIX.

El Tratado de Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1889° en el Titulo III,
“Del cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales”, prevé soluciones pio-
neras para la época, tales, las resultantes del art. 5, que realiza una prolija enumeracién
de los requisitos que las sentencias extranjeras deben cumplir para su reconocimiento y
del art. 10, que expresamente contempla los exhortos que “refieran a embargos”®, per-
mitiendo de este modo el surgimiento de una jurisprudencia que en el caso de Uruguay,
hizo posible un progresivo diligenciamiento de las solicitudes de cooperacion cautelar
rogadas por los tribunales de otros Estados Partes. El Tratado de Derecho Comercial
Internacional de 1889 también legisl6 sobre asistencia cautelar internacional en el Titulo
X, “De las falencias”, arts. 37 y 38.

En el marco uruguayo - argentino la cooperacion juridica se afianza en los albores
del siglo veinte con la firma en Montevideo, el 7.9.1903, del Convenio Ampliatorio del

3  Palabras citadas por Cappelletti Mauro (1975) “Riconoscimento delle sentenze straniere e basi idiologiche della inter-
pretazione giuridica”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio VIIL, niim. 22 - 23, enero — agosto, p.33.

4 En igual sentido, SCOTTI Luciana B (2015) “El acceso a la justicia en el Derecho Internacional Privado argentino:
nuevas perspectivas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”. En: El acceso a la justicia en el derecho internacional privado
— Jornadas de ASADIP. Asunciéon, CEDEP —ASADIP.

5 El Tratado fue ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perti y Uruguay; Colombia adhirié. Actualmente varias
de sus disposiciones han sido sustituidas entre los Estados Partes por regulaciones posteriores. Argentina, Paraguay y
Uruguay aprobaron el Tratado de Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1940 y posteriormente pasaron a ser
Partes, al igual que Colombia y Pert, de las Convenciones Interamericanas de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y
Recepcion de Pruebas en el Extranjero y de 1979 sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares y Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros y el Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias. Argentina y Uruguay también son Partes del Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana
sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero. Bolivia ratific las Convenciones sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y so-
bre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. La cooperacién judicial internacional y el
reconocimiento de los fallos extranjeros entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay hoy se presta en aplicacion de los
Protocolos [del Mercosur] de Las Lefias sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional Internacional, Decisiéon CMC 05/92
y de Ouro Preto de Medidas Cautelares, Decision CMC 27/94.

6  Cabe recordar que en el Congreso de Montevideo de 1888 - 1889, el Miembro Informante, Dr. Galvez, Delegado de
Pert, al explicar el contenido del articulo 10 sefialé expresamente: “en este articulo se estatuye que cuando los exhortos
o cartas rogatorias contengan comisiones de trascendencia, como son las de practicar embargos...”, Actas de los Tratados de
Montevideo de 1889, p. 337.
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Tratado de Derecho Procesal Internacional de 1889, en vigor desde el 4.10.1907, por canje
de instrumentos de ratificacion efectuado en Buenos Aires. Acuerdo que adelanta solu-
ciones que textos continentales y regionales recién acogerian décadas més tarde. Tales,
la exclusién en el art. 1 del requisito de la legalizacién para acreditar la autenticidad de
los exhortos transmitidos via diplomatica o consular, exigido genéricamente por el art. 3
del Tratado de 1889, y la consagracién de la gratuidad en la tramitacion de las rogatorias
libradas de oficio, art.3. Gratuidad que de manera amplia recién seria recibida mas de
setenta afios después por el Protocolo Adicional de Montevideo de 1979 a la Convencién
Interamericana de Panama de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art.5’.

El Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940, aprobado por
Argentina, Paraguay y Uruguay, respecto a su precedente de 1889, excluye a nivel mul-
tilateral la exigencia de la legalizacién en relacion a las rogatorias transmitidas via diplo-
matica o consular, art.11, parrafo final; desarrolla la cooperacién cautelar internacional,
arts. 12 a 14, s6lo contemplada de manera proteica por el anterior Tratado, constituyendo
un valioso y directo antecedente de la Convencién Interamericana de Montevideo de 1979
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, legislando también sobre la materia en el Ti-
tulo IV, “Del concurso civil de acreedores”, arts. 18 y19; y prevé ademds procedimientos
especificos aplicables tanto a la ejecucion de las sentencias y fallos arbitrales extranjeros
y a aquellos emanados de tribunales internacionales, art.7, cuanto a los casos en que se
trate de hacer valer como prueba la autoridad de cosa juzgada del fallo foraneo, art. 9. El
Tratado de Derecho Comercial Terrestre de 1940, vigente entre los mismos paises que el
de Derecho Procesal, al igual que su similar de 1889, también contempla la cooperacién
cautelar internacional, Titulo VIII, “De las quiebras”, en especial, arts. 43 y 44.

3. Regulaciones actuales a nivel continental y regional

Pluralidad de variables intervinientes entre las que destacan el desarrollo de los me-
dios de comunicacién en sus distintas modalidades y una creciente flexibilizacién de las
fronteras nacionales consecuencia de proceso de integracion y de la globalizacién, més
alla de dificultades puntuales, han coadyuvado en las tltimas décadas a una acentuada
internacionalizacion de la vida humana, &mbito en el que destaca el crecimiento cuasi
exponencial registrado por las relaciones privadas internacionales®. Panorama determi-
nante de un significativo incremento de litigios suscitados en torno a dichas relaciones
y consecuentemente de casos de cooperacién judicial intencional y reconocimiento de

7  Elart. 5 del Protocolo Adicional de Montevideo a la Convencién Interamericana de 1975 sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, asi como el art. 6 del Protocolo Adicional de La Paz a la Convencién Interamericana de 1975 sobre Recepcién
de Pruebas en el Extranjero, supusieron un importante avance respecto a lo que preveian las referidas Convenciones que
ponian las costas y demds gastos originados en el cumplimiento de las rogatorias a cargo de los interesados, respectiva-
mente, arts. 12 y 7. El principio de gratuidad en la tramitacién de los exhortos es recibido con amplitud en el &mbito del
Mercosur por el Protocolo de Las Lefias de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional Internacional, Decision CMC 05/992,
art. 15.

8  En coincidencia, FELDSTEIN DE CARDENAS Sara L (1995) Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, pp. 25y ss.
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fallos extranjeros’, constituyendo dichas cuestiones una de las dreas mas relevantes del
actual DIPr."

Consecuencia de dicha realidad, asi como de desarrollos convencionales a nivel in-
teramericano y regional, se constata actualmente entre Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, un notorio incremento de la cooperaciéon judicial internacional regulada por
las Convenciones Interamericanas vigentes en la materia y los Protocolos del Mercosur.
Regulaciones entre las que corresponde resaltar, por su importancia, las Convenciones
Interamericanas de Panama de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatoria y Recepcién de
Pruebas en el Extranjero y de Montevideo de 1979 sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares y Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,
cuyas soluciones son profundizadas en distintos aspectos por los acuerdos alcanzados
en el Mercosur por los Protocolos de Las Lefias de Cooperacion y Asistencia Jurisdic-
cional Internacional, Decisién CMC 05/92 y de Ouro Preto de Medidas Cautelares, De-
cision CMC 27/94. Textos que procuraron atender necesidades emergentes del proceso
de integracion tomando en consideracion lo previsto por las propias Convenciones In-
teramericanas'!, lo que permiti¢ asegurar entre los paises de la zona la prestacion del
espectro total del auxilio jurisdiccional internacional’, pues a nivel interamericano Bra-
sil es Estado Parte de las Convenciones sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, pero no de aquellas
sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero y Cumplimiento de Medidas Cautelares.

En Uruguay como consecuencia de la aplicacion de las citadas regulaciones interame-
ricanas y regionales, se transmiten actualmente a través de la Autoridad Central miles
de exhortos al afio con los paises del area. Asistencia jurisdiccional internacional a la que
corresponde afiadir un volumen igualmente significativo proveniente de la aplicaciéon
del Cédigo General del Proceso, en adelante CGP, que atiende en defecto de tratado o
convencion el auxilio jurisdiccional y el reconocimiento de los fallos extranjeros', Libro
Segundo, Titulo X, “Normas Procesales Internacionales”, Capitulos: I. “Normas Gene-
rales”; II. “De la Cooperacion Judicial Internacional”; III. “De la Cooperacién Judicial
Internacional en Materia Cautelar”; y IV. “Del Reconocimiento y Ejecucion de las Sen-
tencias Extranjeras”, arts. 524 a 543'.

9 TELLLECHEA BERGMAN Eduardo (2010) Derecho Internacional Privado. Montevideo: La Ley - Uruguay, pp. 3y 4;
idem, entre otros, SCOTTI Luciana B Op. cit. (nota 4), pp. 213 - 214.

10 FERNANDEZ ARRROYO Diego P (2012) “Propuestas para una evolucién deseable del problema de la competencia
judicial internacional”. En: OYARZABAL Mario J.A. (coord.). Derecho procesal transnacional. Homenaje al Profesor Dr. Gual-
berto Lucas Sosa. Buenos Aires: Ed. Abaco, p.142.

11 Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art. 14, “Los Estados Partes que pertenezcan a sis-
temas de integracién econémica podréan acordar directamente entre si procedimientos y tramites mas expeditos que los
previstos en esta Convencién. Estos acuerdos podréan se extendidos a terceros Estados en la forma que resolvieren las

",z

partes”; idem, Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, art. 17.

12 Ver, TELLECHEA BERGMAN Eduardo (2007) “Dimensién judicial del caso privado internacional. Anélisis en es-
pecial de la cooperacién judicial internacional de mero tramite, probatoria y cautelar en el &mbito interamericano y del
MERCOSUR”. En: Curso de Derecho Internacional. Washington D. C.: Comité Juridico Interamericano - Secretaria General
de los Estados Americanos, t. XXXIV, pp. 211- 260.

13 CGP, art. 524, “Normas aplicables”, “En defecto de tratado o convencién, los tribunales de la Reptblica deberan dar
cumplimiento a las normas contenidas en el presente Titulo”.

14 Las disposiciones del Titulo, “Informe” de los autores del Proyecto del Titulo X, “Normas Procesales Internaciona-
les”, Profs. Drs. Opertti y Tellechea, a la Comisién Redactora del Cédigo conformada por los Profs. Drs. Gelsi Vidart, Vés-
covi y Torello, buscaron asegurar un tratamiento homogéneo de la cooperacién juridica internacional y el reconocimiento
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4. Desarrollos propuestos

El incremento contemporaneo a nivel interamericano de la asistencia jurisdiccional
internacional en sus distintos niveles impone la actualizacién de las regulaciones vigen-
tes, a través de posibles y necesarios desarrollos.

4.1. Propuestas en materia de cooperacion internacional de mero tramite y probatoria

La experiencia resultante de la aplicaciéon de las Convenciones Interamericanas sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y Recepciéon de Pruebas en el Extranjero, ambas con alto
nimero de Estados Partes, permite constatar la necesidad de perfeccionar y profundizar
algunas de sus soluciones', tales:

A) Ampliacion del ambito material en el que los Estados se obligan a prestar coo-
peracion

Ambas Convenciones, arts. 2, s6lo comprometen auxilio en materia civil y comer-
cial, previendo la posibilidad que los Estados puedan formular declaraciones ampliando
su alcance a lo laboral, contencioso administrativo y penal, Convencion sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias, art.16; Convencién sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero,
art.15. Opcién que pocos paises han ejercido, mas alld que en la practica algunos brinden
asistencia jurisdiccional respecto a un elenco mas extenso de temas. A nivel del Merco-
sur, el Protocolo de Las Lefias de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional Internacional
contempla la cooperacién de mero tramite y probatoria de manera mas amplia, pues sin
necesidad de declaracion de los Estados abarca ademas del ambito civil y comercial, el
laboral y el administrativo [contencioso administrativo], Capitulo IV, “Cooperacién en
Actividades de Mero Tramite y Probatorias”, art.5.

La consolidacién de la asistencia jurisdiccional internacional a nivel continental im-
pone contemplar a texto expreso el compromiso de los Estados a brindar auxilio en el
ambito laboral y contencioso administrativo, asi como prever su prestacién en cuestio-
nes de familia y minoridad, materias en las que sin perjuicio de ser atendida la coopera-
cién internacional en aspectos puntuales por regulaciones convencionales especificas'®,
la complejidad y variedad de los casos vinculados a las mismas torna imprescindible
asegurar su prestacion de modo general.

de las sentencias extranjeras ante ausencia de regulaciones convencionales tomando en consideracién y profundizando,
en algunos casos, las soluciones consagradas a nivel interamericano, asi, en materia de apreciacion de la jurisdiccién in-
ternacional como requisito para el reconocimiento del fallo extranjero, art. 539.1.4.

15 Al respecto, TELLECHEA BERGMAN Eduardo (2002) “Desarrollos necesarios en el &mbito interamericano en mate-
ria de condicién procesal del litigante extranjero y asistencia judicial internacional”. En: Liber Amicorum [iirgen Samtleben.
Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina. Max Plank Institute Fur Ausldndisches Und Internationales
Privatecht. Montevideo: FCU.

16 Tales, las Convenciones Interamericanas de Montevideo de 1989 sobre Obligaciones Alimentarias y sobre Restitucion
Internacional de Menores.
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B) Propuestas referidas a la transmision de exhortos:

a) Extension explicita a la cooperacién probatoria de las distintas vias previstas por
la Convencidn Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias

Mientras que la Convencién sobre Exhortos o Cartas Rogatorias contempla las vias
diplomatica o consular, autoridad central, judicial y particular, art.4, a las que afiade la
comunicacién directa entre jueces de frontera, art.7, la Convencién sobre Recepcién de
Pruebas en el Extranjero, art.11, sélo prevé los procedimientos diplomdtico o consular,
autoridad central y judicial. Vias que entre los Estados Partes de ambas Convenciones
corresponde ampliar a todas las demas enumeradas por la Convencién sobre Exhortos,
cuanto que la de Recepcién de Pruebas en el art. 14 dispone:

Esta Convencion no restringira las disposiciones de conven-
ciones que en materia de exhortos o cartas rogatorias sobre la
recepcién u obtencién de pruebas hubieran sido suscriptas o se
suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral entre
los Estados Partes, o las practicas més favorables que dichos Es-
tados pudieran observar en la materia.

Y, precisamente, la Convencién de Exhortos en el art. 2.b, salvo reserva al respeto,
comprende la recepcion y obtencién de pruebas y todos los Estados Partes de la Conven-
cién de Exhortos'” lo son también de la de Recepcién de Pruebas.

b) Recepcion de diferentes vias para la transmisién de exhortos en el dambito del
Mercosur

El Protocolo de Las Lefias sobre Cooperaciéon y Asistencia Jurisdiccional Internacio-
nal si bien tinicamente refiere a la autoridad central, arts. 2 y 5, con finalidad de ponerla
en efectivo funcionamiento en la regién, pues al momento de su aprobacién sélo ope-
raba en Argentina y Uruguay, en puridad no excluye las demas vias previstas por la
Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de la que son Partes los
cuatro Estados que han ratificado el Protocolo, por lo que corresponde concluir en la
pertinencia de las mismas. En tal sentido el art. 35 del texto de Las Lefias dispone: “El
presente Protocolo no restringira las disposiciones de las convenciones que sobre la mis-
ma materia hubieran sido suscriptas anteriormente entre los mismos Estados en tanto no
lo contradigan”, y la posibilidad de empleo de pluralidad de medios para la transmisién
de las solicitudes de auxilio internacional no sélo no contradice, sino que se inscribe en
los objetivos enunciados por el Preambulo del Protocolo: “promover e intensificar la
cooperacion” a través de “la adopcién de instrumentos comunes que consoliden la segu-
ridad juridica”. En coincidencia, la Enmienda al Protocolo de Cooperacioén y Asistencia
Jurisdiccional Internacional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre
los Estados Partes del Mercosur, Decision CMC 07/02'® y el Acuerdo [espejo] de Coope-
racion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa

17 Excepto Reptiblica Dominicana, que es Parte de la Convencion sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero pero
no de la de Exhortos o Cartas Rogatorias.

18 La Enmienda ha sido aprobada por Argentina, Brasil y Paraguay, no estando atn vigente.
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entre los Estados Partes del Mercosur y la Reptblica de Bolivia y la Reptiblica de Chile,
Decision CMC 08/02", expresamente admiten la multiplicidad de vias y en relacion
a la aplicaciéon de disposiciones contenidas en anteriores convenciones establecen con
mayor precision que el texto que les precediera, art. 35, “El presente acuerdo no restrin-
girad las disposiciones de las convenciones que sobre la misma materia hubieren sido
suscriptas anteriormente entre los Estados Partes, en tanto sean més beneficiosas para
la cooperaciéon”. Asimismo debe tenerse presente que el Protocolo de Ouro Preto de
Medidas Cautelares, Decision CMC 27/94, art. 19, vigente entre Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay, consagra con amplitud distintos procedimientos para la transmision
de rogatorias en un nivel de asistencia sensiblemente mas complejo como es el cautelar
y contempla, inclusive, la posibilidad de comunicacién directa entre jueces de zonas de
frontera, parrafo cuarto del art. 9, por lo que no existe razén légica para excluir la apli-
cacion de estos modos respecto a auxilios de menor grado. La interpretacion propuesta,
favorable a la prestacion de la asistencia jurisdiccional internacional asi como a asegurar
la realizacion de la justicia mas alla de los limites de los Estados, es coincidente con la
posicion a la que arribaran las doctrinas de Argentina y Uruguay® en ocasién del XXV
Congreso Argentino de Derecho Internacional, Secciéon de Derecho Internacional Priva-
do, La Plata 26 y 27 de septiembre de 2013, que abordara el tema a partir de valioso relato
de la Prof. Dra. Maria Blanca Noodt Taquela, referido a la “Aplicacion de la norma maés
favorable a la cooperacion judicial internacional”, concluyendo por unanimidad: “1.2.
En caso de pluralidad de fuentes en principio aplicables y sin perjuicio de las normas de
compatibilidad del derecho de los tratados en lo que fueren pertinentes, se debera apli-
car la norma mas favorable a la cooperacién judicial internacional” y “1.3. En particular
la cooperacién puede prestarse con el recurso a normas de distintas fuentes con arreglo
a los métodos del Derecho Internacional Privado y a principios generales aceptados en
la materia”. Conceptos acogidos por los Principios de ASADIP, que en el Capitulo 1,
“Disposiciones y principios generales”, art.1.2, consagran el aforismo in dubio pro coope-
rationis, agregando que “los operadores juridicos deben orientarse al favorecimiento de
la cooperacién juridica internacional”.

El interés de facilitar la cooperacion juridica internacional torna conveniente legislar
de manera explicita la pertinencia de la multiplicidad de vias para la transmisién de las
rogatorias, evitando de este modo tener que recurrir a interpretaciones mas o menos
complejas para permitir al justiciable optar por uno u otro medio.

¢) Propuestas atinentes a vias especificas de transmisién de los exhortos:
c.1) Propuestas referidas a la via autoridad central

Las autoridades centrales en tanto organismos especializados en DIPr. y cooperacion
jurisdiccional internacional, transmiten actualmente la mayoria de los exhortos entre los
paises de la region, superando de este modo el encadenamiento burocrético, cuasi kaf-

19 El Acuerdo se encuentra vigente entre Argentina, Brasil, Paraguay, Chile y Ecuador, que adhirié el 30.6.2002.

20 En el Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional y en las Jornadas Rioplatenses de Derecho In-
ternacional Privado celebradas en la Plata el 25.9.2013, que lo precedieran, participaron por Uruguay ademas del autor,
los colegas Profs. Drs. Didier Opertti y Cecilia Fresnedo de Aguirre.
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kiano, resultante de la via diplomatica o consular. Via que con frecuencia ha supuesto un
serio obstaculo a la realizacion de la justicia, pues su complejo funcionamiento insume
usualmente varios meses.

Las autoridades centrales, previstas por las Convenciones de La Haya de 1965 sobre
La Notificacién o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales o Extrajudiciales
en Materia Civil o Comercial y de 1970 sobre La Obtencioén de Pruebas en el Extranjero
en Materia Civil o Comercial, son recibidas a nivel interamericano a partir de las Con-
venciones de 1975 de Panam4 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art. 4 y Recepcion de
Pruebas en el Extranjero, art. 11 y mas tarde, por las Convenciones de 1979 de Monte-
video Cumplimiento de Medidas Cautelares, art. 13 y de 1989 sobre Restitucién Inter-
nacional de Menores, art.7. El Protocolo de Las Lefias de Cooperacién y Asistencia Ju-
risdiccional Internacional las organiza en el Capitulo II, “Autoridades Centrales”, art. 2.

El actual funcionamiento de las autoridades centrales en los paises de la regién no
debe suponer, empero, un obstaculo para que su actuacion sea optimizada, ni a la posi-
bilidad de utilizar otros medios igualmente idéneos para la transmisién de los pedidos
de asistencia juridica internacional.

Entre las propuestas tendientes a dinamizar y profundizar las autoridades centrales
cabe mencionar:

c.1.1) Empleo de medios electronicos

La puesta en funcionamiento de las autoridades centrales ha permitido acelerar signi-
ficativamente el auxilio judicial internacional, pero la transmisién de las rogatorias al ser
realizada a través del medio postal, generalmente correo certificado, requiere en los he-
chos un lapso de varios dias para el envio del exhorto desde la autoridad central rogante
a la rogada. La celeridad en la realizacién de la justicia impone analizar la posibilidad
del uso de medios electrénicos tanto para la transmisién de los exhortos, cuanto para
otras comunicaciones entre las autoridades centrales referidas al cumplimiento de los
mismos. Posibilidad que cuando estos organismos fueran creados en los afios sesenta y
setenta del siglo veinte por las Convenciones de La Haya e Interamericanas no era previ-
sible, pero que hoy constituye una realidad que permite a través de actuales tecnologias
una comunicacion instantanea y segura, capaz de acreditar la autenticidad del pedido.
Al respecto cabe recordar que en el Mercosur el Protocolo de San Luis de Asistencia Juri-
dica Mutua en Asuntos Penales, Decision CMC 02/96, art. 6.2, solucién ya aplicada entre
Brasil y Uruguay, contempla que las solicitudes de cooperaciéon puedan ser transmitidas
“por télex, facsimil, correo electrénico o similares”, debiendo ser confirmadas por docu-
mento original firmado por la autoridad requirente dentro de los diez dias siguientes a
su expedicién. Los Principios de ASADIP, Capitulo 4, “Cooperacién interjurisdiccional”,
art. 4.7, disponen al respecto:

En los actos de cooperacién juridica internacional, los jueces
y demds operarios de justicia procurardn y favoreceran el uso
de nuevas tecnologias de informacién y comunicacion a su dis-
posicion, tales como comunicaciones telefonicas y videoconfe-
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rencias, mensajes electrénicos y cualquier otro medio disponible,
siempre que se garantice la seguridad de las comunicaciones.

El Protocolo Iberoamericano de Cooperacién Juridica Internacional*, aprobado por la
XVII Cumbre Judicial Iberoamericana* de Santiago de Chile de 2014, también contem-
pla favorablemente el uso de los medios electrénicos al enunciar los “Principios Basicos
en Materia de Cooperacion Judicial Internacional”, numeral 6.

c.1.2) Puesta en funcionamiento de procedimientos que permitan fluida comuni-
cacion de las autoridades centrales con los tribunales y que eviten injerencias de la
administracién en la tramitacion de las rogatorias

En aquellos ordenamientos en los que no esté prevista la comunicacién directa entre
las autoridades centrales y los tribunales del Estado al que pertenezcan en todo lo relati-
vo a la recepcidn, transmision de los pedidos de auxilio internacional y diligenciamiento
de los mismos, ha de resultar conveniente posibilitar dicha comunicacién eliminando la
intermediacién de otros organismos, lo que habrd de permitir un significativo acorta-
miento del tiempo que insume la tramitacion de la asistencia.

En lo referido a evitar posibles interferencias de la administracion en la prestacion del
acto cooperativo, resulta de interés lo dispuesto en el sistema judicial uruguayo por la
Acordada 7134/92 de la Suprema Corte de Justicia, que a efectos de la determinacién del
turno de las sedes intervinientes en los trdmites de los exhortos recibidos del extranjero
toma en consideracién la fecha de libramiento de éstos, evitando asi toda manipulaciéon
al respecto y con tal finalidad la Suprema Corte aprueba anualmente una Planilla de
Turnos referida al diligenciamiento de las rogatorias extranjeras. Con propdsitos simila-
res en cuanto a evitar injerencias en la tramitacion de los exhortos, la Seccién de Derecho
Internacional Privado de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional recomendé
en el XXV Congreso Argentino de Derecho Internacional, Conclusién 2.3: “Asegurar en
el mayor grado posible la independencia técnica de la autoridad central”.

c.1.3) Tecnificacion

La compleja actividad a cargo de las autoridades centrales hace necesario capacitar a
sus funcionarios en los distintos niveles y modalidades de la asistencia jurisdiccional in-
ternacional. A tales efectos habré de resultar conveniente al prever su funcionamiento en
futuros textos atender la realizaciéon de encuentros periddicos entre autoridades centra-
les del continente con tal finalidad, asi como para intentar homogeneizar sus actuaciones
a través de la elaboracion de guias de buenas préacticas.

c.1.4) Evaluar en los Estados en que fuera necesario por razones de extensién, la
posible descentralizacién territorial de las autoridades centrales

Se persigue a través de esta iniciativa dotar al funcionamiento de las autoridades
centrales de mayor agilidad y vinculacién con el medio en el que actiian y con las necesi-

21 El Protocolo fue declarado con valor de Acordada por la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Acordada 7815 de
20.8.2014.

22 La Cumbre Judicial Iberoamericana estd constituida por los Presidentes de las Cortes y Tribunales Supremos de
Justicia de los Estados de la Comunidad Iberoamericana de Naciones y los méximos responsables de los Consejos de la
Judicatura.
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dades de los justiciables y los operadores de la justicia. En coincidencia, Conclusién 2.2,
emanada de la Seccién de Derecho Internacional Privado de la Asociacién Argentina de
Derecho Internacional en el antes mencionado XXV Congreso.

c.2) Propuestas referidas a otras vias de transmisién de exhortos:

Por las opciones que ofrecen a la prestacion de una eficiente asistencia juridica, resul-
ta de interés analizar posibles desarrollos atinentes a la via particular y a la comunica-
cién directa entre jueces fronterizos.

c.2.1) Via particular

En esta modalidad el interesado retira la rogatoria de la sede exhortante y la remite
a un corresponsal en el Estado rogado que de conformidad con la normativa de éste se
encargard de hacerla llegar al tribunal competente para su diligenciamiento, por lo que
se trata de un procedimiento que permite una transmisiéon rdpida y reservada de las
solicitudes de auxilio judicial.

El funcionamiento de esta via se ve afectado en la practica en razén que la misma, por
su propia naturaleza, exige acreditar la autenticidad del exhorto foraneo. Acreditacién
que entre Estados no Partes de la Convencién de La Haya de 5.10.1961 sobre Supresién
de la Exigencia de Legalizacién de los Documentos Publicos Extranjeros requiere de
la legalizacién, con todas las demoras que ello supone.?* Por lo que ha de resultar con-
veniente para un mas eficaz funcionamiento de la modalidad, impulsar que los paises
americanos que aun no lo hubieren hecho, aprueben la Convencién y que una futura
revisiéon del marco regulatorio interamericano contemple que entre Estados Partes de
convenios que como el de La Haya prevean procedimientos mas expeditos de acredita-
cién de la autenticidad de los documentos extranjeros, se estard a los mismos.

c.2.2) Comunicacién directa entre jueces fronterizos

Distintos convenios prevén esta via en relacién a la cual es excluido el requisito de la
legalizacién. Tales, las Convenciones Interamericanas sobres Exhortos o Cartas Rogato-
rias, art.7 y sobre Trafico Internacional de Menores, art.15 y Protocolo de Ouro Preto de
Medidas Cautelares, art. 19, parrafo cuarto. Esta modalidad de comunicacién jurisdic-
cional se adecua a la realidad de las zonas de frontera, en las que el entorno sociolégico
favorece el surgimiento de relaciones privadas internacionales de todo tipo y de litigios
suscitados en torno a las mismas y consecuentemente hace necesario atender un signifi-
cativo volumen de cooperacién internacional entre jueces muy proximos entre si.

23 Uruguay aprobé la Convencién por Ley 18.836 de 15.11.2011 y efectud el depésito del instrumento de adhesion el
9.2.2012, habiendo entrado en vigor para el pais, de acuerdo al procedimiento previsto en el art.12, el 14.10.2012.

24 La legalizacién es requerida en relacién a la via particular, entre otras, por la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias, arts. 5. a y 6, examinados en su conjunto; idem, Convencién Interamericana sobre Recep-
cion de Pruebas en el Extranjero, arts. 10.1 y 13; Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, art. 19, parrafo tercero;
Enmienda (no vigente), al Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional entre los Estados del Mercosur, Decision
CMC 07/02, art. 10, parrafo tercero. En la normativa de fuente nacional uruguaya, el CGP, Libro Segundo, Titulo X,
“Normas Procesales Internacionales”, Capitulo II, “De la Cooperacién Judicial Internacional”, art. 527, “Exhortos o cartas
rogatorias”, numerales 1y 2, consagra igual solucién; en el mismo sentido, Decreto - Ley 15441 de 1.8.1983, “Se establecen
normas para legalizar documentos extranjeros”, arts. 1y 5.
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En la frontera argentino - uruguaya sobre el Rio Uruguay ha comenzado a tener exi-
tosa aplicacion este tipo de comunicacién judicial, inclusive en materia cautelar. Situa-
cién que no ocurre, lamentablemente, en la frontera con Brasil, pais que en base a una
interpretaciéon de su jurisprudencia de la exigencia de su Constitucion referida a que
las rogatorias deben estar sujetas a un contralor centralizado, exequatur, ante el Supe-
rior Tribunal de Justicia®, rechaza la posibilidad de remisién directa de exhortos entre
jueces de zonas de frontera, aun cuando el tema, en puridad, refiere a la transmisién de
las rogatorias y no a su control. Esta posicion genera serias demoras que con frecuencia
frustran la asistencia jurisdiccional y la propia realizacién de la justicia, cuanto que, vr.
gr., un exhorto librado por un juez uruguayo de la ciudad fronteriza de Rivera a su ho-
mologo de la contigua ciudad de Livramento, tiene que ser remitido a Montevideo para
que la autoridad central de Uruguay lo envie a la autoridad central en Brasilia para que
ésta a su vez lo haga llegar al Superior Tribunal de Justicia, que efectuado el control ha
de remitirlo al Juzgado de Livramento para su diligenciamiento, que luego lo devolvera
a través del mismo camino.

Un correcto funcionamiento de esta via, hasta ahora subutilizada, ha de permitir una
eficaz asistencia jurisdiccional en las fronteras. Propuesta que resulta coincidente con las
“Recomendaciones a los Estados Americanos para la integracion fronteriza o vecinal”,
adoptada por el Comité Juridico Interamericano el 13.3.2014, en su 84 periodo ordinario
de sesiones, CJI/RES.206 (L XXXIV-0/14). Al respecto cabe sefialar que por Acordada
no. 7885 de 21 de diciembre de 2016, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, resolvié
designar “Juzgados de Frontera” a los efectos de la tramitacién de las solicitudes de coo-
peracion judicial internacional, a los Juzgados limitrofes con la Republica Argentina de
los Departamentos de Artigas, Salto Paysandt, Rio Negro, Soriano y Colonia, entrando
a regir la presente Acordada para las comunicaciones cursadas a partir del primero de
abril de 2017.

4.2. Propuestas en materia de cooperacién cautelar internacional

Las medidas cautelares, providencias cuya finalidad es prevenir el dafio resultante del
retardo de una decision jurisdiccional definitiva asegurando la eficacia de la misma, abar-
can todas aquellas providencias dispuestas por los tribunales con el objeto de impedir
actos de disposiciéon o administracién capaces de hacer ilusorio el resultado de un juicio®.

En el &mbito del auxilio jurisdiccional internacional la cooperacion cautelar consti-
tuye un nivel de asistencia de singular complejidad y creciente planteo, destinado a
evitar que la sentencia extranjera al igual que “los guardias de la 6pera bufa”, al decir de
Calamandrei?”, llegue demasiado tarde, cuando ya no existan posibilidades de hacerla
efectiva®™”.

25 Enmienda Constitucional 45 de 2004. Con anterioridad el contralor también era realizado de manera centralizada
por el Supremo Tribunal Federal.

26 En conformidad, Fairén Guillen Victor (1969) Teoria del Ordenamiento Procesal. Madrid: Tecnos, t. 2, p. 899.
27 Calamandrei Piero (1936) Introduzione allo studio sistematico dei provedimento cautelare. Padova: CEDAM, p.144.

28 En similar sentido, COUTURE Eduardo (1939) “Los Embargos y el Tratado de Montevideo”, nota de jurisprudencia,
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, t. XXXVII, p. 247, reflexionaba: “;en qué sentido influye sobre este fe-
némeno [las medidas cautelares] la circunstancia de que los bienes que son objeto de garantias se hallen en el extranjero?
Ni légica ni moralmente puede influir en ninguno. Més atin, se puede decir que una vez que el Derecho Internacional
ha llegado al punto de fijar criterios de competencia entre los Estados, la extension de la potestad coercitiva hacia bienes
radicados en otro territorio resulta absolutamente indispensable”.

29 Enmateria de cooperacion cautelar internacional con especial referencia al &mbito regional y al DIPr. uruguayo, ver,



114 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

Una medida cautelar adquiere cualidad internacional cuando adoptada por los tri-
bunales del Estado con jurisdiccién para conocer en el litigio cuyo resultado la cautela
asegura, esta destinada a cumplirse en otro. Ello sin perjuicio de medidas cautelares de
urgencia, destinadas a asegurar el resultado de un juicio incoado o a incoarse en otro
pais, ordenadas por los magistrados del Estado de situacion de los bienes o la persona
a asegurar”, pues, como sefialara Opertti en ocasién de analizar el tema en la CIDIP I,
“cuando hay un bien juridico a proteger en el territorio de determinado juez, éste podra
adoptar esa medida en base al principio de la jurisdiccion mas préxima, sin mengua del
principio de la competencia internacional, devolviendo el resultado obtenido al juez na-
tural internacional”*!. El tribunal que conoce del cumplimiento de una sentencia extran-
jera también puede ordenar por si medidas de seguridad, las que en definitiva poseen
naturaleza cautelar internacional, cuanto su finalidad esté dirigida a asegurar la eficacia
de un fallo dictado fuera de frontera. Asi lo dispuesto por la Convencién Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, art.7; el Protocolo del Mercosur de Medi-
das Cautelares, art.11, “Cooperacién Cautelar en la Ejecucién de Sentencia”; y a nivel de
normas uruguayas de fuente nacional, el CGP, art. 533, “Medidas previas a la ejecucién”.
Disposiciones que reconocen como precedente lo dispuesto por el art. 8 del Tratado de
Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1940.

A nivel interamericano y del Mercosur la asistencia cautelar internacional es atendi-
da por la Convencién Interamericana de Montevideo sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares y el Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares que tiene como antece-
dente aquella y respondi6 a la necesidad de incluir en este nivel de cooperacién a Brasil
en tanto Estado no Parte del texto continental. Ambas regulaciones tratan acerca de la
aplicacion de las leyes y la competencia de los tribunales del Estado requirente y reque-
rido, la oposicién de tercerias de mejor derecho y de dominio o de otros derechos reales,
y legislan de manera detallada tipos especiales de cooperacion cautelar, entre ellos, los
referidos a la cooperacién cautelar en instancia de cumplimiento de sentencias extranje-
ras, Convencion, art.7, Protocolo art. 11, y a la custodia de menores, Convencién, art.9,
Protocolo art. 12; y ademas la Convencién Interamericana consagra la denominada coo-
peracion cautelar de urgencia por la jurisdiccion mas préxima, art.10. Tipo de asistencia
ésta no contemplada por el texto del Mercosur, en razén de dificultadas invocadas por
Brasil para aceptar esta modalidad en momentos en que recién abria sus tribunales al
auxilio cautelar®.

OPERTTI BADAN Didier (1976) Exhortos y Embargos de Bienes Extranjeros. Medios de Cooperacion Judicial Internacional, Mon-
tevideo: Ediciones Juridicas Amalio Fernandez; TELECHEA BERGMAN Eduardo (2010) Derecho Internacional Privado.
Montevideo: La Ley - Uruguay, pp. 47-68; VESCOVI Eduardo (2000) Derecho Procesal Internacional. Uruguay, el Mercosur
y América. Montevideo: Ediciones IDEA, pp. 131-149; FRESNEDO de AGUIRRE Cecilia (2004) “Cooperacion jurisdiccio-
nal internacional cautelar. Dificultades que presenta en la practica. Una mirada desde Uruguay”. En: Taller Participativo.
Dificultades metodoldgicas del discurso del Derecho Internacional Privado. Cémo superarlas y hacerlo mds accesible. Buenos Aires:
Universidad de Belgrano - The University of Ediburg - Universidad de Buenos Aires - British Academy, junio.

30 Convencién Interamericana de Montevideo de 1979 sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, art. 10.
31 Opertti Badan Didier (1980) Exposicién en Tercera Sesion. Comision I - CIDIP II. Actas y Documentos Segunda Confe-

rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. (CIDIP II), vol. II, Washington D.C.: Secretaria Gene-
ral, Organizacién de Estados Americanos, pp. 52-53.

32 Entre Argentina, Paraguay y Uruguay, Partes de la Convencién sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, el
auxilio cautelar de urgencia se presta en base a lo dispuesto por la misma. Solucién confirmada por el propio texto del
Protocolo, art. 26 [de iniciativa de las Delegaciones de Uruguay y Argentina], que dispone: “Este Protocolo no restringira



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 115

No obstante la trascendencia de la cooperacion cautelar para la configuracién de un
sistema integral de asistencia juridica internacional en tanto el efectivo funcionamiento
de este nivel incide directamente en la eficacia del reconocimiento de la sentencia extran-
jera, la Convencién Interamericana ha sido ratificada por un reducido elenco de Estados:
Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala, Pert, Paraguay y Uruguay. Realidad que a
treinta y cinco afios de aprobada la Convencién impone abordar su reexamen.

En relacién a una necesaria actualizacion de la cooperacion cautelar internacional a
nivel interamericano seréd de interés procurar:

A) Regulacién adecuada de la cooperacion cautelar preparatoria

Este tipo de asistencia es prevista s6lo de manera escueta por el art. 1 del texto intera-
mericano cuando dispone: “Para efectos de esta Convencion las expresiones “medidas
cautelares...” se utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda a garan-
tizar los resultados o efectos de un proceso actual o futuro...”. Por el contrario, el Proto-
colo de Ouro Preto si bien inicialmente también refiere de modo somero a las “medidas
cautelares preparatorias”, art. 3, atiende luego de manera detallada las mismas en los
arts.13, que contempla que la interposicién de la demanda en el proceso principal fuera
de los plazos previstos para hacerlo en la legislacion del Estado requirente “producira
la plena ineficacia de la medida cautelar preparatoria concedida” y 14, que exige que el
tribunal exhortante al transmitir la rogatoria comunique al requerido el plazo contado a
partir del cumplimiento de la cautela en el que la demanda debera ser presentada en el
proceso principal y a la mayor brevedad, la fecha de presentacién de la misma o el trans-
curso del plazo establecido por la legislaciéon del exhortante sin que tal interposicién
hubiere ocurrido. Asimismo y a fin que comience a computarse el término referido, el
art.15 dispone que la sede rogada comunique de inmediato a la rogante la fecha en la que
dio cumplimiento a la medida solicitada y en su defecto, las razones por las cuales ésta
no fue cumplida. Obligacién de explicar el incumplimiento de la cooperacién ya recibida
a nivel interamericano en materia de asistencia probatoria por el Protocolo de 1984 a la
Convencién sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, art. 3, parrafo segundo, y que
por su utilidad a la efectiva prestaciéon del auxilio, juzgamos de interés extender en el
ambito continental respecto a la asistencia cautelar.

B) Posibilidad que los tribunales arbitrales puedan requerir por si cooperacién
cautelar

Se trata de una competencia sobre la que entendemos pertinente reflexionar en el
contexto interamericano, cuanto que se encuentra consagrada a nivel regional por los
Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional entre los Estados Parte del Mercosur
y entre los Estados Parte del Mercosur con la Republica de Bolivia y la Reptblica de
Chile, respectivamente Decisiones CMC 03/98 y 04/98, art. 19, parrafo cuarto de ambos
textos®, que contemplan inclusive que los Estados puedan autorizar a tribunales arbi-

la aplicacién de disposiciones mds favorables para la cooperacion contenidas en otras convenciones sobre medidas caute-
lares en vigor con caracter bilateral o multilateral entre los Estados Parte”.

33 El Acuerdo del Mercosur ha sido aprobado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Ley 17.834 de 23.9.2004; el
Acuerdo Mercosur y Estados Asociados, atiin no vigente, ha sido aprobado por Uruguay por Ley 17.751 de 26.3.2004.
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trales a remitir directamente solicitudes de asistencia cautelar via autoridad central a las
autoridades jurisdiccionales de las otras Partes.

C) Supresion de la opcién que la Convencién Interamericana confiere a los Estados
de limitar el alcance de la asistencia

Posibilidad restrictiva del alcance convencional prevista por el art. 1, parte final, in-
conveniente a los fines de asegurar una homogénea y eficiente asistencia internacional,
no admitida por el Protocolo de Medidas Cautelares que consagra una cooperacién no
sujeta a tales limites.

D) Comunicacién directa entre jueces de frontera

Se considera de interés atento a la indole y necesidades de las zonas de frontera in-
cluir la comunicacién directa en la materia entre jueces fronterizos, opcién no contem-
plada entre las vias enumeradas por el art. 13 de la Convencién y que el Protocolo de
Ouro Preto, art. 19, pérrafo cuarto, consagré expresamente. A nivel interamericano la
comunicacién jurisdiccional fronteriza directa sin necesidad de legalizacion es acogida
en relacion a la asistencia de mero tramite y probatoria por la Convencién sobre Exhor-
tos o Cartas Rogatorias y de manera amplia, por la Convencién de México de 1994 sobre
Tréafico Internacional de Menores, art. 15.

E) Supresion de la legalizacion como requisito de alcance general

La Convencién sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, art. 14.a, trata la condi-
cién de manera genérica, no excluyendo expresamente de la misma la transmisién de ex-
hortos vias diplomética, consular y autoridad central, modos que por su calidad de ofi-
ciales, doctrina y derecho positivo coinciden en no requerir la exigencia. Tal lo dispuesto
por el Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940 respecto a la
transmisiéon de exhortos a través de agentes diplomédticos o consulares, art. 11, parte
final, y de modo mas amplio, incluyendo la via autoridad central y la comunicacién di-
recta entre jueces de frontera, por la Convenciéon Interamericana de 1975 sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias arts. 6 y 7**. La disposicién convencional en su redaccién actual lleva
a que en la préctica algunos paises exijan la legalizacién para acreditar la autenticidad
de las solicitudes de auxilio cautelar, cualquiera que fuere la via empleada, cuando sélo
corresponderia requerir la condicién en los casos de transmision via particular y ello,
siempre que entre el Estado de origen de la solicitud y el rogado no exista una regulaciéon
convencional que como la Convencién de la Haya de 5.10.1961 sobre Supresion de la
Legalizacion consagre un procedimiento mas expedito a los efectos.

4.3. Propuestas en materia de reconocimiento de fallos extranjeros

La coexistencia de pluralidad de ordenamientos juridicos, presupuesto del Derecho
Internacional Privado, impone solidaridad entre los Estados y universalidad en la jus-
ticia y, por consiguiente, corresponde reconocer, dadas ciertas condiciones, las resolu-

34 La Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, art. 13, también excluye la legaliza-
cién cuando los exhortos sean transmitidos via consular o diplomatica o por conducto de las autoridades centrales.
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ciones jurisdiccionales dictadas en el extranjero con miras a hacer efectiva la seguridad
juridica y el comercium internacional, evitando que las personas puedan quedar sujetas a
decisiones jurisdiccionales contradictorias sobre un mismo asunto dictadas en distintos
paises. Como precisara Opertti,

...un sentimiento elemental de justicia, sefiala que las deci-
siones dictadas por los jueces de un Estado no deben quedar
reducidas a su ambito territorial cuando en él no obtienen el
acatamiento voluntario de la partes involucradas y requieren de
alguna forma de reconocimiento en los demas Estados...*

Y ello es asi ante la necesidad imperiosa de dar continuidad a las situaciones juridicas
mas alla de las fronteras™.

El reconocimiento y la ejecucion de los fallos extranjeros requiere a nivel interameri-
cano desarrollos que faciliten una mds adecuada circulacién internacional, tales:

A) Desarrollos en la apreciacion del requisito de la jurisdiccién internacional del
tribunal de origen

La jurisdiccion® plantea en su dimension internacional dos interrogantes basicas:
(ante los jueces de qué Estado ha de corresponder incoar una demanda vinculada a un
caso privado internacional? y ;los jueces de qué Estado son los que deben haber dicta-
do un fallo para que éste se encuentre en condiciones que su eficacia sea reconocida en
otro? La primera de las cuestiones refiere a la “jurisdiccién internacional directa” y a la
“jurisdiccién internacional indirecta” la segunda®. Conceptos vinculados en definitiva
a la apreciacion de la jurisdiccion en dos momentos procesales distintos, al momento de
plantearse la demanda o después de dictado el fallo® *.

35 Opertti Badan Didier (1976) “Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Judiciales Extranjeras”. OEA - CIDIP II/3, p.
2.

36 En conformidad, FERNANDEZ ROSAS José Carlos - Sanchez Lorenzo Sixto (1993) Curso de Derecho Internacional
Privado, 2da. ed. Madrid: Ed. Civitas, p. 103.

37 “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 eventualmente factibles de ejecucién”, Couture Eduardo (1960) Vocabulario Juridico. Montevideo: Bi-
blioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptiblica, p. 381.
Barrios de Angelis Dante (1967) “Teoria General del Proceso - Ensefianza de la misma”. Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repiiblica, vol. XVIII, p.120, la define como “el poder - deber atribuido a érganos
estructuralmente imparciales para excluir la insatisfaccién juridica”.

38 Bartin Etienne Adolphe (1907) Etude sur les effets internationaux des jugements. Paris: Librairie générale de droit et juris-
prudence. Gutteridge Harold Cooke (1933) “Les conflits des lois de compétence judiciaire dans les actions personnelles”.
En: Recueil des Cours. La Haye: Académie de Droit International, vol. 44, I, pp. 111-198.

39 Opertti Badan Didier (2012) “Algunas Reflexiones Sobre Jurisdiccién Internacional y Jurisdiccion Exclusiva”. En:
OYARZABAL, Mario, J.A. (coord.), Derecho Procesal Internacional. Homenaje al Profesor Dr. Gualberto Lucas Sosa. Buenos
Aires, Ed. Abaco, p-178.

40 Goldschmidt Werner (1980) “Jurisdiccién Internacional Directa e Indirecta”. Respuesta al Cuestionario Provisional Acer-
ca de la Jurisdiccion Internacional enviado por la Consultoria Juridica de la Organizacién de Estados Americanos a los Participantes
en la Reunion de Expertos, 9 a 15 de abril. Washington D. C.: OEA/Ser. K/XXI.3- CIDIP-II1/5, 15.3.1983, p. 36, precisa que los
conceptos de jurisdiccién internacional directa e indirecta responden a distinta teleologia, el primero estd vinculado a la
idea de evitar la denegacion de justicia, “ningtn litigio debe quedar sin juez competente”, en tanto el segundo refiere al
reconocimiento de las sentencias extranjeras firmes.
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El analisis de derecho comparado muestra que se acude a distintos criterios con fina-
lidad de constatar la jurisdiccion internacional indirecta. Hay regulaciones que remiten a
lo que disponga en la materia ya la legislaciéon del Estado donde se invoca el fallo, califi-
cacion lex fori, ya del pais de origen del mismo, calificacién lex causae, y otras, que prevén
soluciones especificas sobre jurisdiccién internacional referidas al reconocimiento de los
fallos extranjeros.

La calificacion lex fori en tanto determinacion de la jurisdiccion internacional del tri-
bunal que dict6 el fallo de acuerdo al Derecho del pais receptor del mismo, supone una
solucion fuertemente restrictiva a la circulacién internacional de las sentencias* y conse-
cuentemente a la adecuada proteccién del justiciable. Este habiendo obtenido una deci-
sién favorable en un juicio tramitado con las garantias del debido proceso, puede luego
ver frustrados sus derechos cuando en el Estado donde se pretenda el reconocimiento no
sea reconocida en razén de haber sido dictada por tribunal que de acuerdo a las normas
de dicho pais careciere de jurisdiccion para conocer en una causa que al momento de
plantearse quizas le era absolutamente ajena.

La Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, art.2, literal d, sujeta el requisito de la jurisdiccién in-
ternacional, no obstante los inconvenientes que presenta la calificacion lex fori, a lo que
disponga la ley del Estado en el que el fallo deba surtir efectos. Solucién que se aparta
tanto de su antecedente directo, el Proyecto del Comité Juridico Interamericano de Con-
vencion sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
de 21.1.1977, que en el art. 1, al enumerar las condiciones requeridas para el reconoci-
miento consagra en el literal d la calificacion lex causae, sin otro limite que la jurisdiccién
exclusiva del foro requerido*, cuanto de los Proyectos presentados por las Delegaciones
de Uruguay y México a la Comisién I de la CIDIP II, que tuviera a cargo el tratamiento
del tema®. El Proyecto uruguayo, de fecha 26.4,1979*, en el Capitulo Quinto, “De los
requisitos para el reconocimiento y ejecucion de la sentencia extranjera”, exigia dentro
de aquellos de naturaleza procesal, art. 9.1, “provenir de juez o tribunal internacional
competente”, agregando en el parrafo segundo de dicho numeral: “En caso de existir
normas internacionales entre los Estados Partes en materia de competencia se estard a
las mismas” y preveia ya en calidad de art. 21 de la Convencién, ya de Protocolo a la mis-
ma, regulaciones especificas para la apreciaciéon de la jurisdiccién internacional indirec-
ta. El Proyecto mexicano de fecha 27.4.1979, art. 12, contemplé también un tratamiento
especifico para la jurisdiccién internacional.

En razén de lo expuesto nos pronunciamos por superar férmulas conducentes a con-
siderar que los tinicos criterios jurisdiccionales véalidos son los consagrados por la ley del

41 En conformidad, ALFONSIN Quintin (1954) “La ejecucién extraterritorial de las sentencias en materia civil y comer-
cial”. Revista de Derecho Piiblico y Privado, abril, pp. 266 ss.; OPERTTI Didier (1984) “La Tercera Conferencia Especializada
en Derecho Internacional Privado - CIDIP IIl”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 2, p. 164.

42 Actas y Documentos de la Sequnda Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado(1980) CIDIP II, v. 1. Was-
hington D.C.: Secretaria General, Organizacién de Estados Americanos, p.271.

43 Enrelacion al Proyecto presentado por Uruguay, ver documento citado en nota 42 pp. 275 - 286; y respecto al presen-
tado por México, ver mismo documento, pp. 287 - 295.

44  El Proyecto sigue los lineamientos del Anteproyecto preparado por Opertti Didier (1976) “Reconocimiento y Ejecu-
cién de Sentencias Judiciales Extrajeras”. Doc. CDIPII 1I/3, OEA.
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foro y analizar soluciones mas favorables a la circulacién internacional de los fallos, en
linea con desarrollos ya existentes a nivel interamericano y regional. Tales, aquellos con-
sagrados por las Convenciones Interamericanas de La Paz de 1984 sobre Competencia
en la Esfera Internacional para Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras, tini-
camente ratificada por México y Uruguay que, no obstante su limitado &mbito espacial,
supuso un valioso intento a nivel continental en el que la jurisdiccién internacional indi-
recta es regulada en base a criterios concretos acordados por los Estados; y de Montevi-
deo de 1989 sobre Obligaciones Alimentarias®, art. 11.a, que condiciona la jurisdiccién
internacional a que “el juez o autoridad que dict6 la sentencia haya tenido competencia
en la esfera internacional de conformidad con los articulos 8 y 9 de esta Convencién”.
Solucion logica, pues si los Estados a través de un texto convencional indican a los ma-
gistrados y a las partes cudles han de ser los jueces competentes para conocer de un caso
internacional, corresponde concluir que la sentencia dictada en aplicacion de tales dispo-
siciones proviene de jurisdiccion intencional competente. En el Mercosur, los Protocolos
de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual, Decision CMC
1/94, art. 14, “La jurisdiccién como requisito para el reconocimiento y ejecucion de sen-
tencias y laudos arbitrales” y el no vigente de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacio-
nal en Materia de Relaciones de Consumo, Decision CMC 10/96, art. 12, “Jurisdiccién
intencional indirecta”, adoptan igual criterio.

En el derecho uruguayo de fuente nacional, el CGP, Libro Segundo, Titulo X, “Nor-
mas Procesales Internacionales”, Capitulo IV, “Del Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Extranjeras, art. 539, “Eficacia de las sentencias”, acoge la calificacion lex cau-
sae, disponiendo en el numeral 1.4, “que el tribunal sentenciante tenga jurisdiccion en la
esfera internacional para conocer del asunto, de acuerdo con su derecho, excepto que la
materia fuere de jurisdiccién exclusiva de los tribunales patrios”. Jurisdiccion que alude
a la potestad de los tribunales de un Estado de conocer en relacién a un caso o grupo de
casos de modo excluyente, de forma tal que si los jueces de otros paises conocieran de
ellos la consecuencia ha de ser la denegacion del reconocimiento de las sentencias dicta-
das*. Frente a interpretaciones que maximizan el alcance de la jurisdiccién internacional
exclusiva y en definitiva comprometen el derecho del justiciable a acceder a la justicia,
entendemos que corresponde una conceptualizacion cuidadosa que evite una expansion
del criterio capaz de transformarlo en serio obstaculo al reconocimiento y circulacién
internacional, necesaria y de principio, de las decisiones jurisdiccionales extranjeras.
Coincidimos con Opertti, en carta con reflexiones referidas al tema que nos enviara en
septiembre de 2002, en que la jurisdiccién exclusiva debe ser de interpretacién estricta y
su determinacion debe estar “sujeta a criterios de racionalidad que deben tener en cuen-
ta la solucién particular del asunto, en consonancia en nuestro DIPr. con la Convencién
de Normas Generales de DIPr. [CIDIP II, 1979], art.9, al consagrar la equidad del caso
concreto...”, agregando,

45 Convencién con un alto niimero de ratificaciones, aprobada por Uruguay por Ley 17.334 de 17.5.2001.

46 En coincidencia, entre otros, GONZALO CAMPOS Julio Diego (1987) Tema X, “Competencia judicial internacio-
nal de los tribunales espafioles”. En: Derecho Internacional Privado, VV.A. Madrid: Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, Facultad de Derecho, p.302. BARRIOS DE ANGELIS Dante (1989) acota al respecto que la condicién de foro
exclusivo conlleva la de ser un foro tinico cuantitativamente y excluyente, cualitativamente, de toda otra jurisdiccién. EI
Proceso Civil, Comercial y Penal en América Latina. Buenos Aires: Depalma, p.210.
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Queda de manifiesto que la jurisdiccion exclusiva no funciona
como si fuera una autorizacion en blanco para rechazar el fallo
extranjero sino como un mecanismo de defensa del orden juridi-
co nacional, cuando inequivocamente, estamos en presencia de
una solucién jurisdiccional que le atribuye al Estado uruguayo el
conocimiento del caso que se trata.

En esfuerzo por evitar la invocacién excesiva de la jurisdicciéon exclusiva, alguna doc-
trina ha restringido su invocacién a los casos en los que la jurisdiccién asumida por los
tribunales extranjeros afecte de manera manifiesta el orden publico internacional del
foro requerido®.

El Proyecto uruguayo de Ley General de Derecho Internacional Privado, art. 60, dis-
pone:

La jurisdiccion exclusiva de los tribunales de la Reptblica tie-
ne caracter excepcional, debe interpretarse restrictivamente, y
carece de fuero de atraccion sobre cuestiones que puedan plan-
tearse sobre el mismo asunto. En especial y a modo de ejemplo,
se considera materia de jurisdiccién exclusiva de la Republica
las estrictamente concernientes a: derecho reales sobre bienes
situados en ella, sistemas registrales organizados por ésta, régi-
men de proteccion de la propiedad intelectual e industrial en su
territorio y arrendamiento de bienes inmuebles situados en su
territorio si fuere de aplicacion el régimen estatutario.

Limitacién a la jurisdiccion exclusiva recibida por recientes textos, entre otros, el Re-
glamento Europeo (UE) 1215 de 12.12.2012 Relativo a la Competencia Judicial, el Reco-
nocimiento y la Ejecuciéon de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil, Capi-
tulo III, Seccién 6, “Competencias exclusivas”, art.24; y el Cédigo Civil y Comercial de la
Reptublica Argentina, Libro Sexto, “De las Disposiciones Comunes a los Derechos Reales
y Personales”, Titulo IV, “Disposiciones de derecho internacional privado”, Capitulo 2,
“Jurisdiccién internacional”, art. 2609, “Jurisdiccion exclusiva”. En consonancia con lo
expuesto, los Principios de ASADIP, art. 3.1, disponen: “Los supuestos en los que se pre-
tenda ejercer jurisdiccién exclusiva deben concebirse e interpretarse restrictivamente.”

En funcién de lo expuesto consideramos que en materia de jurisdiccion internacional
indirecta serd deseable concretar a nivel interamericano un Protocolo que ofrezca una
regulacién especifica sobre el tema y sea capaz de lograr una efectiva aprobacién por
los Estados. Y de no ser ello posible, serd necesario concluir en aquellos casos en los que
en relacién a la materia resuelta por la sentencia extranjera esté vigente entre el Estado
de origen de la decision y aquel en el que se plantee el reconocimiento una regulacién
convencional sobre la jurisdiccién internacional directa, que el fallo cumple con la con-
dicién de provenir de tribunal internacionalmente competente®; y ante la hipétesis de

47 Tal la posicion de GOLDSCHMIT Werner (1980) Op. cit. (nota 40), p. 103.

48 Asi lo resultante a nivel interamericano, tal como se indicara, del art. 11.a de la Convencién de Montevideo de 1989
sobre Obligaciones Alimentarias y en el Mercosur, del art. 14 del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Interna-
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inexistencia de regulacion jurisdiccional convencional, que la jurisdiccion del tribunal
que dict6 la sentencia sea apreciada de acuerdo a su derecho, excepto que la materia
fuere de jurisdiccion exclusiva del Estado donde el fallo es invocado.

B) No revision del mérito de la causa materia del proceso en que se dict6 el fallo

Si bien la normativa continental sobre eficacia de sentencias extranjeras no ha abor-
dado el tema de modo general, excluyendo s6lo de manera expresa la revisiéon del fon-
do de la sentencia extranjera en relaciéon al reconocimiento de los fallos extranjeros en
materia de alimentos, Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias,
art.13, el rechazo a la revision del fondo alcanza amplio consenso en derecho compara-
do, excepto los controles que resulten necesarios para evitar violaciones a los derechos
sustantivos fundamentales. La no revisién del fallo extranjero se encuentra expresa-
mente consagrada tanto a nivel de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, Convenio de 1.2.1971 sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Extran-
jeras en Materia Civil y Comercial, art. 8, cuanto en el &mbito europeo desde la Con-
vencién de Bruselas de 27.9.1968 Relativa a la Competencia Judicial y la Ejecucién de
Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil, art. 34 in fine, hasta el Reglamento
(UE) 1215 del 12.12.2012 en la materia, art. 52. El Derecho uruguayo excluye la revision
del fondo a texto expreso, CGP, art., 538.2* *!; y los Principios de ASADIP precisan,
Capitulo 7, “Eficacia de decisiones extranjeras”, art. 7.5, “La revision del fondo de la
decision extranjera, asi como la revision de la determinaciéon de la legislacion aplicable
al fondo del litigio, son contrarias al derecho de acceso transnacional a la justicia. Se en-
tienden excluidas de esta regla los controles que sean necesarios para evitar violaciones
a derechos sustantivos fundamentales”.

Consideramos que una nueva regulacion interamericana deberd consagrar la no re-
visién del fondo del fallo fordneo de modo general y expreso, con vistas a facilitar su
efectivo reconocimiento internacional.

C) Regulacién del procedimiento aplicable al control del fallo extranjero

A diferencia de lo dispuesto por el Tratado de Derecho Procesal Internacional de
Montevideo de 1940 que previé procedimientos especificos para la ejecucion de sen-
tencias, fallos arbitrales extranjeros y fallos dictados por tribunales internacionales, art.
7, asi como para los casos en que se trate de hacer valer como prueba la autoridad de
cosa juzgada de los mismos, art. 9, la Convencién Interamericana de 1979 sobre Efica-
cia Extraterritorial de la Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, art. 6, remite a lo
dispuesto en la materia por el derecho del Estado “en que se solicita su cumplimiento”.
Solucién también adoptada por el Protocolo del Mercosur sobre Cooperacion y Asisten-

cional en Materia Contractual; idem, lo previsto por el art.9, numeral 1, parrafo segundo, del Proyecto uruguayo sobre el
tema presentado en ocasién de la CIDIP II.

49 Asicomo también, entre otros, por el Convenio de 1996 de Proteccién de Nifios, art. 27.

50 Enigual sentido, Convenio entre Uruguay y Esparfia de Cooperacion Juridica aprobado por Uruguay por Ley 16.864
de 10.9.1997, art. 11.1; y Convencién entre Uruguay y Francia de Cooperacién Judicial en Materia Civil y Comercial, apro-
bada por Uruguay por Ley 17.110 de 12.5.1999, art.20, parrafo segundo.

51 En Francia la revisién de fondo ha sido rechazada a partir del arrét Munzer, Sentencia de la Corte de Casacién de
7.11.1964, “Caso Munzer c/ sefiora Munzer” .
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cia Jurisdiccional Internacional, Capitulo V “Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias
y Laudos Arbitrales”, art. 24, que, no obstante planteos uruguayos, opt6 por seguir la
féormula del texto interamericano. Esta remision a la ley del Estado de invocacién del fa-
llo hace posible la aplicacion de procedimientos centralizados en tribunales superiores.
Solucion prevista por las normas de fuente nacional vigentes en varios paises, lo que
provoca importantes demoras en el reconocimiento de la eficacia del fallo extranjero y
con frecuencia, un perjudicial distanciamiento entre el tribunal superior encargado de
controlar la sentencia y el lugar donde la misma habra de surtir efectos.

En razén de lo expuesto nos pronunciamos por la pertinencia de examinar con vistas a
un nuevo texto de alcance continental, la posibilidad de consagrar convencionalmente un
procedimiento especifico para el contralor de los fallos extranjeros, simple y descentrali-
zado, del tipo que hoy acoge la Convencién Interamericana de 1989 sobre Obligaciones
Alimentarias en el art.13, solucién con antecedentes en disposiciones ya citadas del Tra-
tado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940. Regulacién que habrd de
facilitar significativamente una mas adecuada circulacion internacional de las sentencias.

Tales, algunas propuestas que consideramos de interés concretar con miras a una necesaria
profundizacion y actualizacion del marco convencional vigente a nivel interamericano en materia
de cooperacion jurisdiccional internacional y reconocimiento de fallos extranjeros.
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Es muy comun escuchar en distintos &mbitos -académicos, empresariales, politicos,
sindicales, etc- aunque obviamente no en todos, sefialar y repetir que “tenemos que expor-
tar mds”, que hay que “salir a vender nuestros productos a mds mercados”, que “necesitamos
mds Agregados Comerciales”, que el “Servicio Exterior debe o deberia enfocarse con mds énfasis
y agresividad en colocar nuestras exportaciones en distintos mercados internacionales” (exclui-
mos por ahora el tema servicios e inversiones), etc.

Pero nos hemos preguntado con un anélisis serio, sereno, comparativo con otros pai-
ses con producciones similares, qué es lo que ofertamos o con mayor precisién, cual es
la consistencia de nuestra oferta exportable?

Cuando refiero al término consistencia, hago alusién a la consistencia en cantidad y
calidad. Es decir, cual es el nivel de calidad y el cuantum o cantidad que tenemos de un
producto efectivamente para vender. Porque lo primero que pregunta un cliente es so-
bre la caracteristica del producto y cudnto volumen se tiene, incluso antes de preguntar
por el precio.

Es elemental que cuando se ofrece un producto se debe saber con cuanta cantidad del
mismo se dispone ante una determinada demanda y si su calidad, tiene los estindares
necesarios para competir con similares en la arena internacional de los negocios, es decir,
en el mundo real, donde muchas veces las teorias académicas o voluntaristas, aquellas
que nos dicen como hacer las cosas sin muchas veces haber efectivamente nunca o pocas
veces negociado un producto, quedan vaciadas de contenido, por no ajustarse a los re-
querimientos del potencial cliente, por no compadecerse con la préctica o simplemente,
con los hechos que se generan en la compra-venta que se intenta llevar a cabo en un
determinado mercado.

En este breve analisis dejo de lado por ahora a pesar de que forman parte del todo,
dos aspectos que también considero esenciales a la hora de vender: el costo del producto
o de su proceso de produccién en el &mbito interno (deriva o es el resultado del costo

*  Profesor Titular de Politica Comercial desde 2010 en la Catedra del Post Grado de “Integraciéon y Comercio Interna-
cional” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo.
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Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Doctor en Diplomacia. Diploma de Docente Universitario (UM- 2011).
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pais) y del tratamiento arancelario que recibe el mismo, una vez que traspasa nuestras
fronteras para acceder a determinado mercado.

Ambos aspectos y el flete (que lo podriamos incluir en alguno de los datos sefialados),
son fundamentales a la hora de medir nuestra competitividad.

No se debe perder de vista que nos estamos refiriendo por ahora solamente a bienes.

Vuelvo al tema de la consistencia de la oferta exportable preocupacion permanente
de quienes tenemos el honor, pero la enorme responsabilidad de promover nuestros
productos en el exterior.

En este contexto que por su generalidad puede carecer de la precision necesaria o
incurrir en algtin error de juicio puntual, excluyo a empresas nacionales de primerisimo
nivel internacional que por su calidad y cantidad, ya sea en la industria carnica, lactea
(algunas de ellas), arrocera, etc. se han ganado por sus grandes esfuerzos, un lugar en
mercados de alta exigencia en materia de calidad, sin interrumpir su continuidad en el
abastecimiento. Esas empresas o esas industrias en general en su insercion internacional
y por su estructura institucional, no requieren hoy de mayor apoyo de nuestra parte, o si
eso sucede, como por ejemplo en la apertura del mercado de Carne in Natura en Corea
que nos permitié obtener la grifa “libre de aftosa con vacunacion” y acceder con nuestro
producto insignia a ese mercado del sudeste asiatico (atiin Jap6n estd pendiente de aper-
tura), son casos puntuales de quienes trabajamos en materia de comercio exterior. Estos
como les sefialo, son casos especificos y claramente diferenciales en la industria nacional.

Excluyamos también lo que nos corresponde per se como funcionarios del Servicio Ex-
terior en el lugar donde estamos acreditados, es decir, la obligacién de mantener al dia o
resolverlos si estdn pendientes de acuerdo, los requerimientos sanitarios y fitosanitarios,
que como se sabe, pueden inhibir el ingreso de nuestros productos alimenticios a determi-
nados paises, si su cumplimiento estd pendiente o sujeto a resoluciéon administrativa local.

También dejamos por ahora de lado las barreras no arancelarias, la cuales muchas
veces responden a criterios discrecionales y / o coyunturales, tanto en mercados muy
selectivos, como en aquellos donde las exigencias si bien pueden ser menores, algunos
factores como los religiosos -Halal o Kosher por ejemplo- podrian impedir de no cumplirse,
vender en esos mercados.

Despojados de esos elementos que son esenciales a la hora final de concretar la venta, a
saber: costo interno para llegar al producto, tratamiento arancelario al acceder a determi-
nados mercados, barreras no arancelarias, requerimientos sanitarios y / o fitosanitarios,
volvamos al principio, al producto puro, qué tenemos? qué calidad tiene y en que canti-
dad?, que es lo que vamos a ofrecer?

En mi opinién, un error habitual en el que se incurre es pretender introducir un pro-
ducto en un determinado mercado con las caracteristicas que a nosotros nos parece que
son las adecuadas, sin tener en cuenta lo que efectivamente precisa o demanda ese mer-
cado al que queremos venderle un producto X. Esto sucede en general cuando no existe
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un estudio de mercado previo que incluya ineludiblemente aspectos culturales del lugar
en que propondremos nuestra oferta. No alcanza con describir la competencia, los pre-
cios, los datos del consumo o la proyeccion de la demanda, es imprescindible ademas
analizar aspectos culturales que hacen a la tradicion alimenticia de ese pais.

Un ejemplo paradigmatico de lo anterior es el Dulce de Leche. Delicioso para muchos
de nosotros, pero excesivamente dulce para la dieta en muchos paises del mundo.

Tiempo atrés, llevamos a cabo en el pais que desempefio funciones -Emiratos Arabes
Unidos-, un estudio de mercado sobre lacteos. Observamos que en un porcentaje alto de
su poblacién mayormente extranjera (en 9 millones casi 7 millones no son locales), pade-
cen obesidad. Estudios médicos indican ademaés, altos indices de diabetes.

La oferta de lacteos en los Emiratos es excelente y de primer nivel, casi integramente
importada.

Uruguay alli vende con éxito particularmente Leche en Polvo.

No obstante la oferta de Quesos con distintos niveles de grasa es escasa y de casi nula
variabilidad.

Luego de un pormenorizado estudio detectamos que no existe en ese mercado una
buena oferta de Queso Magro con o sin sal, alimento que sin duda se adecuaria, de ser de ca-
lidad y en cantidad suficiente, a una demanda que ayudaria a la salud de sus habitantes.

Ese seria un nicho por lo menos interesante a explorar y explotar a pesar de la com-
petencia, sin perjuicio de que no hay similares a nuestro Queso Magro, por lo que nos
podriamos diferenciar con cierta facilidad y con una base de publicidad razonable. El
factor aleatorio o de riesgo seria si gusta o no, pero teniendo en cuenta la potencialidad
del mercado, el riesgo o la inversion econémica no tengo dudas, valdria la pena.

Hago referencia a este ejemplo porque en este producto tenemos capacidad de ade-
cuarnos a una demanda que no solo abarcaria ese pais sino quizas los demés que com-
ponen el Consejo de Cooperacién del Golfo (CCG), es decir, Arabia Saudita, Emiratos
Arabes Unidos, Qatar — hoy en problemas politicos con sus socios-, Kuwait, Bahrein y Oman.
Entre ellos hay una Unién Aduanera que funciona muy bien en materia de alimentos.

Aclaro también que en los Emiratos Arabes Unidos los aranceles que se aplican a los
productos alimenticios van de 0% al 5%. En la mayoria es 0%. Es decir, la discusion de
la necesidad o no de un Tratado de Libre Comercio carece sentido.

Lo que si existe es una muy fuerte competencia de gran nivel a nuestros productos
agricolas de todos los paises europeos, EE.UU. y especialmente de Australia y Nueva
Zelanda. Lo anterior sin mencionar a nuestros socios mayores del MERCOSUR, en el
cual Brasil export6 en el 2016 por valor de 2 (dos) billones de ddlares y Argentina cerca
de 400 millones de délares, en ambos casos fundamentalmente productos alimenticios.
Este afio Paraguay estd ingresando con gran fuerza a ese mercado con productos de bue-
na calidad, pero sobre todo con muy buenos precios.
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Si bien tenemos datos o estadisticas de produccién, la practica nos demuestra que
debemos trabajar nuestra oferta exportable, dotarla de la capacidad de competir en cali-
dad y cantidad. Me refiero fundamentalmente al mediano y pequefio productor a quien
debemos apoyar en su trabajo diario y en coadyuvar en su esfuerzo, para que cada dia
produzca mejor y segun -sin perder la identidad en la naturaleza de su producto- adecue la
misma a lo que le demanden desde el exterior.

Cuando llegan pedidos a nuestra mesa de trabajo sobre la posibilidad de buscar po-
tenciales interesados en comprar determinado producto, en general (no siempre) res-
ponde a una necesidad puntual urgente del ofertante, de colocar un excedente o solu-
cionar una venta fallida que le permita cubrir una deuda. Pocas veces o casi ninguna,
proviene de un estudio previo que la sustente, el pedido es algo asi como un SOS.

Es en esa circunstancia o coyuntura, donde surge la necesidad reiterada, de unir
fuerzas para trabajar de consuno todos los sectores de la sociedad: Gobierno, Empresa-
rios y Trabajadores.

Tenemos evidentes problemas en la préctica en materia comercial, mas all4 reitero para
que les quede bien claro, de la excelencia de algunas empresas y de algunos productos.

Hablo de impulsar o apoyar sectores que por si mismos no tienen la capacidad de
exportar, porque no estan preparados para hacerlo o porque su oferta no retine los re-
quisitos que se requieren en la arena internacional y donde la exportacion seria su tinica
forma de viabilidad futura.

Nos sucede muy a menudo que se nos pide un producto, trasmitimos ese pedido
por los caminos oficiales, llega al potencial interesado en exportar (eso lo comprobamos
fehacientemente) y ahi se rompe o no se da respuesta, se interrumpe el procedimiento.
Es decir en un momento se genera un “gap”, un vacio, una incomunicacién, una falta de
respuesta en la cadena de exportacidn, casi siempre el silencio viene del lado uruguayo.
Algo estamos haciendo mal o hay algtin factor que nos excluye de la posibilidad de ven-
ta que es nuestro objetivo final. O esla oferta que no es consistente en algunos de sus dos
aspectos (cantidad y /o calidad) o hay un problema comunicacional de idiomas o algtin
otro factor inhibitorio que debemos detectar y en lo posible solucionar y/ o corregir. Es
elevado el porcentaje de casos en que esto sucede.

Les diria, es un tema serio a resolver.

Hay otro factor que entiendo crucial en las negociaciones comerciales. El factor tiem-
po. Si no respondemos en tiempo y forma demandas puntuales, otro ocupara nuestro
lugar. De eso no hay dos opiniones.

También tenemos que tener sumo cuidado de no “quemar un mercado” o mejor di-
cho, “no cumplirle a un potencial interesado” ya sea con un producto bueno como el acor-
dado o no dandole una respuesta adecuada, incluso es hasta de recibo contestar un “no
tengo la cantidad o el producto que Usted necesita”. Esa respuesta deja la puerta abierta a
futuros pedidos.
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Siempre insisto que es mejor no comenzar una relacién comercial exportando deter-
minado producto, si no somos capaces de cumplirla cabalmente.

Es preferible postergar el acceso a ese mercado antes de dejar por la mitad un cumpli-
miento comprometido previamente.

De ahi lo del principio. La necesidad de trabajar y consolidar nuestra oferta exporta-
ble. Tampoco es correcto ni ético, que por vender, completemos el pedido o la exporta-
cién con productos de menos calidad o de otros paises para generar volumen. Quienes
estamos en el area de comercial sabemos que esto sucede y no pocas veces.

Quiero referirme ahora a una expresion creada hace afios en relacion a nuestra oferta
exportable, la expresion de “boutique”. Su significado se podria traducir como “poco
pero de buena calidad”. Reitero para evitar confusiones, que en esta categorizaciéon con-
ceptual no entran nuestras producciones top.

Nuestro pais no es un pais chico territorialmente. Solo basta compararnos con otros
tanto europeos como asiaticos o de Medio Oriente que hoy lideran el ingreso mundial
per capita en relacion a su PBI. Piensen por mencionar algunos Suiza, Reptublica de Co-
rea, Emiratos Arabes Unidos, Qatar, etc.

El desafio o la meta de darle consistencia a nuestra oferta se puede lograr. Buena
produccién, talento empresarial, voluntad de salir adelante y de alcanzar la excelencia
es perceptible en muchos sectores productivos. Debemos coordinar y cuando alguien no
cumple sancionar.

Desafios como la carga de carbono en los productos ya estdn en la consideracién del
consumidor exigente a nivel internacional. Eso nos espera a la vuelta de la esquina, pero
tenemos antes otras prioridades que resolver.

Lo expresado son ejemplos de lo que sucede en la practica, son hechos reales, pro-
blemas tangibles que se presentan a diario, que nos obligan a pensar en estrategias para
sortear las dificultades tanto a nivel interno como cuando salimos a competir en diferen-
tes mercados internacionales.

Nosotros lo podemos hacer, no cabe la menor duda. Eso si, todos los sectores de la
sociedad tenemos que estar involucrados y comprometidos
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A PROPOSITO DE UN FALLO QUE IMPIDIO REALIZAR UN
ABORTO BAJO LA VIGENCIA DE LA LEY 18.987

MATHIAS ROJAS RODRIGUEZ*

Juzgado Letrado de Primera Instancia de Mercedes de 3° Turno
Sentencia N°6/2017

Mercedes, 21 de febrero 2017

VISTOS:

Para Sentencia Definitiva de Primera Instancia, éstos autos caratulados IUE 431-
86/2017 B. D.,, M. c/ O. N, C. M., ASSE. ACCION DE AMPARO, Y RECURSO DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD.

RESULTANDOS:

1-A fojas 1 comparece la parte actora promoviendo el presente accionamiento en vir-
tud de los siguientes hechos: que entabl6é una relaciéon amorosa con la parte co-deman-
dada Sra. O. fruto de la cual concibi6 al hijo en comtin llevando menos de tres meses de
gestacion. Si bien las partes no conformaron a la fecha una pareja con las connotaciones
propias del concubinato, el Sr B. esta dispuesto a hacerse cargo de su hijo lo cual hace ya
a partir de la concepcion independientemente de que la madre esté dispuesta a ejercer
su rol de tal, segtin sus expresiones.

El 25 de enero del corriente afio la Sra. O. comunicé verbalmente al actor que estaba
llevando adelante un trdmite ante CAMS para poner fin al embarazo no siendo su deseo
dar a luz al nifio.

El accionante intenté por todas formas posibles hacer reflexionar a la demandada
para que depusiera su actitud, lo cual resulté infructuoso, por lo que tuvo que activar los
mecanismos legales tendientes a la proteccion de la vida del hijo en comun. Es asi que
realiza el encuadre juridico del tema por el que presenta la acciéon de amparo, analiza
sus elementos, plantea también la accién de inconstitucionalidad, y solicita la adopcién
de medidas cautelares de proteccién para salvaguardar la vida de su hijo prohibiendo
continuar procedimientos tendientes a poner fin al embarazo de la accionada, teniendo

*  Estudiante de 3er afio de Abogacia en la Universidad de Montevideo
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presente que el bien supremo a proteger es la vida, derecho superior e inalienable, que
se encuentra por sobre cualquier otro derecho de terceras personas y que como tal debe
de prevalecer.

Ofrece prueba solicitando que se dispongan las medidas solicitadas.

2- A fojas 7 mediante decreto 358/2017 se dispuso remitir testimonio del escrito pre-
sentado ante la Suprema Corte de Justicia por la accién de inconstitucionalidad presen-
tada.

3- Por decreto 368/2017 a fojas 13, se tuvo por presentada la demanda de accion de
amparo y se convoco a las partes a la audiencia de precepto para el dia 15/2/2017 hora
12 y diligenciamiento de prueba ofrecida; llegado el dia de la audiencia se advierte que
no se habia notificado a la parte actora de la convocatoria dispuesta.

No tuvo otra solucién la Sede que contando con la conformidad de los restantes par-
ticipantes del proceso que convocarla para el otro dia atento a la relacién personalisima
abogado patrocinante-cliente.

A la audiencia comparecen el dia 16 de febrero las partes debidamente asistidas, asi
como la defensora que, de oficio designo la suscrita al concebido hijo de B.-O..

4- Cumplidas las formalidades de rigor que surgen del acta efectuada en dicha opor-
tunidad en que los codemandados contestaron el traslado que se les confiriera en au-
diencia agregando por escrito sus manifestaciones, y abogando los co-demandados por
el rechazo de la accién impetrada en autos, se agregdé la prueba dispuesta en autos, fue
oida la Sra Defensora, alegaron las partes y se las convoco para el dictado de la presente
sentencia para el dia de la fecha 21/2/2017, a la hora 12.

CONSIDERANDOS:

1- Como se ha sostenido en anteriores pronunciamientos se entiende que el instituto
del amparo es excepcional, residual, y reservado para aquellas situaciones extremas en
las que, por la ostensibilidad de la violacién de los derechos fundamentales de recono-
cimiento constitucional y la falta de otros medios judiciales o administrativos, peligra la
salvaguarda de tales derechos (Conforme RUDP 1/93 caso 773 pag 163; RUDP 3/97 caso
502-503 Pag 383 - 386; RUDP 4/2001 caso 657 pag 622).

2- Que segun lo que dispone el art. 1° de la ley 16.011: "Cualquier persona fisica o
juridica, publica o privada, podra deducir la accién de amparo contra todo acto, omisién
o hecho de las autoridades estatales, o paraestatales, asi como de particulares que en for-
ma actual o inminente, a su juicio, lesione, restrinja, altere 0 amenace, con ilegitimidad
manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades reconocidas expresa o implicitamen-
te por la Constitucion (art. 72) con excepcién de los casos en que proceda la interposicion
del recurso de Habeas Corpus”
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A suvezel art. 2° de la ley expresa que la acciéon de amparo "s6lo procedera cuando
no existan otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo
resultado previsto en el literal B del art. 9 ¢ si existiesen, fueren por las circunstancias,
claramente ineficaces para la proteccion del derecho. Si la acciéon fuera manifiesta-
mente improcedente, el Juez la rechazara sin sustanciarla y dispondra el archivo de
las actuaciones".

En tal sentido entiende la suscrita que es procedente la accién instaurada por la parte
actora, entendiendo que no tienen otra accién o forma legal de obtener reconocimiento a
su derecho en tiempo como para evitar la lesion al derecho humano a la vida de su hijo;
se ha constatado la ilegitimidad manifiesta para continuar con el proceso iniciado en la
sociedad médica por no surgir cumplidos algunos de los requisitos formales estableci-
dos por la ley 18.987, lo que mas abajo se explicard, accionar que determina ilegitimidad
en la continuacion del procedimiento por dicho incumplimiento a la ley que lo habilita
bajo ciertos requisitos. La lesion tiene la caracteristica de ser inminente, de poder llegar
a producirse, por lo que su agresion de continuar el procedimiento ocurriria configuran-
dose el aspecto de la actualidad e inminencia de la misma.

El amparo es, un instituto excepcional que debe de ser usado de manera cuidado-
sa, que tiene por finalidad asegurar derechos que son reconocidos constitucionalmente
para "cuyo amparo no existe otro remedio especifico y no cabe que se utilice como un
instrumento de recambio de otras defensas coetdneas y/o subsidiarias". Requiere que la
ilegitimidad se encuentre al margen de toda controversia seriamente fundada.

Por eso los jueces deben de actuar con ponderacién y fundamentalmente con pruden-
cia, a efectos de no llegar a decidir por ésta via, cuestiones susceptibles de mayor debate
y que corresponde resolver por los procedimientos ordinarios (Conforme RUDP N° 3
/99 caso 470 y 471 pag 503).

El amparo es una garantia de los derechos humanos, tendiente a la proteccion para
hacer cesar los efectos de la amenaza o eventual lesion.

En el andlisis de la presente accion y las contestaciones de demanda, y la prueba agre-
gada al proceso, corresponde hacer lugar a la solicitud de proteccién ante un derecho
primordial amenazado por la ilegitimidad manifiesta de no haberse cumplido con todos
los requisitos formales exigidos por la ley 18.987 para su procedencia y proteccion en el
marco de sus disposiciones.

3- DERECHO APLICABLE EN EL CASO DE AUTOS: -
Constitucién Nacional:

Articulo 7°.- Los habitantes de la Reptblica tienen derecho a ser protegidos en el
goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser pri-
vado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de
interés general.
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Articulo 72.- La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Consti-
tucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan
de la forma republicana de gobierno. Articulo 332.- Los preceptos de la presente Cons-
titucién que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades
e imponen deberes a las autoridades ptblicas, no dejaran de aplicarse por falta de la
reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos
de leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas.

-ley 15.737: PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA:
CAPITULO1

ENUMERACION DE DEBERES

ARTICULO 1

Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
ARTICULO 4

Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este de-
recho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

ARTICULO 5

Derecho a la Integridad Personal Toda persona tiene derecho a que se respete su inte-
gridad fisica, psiquica y moral.

ARTICULO 19

Derechos del Nifio Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su con-
dicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

ARTICULO 25
Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
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violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

LEY 16.137 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

APRUEBASE LA ADOPTADA EN LA CIUDAD DE NUEVA YORK EL 6 DE DI-
CIEMBRE DE 1989:

EL PREAMBULO: .... Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los
Derechos del Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon
y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento".

PARTE1
Articulo 1

Para los efectos de la presenta Convencién, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rga-
nos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera seréa el interés superior
del nifio.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizardn en la méxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio. - disposiciones previstas en ley 18.987.

4- LEGITIMACION DE LA PARTE ACTORA: surge de la declaracién de la Sra. O.
que admite y confiesa que el Sr B. es el padre de dicho nifi@.

5- MEDIOS DE PRUEBA CONSIDERADOS PARA LLEGAR A ESTE FALLO La prue-
ba documental agregada en legal forma, declaracién de las partes.

6- ANALISIS DE LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION: -
Lesion a un derecho fundamental:

En la especie es inminente la violacion de un derecho de raigambre y reconocimiento
nacional, constitucional, legal e internacional que nuestro pais ha ratificado e incorpo-
rado al derecho interno mediante la aprobacién de leyes con el texto de dichos tratados.
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La continuacion del procedimiento significa un dafio violatorio de los derechos de la
personalidad, consagrados en los art 72 y 332 de la Constitucién Nacional, dado que se
lesiona el derecho a la vida del concebido. -

Acto que ocasione un grave dafio, inminente o irreparable: El acto que ocasiona el
dafo es actual e inminente dado que la Sra. O. tiene fecha cercana para la realizacién
del procedimiento segtn se dijo en la audiencia para el 23/2/2017, el que seria letal
para el nifio, irreparable, por los efectos que el mismo ocasiona en su vida, en su inte-
gridad fisica.

La Justicia ha de intervenir en proteccion de los derechos individuales afectados,
como medio eficaz de proteccion frente a un procedimiento que configura la lesion a un
derecho fundamental de la persona humana, que no requeriria incluso expreso recono-
cimiento en el ordenamiento juridico debido a que es inherente a esa misma condicién
humana (arts 7, 44, 72, 332 de la Constitucién). Y esa defensa y preservacion del derecho
que debe de ejercer la Justicia, puede efectivizarse en la via excepcional del amparo,
debido a que la continuacién del procedimiento tal como surge de autos probado seria
ilegitimo porque la ley exige determinados requisitos formales que no se cumplieron,
porque no surgen asentados del “formulario” presentado: constancia de asesoramiento
integral, y en los otros tampoco surge constancia de haberse expuesto las razones que
impiden, ni las que se expresan por la Sra. O. en su declaracién fueron probadas, lo que
corresponde porque las normas aplicables a la prueba en el CGP devienen aplicables a
la acciéon de amparo de derechos humanos. —

Ilegitimidad manifiesta:

Para que el amparo proceda no es suficiente con la existencia de un derecho, hecho u
omision que lesione o0 amenace lesionar un derecho o libertad constitucional. Es necesa-
rio ademas acreditar que ese acto hecho u omisién es manifiestamente ilegitimo.

No existen derechos absolutos, en la actualidad, salvo estrictas excepciones, todo de-
recho o libertad puede ser limitado por razones de interés general, ya sea en el orden
nacional, por una ley, y en el orden departamental por un decreto con fuerza de ley. Para
que un amparo prospere no alcanza con que el acto sea ilegitimo. Es necesario que sea
manifiestamente ilegitimo, lo que debe de resultar clara, evidente, e inequivocamente.

Surge probado que hubo una actividad por parte de la asistencial de salud a instan-
cias de la co-demandada, no se present6 historia clinica donde deben de surgir determi-
nadas constancias médicas de todo lo actuado que la ley le exige, y no resulta eximido
porque la misma sea electrénica, se imprime y se presenta todo completo, tal como lo
exige la ley; se present6 el formulario de IVE, primeramente en fojas simples y luego en
legal forma tal como se solicit6. Pero aunque no se le intime dicha agregacion correspon-
de su agregacion para acreditar lo que la ley exige.

Y la ilegitimidad obviamente surge de la no aplicacién de la misma en el sentido que
se ordena, como en el caso de autos omite cumplirse con requisitos formales que una
vez planteado el proceso en la 6rbita judicial entiende la suscrita debe controlar como
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en todos los procesos, y en el caso concreto, reviste importancia atendiendo a las conse-
cuencias que derivan de la resolucion que se adopte luego de dicha valoracion.

La ley establece que dentro del plazo de las primeras 12 semanas la mujer debe de
concurrir a consulta médica ante una institucion del sistema nacional integrado de sa-
lud, a efectos de poner en conocimiento del médico las circunstancias derivadas de las
condiciones en la que ha sobrevenido la concepcién, situaciones de penuria econémica,
sociales o familiares o etarias que a su criterio le impidan continuar con el embarazo en
curso.

Estos son los aspectos exigidos que no surgen cumplidos, por no estar registrado di-
cho extremo, asentados en el formulario presentado ni por la parte co-demandada Sra. O.
Los requisitos exigidos por la ley en su art 3° son formalidades que deben de cumplirse
y registrarse en la historia clinica, véase que hasta cuando se va a realizar una repeticién
de medicamentos los médicos anotan la medicacién que se repite en la historia clinica
del paciente, cuanto méas debe de asentarse que la paciente explicé las razones que a su
criterio le impiden continuar con el embarazo en curso; y esos extremos son importantes
porque la ley prevé que incluso la asistencial interacttie segtin el articulo 5° de la ley, con
instituciones que brinden apoyo solidario y calificado en los casos de maternidad con
dificultades sociales, familiares o sanitarias. La ley también exige que cualquiera que
fuera la decisién que la mujer adopte, el equipo multidisciplinario y el medico ginecdlo-
go dejaran constancia todo de lo actuado en la historia clinica. Obliga la ley a garantizar
la confidencialidad, pero todo lo actuado debe de surgir de la historia clinica

Cuando se contesta la demanda, la Sra. O. solicita se agregue la historia completa a
la que después renuncia en virtud del tiempo que insumiria dicha agregacién, pero la
co-demandada podria haber aportado copia en legal forma de la misma lo que constituia
su carga.

La suscrita interroga a la Sra. O., a efectos de verificar si se expusieron esas razones
frente al médico y en su caso cudles fueron, porque la ley no puede entenderse e inter-
pretarse como una operacién matematica que con todo respeto parece que se pretende:
vio al médico, vio al equipo, expresé razones —etapa que no fue asentada-, esta dentro de
las doce semanas = corresponde la interrupcién del embarazo.

La propia ley 18.987 en sus principios generales establece la garantia que brinda el
ESTADO al derecho de procreacion responsable y consciente, reconoce el valor social de
la maternidad, tutela la vida humana, y que su normativa no constituye un instrumento
de control de los nacimientos.

Tiene presente la suscrita que la Sra. O. trabaja en la propia asistencial, y que se trata
de una persona que conoce el texto legal perfectamente, que para cada pregunta que se
formulé en audiencia como por ejemplo porqué el formulario no venia integrado a la
historia clinica, ella misma respondié que era por la confidencialidad; cabe destacar que
la confidencialidad no alcanza al poder judicial, &mbito en el que se deberd de controlar
el respeto a la norma.
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Con todo respeto se citan las razones que la Sra. expresa “tiene un rechazo natural al
embarazo, yo no tengo ganas de estar embarazada ni soportar que me obliguen, cono-
ciendo mis derechos que me otorga la ley pude acceder al derecho de iniciar el trdmite y
hacerlo. Aparte de lo natural que no tengo ganas todo lo que es ambito social, econémi-
co, laboral, sicolégico todo eso me lleva a ratificar la idea de no tenerlo”.

La presente es una ley para proteger a la mujer si, y para evitar abortos clandestinos
y que como consecuencia de ello mueran las madres sin la atencién medica debida; pero
siendo ilegitimo proseguir con el procedimiento por el no cumplimiento de requisitos
formales exigibles por la ley 18.987, corresponde tener en cuenta que la CONSTITU-
CION NACIONAL, leyes internas, y tratados internacionales protegen el derecho a la
vida del concebido, se define nifio a todo ser humano hasta que cumple su mayoria de
edad.

Por lo que claramente el orden juridico uruguayo interpretado 16gico-sistemética-
mente consagra por sobre todo el derecho a la vida, los derechos humanos importan
todos, estén en el estado que estén, incluso los concebidos no nacidos, porque son indivi-
duos de la especie humana. Desde la concepcién existe una persona en toda su realidad
e individualidad que necesita ser alimentado, y respetado en su derecho a la vida y a
su integridad. Una vez que se solicita la defensa del concebido en la 6rbita judicial, las
normas que rigen el proceso en lo que refiere a la prueba son las previstas en el CGP.

Estima humildemente la suscrita que deben controlarse dichos extremos —requisitos-
porque sino la ley seria un pase libre para que se aborten nifios entre las primeras doce
semanas, solo con pedirlo, y eso no es lo que dice la ley, desde el momento que exige
apoyar las carencias que pueden implicar impedimentos para continuar con su embara-
zo a la mujer, y tutelar la vida.

La confidencialidad no abarca como se dijo al poder judicial que debe controlar el
respeto de lo establecido, no es justificacion la confidencialidad para que se pase por alto
el cumplimiento de ese requisito de figurar asentado el cumplimiento de todo lo exigido
por ley y de la Sra. O. de probar todo lo necesario a su carga para salir airosa de la de-
manda impetrada, probar que se cumpli6 con todo lo exigido por la ley es un imperativo
de su propio interés. La co-demandada trabaja, tiene ingresos, tiene otro hijo, vive sola
con su hijo, en el fondo de la casa de sus padres, y no paga alquiler por dicho lugar.

Hoy por hoy, permitirse por la suscrita continuar con el proceso implicaria una in-
fraccién a la normativa vigente y aplicable al caso, porque no se cumplen los requisi-
tos formales previstos en el art 3° inc 1, no hay prueba registrada en la historia clinica
de su cumplimiento, rigiendo en este proceso la aplicacién de las normas de la prueba
previstas en el CGP, por lo que firmemente sostiene la suscrita deben controlarse en su
prueba porque de dicho control y valoracién, de estar acreditado que fueron cumplidos,
depende nada menos que la continuacién de los procedimientos destinados a detener el
proceso de gestacion, de la vida y la integridad de un concebido.

Por eso debe de existir seriedad en la aplicacién e interpretacion de esta ley junto a
todo el sistema juridico nacional, so pena de que quienes son directamente perjudicados
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queden en estado de auténtico desamparo, en forma irremediable. Y entonces esto jus-
tifica la actuacién inmediata de la justicia, a requerimiento del progenitor, que pide se
protejan los derechos de su hijo y se adopten medidas de proteccién, pues de lo contrario
se dejarfa en la indebida indefension los derechos del concebido.

Fundamenta esta necesidad de prueba de dichos extremos porque son circunstancias
de la entidad que realmente si se justifican permiten que la mujer pueda interrumpir
voluntariamente su embarazo; no son razones de ganas, de momentos, de razones sico-
l6gicas no comprobables, dado que tampoco surge prueba de ello, como se expresé en
audiencia, que sicol6gicamente le perjudique o afecte el embarazo a la Sra. O. como para
considerar esa hipotesis.

Y para desvirtuar su cardcter de omision evidentemente ilegitima porque no se cum-
ple con dichos requisitos identificados en el art 3° inc 1, no basta en el caso cualquier ac-
tividad, sino aquella ajustada a la normativa, que en el caso concreto reitero era cumplir
y dejar asentado en la historia clinica el cumplimiento de todos los requisitos formales
establecidos por la ley 18.987, y de la parte co-demandada también probar todo lo ati-
nente a su interés a los efectos de obtener una sentencia favorable y que esas razones
sean las que la ley prevé. -

Inexistencia de otra via para prevenir o reponer el dafio: lo que aqui importa es que
aunque existan recursos o medios para impugnar los actos lesivos, corresponde el am-
paro si ellos resultaren por las circunstancias del caso, claramente ineficaces para la pro-
teccion del derecho. Es éste aspecto el que le da al amparo su caracter de instrumento
extraordinario, excepcional, residual que corresponde cuando dadas las circunstancias
los medios normales de proteccién resultan impotentes. Hay en el amparo una razén de
tiempo, de inmediatez, que requiere un actuar sin tardanza, un proceder con urgencia
(Conforme LEY DE AMPARO del Dr VIERA pag 20 y 21).

En el caso de autos no cabe duda alguna que es asi, una situacién donde el tiempo jue-
ga en forma determinante y es imprescindible un actuar sin tardanza. Ya determinada la
ilegitimidad manifiesta, en el caso es imprescindible un actuar sin tardanza, y aplicable
totalmente estando en juego el derecho a la vida e integridad fisica del concebido.

7- PLAZO DE CADUCIDAD PREVISTO EN LA LEY DE AMPARO: el actor tomo
conocimiento sobre mediados de enero lo que no fue cuestionado por lo que la accién se
plante6 dentro del plazo previsto.

8- En virtud de todo lo expuesto corresponde pues hacer lugar a la accién de amparo
y disponer que no se continte el proceso previsto de IVE por ley 18.987. En sintesis el
juez debe de cumplir con sopesar todos los elementos allegados al proceso, controlar
el respeto de lo establecido por la ley, hacer cumplir la CONSTITUCION vy las LEYES,
pronunciarse sobre si se han cumplido y probado todos los requisitos formales estable-
cidos en la ley 18.987, que determinardn en su caso que se contintie o no con el proceso
previsto en la misma para la interrupcion voluntaria del embarazo.
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No surgen del formulario aportado que se hubieran expresado las causas razones o
motivos justificantes que le impiden a la Sra. O. que contintie el embarazo, y justifiquen
la interrupcién voluntaria del embarazo, al no existir la misma porque tampoco se apor-
t6 historia clinica donde debe de figurar todo lo actuado- articulo 3 -, tampoco se puede
apreciar por ejemplo el esfuerzo de la institucion asistencial por tutelar la vida, princi-
pios rectores de la ley, de acuerdo a lo establecido en el art 5° literal c) de la ley 18.987.

No cabe duda que la mujer tiene derecho a decidir sobre su capacidad o autonomia
reproductiva, como planear su familia, a estar libre de interferencias al tomar esas de-
cisiones. Y todos esos derechos pueden ser ejercidos en plenitud antes del embarazo, al
tener la mujer a su disposicién cada vez con mayor amplitud y més trabajando la Sra. O.
en un centro de salud, informacién sobre prevencién del embarazo, utilizaciéon de mé-
todos anticonceptivos, planificaciéon familiar, ejercicio de una sexualidad responsable,
y los riesgos de la actividad sexual sin adoptar previamente las medidas preventivas al
alcance de todas las mujeres. Una vez producido el embarazo la situacion es otra porque
al haber un ser humano nuevo con derechos inherentes a su condicién de tal protegidos
legalmente, la decisiéon de interrumpir el embarazo no atafie solo a su cuerpo sino que
realmente también afecta a otro ser humano, con vida, la vida que tutela en sus princi-
pios generales la misma ley 18.987.

Es por esa razén la importancia de las razones que impiden continuar con el emba-
razo. Porque las normas que consagran derechos humanos pueden entrar en conflicto,
situacion que debe de superarse mediante un juicio que aplique criterios de razona-
bilidad, racionalidad y proporcionalidad considerando las circunstancias de cada caso
concreto, concediendo a uno de ellos la primacia.

Encarar con ligereza la procedencia de estos procedimientos destinados a interrum-
pir la vida de un ser protegido legalmente, sin cumplir con los requisitos sefialados, o
dando razones no probadas de ellos, implicaria practicamente entender al aborto como
un medio interruptivo de la vida humana, de facil y rdpido acceso, en contra de toda la
normativa nacional sobre el tema de acuerdo a la interpretacion 16gico sistematica del
orden juridico.

Ante esa falencia, y en el conflicto entre el derecho a la autodeterminacién de la mujer
sin razones atendibles que justifiquen el impedimento para continuar el embarazo de
acuerdo a lo expuesto en la audiencia, sin prueba de afectacion sicolégica, valorando la
situacién concreta con criterio de razonabilidad o proporcionalidad, frente al derecho a
la vida del concebido, entiende la suscrita debe primar el derecho a la vida consagrado
en nuestro juridico.

9-PLAZO PARA EL DICTADO DE LA SENTENCIA: La suscrita sentenciante tratan-
dose de un caso para cuya resolucién se requeria un estudio profundo, detenido, detalla-
do y cuidadoso de la normativa, de su interpretacién y analisis de lo presentado en au-
tos, lo que no podia efectuarse al momento de finalizar la audiencia, ni en el corto plazo
de 24 horas, es que fij6 para el dictado de ésta sentencia el dia de la fecha, a las 72 horas
hébiles de la audiencia dentro de los plazos legales previstos para casos excepcionales.
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10- FALTA DE LEGITIMACION DE ASSE: es ajustado a derecho la defensa inter-
puesta por ASSE, debido a que la Sra. O. corresponde a FONASA CAMS IAMPP.

11- CONSIDERACIONES FINALES: dado lo opinable y discutible que puede ser el
tema, la suscrita quiere dejar expresado el profundo respeto desde el punto de vista
humano y juridico que por cada uno de los integrantes del proceso y de sus posiciones
siente, y que la decision a la que se arriba ha sido claramente explicitada y fundada, sin
perjuicio de mejor o diferente opinién obviamente.

CONDENAS PROCESALES: entiende la suscrita que la conducta procesal de las par-
tes asi como el tracto procesal de autos no amerita la aplicacién de condenas causidicas
en la instancia. FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se funda el derecho en los art 7, 72,
332, de la Constituciéon Nacional, Pacto de SAN JOSE DE COSTA RICA ratificado por ley
15.737; Convenio sobre los DERECHOS DEL NINO ratificado por ley 16.137; LEY 18.987

Por todo lo expuesto

FALLO:
I) Hacer lugar a la falta de legitimacién de ASSE.

II) Hacer lugar a la demanda de amparo, disponiéndose la suspension por parte de
cams iampp del proceso previsto en la ley 18.987 respecto de la Sra. O., dirigido a la
interrupcién del presente embarazo atento a la falta de prueba por falta de registro del
cumplimiento de los requisitos previstos en el art 3 inc 1* de dicha ley.

III) Comuniquese a MSP — a la direccién general de secretaria de dicho ministerio - lo
resuelto a los efectos de ser tenido en cuenta si correspondiere.

IV) Sin especial condenacién en la instancia.
V) Remitase copia via electrénica de esta sentencia a las partes.

VI) Téngase por notificada la presente sentencia en la audiencia en la que se ha dic-
tado.

VII) Tenga presente la oficina que el plazo de que disponen las partes para la impug-
nacién de la presente sentencia es de tres dias habiles.

VIII) Honorarios fictos 5 bpc.

Book Silva(r.)
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1. Introduccion

A comienzos del afio 2017 sorprendio, a algunos para bien a otros para mal, que por
medio de una sentencia de amparo se orden6 suspender el procedimiento de interrup-
cién voluntaria del embarazo previsto en el marco de la Ley 18.897 conocida como de
Interrupcién Voluntaria del Embarazo (I.V.E), entre otros titulos.

Sin duda, el tema desat6 polémica. Enseguida en los medios de comunicacion se es-
cucharon voces de todos los involucrados y personas o grupos interesados en el &mbito
nacional. Donde nuevamente se reavivo parte del debate de la conveniencia o mérito de
lo que se conoce como “despenalizaciéon” o “legalizaciéon” del aborto.

No obstante, no todo el debate se realiza en el &mbito juridico. No entendemos que
este sea el inico 4&mbito valioso para el debate, pero sin duda a la hora de analizar un
fallo judicial el andlisis juridico es de vital importancia.

Habiendo explorando anteriormente el proceso de amparo en torno a otras cuestiones
de hecho, sin duda el caso citado presenta novedades en cuanto a la materia de fondo,
los derechos en juego y es un pronunciamiento judicial en torno a un debate doctrinario
que se realiz6 por décadas en nuestro pais.

Advertimos que el presente trabajo pretende no pasar por alto un fallo que ajustado o
no a Derecho, se concuerde con sus fundamentos o no, es novedoso en el &mbito juridico
y merece su tratamiento.

Hacemos notar, que no se busca un pronunciamiento sobre el mérito o conveniencia
de la aprobacién de la Ley 18.897, ni del sistema legal general en materia de interrupciéon
voluntaria del embarazo. Sino que, se parte de un Derecho Positivo vigente que debe ser
respetado y sobre todo analizado en su conjunto.

Asimismo, sin perjuicio de convicciones filosoéficas, ideoldgicas e incluso morales res-
pecto del aborto que existen en uno y otro sentido, aqui se pretende centrarse en el De-
recho Positivo, en un anélisis juridico.

2. Las particularidades del caso
2.1 Solicitud declaracién de inconstitucionalidad y accién de amparo.

En el caso, existe una solicitud de inconstitucionalidad y una accién de amparo ini-
ciadas por el padre del nifio. Luego se entendera por qué utilizamos el vocablo “padre”
y “nifio”.

Por un lado, la accién de amparo, promovida contra la madre del nifio, la mutualista
y ASSE. Todo ello en el contexto de que la madre pretendia interrumpir voluntariamente
su embarazo dentro de las 12 semanas de gestaciéon al amparo de la ley mencionada.
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Por el mismo escrito, ante la misma Sede, el padre interpone una solicitud de decla-
racion de inconstitucionalidad de la Ley 18.897. Punto cuestionado desde el &mbito pro-
cesal, en el cual no nos detendremos en realizar el anélisis profundo que merece, para
centrarnos en lo sustancial del proceso de amparo.

2.2 Partes plurisubjetivas.

Un segundo punto a tener presente, es la legitimacion activa en el proceso. Lo inter-
pone el padre, pero los derechos amparados son principalmente los del menor. Como se
puede apreciar en el fallo, podemos distinguir por la parte actora, el padre y el menor al
cual se le designa un defensor de oficio. Por la parte demandada, la madre, la institucién
médica donde se inici6 el tramite y ASSE.

2.3 El derecho a la vida como valor supremo y protegido desde la concepcién.

En fallo se discute cudl es el alcance del derecho a la vida y del derecho a la proteccién
en el goce de la vida en el régimen juridico vigente. Asi debe analizarse especialmente la
Constitucién, la normativa internacional y las leyes.

Discutir el alcance, implica y se vuelve vital en este caso, el alcance temporal de la
proteccién del derecho a la vida. Es decir, ;desde cuando hay derecho a la vida? Lo que
necesariamente lleva a cuestionarse ;desde cuando hay vida? Sin duda este fue uno de
los puntos mas debatidos en proceso de la elaboracién de la Ley I.V.E., y debatido desde
todas las perspectivas. En el presente, se intentara sefialar cudl es la posicién del orde-
namiento juridico.

2.4 La colision de derechos.

En el caso hay varios derechos en juego. El mencionado derecho a la vida, pero a su
vez, derecho a la dignidad, el derecho a la paternidad, el derecho a la maternidad, el
derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo y el derecho a abortar.

Es menester analizar si el derecho a la vida cuenta con supremacia respecto de los
demads derechos, pues en ese caso existiria una herramienta que permitiria resolver la
colisién con otros derechos cuando la vida estd en juego’.

En el mismo sentido, cabe un analisis de los requisitos establecidos en la Ley 18.897
para el ejercicio del derecho alli otorgado (derecho a abortar). Dado que la argumenta-
cién del fallo entiende que no se probd su cumplimiento.

1 Tenemos presente que existen diversas posturas respecto de cdmo resolver situaciones en las cuales hay mas de un
derecho en juego y pareceria que habria que priorizar, ponderar, jerarquizar, segtin la via que se entienda mas adecuadas
para resolver los conflictos o aparente conflicto. Dado que es una nota de jurisprudencia y se excederia el objetivo de la
misma, no realizaremos un analisis profundo de los distintos métodos propuestos. Sin embargo, invitamos a la lectura de
las opiniones de CIANCIARDO (CIANCIARDO, Juan, E! conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, Editorial
Universidad de Navarra (EUNSA), 2000) y SERNA y TOLLER (SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando, La interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000).
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2.5 Configuracién de la ilegitimidad manifiesta.

El amparo en nuestro derecho cuenta con mads requisitos que la “ilegitimidad mani-
fiesta”. De los articulos 1y 2 de la Ley 16.011° se desprenden los requisitos objetivos. Asi
pueden distinguirse a) acto, hecho u omisién, b) lesién o amenaza de lesién, c) derecho
o libertad protegido por la Constitucién salvo habeas corpus, d) ilegitimidad manifiesta
y e) inexistencia de otros medios judiciales o administrativos que protejan el derecho o
que existan, pero sean ineficaces’.

3. Solicitud declaracién de inconstitucionalidad y accién de amparo.

Es importante tener presente que la Ley de amparo prevé la compatibilidad entre
ambas solicitudes*. No obstante, la ley tinicamente refiere a la solicitud de declaracion
de inconstitucionalidad por via de oficio o excepcion.

El actor interpuso ambas solicitudes ante el Juzgado Letrado de Mercedes, cuando en
realidad todavia no existia un procedimiento judicial pendiente, hipétesis en las que no
se configura la via de excepcién o de oficio®.

2 Articulo 1°.- Cualquier persona fisica o juridica, piiblica o privada, podrd deducir la accién de amparo contra todo acto, omisién
0 hecho de las autoridades estatales o paraestatales, asi como de particulares que en forma actual o inminente, a su juicio, lesione,
restrinja, altere o amenace, con ilegitimidad manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades reconocidos expresa o implicitamente
por la Constitucion (articulo 72), con excepcion de los casos en que proceda la interposicién del recurso de "habeas corpus”.

La accién de amparo no procederd en ningiin caso:

A)  Contra los actos jurisdiccionales, cualquiera sea su naturaleza y el 6rgano del que emanen. Por lo que refiere a los actos emanados
de los 6rganos del Poder Judicial, se entiende por actos jurisdiccionales, ademds de las sentencias, todos los actos dictados por los Jueces
en el curso de los procesos contenciosos;

B)  Contra los actos de la Corte Electoral, cualquiera sea su naturaleza;
C) Contra las leyes y los decretos de los Gobiernos Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion.

Articulo 2°.- La accion de amparo sélo procederd cuando no existan otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener
el mismo resultado previsto en el literal B) del articulo 9° o cuando, si existieren, fueren por las circunstancias claramente ineficaces
para la proteccién del derecho. Si la accién fuera manifiestamente improcedente, el Juez la rechazard sin sustanciarla y dispondrd el
archivo de las actuaciones.

3  La determinacién de los elementos objetivos tiene variaciones en doctrina en cuanto a su categorizacién o nombre,
pero sustancialmente coinciden en los elementos sefialados (RISSO FERRAND, M., Derecho Constitucional, t.I, Ed. FCU,
Montevideo, 2015, pag. 532; CORREA FREITAS, R. Derecho Constitucional Contempordneo, t1, Ed. FCU, Montevideo, 2013,
pag 306; FLORES DAPKEVICIUS, R., Amparo, Hibeas Corpus y Habeas Data, Ed. B de F, Montevideo, 2004, pag. 140).

No obstante, VIERA sefiala que también es requisito objetivo que el dafio que pueda generarse sea irreparable (VIERA,
L.,Ley de amparo, Ed. IDEA, Montevideo, 1993, pag. 21.). De todos modos, otra parte de la doctrina ha sefialado que en
virtud de que no existe exigencia constitucional o legal, no puede entender como requisito (OCHS OLAZABAL, D., La
accion de amparo, Ed. FCU, Montevideo, 2001, pag. 56; BIASCO MARINGO, E., El amparo general en el Uruguay, Ed. AEU,
Montevideo, 1999, pag. 260; RISSO FERRAND, M., op, cit, pag. 532).

Advertimos que, en el presente caso, en caso de entenderse que es un requisito necesario, se cumpliria con €l sin incon-
venientes. Dado que se analiza si continuar un embarazo o no y la interrupcién no permitiria regreso al estado anterior
(de embarazo).

4 Articulo 12, inciso 2 de la Ley 16.011: Cuando se planteare el recurso de inconstitucionalidad por via de excepcion o de
oficio (ley 13.747, de 10 de julio de 1969) se procederd a la suspension del procedimiento sélo después que el Magistrado actuante
haya dispuesto la adopcion de las medidas provisorias referidas en el articulo 7 de la presente ley o, en su caso, dejado constancia cir-
cunstanciada de las razones de considerarlas innecesarias.

5  Art. 258 de la Constitucién: ...2°)  Por via de excepcién, que podrd oponer en cualquier procedimiento judicial.

El Juez o Tribunal que entendiere en cualquier procedimiento judicial, o el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en su caso,
también podrd solicitar de oficio la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad, antes de dictar resolucion.

En este caso y en el previsto por el numeral 2°), se suspenderdn los procedimientos, elevindose las actuaciones a la Suprema Corte
de Justicia.



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 149

Ello permite sostener que lo mas ajustado a las hip6tesis normativas hubiese sido la
solicitud de declaracién de inconstitucionalidad por via de acciéon ante la Suprema Corte
de Justicia y la accion de amparo ante el Juzgado Letrado de Mercedes.

Sin embargo, debe tenerse presente que la cuestiéon permite su separaciéon. Por un
lado, la accion de inconstitucionalidad debia ser remitida ante la Suprema Corte de Jus-
ticia, en este sentido el Juez de amparo tiene la posibilidad legal de subsanar los vicios de
procedimiento, como lo podrian ser en el caso a estudio. Por otro lado, la jueza actuante
debia conocer acerca de la acciéon de amparo, con independencia del tramite transcurri-
do ante la Suprema Corte de Justicia. En tanto siendo realmente por via de accién, se
trata de dos procesos jurisdiccionales independientes.®

Advertimos, que en caso de entenderse que se trata de una accién interpuesta en el
proceso de amparo (lo cual la englobaria dentro de la via de excepcidn), el juez del am-
paro igualmente puede conocer sobre el fondo del asunto en tanto debe tomar medidas
provisorias que entienda pertinente antes de la suspensién del proceso.

Anadimos que la complejidad puede estar dada, en tanto al interponerse en forma
conjunta, los argumentos utilizados por el actor en su pretension sean coincidentes para
el amparo y la inconstitucionalidad.

En este caso, debe tenerse presente que amparo regulado por la Ley 16.011 no puede
ser contra la ley”. Por tanto, los argumentos esgrimidos en el proceso de amparo no pue-
den atender a si la ley es constitucional o inconstitucional.

De todos modos, que exista una accion de inconstitucionalidad contra la Ley 18.897 no
implica que el amparo planteado sea contra la ley y no contra un acto, hecho u omision.

En este sentido, la Ley I.V.E podria entenderse como de operatividad inmediata, lo
cual implica que no requiere un acto concreto de aplicacion, sino que produce efectos
por si misma. En este caso, se permite abortar a la mujer que se encuentra en las hipéote-
sis sefialadas por la ley dentro las primeras doce semanas. En estos casos, siguiendo al
profesor VIERA, “las consecuencias inmediatas que producen tales leyes pueden tornar ilusorio

Art. 510 del Codigo General del Proceso: Accion o excepcion. Cuando la declaracion de inconstitucionalidad se solicitare por las
personas a que se refiere el numeral 1° del articulo anterior, podrd ser promovida: 1) Por via de accion, cuando no existiere proce-
dimiento jurisdiccional pendiente. En este caso, deberd interponerse directamente ante la Suprema Corte de Justicia. 2) Por
via de excepcion o defensa, que deberd oponerse ante el tribunal que estuviere conociendo en dicho procedimiento.

6 CASSINELLI MUNOZ ha ensefiado que “cuando la cuestion de inconstitucionalidad aparezca en un procedimiento judicial,
el interesado puede solicitar la declaracién por via de accién o via de excepcién. No hay en ello una anomalia procesal, pues muchas
veces una misma cuestion puede pedirse en juicio auténomo o demandarse incidentalmente en otro juicio” (CASSINELLI MUNON,
H., Vias y efectos de la solicitud de declaracién de inconstitucionalidad, en Estudios juridicos en memoria de Eduardo J. Cou-
ture, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1957, pag. 143).

En el mismo sentido RISSO FERRAND refiriéndose a la via de accién expresa que: “es incorrecto pensar, al analizar la Carta,
que este camino sélo procede cuando no haya juicio en tramite, ya que nada en la Constitucion prohibe que, sustancidndose un proceso
judicial, el interesado accione directamente ante la Suprema Corte en via principal y no incidental. En muchos casos esta variante
convendrd a los intereses del accionante, ya que como se verd a continuacion, con la via de excepcion se paraliza el procedimiento
en tramite hasta el pronunciamiento de la Corte, mientras que con la via de accion, permite que el juicio siga adelante....” (RISSO
FERRAND, M., op, cit, pag. 197).

7 Articulo 1 de la Ley 16.011: ...La accién de amparo no procederd en ningiin caso:... C) Contra las leyes y los decretos de los
Gobiernos Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion.
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el proceso de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia. Es tedricamente posible
acudir, en ese caso, al amparo siempre y cuando, por supuesto se prueben todos los requisitos que
lo ameritan”®.

Por tanto, entendemos que sin perjuicio del analisis mas exhaustivo que puede llevar
la compatibilidad y anélisis procesal de ambas acciones, son compatibles y los defectos
en la interposicién de la acciéon de inconstitucionalidad no afectan la accién de amparo 'y
la interposicién conjunta no genera que sea un amparo contra la Ley.

El amparo en el caso es contra la madre, la institucién médica y ASSE, en este caso
contra un acto, particularmente la interrupcién voluntaria de un embarazo.

Es claro que el acto contra el cual se interpone el amparo no es pasado ni presente al
momento de interponerse el amparo, sino que es futuro. El aborto no se habia realizado,
ni se estaba realizando, sino que realizaria. Por ello nos encontramos en la hipétesis del
amparo preventivo.

El amparo preventivo se configura segiin FLORES DAPKEVICIUS cuando “se amena-
za causar un dafio”. La propia ley es la que contempla el amparo preventivo, en tanto en
su articulo 1 no solo refiere a lesidn, restriccién o alteracion, sino también a amenazas'®.

Del mismo modo BIASCO MARINO sefiala que en el caso del amparo preventivo se
debe atender a que el evento lesivo sea inminente''.

Se evidencia que la interrupcién voluntaria del embarazo, en caso violentar manifies-
tamente un derecho humano amparado en la Carta (lo cual se analizard més adelante),
seria acto lesivo cuya inminencia surge del caso en tanto la madre ya manifest6 “estaba
llevando adelante un tramite ante CAMS para poner fin al embarazo no siendo su deseo dar a luz
al nifio”.

4. Partes plurisubjetivas

La legitimacion plantea una cuestion interesante, en tanto normalmente quien inicia
el amparo busca la proteccién de un derecho o libertad reconocido por la Constituciéon
que entiende que se ha vulnerado o va a ser vulnerado a si mismo.

GELSI BIDART sefala que el “sujeto activo, o actor, o legitimado activo en este proceso, es
todo el que alegue (“a su juicio” art. 1o.) ser titular de un derecho o libertad garantido por la Cons-
titucion (art. 72) y que se encuentre en inminente riesgo o ante la actual violacién de los mismos,

8  VIERA, L.,op. cit, pag. 24.

La misma preocupacion advertia BIASCO MARINO al sefialar que la que “...en muchas circunstancias, la ley inconstitucional
causard el dafio sin que el habitante de la Repiiblica pueda obtener de la Suprema Corte un pronunciamiento acerca de su irregularidad
juridica” (BIASCO MARINGO, E., op. cit, pag. 149).

9  FLORES DAPKEVICIUS, R., op. cit, pag. 142.
10 VIERA, L.,0p. cit, pag. 14.
11 BIASCO MARINGO, E,, op. cit, pag. 252.
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ilegitimidad manifiesta”".

En el mismo sentido el articulo 1 de la ley de amparo sefiala que se trata de “cualquier
persona”. En ese contexto el profesor OCHS sefiala que se trata no solo de “los titulares de
un derecho subjetivo sino también los titulares de un interés legitimo”*.

De la sentencia surge que el padre “tuvo que activar los mecanismos legales tendientes a la
proteccion de la vida del hijo en comiin” .

Entendemos que no estéd en debate que el padre cumple con la calidad de persona, en
este caso fisica y se ajusta al comienzo del articulo 1° de la ley de amparo. Sin embargo,
sileemos el resto del articulo 1° y seguimos el concepto de GELSI BIDART y lo cotejamos
con lo expuesto en el resultado del fallo, el titular del derecho en debate que se vulnera-
ria (la vida) no seria el padre sino el “hijo en comiin”.

Un primer punto y meollo de todo el problema es determinar si el “hijo en comtn”
tiene vida y por tanto puede considerarse persona. Nétese que nos encontramos ante un
embarazo de menos de 12 semanas y no es undnime que en dicha etapa exista vida y por
tanto estemos ante una persona que tenga legitimacion activa en el proceso de amparo.

Advertimos que el punto lo trataremos en el siguiente apartado de este trabajo. Mien-
tras tanto podemos adelantar dos conclusiones.

Si entendemos que no existe vida y por tanto tampoco persona, no existe legitimacién
activa en el caso a analizar y por tanto el anélisis terminaria alli. Pues, la ley al referir al
legitimado sefiala “cualquier persona”.

Por otra parte, si en dicha etapa del embarazo existe vida, se puede entender que por
ende también existe un sujeto legitimado que puede tener un derecho subjetivo vulne-
rado o un interés legitimo.

Lo es que es evidente, es que en caso de que el “hijo en comin” tenga vida y sea legi-
timado, la realidad nos presenta la dificultad que no puede apersonarse al proceso por
si mismo.

No obstante, ello no impide ser sujeto activo en el amparo. La ley permite que la ac-
cién de amparo sea deducida por otras personas en lugar del legitimado. Puede ser de-
ducida “por ascendiente, descendiente, pariente por consanguinidad o afinidad hasta el sequndo
grado, conyuge, socio o comunero o que posea algiin interés comiin que legitime esa actuacion”*

12 GELSI BIDART, A, Proceso de amparo en la ley de Uruguay, Ed. La Ley Online Uruguay, Montevideo, 2009, cita online
UY/DOC/466/2009.

13 OCHS OLAZABAL, D., op. cit, pag. 36.
14 Articulo 41 del Cédigo General del Proceso.

2

El articulo 4 de la Ley 16.011 prevé que la “...accién de amparo deberd ser deducida por el titular del derecho o libertad lesionados
o0 amenazados, pero si éste estuviera imposibilitado de ejercerla podrd, en su nombre, deducirla cualquiera de las personas referidas en
el articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil...”. Cabe aclarar que tras la posterior aprobacién del Cédigo General del
Proceso, la referencia al articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil se entiende realizada al articulo 41 del Cédigo
General del Proceso (GELSI BIDART, A, op. cit.; FLORES DAPKEVICIUS, R., op. cit, pag. 152; BIASCO MARINGO, E., op.
cit, pag. 181).
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En consecuencia, es clara la posibilidad del padre (ascendiente o con interés comtin)
de iniciar la acciéon de amparo dado su “hijo” se encuentra imposibilitado. Pero como
seflalamos, como paso previo, debe determinarse si hay vida, para amparar el derecho
a la vida en su caso.

5. El derecho a la vida como valor supremo y protegido desde
la concepcion

5.1 Derecho a la vida como valor supremo

En el caso, la jueza Pura Book sustenta gran parte de su argumentacion el derecho a
la vida del “hijo”. Sefiala que la interrupcién voluntaria del embarazo realizada sin los
requisitos exigidos por la ley vulnera el derecho a la vida del concebido.

En primer lugar, es importante definir el derecho a la vida. En este sentido, el pro-
fesor JIMENEZ DE ARECHAGA sostuvo que “el derecho a la vida es, en primer lugar, el
derecho a vivir y a sobrevivir, todos y siempre. Pero es, ademds, el derecho a cierta sequridad y
confort minimo”*.

En el mismo sentido BLENGIO VALDES sostiene que el “derecho a vivir supone no
solamente sobrevivir a determinados hechos que pueden determinar la muerte sino también la
satisfaccion de necesidades bdsicas de la persona...”".

Si bien es importante tener presente, el alcance del derecho a la vida, debemos ad-
vertir que incluso aunque se adopte un concepto totalmente restringido de derecho a la
vida, igualmente continuaria siendo principal derecho en juego en el caso. Es decir, lo
que debate en el caso no respecto de la “calidad de vida” sino de vida y muerte.

La proteccién del derecho a la vida se encuentra plasmada principalmente en el arti-
culo 7 de la Carta. No obstante, debe advertirse, que no es la tinica norma constitucional
que lo protege y tampoco se protege tinicamente en el texto constitucional”. En tal sen-
tido existen numerosos instrumentos internacionales que refieren al derecho a la vida,
entre ellos la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ambos ratificados por Uruguay*®.

Es menester sefialar, que el derecho a la vida no solo se encuentra protegido en di-
versas normas, sino que en nuestro derecho se encuentra especialmente protegido. Se-
flalamos especialmente, porque goza de una proteccién superior a los restantes derechos
reconocidos en la Constitucion.

En primer lugar, la vida es un derecho absoluto, “es el 1inico que no puede ser limitado

15 ]IMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién Nacional, t. II, Ed. Medina, Montevideo, 1946, pag. 26.
16 BLENGIO VALDES, M., Cddigo de Derechos Humanos, Ed. Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, pag. 36.

17 RISSO FERRAND, M., Sintesis de la regulacién constitucional de los derechos fundamentales en el Uruguay, en
Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Tomo 12, Nuimero 67-71, Montevideo, 1996, pag. 652.

18 MONTERO, A, El derecho a la vida: su problematica en el Uruguay de hoy, en Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, afio 14, n° 27, Montevideo, 2015, pag. 138.
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por ley”?. Asi GUARIGLIA que el articulo 7 de la Carta debe leerse junto con el articulo
26% de la misma. En tanto el mismo refuerza la idea de que no existe posibilidad de li-
mitarlo®.

En segundo lugar, aunque no estuviera el articulo 26 o se optara por una interpreta-
cion distinta del mismo, el derecho a la vida sigue siendo derecho con mayor jerarquia
sobre los restantes. La jerarquia no es normativa, sino que es impuesta por la realidad.

En este contexto CAIROLI ha expresado que la vida “es el primero y mds importante de
los bienes individuales y condicién indispensable para la existencia de todos los demds..."*.

Asi, SANDONATO explica que “la vida goza de una especial jerarquia en relacion a los res-
tantes DDHH al constituir el presupuesto esencial para el ejercicio de los restantes derechos. ; De
qué sirve proteger la libre asociacion si no se protege el derecho a la existencia de los asociados?”*

La vida como valor supremo debe tenerse presente al momento de analizar la colisién
entre distintos derechos humanos, dado que la misma como vimos se encuentra en una
relacion de primacia*. Relaciéon de primacia que se traduce en imposibilidad de ser limi-
tado. Lo cual permite concluir, siguiendo a VENTURINI y TABAKIAN, que “la vida y la
muerte estdn por encima de toda decision del ser humano”®.

5.2 La proteccion del derecho a la vida desde la concepcién

En segundo lugar, el punto de debate es si el “hijo en comun” tiene derecho a la vida
o no. Como se sefialaba anteriormente, la respuesta a este punto determina si existe o no
legitimacién para promover el proceso de amparo.

La cuestiéon puede plantearse de diversas formas, ;desde cudndo hay derecho a la

19 KORZENIAK FUKS, J., La Constitucién explicada y un poco de humor, Ed. FCU, Montevideo, 2007, pag. 47.

”

20 Articulo 26 de la Constitucién: “A nadie se le aplicara la pena de muerte....”.
21 GUARIGLIA, C., El conflicto entre los derechos fundamentales, Ed. AMF, Montevideo, 2007, pag. 141.

En el mismo sentido se expresa MAZZEO SENA (MAZZEO SENA, D., La justicia en la proteccién del derecho humano a
la vida, en el derecho positivo uruguayo, en Revista de Derecho Piiblico, n°28, Ed. FCU, Montevideo, 2005, pag. 126.)

22 CAIROLI MARTINEZ, M., Tutela de la vida humana, Ed. La Ley Online Uruguay, Montevideo, 2015, cita online UY/
DOC/480/2015.

En términos muy similares se expresé la Corte Suprema argentina, estableciendo que la vida “constituye un valor fundamen-
tal con respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental”. (SANTIAGO, A., A un afio de un fallo trascen-
dente en relacién con el Derecho a la Vida, Ed. La Ley Online Uruguay, Montevideo, 2003, cita online AR/DOC/10382/2003).

23 SANDONATO, P., Reflexiones sobre las consecuencias juridicas internacionales de la legalizacién del aborto en el
Uruguay, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Afio 15, Numero 18, Ed. FCU, Montevideo, 2005, pag. 298.

24 Cabe destacar que la doctrina es conteste al sefialar que el derecho a la vida tiene mayor jerarquia respecto de los res-
tantes derechos humanos. (ERMIDA FERNANDEZ, M., Comentario a la sentencia del TCA No 598/2015: Interrupcion Volun-
taria del Embarazo IVE, Ed. La Ley Uruguay Online, Montevideo, 2016, cita online UY/DOC/278/2016; FLORES DAPKE-
VICIUS, R., op. cit, pag. 29; CORREA FREITAS, R. op.cit, pag 240; VERGARA, V; TRINGOLO, A; BUENO, S; BRESQUE,
S; Algunos comentarios a la ley de ‘interrupcién voluntaria del embarazo’ y su decreto reglamentario: Reflexiones sobre
una reglamentacién que ya evidencio sus falencias, en Revista de Derecho y Tribunales, Ntimero 21, Ed. AMF, Montevideo,
2015, pag. 136, BLENGIO VALDES, M., Manual de Derechos Humanos, Ed. Ediciones del Foro, Montevideo, 2016, pag. 162;
DUHAGON, B., La vida, principal bien juridico a defender, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, afio 4,
ndmero 7, Montevideo, 2005, pag. 5).

25 VENTURINI, B; TABAKIAN, M., ;Existe el derecho a no nacer?, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXXVI,
Ed. FCU, Montevideo, 2006, pag. 709.
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vida?, ;desde cuando hay vida?, ;desde cudndo se es persona?, entre otras. O en el caso
puntual, ;si el resultado de la concepcion dentro de las 12 semanas tiene vida?

Debe tenerse presente que hay diferencias en cuanto la causa de ser persona.
HOWARD sefiala que “el concepto de persona es juridico”*. Es decir que es el Derecho el
que brinda la categoria de persona. Mientras que, por otro lado, ALTIERI entiende no es
la norma la que otorga la categoria de persona, sino que “necesariamente son personas...
todos los seres humanos” .

De igual forma, entendemos que siguiendo la tesis de uno u otro autor llegamos a
una misma conclusion: el derecho a la vida se encuentra protegido desde la concepcion.
Asi HOWARD afiade luego, que “si bien el término persona es de naturaleza juridica, en los
tiempos que corren todo ser humano, por el hecho ser tal, es persona”.

Debe sefialarse que no es undnime la respuesta a la pregunta ;desde cudndo se es
persona? Las respuestas, con matices, han sido principalmente tres: a) a las 24 horas del
nacimiento y habiendo nacido viable, b) desde el nacimiento y c) desde la concepciéon®.

“_ 7

En cuanto a la respuesta “a” entendemos que se aplican por analogia normas suce-
sorias del Cddigo Civil que generan un efecto totalmente restrictivo de los Derechos
Humanos, contrario a los principios que rigen la materia.

Traemos a colacién lo sefialado por YGLESIAS en tanto la viabilidad y 24 horas son
requisitos para adquirir derechos patrimoniales, no asi el resto de los derechos, parti-
cularmente Derechos Humanos. Asi, explica que “con cardcter general...la capacidad de
derechos que tiene el concebido en materia patrimonial estd supeditada al hecho de nacer viable y
vivir 24 horas naturales, en la forma prevista por el articulo 216 del C. Civil”*.

A su vez, el profesor LANGON CUNARRO al estudiar el homicidio sefiala que “Ia
vida humana es valiosa y protegida por la ley cualquiera sea la condicion de viabilidad de la per-
sona, o las posibilidades de vida ‘normal” .

“"_r

En cuanto a si la respuesta es “b” 0 “c” (nacimiento o concepcién), la doctrina comien-
za por analizar el articulo 21 del Cédigo Civil Uruguayo®.

Siguiendo a ORDOQUI, se presenta “Ia necesidad de definir qué es lo que se entiende por
individuo”. En esta linea el autor plantea que dado que el legislador no ha definido lo que
es individuo ni ha establecido limitaciones, debe considerarse que se trata de “todo sujeto

26 HOWARD, W., Derecho de la persona, vol. 1, Ed. Universidad de Montevideo, Montevideo, 2016, pag. 26.

27 ALTIER], S., El estatuto juridico del cigoto ;persona o cosa?, Ed. Universidad de Montevideo, Montevideo, 2010, pag. 91.
28 HOWARD, W, op.cit, pag. 33.

29 MENDIVE DUBOURDIEU, A., Aborto, Ed. La Ley Uruguay Online, Montevideo, 2013, cita online UY/DOC /27 /2013.

30 YGLESIAS, A., Sobre la personalidad, su inicio y su fin, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Afio 8, Numero 10,
Ed. FCU, Montevideo, 1995, pag. 89.

31 LANGON CUNARRO, M., Cédigo Penal Uruguayo y leyes complementarias comentados, Ed. Universidad de Montevi-
deo, Montevideo, 2017, pag. 802.

32 Articulo 21 del Cédigo Civil: “Son personas todos los individuos de la especie humana....”.
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de la especie humana que haya logrado totalidad e individualidad en cuanto a tal”*. Asimismo,
el autor sefiala que “el Derecho no puede ninguna manera definir qué es una persona; si acaso,
caracterizarla de acuerdo a sus normas y a sus exigencias. Decir qué es persona corresponderd a
las ciencias naturales y a la filosofia”*.

Desde un punto de vista filoséfico, ETCHEVERRY ha sefialado que “el fundamento
de los derechos humanos es la condicion de ser un individuo de la especie humana, persona,
ser tinico e irrepetible, dotado de una dignidad propia e intransferible que comienza en la
concepcion y se actualizard, se proyectard de ahi en adelante hasta el momento en que su vida
se termine”.

En el mismo sentido se ha pronunciado LANZIANO, quien desde una explicacién de
caracter mas bioldgico explica que la concepcion “se inicia con la comunién sexuada de las
células germinales masculina y femenina..., y aclara que ....algunas corrientes cientificas
consideran que la fertilizacion por el espermatozoide en el 6vulo, inicia con la fecundacion, en un
proceso denominado singamia, que culmina entre las 18 y 24 horas inmediatas, en el que se funde
la combinacién cromosémica, que origina el huevo, primera célula del ser humano, denominada
cigoto, en funcién de la cual, la concepcion se produciria, recién en ese momento”.

MONTANO, PUERTO e IGLESIAS entienden que el hecho de “[g]ue la ley diga que hay
persona humana desde el momento de la concepcion es la consecuencia I6gica de que el Derecho
sigue la realidad. Si dijese lo contrario, la norma atentaria contra la Justicia y dejaria de ser ley” .

33 ORDOQUI, G., Daiios y perjuicios causados al concebido aiin no nacido, Ed Acali, Montevideo, 1984, pag, 10. Ver también
ORDOQUI, G., Proteccién de los derechos del concebido, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Afio 4, Numero 5, Ed.
FCU, Montevideo, 1990, pag. 137.

34 ORDOQUI, G., op. cit, pag, 10.

35 ETCHEVERRY ESTRAZULAS, N., (Hay vidas y personas de segunda clase?, en Veto al aborto, Ed. Universidad de
Montevideo, Montevideo, 2012, pag. 50.

36 LANZIANO, W., El aborto y el derecho a la vida, Ed. FCU, Montevideo, 2003, pag. 19.

Tenemos presente que hay opiniones que sujetan la calidad de “individuo” a la viabilidad, por lo cual un cigoto seria
totalmente inviable fuera del ttero y se encontraria excluido del concepto de individuo. En este sentido el Colegio de
Bioética de México sefialo que “el embrion de 12 semanas no es un individuo bioldégico, ni mucho menos una persona: carece de
vida independiente, ya que es totalmente inviable fuera del vitero. EI desarrollo del cerebro estd apenas en etapas iniciales y no se
han establecido conexiones nerviosas que caracterizan al ser humano. El embrién, por tanto, no experimenta dolor ni ninguna otra
percepcion sensorial”. (FERNANDEZ CHIOSSONI, M; SPINETTI HONORIO, M; Dos casos recientes de despenalizacién
del aborto: Portugal y México D.F., en Revista de Derecho Penal, Ntimero 17, Ed. FCU, Montevideo, 2008, pag. 91).

Estimamos pertinente lo sefialado por ALTIERI en cuanto explica que “en el caso del ser humano su constitucion ontologica
de “persona’ exige respetar su modo de ser, un ser con autonomia (al menos, potencial) y por tanto, llamado a dirigirse a si mismo,
aungque, de hecho, no lo haga o no pueda hacerlo (como por ejemplo cuando se estd en coma o durmiendo)..... no pierde su dignidad
ontolégica quién estd en coma, ni atin quien padece de un severo trastorno mental congénito y nunca ha podido hacer un uso consciente
de sus facultades racionales”. (ALTIERI, S., La dignidad intrinseca de todo ser humano, en Veto al aborto, Ed. Universidad
de Montevideo, Montevideo, 2012, pag. 77). La situacién en la que encuentra el embrién o incluso el cigoto, que carece de
posibilidad momenténea de realizar las actividades intelectivas o de contar con autonomia, son asimilables a las hipédtesis
planteadas por el profesor ALTIERI, en tanto en estos casos tampoco se perderia la dignidad intrinseca.

37 MONTANO, P; PUERTO GONZALEZ, J; IGLESIAS MENDEZ, M; Derecho Médico Uruguayo, Ed. Universidad de
Montevideo, Montevideo, 2005, pag. 216.
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Un segundo elemento de analisis son las normas constitucionales al respecto. En este
caso se pueden encontrar involucradas varias disposiciones constitucionales, entre ellas:
articulos 7%, 26* y 72% de la Carta.

Debemos tener presente que la Constitucion no aclara a texto expreso desde cuando
hay vida*. Y ademas que el articulo 7 al referir a la proteccién en el goce del derecho a
la vida, refiere a “habitantes”.

Sin embargo, RISSO FERRAND al estudiar el articulo 7 expresa “no tengo dudas en
cuanto que el nasciturus, feto o no nacido -como prefiera llamdrselo- cuenta con la misma protec-
cién que a los habitantes de la Repiiblica confiere el articulo 7. Y esto, bien por la via de interpretar
en forma amplia la expresion habitantes del articulo 7° o bien por la l6gica e inevitable complemen-
tacion de dicha norma en los términos del articulo 72"%.

Entendemos que el término “habitantes” utilizado por el constituyente presenta di-
ficultades si inicamente nos limitamos a una interpretacion literal del articulo y sin es-
tudiarlo en el contexto normativo. Adviértase, que habitante solo se podria ser desde
el nacimiento. Segtin JIMENEZ DE ARECHAGA habitante serian “no solo el hombre que
tiene su domicilio en la Repiiblica.... sino también... el simple transetinte, el turista”*.

Con respecto a las dificultades del término habitante, incluso en caso de que se en-
tienda que excluye a texto expreso al no nacido, puede recurrirse a otras disposiciones
normativas que amplian el contenido del articulo 7.

El articulo 26 la Carta, es de vital importancia a la hora de estudiar la vida como un
derecho absoluto o valor superior de la Constitucién. Aun asi, puede no ser un argu-
mento para negar la legitimidad del aborto. Pues si hay muchos otros, pero particular-
mente el articulo 26 no lo seria. De hecho, GROS ESPIELL al estudiar el articulo, sefial
“en ninguno de los comentarios que he leido, se razona sobre si esta prohibicion de la pena de
muerte tiene una proyeccion respecto del aborto. Yo creo que no. Creo que el articulo 26 se refiere
a la aplicacion de la pena de muerte a los habitantes de la Repiiblica, es decir a las personas fisicas
que habitan el territorio de la Repiiblica”*.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 72 juega un papel preponderante, al incluir en
el ordenamiento juridico todos los derechos que “son inherentes a la personalidad humana”.
Clausula, que siguiendo a ESTEVA GALLICCHIO, permite sefialar que “el derecho a la vida
del concebido no nacido es uno de los derechos no enumerados o no enunciados por la Constitucion”*.

38 Articulo 7°.- Los habitantes de la Repiiblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, tra-
bajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general.

39 Articulo 26.- A nadie se le aplicard la pena de muerte.

40 Articulo 72.- La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes
a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

41 BLENGIO VALDES, M., op cit, pag. 164.
42 RISSO FERRAND, M., op, cit, pag. 563.
43 JIMENEZ DE ARECHAGA, J., op. cit., pag. 24.

44 GROSESPIELL, H; GRELA, C; Derecho a la vida — Aborto, en Seminario permanente de Educacién en Derechos Humanos,
UDELAR, Ed.FCU, Montevideo, 2000, pag. 160.

45 ESTEVA GALLICCHIO, E., El orden constitucional uruguayo, en Veto al aborto, Ed. Universidad de Montevideo,
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Es tal la relevancia del articulo 72, que algunos autores explican que la proteccién del
derecho a la vida desde la concepcioén existe tinicamente gracias a su incorporacion en
el texto positivo.

Asi, MANZONI RUBIO entiende a raiz del analisis de los articulos 7 y 26 “que no
existe en la Constitucion ninguna norma explicita que proteja la vida del feto, razén por la cual,
si de las referencias explicitas dependiera el legislador tendria libertad para establecer la solucién
que quisiera en materia de aborto: permisiva o prohibitiva. Pero como adelantamos, la cuestion
no es tan sencilla. En nuestra Constitucion debemos estudiar el problema normativo desde la
perspectiva del art. 7274,

Como se ha sefialado, desde el Cédigo Civil como desde la Constitucién, haciendo
una interpretacion a favor de los Derechos Humanos, puede interpretarse que se es per-
sona desde la concepcién. Todas normas que no lo sefialan a texto expreso.

Pero es posible proporcionarle al lector, un tercer recurso, la normativa internacional,
donde si existe normativa expresa que protege el derecho a la vida desde la concepcién.

Particularmente, es importante tener presente a luz de todo lo anterior, el articulo 4.1
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos? .

El articulo sefala que se deberd proteger la vida desde el momento de la concepcion,
seflalando lo que puede entender como una vélvula de escape para ciertas hipétesis al
sefialarse “en general”.

Si se entiende, la expresion en general es una valvula de escape al punto que un abor-
to no seria contrario a dicha disposicién, debe tenerse presente que estamos en materia
de derechos humanos y se debe optar por aquellas normas que protejan de mejor mane-
ra el derecho humano. Por un lado, aplicar la directriz de preferencia (entre distintas in-
terpretaciones de una norma, optar por la mas protectora del derecho) y por otro aplicar
la directriz de preferencia de normas (entre distintas normas, aplicar la mas protectora
del derecho)*.

Es discutido el alcance de la proteccién del articulo 4.1. En tal sentido, parte de la doc-
trina entiende que el aborto estaria habilitado en tanto cabria dentro de las excepciones
que prevé la norma.

Hacemos notar, que si bien el presente trabajo se centra en la sentencia de primera
instancia el fallo fue apelado. Luego de ser apelado se generd un “aborto espontdneo” lo

Montevideo, 2012, pag. 95.
En el mismo sentido se expresa LANZIANO. (LANZIANO, W., op. cit., pag. 129).

46 MANZONI RUBIO, L., Constitucion y aborto, en Revista de Derecho Piiblico, n° 26, Ed. FCU, Montevideo, 2004, pag.
83.

47  Articulo 4.1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Aclaramos que la Convencion fue ratificada por la Ley 15.737.
48 RISSO FERRAND, M., Algunas garantias bdsicas de los Derechos Humanos, Ed. FCU, Montevideo, 2011, pag. 33.
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cual gener6 que la mayoria del Tribunal de Apelaciones de Familia de 1° Turno entienda
que el recurso carecia de objeto y por tanto no debian pronunciarse®.

Sin embargo, la Ministra DIAZ SIERRA present6 su discordia y se pronuncié sobre el
punto aqui tratado. En el fallo sefialo que en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al interpretar el articulo 4.1 sostuvo que “Ia interpre-
tacion historica y sistemdtica de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma
que no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion” y agrega que “la lesion a la vida
del concebido en el entendido de que éste es sujeto de derecho -persona-, posicion que hoy no puede
sostenerse luego del dictado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” .

Agrega ademds RAMOS CABANELLAS, refiriéndose a la interpretacion de la Corte
IDH en el caso mencionado, que producto de la expresion “en general” la misma entiende
que la proteccion del derecho a la vida “no es absoluta, sino gradual e incremental ™.

Asimismo, parte de la argumentacién de la Corte IDH, sefiala que el embrién nunca
podria ser titular y ejercer los derechos consagrados en la Convencién. En sentido, tal
como sefiala RAMOS CABANELLAS, se concluiria entonces “que tampoco serian personas
los nifios e incapaces, en la medida que ellos no pueden ejercer la totalidad de los derechos que se
consagran en la Convencion como es el caso de los derechos politicos”'.

Contra la dicha interpretacion de la Corte IDH se han sefialado diversos argumentos.

En primer lugar, ALVAREZ COSSI al comentar el fallo de la Ministra DIAZ SIERRA
sefiala que para interpretar un tratado se debe recurrir a la Convencién de Viena sobre
Derechos de los Tratados de donde surge que primero hay que estarse a la letra del mis-
mo y en caso de duda a los antecedentes. Concluyendo que “tanto la letra del 4.1...como
de sus antecedentes surge claro que para el instrumento internacional interamericano es persona
todo individuo de la especie humana”*.

En segundo lugar, DELPIAZZO advierte que la si bien la Convencién Europea para
la Proteccion de los Derechos Humanos reconoce el derecho a la vida al igual que la Con-
vencion IDH, en el caso europeo no se encuentra expresamente previsto “que la proteccion
existird “desde el momento de la concepcion”™>.

49 Sentencia 44/2017 del Tribunal de Apelaciones de Familia de 1° Turno, disponible en Base de Jurisprudencia Nacional
Piiblica.

50 RAMOS CABANELLAS, B., El derecho a la vida, el concepto de concepcién, y las técnicas de reproduccion humana
asistida en la interpretacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso “Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cién in vitro) vs. Costa Rica’, en Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil, Afio 2, Tomo 2, Ed. FCU, Montevideo, 2014, pag.
161.

51 RAMOS CABANELLAS, B., op cit., pag. 162.
52 ALVAREZ COZZI, C., ¢Es persona todo individuo de la especie humana? Analisis de la discordia de la Ministra del

Tribunal de Apelaciones de Familia de ler. Turno Maria del Carmen Diaz Sierra, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo,
Tomo 47, Ed. FCU, Montevideo, 2016, pag. 983.

En el mismo sentido se pronuncié SANDONATO, sefialando que “el texto debe ser interpretado de buena fe, en su sentido
natural, dando primacia al texto, y la luz del objeto y fin del instrumento”. (SANDONATO, P., El proyecto de ley de interrup-
cién voluntaria del embarazo y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en Veto al aborto, Ed. Universidad de
Montevideo, Montevideo, 2012, pag. 109).

53 DELPIAZZO, C., Dignidad Humana y Derecho, Ed. Universidad de Montevideo, Montevideo, 2001, pag. 17.
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En la misma linea GROS ESPIELL explica que “la inexistencia de norma expresa sobre el
momento en que comienza el derecho a la proteccion de la vida en la Convencién Europea permite
mayor libertad jurisprudencial en la interpretacion del texto... pero en cambio, en la americana
el criterio es otro”>.

Debe tenerse presente, como sefiala MONTANO, que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha sefialado el derecho a la vida privada de la mujer ha de ser ponderado
“teniendo en cuenta la existencia de otros derechos y libertades en juego, en particular, los del
concebido y no nacido”.

En el caso, de que la Corte IDH sea entendida como intérprete tltima de la Conven-
ciéon IDH en virtud de lo expuesto por el articulo 62 de la misma, la Convencién no
serfa la norma que brinde mayor proteccién al derecho a la vida en el caso de Uruguay®.

En este caso, debemos aplicar la directriz de preferencia de normas y como sefiala
ESTEVA GALLICCHIO “es posible concluir que la proteccion constitucional uruguaya es su-
perior a la que establece la Conv. IDH., por lo que no es posible argumentar en base a su texto
especificamente sobre la interpretacion de las palabras “en general’, utilizadas por el articulo 4.1,
para limitar lo que el Derecho constitucional uruguayo reconoce en virtud de los arts. 7y 72”.

El profesor ALTIERI al estudiar detalladamente el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica
expres6 que “la interpretacion del derecho a la vida desde la concepcion que hace la Corte en el
caso Artavia resulta tan restrictiva que, de ser aplicada, eliminaria la presuncién de un derecho
a la vida del no nacido, convirtiendo el reconocimiento de éste en la excepcion, en lugar de la
norma” y explica que debe optarse por una interpretacién distinta a la realizada por la
Corte IDH, en tanto, “una interpretacion no restrictiva del art. 4.1 implicaria tener en cuenta
principios generales del derecho internacional de los derechos humanos, como son el principio

54 GROS ESPIELL, H., La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la interrupcién voluntaria del embarazo,
en Revista Juridica del Centro de Estudiantes de Derecho, Afio 6, Numero 11, Montevideo, 1996, pag. 12.

55 MONTANO, P., Comentario al proyecto de ley de interrupcién voluntaria de la gravidez aprobado en Camara de
Senadores el 27.12.2011, en Revista de Derecho Penal, Ntimero 20, Ed. FCU, Montevideo, 2012, pag. 299.

56 Advertimos que es debatido en doctrina si la interpretaciéon que la Corte IDH realiza de la Convencién IDH es vin-
culante para cualquier 6rgano jurisdiccional de los Estados Parte de la misma. En un trabajo conjunto hemos sostenido
que la interpretacién de la Corte IDH, podria generar efectos generales y abstractos, no obstante, debe optarse siempre
por aquella interpretacién o medio de proteccién de DDHH que proteja de mejor manera el DDHH (ALVAREZ, C.,
CEDROLA, P., OLLERO, M., ROJAS, M., RIGUETT], A., Valor y fuerza de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la interpretacion del corpus iuris Interamericano: la cosa interpretada.; en Revista de Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo, publicada en el presente nimero).

57 Cabe destacar que parte de la doctrina uruguaya acompafia la interpretacién que la Corte IDH realiza del articulo 4.1
de la Convencién IDH, aunque con matices o entiende que existe compatibilidad con el aborto, asi BLENGIO VALDES
(BLENGIO VALDES, M., Ley 18.987 nueva normativa sobre interrupcién voluntaria del embarazo, en Revista de Derecho
Piiblico, Afio 21, Numero 42, Ed. FCU, Montevideo, 2012, pag. 114)., CASTRO RIVERA, (CASTRO RIVERA, A., Las razo-
nes del Poder Ejecutivo para vetar la modificacién del delito de aborto, en Revista de Derecho Penal, Numero 18, Ed. FCU,
Montevideo, 2009, pag. 18); MALET VAZQUEZ (MALET VAZQUEZ, M., La Ley de Salud Sexual y Reproductiva: un con-
flicto permanente (Ley 18.426 de 1o. de diciembre de 2008), en Revista de Derecho Penal, Numero 18, Ed. FCU, Montevideo,
2009, pag. 39), MEZA TANANTA (MEZA TANANTE, F., Los Derechos Humanos en el veto presidencial al Proyecto de
Ley de la Salud Sexual y Reproductiva en Uruguay; Revista de Derecho Penal, Nimero 18, Ed. FCU, Montevideo, 2009,
pag.59); ADRIASOLA (ADRIASOLA, G., El modelo uruguayo de despenalizacion del aborto, Ed. FCU, Montevideo, 2014, pag.
39); GUZMAN DALBORA (GUZMAN DALBORA, J., El aborto: delito arcaico, punibilidad regresiva y explotacién social,
Revista de Derecho Penal, Numero 20, Ed. FCU, Montevideo, 2012, pag. 220).

58 ESTEVA GALLICCHIO, E., op. cit, pag. 97.
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“pro homine”935, segiin el cual en caso de duda prevalecerd la interpretacion que otorgue mayor
proteccion a los derechos humanos del individuo”.

Se puede concluir que de la normativa legal, constitucional e internacional surgen
sustentos serios para sostener que el derecho a la vida se protege desde la concepcion.
Por tanto, coincidimos con la jueza Pura Book en cuanto que “el hijo en comun” tiene
derecho a la vida y a la proteccion en el goce.

6. Colision de derechos

Es importante destacar, que para llegar a este punto de andlisis es necesario tener
presente que el derecho a la vida se tiene desde la concepcion. En caso contrario, “el hijo”
no tendria legitimacién activa para promover el amparo, en tanto no seria persona y no
podria ser titular de ningtin derecho o libertad reconocido por la Constitucion.

La Dra. BOOK, justamente se paré bajo la tesis de la concepcién, entendiendo que
el concebido es persona y por tanto titular del derecho a la vida, que como vimos ante-
riormente, existen razones de porte para sostener tal tesis en el ordenamiento juridico
uruguayo.

En consecuencia, partiremos de la base que desde la parte actora se defiende el dere-
cho a la vida y este es el que colisiona con otros derechos.

Sin embargo, debemos plantearnos en primer lugar si existe en la demandada, pun-
tualmente en la madre, un derecho a interrumpir su embarazo, en segundo lugar, cudles
son las condiciones que exige la Ley 18.897 y su decreto reglamentario para el ejercicio
del derecho y en tercer lugar como se resolveria la colisién con el derecho a la vida.

El médico BRIOZZO a la luz de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarro-
llo del Cairo de 1994 destaca la intencién de proteger lo que denomina “derechos sexuales
y reproductivos”, entre ellos, el derecho al aborto seguro®.

En cuanto al concepto médico legal del aborto, BERRO ROVIRA sefiala que es la “in-
terrupcion voluntaria del embarazo, con muerte del producto de la gestacion, independientemente
de la edad gestacional y de la expulsion del mismo”®'.

Podria incluso sostenerse, siguiendo a MALET VAZQUEZ, que los derechos sexuales
y reproductivos se encuentran amparados por el derecho a la salud consagrado en el art.
44 de la Carta. Siguiendo esta linea el aborto podria llegar a ser entendido como parte de
la salud sexual y reproductiva®.

59 ALTIERI MASSA DAUS, S., El comienzo de la personalidad juridica del ser humano en el Derecho Uruguayo, tesis inédita,
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2015, pag. 429-430.

60 BRIOZZO, L, La conferencia de poblacién y desarrollo de El Cairo 1994 y las estrategias para la disminucién del
aborto inseguro en Uruguay, en Revista de Derecho Penal, Ntimero 18, Ed. FCU, Montevideo, 2009, pag.7.
61 BERRO ROVIRA, G., Medicina legal, Ed. FCU, Montevideo, 2013, pag. 228.

62 MALET VAZQUEZ, M., La Ley de Salud Sexual y Reproductiva: un conflicto permanente (Ley 18.426 de 1o. de di-
ciembre de 2008), en Revista de Derecho Penal, Nimero 18, Ed. FCU, Montevideo, 2009, pag. 29.
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En el mismo sentido, VERGARA, TRINGOLO, BUENO y BRESQUE, basdndose en
el derecho positivo, han explicado que “la circunstancia de que la mujer decida a su sélo
criterio abortar, sumada a la obligacion que tienen los servicios de asistencia médica
integral de llevar a cabo un procedimiento abortivo (Art. 10), dan pauta de que ya no se trata de
una eximente de la pena, sino que se estd estableciendo al aborto como un derecho”®.

Debe tenerse presente que el supuesto derecho a abortar parte un género mayor que
es el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, que como sefiala BORDES se
anteponia en la discusién parlamentaria frente al derecho a la vida desde la concepcion®.

Por otro lado, parte de la doctrina entiende que el derecho a abortar no existe.

En ese mismo orden de ideas, GOROSITO al analizar en aquel proyecto expresa que
“la iniciativa tiende a dotar a la mujer embaraza del poder de dar muerte”®.

De hecho, ZAMBRANO manifiesta que “es innegable que ciertos sectores de las sociedades
pluralistas contempordineas defienden el aborto como un derecho fundamental de la madre. Pero
lo que dichos sectores no comprenden es que hablar de un derecho fundamental a abortar es
una contradiccion en los términos. Si hay derecho fundamental o humano a abortar, entonces
quiere decir que algunos decidimos sobre la dignidad o personeidad de otros. Y si algunos deci-
dimos sobre quiénes son dignos y quiénes no lo son. O lo que es lo mismo, sobre quiénes son
personas y quiénes no lo son, entonces los derechos fundamentales o humanos han dejado
de existir. Lo que habria no seria, propiamente, un derecho fundamental o humano a abortar, sino
una fuerza injustificada para hacerlo”®.

En primer lugar, debe sefialarse que si por un lado hay derecho a la vida y por otro
no hay derecho (pues seguimos la linea de que no existe el derecho al aborto), no hay
colisién de derechos. La tarea del magistrado se torna en principio mas sencilla. Asi por
un lado hay un sujeto que se encuentra amparado por un derecho (vida) y por el otro
una persona que actta sin derecho.

Debemos marcar, que se ha sostenido que con el aborto se protege también el derecho a la vida la mujer. Asi ABRANSIS-
KAS ha sefialado que “el derecho a la vida [pasa] por tener servicios adecuados que la [ayuden] a tomar una decisién en las mejores
condiciones posibles y que ademds le [otorguen] los servicios para respetar su decision”. (GROS ESPIELL, H; GRELA, C; op. cit,
pag. 180).

63 VERGARA, V; TRINGOLO, A; BUENO, S; BRESQUIE, S; Algunos comentarios a la ley de “interrupcién voluntaria del
embarazo’ y su decreto reglamentario: Reflexiones sobre una reglamentacion que ya evidencio sus falencias, en Revista de
Derecho y Tribunales, Numero 21, Ed. AMF, Montevideo, 2015, pag. 117.

64 BORDES, G., La ley de interrupcion voluntaria del embarazo (Ley 18987), Ed. La Ley Uruguay Online, Montevideo, 2012,
cita online: UY/DOC/270/2012.

Sefiala SANDONATO, que “la mujer tiene derecho a disponer de su propio cuerpo. La mugjer tiene derecho a disponer libremente de
su propio cuerpo, como también lo tiene el hombre, y como también tiene el nacituro derecho a la proteccién de su condicion juridica”.
(SANDONATO, P., op. cit, pag. 297).

65 GOROSITO ZULUAGA, R., El derecho a la vida: su proteccion constitucional, en Revista Uruguaya de Derecho Consti-
tucional y Politico, Tomo 11, Nimero 62, Montevideo, 1994, pag. 161.

66 ZAMBRANGO, P., Aborto, consenso democrdtico y justicia, Ed. La Ley Online Uruguay, Montevideo, 2006, cita online:
AR/DOC/3877/2006.

En el mismo sentido, relato MONTANO que el “derecho al aborto no se reconoce explicitamente en ningiin documento vinculante
de derecho internacional. Asf lo ha puesto de manifiesto una declaracion publicada en San José (Costa Rica) el 25 de marzo de 2011,
firmada por juristas, parlamentarios, diplomdticos, académicos y otros expertos en relaciones internacionales, provenientes de distin-
tos paises” (MONTANO, P., op cit, pag. 302).
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En segundo lugar, entendemos que més alla del buen criterio o no, de su constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad el derecho positivo uruguayo consagrada un derecho al
aborto cuando se realiza cumpliendo estrictamente todos los requisitos establecidos en
el articulo 3 de la Ley I.V.E. No se tratard seguramente de un derecho humano, pero si
de un derecho que el legislador otorgé.

Es evidente que, si se analiza la colision entre el derecho a la vida reconocido en la
normativa constitucional e internacional versus el derecho a abortar otorgado por ley,
va a primar el derecho a la vida.

Puede resolverse de forma sencilla, por jerarquia normativa, el derecho protegido por
la Carta prima sobre el derecho creado por ley.

Por otra parte, si recurrimos a la ponderacién®, desde el comienzo nos encontramos
que uno de los derechos en juego es la vida, que en definitiva tiene supremacia sobre el
resto de los derechos®, como vimos anteriormente.

En este contexto, debe determinarse, por un lado, que la ley creo un derecho al aborto
y por otro lado que en caso de que el derecho a abortar sea contrario a la Carta por coli-
sionar con el derecho a la vida, la via para resolverlo es la accién de inconstitucionalidad.

No obstante, el argumento de la jueza BOOK no es tinicamente la colisién de dere-
chos (que por si sola deberia resolverse en la accién de inconstitucionalidad), sino que
seglin expresa la magistrada en el considerando ”los aspectos exigidos [en el articulo 3] no
surgen cumplidos”.

Desde nuestra perspectiva, se trata de una ley que limita un derecho humano, ahora
la limitacién que pretende el legislador sobre la vida, es tinicamente y bajo el cumpli-
miento conjunto de determinados requisitos, no alcanza con encontrarse dentro de las
12 semanas de gestacion.

Segtn el articulo 3 de la Ley I.V.E., la mujer debe informar al médico “las circunstan-
cias derivadas de las condiciones en que ha sobrevenido la concepcion, situaciones de penuria
econdmica, sociales o familiares o etarias que a su criterio le impiden continuar con el embarazo
en curso”.Y el mismo articulo, en su inciso final, agrega que “el equipo interdisciplinario y
el médico ginecélogo dejardn constancia de todo lo actuado en la historia clinica de la paciente” .

En este sentido ADRIASOLA aclara que “la peticion de la mujer no es una peticion sin
expresion de causa”®.

67 Explica BLENGIO que “se traduce, en definitiva, en hacer un balance entre las ventajas e inconvenientes que cierta norma-
tiva tiene en relacion a los derechos en conflicto” (BLENGIO, J., Reflexiones sobre una sentencia del Tribunal Constitucional
chileno que declara inconstitucional la normativa que permite el uso de la ‘pildora del dia después’, en Revista Critica de
Derecho Privado, Ntimero 9, Ed. La Ley Uruguay, Montevideo, 2012, pag. 66).

68 Enla misma sintonia GONZALEZ MERLANO que “Ia ley...se opone al primer derecho humano fundamental, el derecho a la
vida, oponiéndose prima facie a la Constitucion de la Repiiblica y al Pacto de San José de Costa Rica...” (GONZALEZ MERLANO,
G., Comentario a la ley N° 18. 987, sobre interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), Ed. La Ley Online Uruguay, Montevideo,
2013, cita online: UY/DOC/129/2013).

69 ADRIASOLA, G., El modelo uruguayo de despenalizacion del aborto, Ed. FCU, Montevideo, 2014, pag. 58.
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En el caso, sefiala la jueza BOOK “no se presenté historia clinica donde deben de surgir
determinadas constancias médicas de todo lo actuado que la ley exige”.

No se sefiala con esto, que la ley exige razones que a juicio del juez sean pertinentes,
correctas, morales, adecuadas, etc. Si no, que solo se exige que se den razones, cuales
sea, pero eso si, deben acreditarse que se dieron razones. En fin, debieron acreditarse el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma legal.

7. Ilegitimidad manifiesta

Si la ley exige determinadas condiciones para poder hacer uso del derecho a la in-
terrupcion voluntaria del embarazo y no se cumplen, hay ilegitimidad y es manifiesta.

Siguiendo a MARTINS, el acto ilegitimo es el “contrario a la regla de derecho””. En este
caso, la regla de derecho establecia que se debian informar las circunstancias que deter-
minarian el aborto y que de todo lo actuado quedaria constancia en la historia clinica.
De la prueba del proceso no surge ni que se hayan informado las circunstancias ni todo
lo actuado se encuentre en la historia clinica.

El término “manifiesta” implica segin VESCOVI que “[d]ebe entonces resultar clara
dicha ilegitimidad y surgir del acto mismo o del expediente a través de una prueba sumaria””*.

A su vez, MAREMINSKI agrega “que la ilegitimidad ha de ser manifiesta para el Magis-
trado decisor del pleito... aunque existieran respetables opiniones en contrario””*. En esta linea,
existen autores y jueces (caso de la Ministra DIAZ STERRA) que opinan que la vida co-
mienza con el nacimiento y no con la concepcién. Sin embargo, ello no obsta a que pueda
configurarse el requisito.

Con respecto a lo antes mencionado, entiendo adecuadas las palabras de DELPIAZ-
Z0, en cuando sefiala que: “resulta con fluidez que la sociedad juridicamente organizada en el
Estado no estd legitimada para desproteger la vida o, al menos, determinadas manifestaciones de
la vida tales como la del concebido no nacido, la del anciano incapaz o la del minusvilido fisico
0 psiquico””.

70 MARTINS, D., Constitucion y Administracion, t. I, Ed. Ingranusi LTDA, Montevideo, 1997, pdg.524.

71 VESCOVI, E., Principales perfiles del amparo en el Derecho Uruguayo, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n° 4,
Ed. FCU, Montevideo, 1986, pag. 490.

72 MAREMINSKI, R,, La ilegitimidad manifiesta en la accién de amparo, en Revista de Técnica Forense, n° 17, UDELAR,
Ed. FCU, Montevideo, 2008, pag. 99.

Advertimos que en opinién contraria se encuentra RIVAS, quien sefiala que la titularidad del derecho “debe estar en cabeza
del amparista de manera incuestionable” (RIVAS, A., El amparo, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n°3-4/2009, Ed. FCU,
Montevideo, 2009, pag. 636). Entendemos que dado, que son muy pocos en derecho los puntos incuestionables, adoptar
tal criterio puede ser excesivo para el amparo. Incluso en el caso en cuestion, se discute la titularidad del derecho ala vida,
pero siendo este de suprema importancia, sostenemos que por el valor en juego se debe admitir y ante la duda de si hay
vida o no, adoptar un criterio a favor de la vida.

73 DELPIAZZO, C., op.cit., pag. 19.
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8. Conclusiones

En primer lugar, entiendo que las cuestiones procesales y sustanciales del fallo son
sumamente interesantes desde el punto de vista juridico para analizar y cada una de
ellas ameritaria un estudio mas profundo que el realizado.

En segundo lugar, consciente el autor de lo mediatico y polémico del tema, buscé no
realizar un analisis valorativo ni de mérito del derecho vigente, sino presentar una posi-
ble interpretaciéon de las normas, que entiendo que es la protege los derechos humanos
de la mejor manera.

En tercer lugar, aprecio que en el &mbito nacional y sino también extranjero es nove-
doso. Ademas de novedoso, entiendo que se trata de un fallo sustancialmente ajustado
a Derecho.

En cuarto lugar, considero que es un antecedente con argumentos serios a tener en
cuenta en posibles nuevos casos, donde se pretenda realizar un aborto sin cumplir con
los requisitos establecidos por la ley.

En quinto lugar, en todo momento, el autor fue consciente de la sensibilidad del tema,
de los distintos valores en juego, de los cuales ninguno merece ser totalmente desconsi-
derado. Como asi, consciente, que detrés de la letra de la sentencia, habia un padre, una
madre y un hijo dignos del caracter de persona.
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NOTICIAS DE FACULTAD DE DERECHO

La UMy la UC de Chile lanzaron Diploma en Derecho de Seguros

El diploma de doble certificacion esta dirigido a profesionales universitarios del Dere-
cho, a empresas contratantes de seguros, y profesionales o entes interesados en la tematica.
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El Diploma en Derecho de Seguros es un convenio de doble titulacién avalado por
la Universidad de Montevideo (UM) y la Pontificia Universidad Catolica de Chile (UC)
que tiene como objetivo fomentar el desarrollo de la cultura aseguradora y de preven-
cion en Uruguay. Busca satisfacer una creciente necesidad del mercado académico local
y regional en aspectos esenciales para la comprensién del Seguro y su aplicacién en la
realidad empresarial y profesional diaria, abordando los contenidos fundamentales de
su teorfa general y profundizando en las 4reas especificas sobre seguros de dafios, mari-
timos, vida, salud y renta.

Segtin el decano de la UC, Dr. Carlos Frontaura Rivera, este diploma se diferencia de
otros de la regién por tres motivos: porque esta sustentado en la investigacién en materia
de seguros; por integrar dos culturas y tradiciones diferentes —la uruguaya y la chilena-;
y por su enfoque integral que comprende la existencia de dos dimensiones: el seguro
privado y la seguridad social. “La ventaja competitiva pasa precisamente por integrar
distintas disciplinas dentro del Derecho y, a su vez, por realizar algunas incorporaciones
que vienen desde afuera de la disciplina juridica. Es una visién global, integral del de-
recho, que ademas tiene un componente internacional y comparado”, indic6 el decano.

La Dra. Andrea Signorino Barbat, directora académica del Diploma por la UM, ex-
plicé que el plan de estudios es moderno y actualizado, con una duracién de 140 horas.
Cuenta con cuatro médulos impartidos por docentes de ambas universidades y con la
participacién de profesores y especialistas nacionales y extranjeros en calidad de visitan-
tes. Dos de estos mddulos son generales sobre aspectos esenciales del contrato de seguro
y el seguro en el Derecho Comparado, y los otros dos profundizan en las dos grandes
ramas de seguros: Seguros Generales y Seguros de Personas.
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En el evento que se llevé a cabo el 30 de noviembre en la sede de Maestrias y Postgra-
dos de la UM también estuvieron presentes el rector de la UM, Dr. Juan Manuel Gutié-
rrez Carrau, el decano de la Facultad de Derecho de la UM, Dr. Nicolas Etcheverry, y el
director Académico del Diploma por la UC, Dr. Roberto Rios.

Experto en medio ambiente de la ONU diserto en la Facultad de Derecho

El Dr. José Dallo expuso bajo el titulo “;Cémo serd el Uruguay Natural en el 2030?” en
el curso Politica Ambiental del Méaster en Integracién y Comercio Internacional de FDER

El director de la oficina subregional en Montevideo del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), Dr. José Dallo, expuso bajo el titulo “;Cémo
serd el Uruguay Natural en el 2030?” durante el curso Politica Ambiental del Master en
Integraciéon y Comercio Internacional de la Facultad de Derecho. El Dr. Dallo fue invita-
do ala UM por el profesor titular de la asignatura, el Dr. Marcelo Cousillas.

Frente a una sala colmada de alumnos e invitados, Dallo planted el desafio de ir mas
alla del ambiente con el fin de proteger el planeta pensando en las proximas generacio-
nes. Se refiri6 también a los Objetivos de Desarrollo Sostenible y la Agenda 2030 de la
ONU sobre Desarrollo, Ambiente y Cambio Climatico.

El Dr. Dallo es licenciado en Economia y en Derecho y obtuvo el titulo de Méster en
la Universidad Pompeu Fabra de Espafia. Tiene més de veinte afios de experiencia en
instituciones de desarrollo sostenible, mas de seis afios en la sede de la ONU en Nueva
York y quince afios de trabajo en América Latina.

El experto en medio ambiente destacé que el PNUMA instal6 en Uruguay su quinta
oficina regional, que tiene bajo su 6rbita a Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay, lo cual
representa un reconocimiento al compromiso del pais con el desarrollo sostenible y el
medio ambiente.
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Expertos expusieron sobre posible reforma laboral

La Facultad de Derecho de la UM y el estudio Pérez del Castillo y Asociados organi-
zaron el encuentro “Perspectivas sobre una posible reforma laboral en Uruguay”

Aligual que en otros &mbitos, distintos fenémenos sociales y tecnoldgicos han influi-
do en el mundo del trabajo. Esos cambios, plantean interrogantes en materia legislativa.
Por esa razén, la Facultad de Derecho (FDER) de la UM vy el estudio Pérez del Castillo
y Asociados organizaron el encuentro “Perspectivas sobre una posible reforma laboral
en Uruguay”. Los ponentes fueron profesionales relacionados al derecho laboral: Dr.
Gerardo Cedrola, Dr. Hugo Barreto, Dr. Juan José Fraschini y Dr. Juan Raso. Y los mode-
radores, el Dr. Santiago Pérez del Castillo y el decano de FDER Dr. Nicolas Etcheverry.

Durante el evento el lunes 6 de octubre en la sede central de la UM, el Dr. Cedrola
hizo hincapié en que una reforma laboral no significa necesariamente una desregula-
cion. Opind que las reformas deben apuntar a los cambios necesarios para mejorar la
eficiencia y, para ello, es necesario medir si suben las tasas de empleo o disminuyen las
tasas de desempleo.

El profesor de Relaciones Laborales de la ORT y profesor invitado del Posgrado de
Derecho del Trabajo de la UM agreg6 que el objetivo de las reformas deberia ser siempre
buscar la mayor proteccién de los trabajadores con las mejores herramientas posibles.
Sobre esto, indic6 que fenémenos actuales, como la adaptabilidad, flexibilidad laboral,
innovacién tecnoldgica y digitalizacion, llevan a replantear el concepto de jornada de
trabajo, control de horas extra o los periodos de descanso, entre otros.

El Dr. Barreto, profesor titular de Derecho Laboral de la UdelaR y secretario de redac-
cién de la revista “Derecho Laboral”, manifest6 que toda reforma laboral es, de cierta
manera, una reforma politica, y es necesario precisar qué se entiende por “reformismo”.
Afirmé que para comprenderlo hay que determinar cudles son los problemas y vacios
que tiene nuestro pais, antes que procurar revisar o copiar fendmenos de otros paises.

Hizo algunas advertencias para estar alerta a un posible viraje del derecho laboral
hacia el derecho civil y a los efectos de que la negociacién se torne demasiado indivi-
dualista o demasiado colectiva pero a nivel empresarial, con lo que se podria dar un
reforzamiento de los poderes de los empleadores. Por otra parte, afiadi6é que la reforma
laboral en los hechos ya esta ocurriendo, sin necesidad de que se plasme en normativas
concretas. Indic6 que es invisible y ocurre en diversas negociaciones colectivas que se
van dando en forma paulatina y persistente.
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El Dr. Fraschini, integrante del Consejo Superior Tripartito del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social y profesor invitado del Posgrado de Derecho del Trabajo de la UM,
destacé la necesidad de recuperar la competitividad uruguaya en un mundo cada vez
mas globalizado e interdependiente. Para lograrlo, opin6 que los costos laborales no
pueden seguir en alza y para mostrar esto sefial6 lo que cuesta a cualquier empresa un
trabajador y cudl es el ingreso final que percibe ese mismo empleado.

Al igual que Cedrola, destac6 la importancia de dar un nuevo enfoque e interpreta-
cién a la jornada laboral y a los tiempos de trabajo, en especial cuando la mujer, el cuida-
do de la familia y la capacitaciéon en todos los &mbitos juegan roles cada vez mas claves
e importantes en el mundo del trabajo. Entiende que la extensién de dos a cinco afios de
la prescripcién por créditos laborales no hace mas que extender las especulaciones, la
inseguridad y los recelos entre empleadores y empleados. Por tltimo, alent6 a levantar
los puntos de mira, tener vision de largo aliento, terminar con las soluciones facilistas de
corto plazo y tender a mas politicas de Estado también a nivel laboral.

El Dr. Raso plante6 el contexto global sobre este tema y destacé que en la actualidad
los poderes de los Estados y los gobiernos fuertes del Siglo XX han sido reemplazados
por los poderes de las grandes empresas trasnacionales, asi como por organizaciones
criminales y terroristas cada vez mejor equipadas y con fuertes recursos. Indicé que es
ahi donde habréd que aprender a negociar mejor para conseguir empleados eficaces y a
la vez honestos y confiables.

Asimismo, destaco el rol de las nuevas tecnologias en las que los robots cada vez ju-
garan papeles més destacados, inclusive en el mundo de la salud. Como ejemplo, sefial6
que los porcentajes de automatizacién que mas han crecido en los dltimos veinte afios se
dieron en el sector rural, forestal y agricola.

Por ultimo, sefial6 el papel cada vez mas preponderante que tendran los fenémenos
migratorios y los jovenes en el mundo del trabajo, pues ambos supondran una modifi-
cacion fuerte en la cultura y la ética del trabajo. Sobre esto, dijo que la velocidad de los
cambios y el acostumbramiento a esos cambios supondré, cada vez mas, la necesidad de
saber como retener trabajadores antes que saber como prescindir de ellos.
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La funcién judicial hoy: teoria y praxis en didlogo con sus protagonistas

La Facultad de Derecho de la UM organiz6 dos mesas redondas con jueces nacionales
y de la regién para reflexionar sobre su vocacién para la judicatura

¢Cudl es el mayor obstaculo para la vocacion judicial? Fue la pregunta con la que el
Dr. Jorge Chediak abri6 la actividad organizada por la Facultad de Derecho (FDER) de
la UM el 24 y 25 de octubre en la sede central de la Universidad.

Luego de contar experiencias personales sobre su trayectoria como juez, el Dr. Che-
diak lleg6 a la conclusioén de que el mayor sacrificio para quienes ejercen esta profesion
no es la retribucion salarial ni el gran compromiso que se debe enfrentar al comienzo,
con 20 afios de edad: “El mayor obst4culo para ascender en la carrera profesional son los
traslados, alejarse de la familia y de los amigos”.

Tras sus emotivas palabras, el decano de la FDER Nicolas Etcheverry explicé que am-
bas jornadas se organizaron con el objetivo de dar a conocer cémo se percibe la funcién
judicial hoy a través de fuentes directas.

El primer dia, el Dr. Juan Bautista Etcheverry y la Dra. Margarita De Hegedus entre-
vistaron al Dr. Rodolfo Vigo y a la Dra. Elena Martinez sobre su vocacién para la judica-
tura. Al dia siguiente, la Dra. Virginia Barreiro dialogé con el Dr. Eduardo Lombardji; el
Dr. Juan Bautista Etcheverry entrevist6 a la Dra. Nilza Salvo, mientras que el Dr. Rodolfo
Vigo realiz6 una tertulia con el Dr. Leslie Van Rompaey.

En todas las instancias, los disertantes recordaron casos que les dejaron huella en su
carrera judicial. También discutieron sobre los desafios que enfrentan los magistrados
en comparacion a otros afos; el rol que juegan las redes sociales frente a los medios de
comunicacion tradicionales a la hora de juzgar acciones y omisiones; el papel de la inme-
diatez informativa y el acostumbramiento a los cambios, como dijo Etcheverry, “en una
sociedad cada vez mads interesada por el espectdculo y el entretenimiento, antes que por
el bien, la verdad y la belleza. La belleza a la hora de redactar, de argumentar, a la hora
de plantear un alegato bien formado”.

El evento también tuvo como objetivo despertar en los estudiantes de derecho la vo-
cacién a la magistratura, porque, segtin Etcheverry: “Estimular de diversas maneras la
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digna, noble y sacrificada tarea de servir a la sociedad a través de la funcién judicial es
algo que nuestra facultad y todas las del pais tienen en el debe”.

Socia de Ferrere visito la UM

La Dra. Sandra Gonzélez fue invitada al curso de Etica, dictado por el decano de la
Facultad de Derecho, Dr. Nicolas Etcheverry

La Dra. Sandra Gonzélez, quien lidera el equipo de Litigios y Arbitrajes de Ferrere,
analiz6 y discuti6é con alumnos de Derecho el caso “Antonia Prudente y su asesoramien-
to a la Empresa Gigante”, que trata diversas cuestiones ético-profesionales.

El 10 de octubre, durante la clase, se abordaron temas relacionados a las fuentes de
financiamiento de un gran proyecto, la importancia de brindar suficiente informacién en
cuanto a la transparencia de los fondos, las relaciones sociales y de poder, los vinculos de
los intervinientes en el proyecto, y la eventual aparicion de lavado de dinero.

También se intercambiaron ideas sobre la diferencia entre lo que es delito o una vio-
lacion ética y lo que se percibe como tal en diferentes regiones y culturas; el concepto de
persona expuesta politicamente (PEP); la distincién entre posicién y abuso de privilegio;
el correcto discernimiento en materia de regalos o atenciones; el delicado tema del lla-
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mado “riesgo reputacional” y hasta dénde un profesional debe estar dispuesto a asumir
riesgos para defender a un cliente; entre otros temas de ética profesional.

Visita de asesor del gobierno de los EEUU

El decano de la Facultad de Derecho Nicolas Etcheverry y profesores del area acadé-
mica recibieron a Juan Carlos Arean, asesor del gobierno americano en temas de violencia

Juan Carlos Arean es asesor del gobierno de los EE.UU. en materia de violencia fami-
liar y de género, y director del programa Futures Without Violence. Arean llegé a la UM
el 10 de octubre, acomparfiado de miembros del staff de la Embajada de EE.UU. en Uru-
guay, y se reunid con el decano de la Facultad de Derecho Nicolés Etcheverry y los do-
centes Eduardo Esteva, Santiago Altieri y Jorge Peirano lo recibieron en la Universidad.

Con la presencia de Vanessa Toufaily, Consejera Adjunta de Prensa y Cultura de la
Embajada, y Verdnica Pérez-Urioste, especialista en Programas Educativos de la Emba-
jada, conversaron sobre diversos temas vinculados a la violencia en general, y la violen-
cia doméstica y de género en particular.

Se abordaron aspectos vinculados a los programas de prevencién y sancion a los
agresores, el apoyo a los referentes familiares, el acoso o bullying en sus diversas formas,
la violencia psicolégica y las dificultades que supone probarla. También se trat6 sobre la
importancia de los modelos referenciales que tienen los jévenes - atin cuando no sean
de familiares directos - y el rol de las campafias publicitarias de toma de conciencia y
prevencion en torno a los fenémenos de violencia.

Por otro lado, se abordaron temas relacionados con las causas econémicas - en par-
ticular, el desempleo - y los criterios de apoyo primordial, tanto a las victimas directas
como a las indirectas de esa violencia, y a los menores de edad que la presencian. Las
iniciativas de refugio material, psicolégico y emocional hacia las victimas, también ge-
nerd un rico intercambio de experiencias.

Por dltimo, se converso acerca de las iniciativas y proyectos de ley que se vienen plas-
mando tanto en Uruguay como en EE.UU. para combatir este tipo de conductas.
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“Abogado y escribano por un dia”

Alumnos del Colegio y Liceo Santa Maria obtuvieron el primer premio de la compe-
tencia organizada por la Facultad de Derecho de la UM

Dra. Ana Maria Guzman, Dra. Raquel Landeira, los ganadores Ricardo
Devita y José Francisco Molinari, el Dr. Juan Manuel Gutierrez y el Dr.
Esc. Guillermo Rosati.

La competencia dirigida a estudiantes de 5to y 6to de bachillerato de todo el pais se
lleva a cabo desde el 2001 con un gran éxito de convocatoria. En su 16 edicién se postu-
laron 87 equipos de los cuales fueron seleccionados 24 para la etapa final.

El certamen les da la posibilidad a los estudiantes de asumir el papel de abogado de-
fensor o demandante en un caso ficticio y experimentar las distintas etapas del proceso.
El 1 de setiembre se realiz6 una reunion preparatoria de los alegatos orales en la sede de
la Facultad de Derecho de la UM. El 9 de setiembre se realiz6 la jornada de “audiencias”
de los equipos clasificados, que realizaron una exposicién oral de su argumentacion,
simulando una actuacién en juicio.

El primer puesto lo obtuvieron Ricardo Devita y José Francisco Molinari de los Santos
del colegio y liceo Santa Maria. El segundo, Sofia Alcuri, César Riviere y Felipe Quinelli
del colegio British. El tercer puesto fue para Martina Gonzélez, Agustina Alvarez y Pa-
blo Herrera del liceo Miguel C. Rubino. Y el cuarto puesto para Julieta Selayaran, Rosi-
nella Marino y Romina Marrero del colegio Santa Elena Lagomar.

A todos los participantes de los equipos que pasaron a la segunda instancia y se pre-
sentaron a competir en las audiencias, se les otorgd un bono de 20% de descuento para
toda la carrera. Los cuatro ganadores fueron premiados con descuentos adicionales y
obsequios de la Facultad de Derecho de la UM.
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La UM destacé en Jornadas Interuniversitarias de Derecho Constitu-
cional y Derechos Humanos

El primer fin de semana de setiembre un nuevo equipo de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Montevideo se lucié en las XV Jornadas Interuniversitarias de Dere-
cho Constitucional y Derechos Humanos

En un certamen en el que participaron varias universidades argentinas, chilenas,
brasileras y uruguayas, (dieciséis en total) un equipo compuesto por los estudiantes
Agustina Riguetti, Camila Alvarez, Micaela Urchitano, Melanie Ollero, Paulina Cedrola
y Mathias Rojas obtuvo las medallas y premios como Mejor Exposiciéon y Mejor Trabajo
Original con el tema sobre Derechos Humanos: Valor y fuerza de los pronunciamien-
tos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la interpretacién del corpus
iuris Interamericano: la cosa interpretada.

Los arbitros que juzgaron los trabajos y exposiciones orales de los diferentes equipos
premiaron a los de la UM como los mds destacados tanto en la sustancia como en la for-
ma y creatividad de la presentacion.

Fueron apoyados en su tarea de investigacién por los profesores Eduardo Esteva y
Santiago Altieri.

Dias después fueron homenajeados por las autoridades de la Universidad quienes
destacaron la proyeccién a la excelencia que estos alumnos tienen y pueden contagiar
en otros.

Los alumnos de la UM durante su exposicién.
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Justicia civil: un estudio que busca "generar cambios"

Equipo de abogados present6 investigacion de CEJA dirigida por el profesor de la
UM Dr. Santiago Pereira Campos. El decano de la FDER Dr. Nicolas Etcheverry partici-
p6 de la mesa inaugural.

En un encuentro en el que estuvieron presentes tres de los cinco ministros de la Supre-
ma Corte de Justicia del pais, abogados uruguayos y extranjeros presentaron los resul-
tados de dos estudios sobre el sistema de Justicia Civil en Uruguay. Las investigaciones
se llevaron adelante a través del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA),
y fueron publicadas bajo el titulo "El sistema de justicia civil en Uruguay". El seminario
de exposiciéon tomo lugar en el NH Columbia de Montevideo el 22 de agosto de 2017.

Una de las investigaciones fue liderada por el presidente del consejo directivo de CEJA
y profesor titular de Derecho Procesal de la UM y coordinador del Posgrado y la Especia-
lizacién en Derecho Procesal Aplicado de la UM, Dr. Santiago Pereira Campos. Los abo-
gados Lorena Espinosa y Juan José Martinez estuvieron al frente del segundo informe.

La mesa inaugural del seminario estuvo integrada por el Presidente de la Suprema
Corte de Justicia, Dr. Jorge Chediak; el decano de la Facultad de Derecho (FDER) de la
UM, Dr. Nicolés Etcheverry; el Presidente del Consejo Directivo de CEJA y profesor de
la UM, Dr. Santiago Pereira Campos; el Director Ejecutivo de CEJA, Dr. Jaime Arellano;
y la embajadora de Canad4, Joanne Frappier.

Para entender el contexto y el valor de esta investigacién, es necesario un poco de
historia. En 1989, Uruguay se convirti6 en el primer pais de América Latina en establecer
un proceso oral o mixto por audiencias a través del Cédigo General del Proceso (CGP).
Segtin el CEJA este sistema fue un “referente regional en materia de reformas a la justicia
civil” durante mucho tiempo. “Sin embargo, a casi treinta afios de funcionamiento y con
reformas legales de por medio, se hace necesario examinar su funcionamiento practico y
la vigencia de sus objetivos, principios y estructuras”, explica la institucién.

Por esa razén, dos grandes equipos de abogados y estudiantes de Derecho dedicaron
varias horas al andlisis de casi 250 audiencias de cuatro juzgados de Montevideo, a re-
cabar datos y “cruzarlos” para generar otros nuevos, y al estudio en profundidad de la
justicia civil.

El decano de la FDER en UM indicé que “es significativo” que en un ranking de paises
con prestigio en materia civil, Uruguay aparezca “a media tabla”, en el nimero 17 entre
los 35 paises que figuran. “Ocupa el primer lugar en la regién”, dijo.
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El Dr. Pereira Campos agregé luego que Uruguay es uno de los tres paises elegidos
para el estudio de la actividad en materia civil, junto a Alemania y Espafia. Destac6 que
Alemania es uno de los sistemas de justicia civil “que mejor funciona”. “De los que co-
nozco, el mejor”, dijo. Y sobre Espafia explicé que es un referente en el mundo gracias a
una ley sobre justicia civil del afio 2000.

Sobre esto, y luego de la reforma en Justicia Civil que fue modelo en la regién durante
varios afos, el profesor de la FDER advirtié con humor: “Que con esto no nos venga sin-
drome de Maracana. El peligro es haber hecho la reforma tan maravillosa e irnos durmien-
do en los laureles, mientras que en otros paises estan pasando cosas muy interesantes”.

Pereira Campos agradeci6 a la UM, al Dr. Etcheverry y al director de los posgrados
de Derecho de la UM, Dr. Pablo Genta, por la publicacién del libro. “La idea es que este
estudio no sea meramente de relevamiento, sino una investigacién en la que, a partir de
propuestas, se generen cambios”, dijo.

En especial, destaco el trabajo de estudiantes de todas las facultades de Derecho del
pais y abogados de grado y posgrado que trabajaron de forma honoraria. Explicé que los
estudiantes estaban asombrados de “todo lo que se aprende viendo audiencias”. “Y esto
realmente fue una experiencia, un cambio en ellos desde el punto de vista educativo, que
va hacia la necesidad de desarrollar destrezas”, remarco.

El Dr. Etcheverry destacé la “importancia, necesidad y calidad” de esta publicacion.
Indicé asimismo la necesidad de que cada vez mas se formen periodistas especializados
en temas juridicos que asistan a las audiencias orales, las escuchen, comprendan y sepan
interpretarlas, para luego transmitirlas al ptblico en general.

Sobre Pereira Campos, afirmoé: “Es un tipico representante de una cultura y docencia
que me permito llamar mejoralista. Mejoralista porque da lo mejor de si mismo en cada
oportunidad que tiene que transmitir conocimientos y ademds porque motiva y esti-
mula a quiénes los estan recibiendo”. En relacién a esto, habl6 sobre los role playing en
audiencias simuladas que le ha visto organizar para sus alumnos junto a los profesores
Dr. Luis Simén y Dra. Margarita de Hegedus.

“Y porque los datos que nos aporta esta obra deberian servir para seguir buscando
esa cultura mejoralista en todos los planos de nuestro quehacer juridico. Por todo esto, a
Santiago, a Virginia Barreiro, Patricia Telleria, Clarisa Rodriguez, Valeria Sainz y a todo
el equipo de grado y posgrado que trabajé con ellos en este estupendo trabajo, muchisi-
mas gracias. Una obra bien lograda”, concluy6.
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“Con esfuerzo y dedicacién todo se logra”

Lucia Olloniego, alumna del Colegio Seminario, fue la ganadora de la Beca del 80%
para estudiar Abogacia en la Facultad de Derecho de la UM

Autoridades de la Universidad y Facultad de Derecho
junto con la ganadora y sus padres.

Mas de 200 estudiantes de 6° de liceo de todo el pais rindieron, durante el mes de ju-
lio, la prueba de admisién de la universidad para concursar por “La beca del 80%”. A la
etapa final, que se llev6 a cabo el 3 de agosto, pasaron los diez participantes con los me-
jores resultados. En esta instancia, los estudiantes expusieron ante un jurado las razones
por las cuales creian que debian recibir el premio, que consiste en una beca del 80% para
estudiar una carrera de grado en la UM.

Este afio, la ganadora fue Lucia Olloniego, alumna del Colegio Seminario, quien opt6
por comenzar a cursar Abogacia en la Facultad de Derecho en 2018. En la entrega del
certificado estuvieron presentes el rector Juan Manuel Gutiérrez Carrau; el administra-
dor general de la UM Diego Moreira; el decano de la Facultad de Derecho Nicolés Et-
cheverry; el coordinador académico de Notariado Guillermo Rosati y la directora de
Marketing general Josefina Comas.

EL DERECHO AL OLVIDO en tiempos de “Google”.

El lunes 27 de noviembre, con una sala colmada y un ptublico muy interesado, el
Prof. Pablo Schiavi dict6 el Taller sobre El Derecho al Olvido. Partiendo de la premisa
que vivimos actualmente ante un verdadero Paradigma Digital propio de una sociedad
hiperconectada que sufre por ello cambios dificiles de manejar, en el taller se reflexion6é
si es posible hacer valer el derecho a que los datos de u na persona no permanezcan en
forma indefinida en internet. Incluso si estos estuvieran vinculados a acontecimientos de
su vida que supongan una condena social permanente en las redes sociales.

Un aspecto destacado fue que esta realidad representa un permanente desafio para el
Derecho que procura dar respuestas a un necesario equilibrio entre la modernizacién y
la garantia de cada persona a preservar el control sobre sus datos personales.
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El Ministro Murro en el Centro de Postgrados de Derecho: La negocia-
cién hacia la prevenciéon de conflictos colectivos

El ministro de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), Ernesto Murro, participé como
expositor en un panel organizado por la Universidad de Montevideo denominado "La
negociacién hacia la prevencion de conflictos colectivos" junto al director del nPosgrado
en Derecho del Trabajo Aplicado, Satiago Pérez del Castillo, y el profesor de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de la Universidad de la Reptublica (UdelaR), Hugo Barreto.
Ante representantes de varias cAmaras empresariales, Murro defendi6 el derecho a la
huelga de los trabajadores, indic6 que la queja de las patronales ante la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) por las ocupaciones "estd resuelta" y destaco el mecanismo
de prevencion de conflictos laborales.

Murro dijo que 2018 "serd el afio de mayor negociacion colectiva" dado que "se aten-
deran 173 grupos, subgrupos, capitulos y bandejas del sector privado més los grupos del
sector publico". Agregd que "vamos a tener que bailar, esto debe ser una oportunidad".

Por su parte, el profesor Hugo Barreto opiné que "el conflicto es inevitable" porque
el trabajo "dispone de la libertad del empleado”. No obstante, consider6 que existen
mecanismos para prevenir las manifestaciones. A su vez, el Dr.Santiago Pérez del Casti-
llo, opiné que en muchas ocasiones los trabajadores no cumplen con un preaviso de 30
dias en el que se debe informar antes de disponer o resolver una medida de huelga. "La
huelga sorpresiva no es legitima", dijo el director del Posgrado en Derecho del Trabajo
Aplicado, quien destaco el conflicto tripartito del convenio colectivo aplicado a principio
de este afio.

Catedratico de Universidad de Salamanca visita la UM.

El Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, Dr. Lo-
renzo Bujosa visit6 nuestra Universidad y particip6 en el Postgrado en Derecho
Procesal Aplicado.
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El pasado 5 de junio visit6é nuestra Universidad el Catedratico de Derecho Procesal de
la Universidad de Salamanca, Dr. Lorenzo Bujosa.

En nuestro Centro de Postgrados, y en el marco del Postgrado en Derecho Procesal
Aplicado, el Prof. Bujosa dio una clase sobre las "Limitaciones de las pruebas persona-
les", cuestionando ciertos paradigmas de las pruebas orales.

El Prof. Santiago Pereira Campos present6 al expositor como uno de los mds conno-
tados procesalistas europeos, que lidera la catedra en la Universidad de Salamanca, que
el préximo afio cumple ochocientos afios de su fundacién.

Luego el Dr. Bujosa mantuvo un fructifero didlogo con los estudiantes que le formu-
laron preguntas sobre diversos institutos procesales del Derecho espafiol. Participaron
también los Profesores Santiago Pereira Campos y Margarita de Hegedus.

Se cont6 ademés con la presencia del Dr. Angel Landoni, ex Presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal.

La visita del Prof. Bujosa fue ademads una ocasion propicia para seguir fortaleciendo
los vinculos entre las Catedras de Derecho Procesal de la Universidad de Montevideo y
la Universidad de Salamanca.
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Investigacion sobre el Sistema de Justicia Civil en Uruguay

La Universidad de Montevideo ha publicado una investigacion sobre la Justicia Civil
en Uruguay dirigido por el Prof. Santiago Pereira Campos para el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA), con el apoyo de Global Affairs de Canada.

El Sistema de Justicia Civil nruguayo v su
proceso de reforma: el C o General del

Proceso (1958) ¥ su ajuste (2013)
UM

Bcvteas £ Deascai: Demanda del servicio de justicia y doracion
de los procesos civiles

EL SISTEMA Principales estructuras procesales
DE

Procesos ordinario, extraordinario ¥

JUSTICIA CIVIL monitorio
N

El
URUGUAY La conciliacién ¥ la mediacién en Urngoay

Las audiencias en el proceso civil ordinarie

Santago Pereita Campos

El proceso de ejecucion en via de apremio

desafios para mejorar el Sistema
ivil en Umgnay

En la publicacién en que participaron mas de 30 académicos, abogados y estudian-
tes, se analiza el Sistema de Justicia Civil uruguayo que, desde su reforma en 1989,
con la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso, se ha transformado en un
referente mundial por sus altos estdindares de independencia judicial e inmediacién en
el marco del proceso por audiencias. Todos los paises de Latinoamérica que estan dise-
flando o implementando reformas procesales civiles han tomado en consideracién, en
mayor o menor medida, la experiencia uruguaya. Por ende, dar cuenta de las lecciones
aprendidas y los desafios pendientes de este verdadero cambio revolucionario en poli-
ticas publicas de justicia, es de especial relevancia, no solo en el contexto nacional, sino
también internacional.

Pasados ya 25 afios de la implementacion del sistema procesal civil oral, el reporte
destaca las luces y sombras del mismo, relevando y sistematizando tanto informacién
general del sistema de justicia, como especificamente de los Juzgados Letrados Civiles
de Montevideo.

El libro dirigido por el Profesor Santiago Pereira Campos, tuvo como coordinadores
del relevamiento empirico a los Dres. Maria Virginia Barreiro, Clarisa Rodriguez, Va-
leria Seines, Patricia Telleria (todos ellos integrantes de la Catedra de Derecho Procesal
de la UM) y Daniel Tellechea, con el apoyo de otros muchos abogados y estudiantes de
grado y postgrado.
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UM fue sede de coloquio sobre acuerdos de paz.

Fue organizado por el Consejo Uruguayo para las Relaciones Internacionales (CURI)
y la Fundacién Konrad Adenauer (KAS)

Con una numerosa concurrencia, entre la que estaban los embajadores de Colombia,
Venezuela, Guatemala y El Salvador, tuvo lugar en el Centro de Postgrados de la Uni-
versidad de Montevideo (UM) un coloquio de reflexiones en torno a los procesos de paz
que han tenido lugar en América Latina en los tiltimos afios. Las exposiciones estuvieron
a cargo de los profesores Christian Rieck y Juan Pablo Corlazzoli.

Rieck es politélogo, ex asesor para Politica de Desarrollo y Derechos Humanos de la
Fundacién Konrad Adenauer en Berlin y es especialista en poderes regionales e integra-
cién regional. Rieck se refiri6 a la realidad de Alemania y su participacién en el proceso
de paz que ha tenido lugar en Colombia.

Por su parte, Corlazzoli, quien es Socidlogo y fue representante adjunto del Secretario
General de las Naciones Unidas en la verificaciéon de los acuerdos de paz en Colombia,
Guatemala, El Salvador y Nicaragua, analizé los procesos de paz ocurridos en estos
paises, particularmente en Colombia, y aportando su valiosa experiencia al haber parti-
cipado en distintas instancias de los mismos.
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“Un reto para el escenario tributario internacional”

El profesor de la Universidad de Economia y Negocios de Viena, Dr. Pasquale Pisto-
ne, presentd “Hacia un estdndar global de los derechos de los contribuyentes” en la sede
de Maestrias y Postgrados

El lunes 13 de marzo, alumnos y egresados del Méaster en Tributacion y el Postgrado
en Tributacién Internacional participaron de la conferencia “Hacia un estdndar global de
los derechos de los contribuyentes” del Dr. Pasquale Pistone.

El Prof. Pistone desarroll6 el problema al que se enfrenta un contribuyente cuando
se encuentra en medio de dos administraciones tributarias de dos paises que, como es
16gico, se rigen por distintos sistemas juridicos. Destacé en tal sentido que los problemas
globales necesitan respuestas globales, no solo para la administracién tributaria.

Hay una necesidad de asegurar una proteccion rdpida y efectiva de los derechos fun-
damentales del contribuyente. En un sistema nacional, un contribuyente posee una serie
de derechos frente a la administracion tributaria, en el caso de Uruguay frente a la Di-
recciéon General Impositiva (DGI). Sin embargo, cuando la actividad financiera de una
persona involucra a dos paises, no existe una garantia de los derechos del contribuyente.
“En el contexto internacional a veces faltan los remedios juridicos”, aseguré.

En los convenios de doble imposicion, es decir, aquellos que involucran a dos pai-
ses, existe el llamado “procedimiento amistoso”, que permite a los dos estados con-
tratantes tener la posibilidad de buscar soluciones respecto a problemas que afectan
a los contribuyentes.

Después de que un ciudadano presenta una solicitud a la administracién tributaria
de su pais, en caso de que sea necesario el contacto con la autoridad competente de otro
estado, el contribuyente no tiene luego derecho a recibir informacién sobre el desarrollo
del procedimiento. “El contexto del procedimiento amistoso es el tiltimo residuo de opa-
cidad en una época de transparencia”, opiné Pistone.

El profesor de la Universidad de Economia y Negocios de Viena explicé que el articu-
lo 25 del modelo de convencién de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) no da derechos a los contribuyentes. Y sobre esto, cuestioné: “Si en
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un contexto nacional el contribuyente tiene derecho a ser informado sobre los actos que
pueden afectar su esfera juridica directa o indirectamente, ;como es posible que estos
derechos desaparezcan en el marco del procedimiento amistoso?”, postulando el dere-
cho del contribuyente de iniciar un procedimiento amistoso y de participar en el mismo.

Sobre este planteo, su respuesta es que no es necesario cambiar los convenios nacio-
nales para dar derechos a los contribuyentes sino “interpretar las clausulas en conformi-
dad con nuestras tradiciones juridicas, que pueden ser distintas”.

“En una economia abierta, los derechos tienen que existir también a nivel global. Creo que
éste es el desafio, el reto, para las proximas escenas del contexto internacional”, concluy®é.

El Prof. Pasquale Pistone es el Presidente Académico de IBFD - International Bureau
of Fiscal Documentation (Agencia Internacional de Documentacién Fiscal). Titular de la
Cétedra Jean Monnet ad personam en Derecho Tributario Europeo y Politica en la WU
Viena Universidad de Economia y Negocios (Austria) y es Profesor Asociado de Dere-
cho Tributario en la Universidad de Salerno (Italia). Miembro del grupo de trabajo del
Tribunal de Justicia de la Confédération Fiscale Européenne. Miembro del Asesor del
Consejo de la Fundaciéon de Fiscalidad Internacional (FIT). Editor de la Revista Mundial
de Impuestos (IBDF).

FDER dono libros de Derecho al TCA

Las publicaciones son ediciones de la Facultad de Derecho de la UM

La Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo (UM) recibi6 la
visita de la presidenta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), Dra. Alicia
Castro Rivera, quien concurrié acomparfiada por los Secretarios Letrados de dicho Tribu-
nal, la Dra. Susana Gianarelli y el Dr. Ricardo Marquisio.

El decano de la FDER, Dr. Nicolas Etcheverry y el Coordinador Académico de Post-
grados y Maestrias de la misma facultad, Dr. Pablo Genta, entregaron a la Dra. Castro
una coleccién de libros de Derecho editados por la Facultad de Derecho, como donacién
orientada a contribuir al fortalecimiento del acervo académico y técnico del TCA.

En la foto de izquierda a derecha: Dr. Pablo Genta, Dr. Ricardo Marquisio, Dr. Nicolas
Etcheverry, Dra. Alicia Castro y Dra. Susana Gianarelli.
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ABSTRACT

El objeto de la presente Tesis de investigacion, es analizar la legitimidad de las “nor-
mas privadas”! que imponen regulaciones al comercio internacional en materia sanitaria
y fitosanitaria, frente a las reglas y principios del Derecho Internacional y del Sistema
Multilateral de Comercio.

Se evaluara ademds, en qué medida el marco normativo indicado, y especificamente
el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, proporcionan
base juridica suficiente para condicionar o limitar el accionar privado en dicha materia.

Finalmente, se analizard la posibilidad de atribuir responsabilidad internacional a los
Miembros de la Organizaciéon Mundial de Comercio por anulacién o menoscabo de los
derechos y obligaciones consagrados en el GATT y en el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la Organizaciéon Mundial del Comercio.

A los efectos indicados, se utilizard como marco tedrico, el estudio “Fragmentaciéon
del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién del Derecho In-
ternacional”, elaborado por el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas? y el “principio de integracion sistémica” como modelo o
herramienta de andlisis, aspectos que se describen en primer término.

En segundo lugar, se conceptualizardn y contextualizaran las normas privadas y se
aportard un panorama general de su tratamiento en el Comité de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias. Adicionalmente, se presentardn como evidencia empirica dos casos de exi-
gencias privadas que se imponen a importantes rubros exportables de la Reptblica Orien-
tal del Uruguay planteadas en el &mbito del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

1  En el debate internacional, particularmente en el seno del Comité MSF, la expresién utilizada en inglés es “private
standards”, lo cual es traducido como “normas privadas” en los documentos oficiales que recogen dichos debates, asi
como en publicaciones especializadas sobre la materia.

2 KOSKENNIEMI, M. 2006. A/CN.4/L.682. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la di-
versificacion del Derecho Internacional. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional. Ginebra:
Comisién de Derecho Internacional, ONU.
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En tercer lugar, se identificaran en el entorno normativo, las reglas y principios apli-
cables para el analisis y evaluacion de la situacién planteada, abordando los derivados
del derecho internacional econémico, del derecho del comercio internacional y del dere-
cho internacional general.

En cuarto lugar, se profundizara el analisis juridico considerando particularmente,
los principios y reglas de interpretacion previstos en la Convencién de Viena, los dere-
chos y obligaciones consagrados en el Acuerdo MSF y las disposiciones en materia de
implementacion previstas en su articulo 13.

En quinto lugar, se presentaran las posibles vias de acciéon y recursos juridicos a dis-
posicion de los Estados Miembros para evitar la proliferaciéon de estas “normas priva-
das” como instrumento regulador de facto al comercio internacional y limitante del in-
greso o acceso a los mercados.

Finalmente, tras contrastar las hipétesis planteadas, se formularédn las conclusiones y
reflexiones finales.

INTRODUCCION

La conclusion de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales
constituy6 un hito histérico en el desarrollo del derecho internacional econémico, en la
organizacién institucional y normativa del sistema multilateral de comercio derivada de
la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio y de los acuerdos alcanzados con
el objeto de ampliar las reglas y disciplinas a practicamente la totalidad de los aspectos
vinculados al comercio, asi como sustentarlas en principios de previsibilidad, no dis-
criminacién mediante la aplicacién de la clausula de Nacién més favorecida y de Trato
Nacional, competitividad, defensa la competencia libre, leal y sin distorsiones y, trato
especial y diferenciado a los paises en desarrollo y menos adelantados.

El propésito primordial del sistema es ofrecer a los actores y agentes tanto ptblicos
como privados, que intervienen en el comercio internacional, un marco juridico trans-
parente, estable y previsible®, en el que ademds se eliminen obstaculos injustificados al
comercio internacional, permitiendo que las corrientes comerciales circulen con la méaxi-
ma libertad posible*.

En ese sentido, tanto el Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosa-
nitarias (o Acuerdo MSF), como el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (o
Acuerdo OTC), que disciplinan las normas acordadas para el comercio en sus respecti-
vos ambitos de aplicacion e integran la categoria de acuerdos de la OMC que refieren a
medidas no arancelarias, tratan de garantizar que la utilizacién de las mismas se efectie
con minimos efectos sobre el comercio.

3  Sitio de la OMC. En: http:/ /www.wto.org/

4  El predmbulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio sefiala como
objetivos fundamentales del sistema, entre otros, los de elevar los niveles de vida a través de la utilizacién 6ptima de los
recursos mundiales; asi como el de lograr que los paises en desarrollo logren del incremento del comercio internacional
los recursos necesarios para su desarrollo econémico.
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En efecto, las medidas no arancelarias que los gobiernos deciden adoptar para alcan-
zar objetivos de politica publica (proteccion de la vida y la salud de las personas y de
los animales o para preservacion de los vegetales), generan como consecuencia natural y
legitima, intervenciones sobre el comercio y lo importante es, en tal sentido, contar con
reglas que encuadren su elaboracién y aplicacion.

El Acuerdo MSF, al tiempo que consagra el derecho que tienen los Miembros a adop-
tar y aplicar medidas sanitarias y fitosanitarias, establece un conjunto de reglas que pre-
tenden evitar la aplicacion discriminatoria, arbitraria o injustificada de dichas medidas.
Vale la pena recordar que las preocupaciones en torno a este ultimo aspecto, comen-
zaron a manifestarse con fuerte impulso por parte de paises agroexportadores, desde
el inicio de la negociacién de la Ronda Uruguay del GATT.> En efecto, especial énfasis
pusieron estos paises, en la necesidad de regular las medidas sanitarias y fitosanitarias y
adoptar un enfoque basado en reglas, sobre criterios cientificos y principios tales como
el de transparencia, equivalencia, anélisis de riesgo, regionalizacién entre otros, que re-
sultaron luego plasmados a texto expreso en el Acuerdo MSEF.

La armonizacién internacional es, asimismo, un aspecto especialmente considerado
en el Acuerdo MSF que alienta a los miembros a basar sus medidas en las normas, di-
rectrices y recomendaciones de organizaciones internacionales® reconocidas como refe-
rencia en la materia, lo que claramente refleja la preocupacion y el interés en cuanto a
generar un marco normativo coherente recurriendo a una estrategia de remisién que no
sOlo reconoce y prioriza la especialidad técnica sino que ademds, contribuye a evitar la
generacion de fendmenos fragmentarios de indole sustantivos.

En forma paralela, y al margen de la normativa internacional que resefiamos sucinta-
mente en los parrafos anteriores, surgieron otras normas que también incluyen medidas
sanitarias y fitosanitarias y que son elaboradas en espacios trasnacionales globalizados,
que tienen como emisores a empresas, grupos de empresas, organizaciones e institucio-
nes privadas y que se aplican en el contexto de transacciones comerciales internacionales.

Si bien podemos plantearnos que esta realidad es manifestaciéon de un suceso mas
global que caracteriza el desarrollo de las relaciones econémicas internacionales en
los tiempos presentes y que se traduce entre otros aspectos, en la proliferacién de dm-
bitos privados de produccion normativa y en la internacionalizacién de la actividad
econdmica; lo cierto es que el entramado normativo que producen actiia para el caso
objeto de nuestro estudio, sobre materias de relevancia econémica para los paises y sus
sectores exportadores.

5  Resulta ilustrativa al respecto, la lectura de la Declaracién de Punta del Este mediante el cual se produce el lanza-
miento de la Ronda Uruguay, en tanto no solo plasma el reclamo de una mayor liberalizacién del comercio y la inclusién
de las negociaciones agricolas sino un mayor disciplinamiento de las medidas sanitarias y fitosanitarias para reducir al
minimo los efectos desfavorables que pueden tener en el comercio de productos agropecuarios.

6 La Comision del Codex Alimentarius en materia de inocuidad de los alimentos; la Organizacion Internacional de
Epizootias en materia de sanidad animal y zoonosis; la Convencién Internacional de Proteccion Fitosanitaria en materia
de sanidad vegetal y proteccién fitosanitaria y; en lo que refiere a cuestiones no abarcadas por dichas organizaciones, la
recomendaciones y directrices promulgadas por otras organizaciones internacionales competentes en la que participen
todos los Miembros y que sean identificadas por el Comité MSF. A la fecha, no se han identificado otras organizaciones
que las nombradas en primer término.
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En efecto, todo parece indicar que dichas normas, llamadas “normas privadas” en el
contexto de los debates que se han producido en el &mbito del Comité de Medidas Sani-
tarias y Fitosanitarias (0 Comité MSF)’, se estarian transformando de facto en virtud de
su proliferacion y generalizacién, en restricciones adicionales sobre materias reguladas
por el acuerdo MSF, lo que implica que el ingreso o acceso a un determinado mercado no
s6lo quede supeditado al cabal cumplimiento de las medidas sanitarias y fitosanitarias
definidas a nivel gubernamental, sino ademas, al cumplimiento de tales normas priva-
das en funcién del poder de mercado de quienes las imponen.

Las cuestiones sefialadas ponen de relieve la importancia de abordar en términos
juridicos el problema, identificar, analizar y evaluar la interrelacion entre esa normativa
trasnacional privada con las disciplinas pertinentes del Sistema Multilateral del Comer-
cio y especificamente, del Acuerdo MSF centrandonos en los &mbitos y en las normas de
caracter sanitario y fitosanitario, sin abordar ni prejuzgar en torno a la oportunidad, con-
veniencia o legitimidad de otras materias sujetas también a dicha produccién normativa
privada, aspecto que ameritaria un enfoque y abordaje particulares.

Objetivos del Estudio de Investigacion

Partiendo de las preocupaciones comerciales especificas que han sido planteadas por
los Miembros de la OMC ante el Comité MSF, nos proponemos como objetivo general
del presente trabajo de investigacion, analizar la legitimidad de las “normas privadas”
que imponen regulaciones al comercio internacional en materia sanitaria y fitosanitaria,
frente a las reglas y principios del Derecho Internacional y del Sistema Multilateral de
Comercio.

Especificamente, pretendemos dilucidar si dicho contexto normativo y particular-
mente el Acuerdo MSF, ofrecen base juridica suficiente para condicionar o limitar el
accionar privado en materia sanitaria y fitosanitaria y consecuentemente, encauzar y
controlar la emisién oficiosa de normas motivadas en intereses que surgen fuera del
ambito de produccién normativa del Estado céntrico tradicional.

Se analizard asimismo, la posibilidad de atribuir responsabilidad internacional a los
Miembros de la Organizaciéon Mundial de Comercio por anulacién o menoscabo de los
derechos y obligaciones consagrados en el GATT y en el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, identificando posibles cursos de accién y los recur-
sos juridicos disponibles en el marco del sistema multilateral del comercio.

Relevancia del Estudio de Investigacion

La relevancia del presente trabajo de investigacion radica, en primer término, en que
aborda desde una perspectiva juridica, el andlisis de una situacién factica que se produce
en el contexto de las relaciones econémicas internacionales que es percibida por los paises
miembros de la OMC, agencias especializadas y operadores de comercio internacional,

7 El Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias es el 6rgano de Administracion del Acuerdo MSF, lo integran todos
sus Miembros y constituye un foro en el que pueden plantearse preocupaciones comerciales especificas sobre cuestiones
sanitarias y fitosanitarias, entre otros aspectos que desarrollaremos con mayor profundidad en nuestro trabajo.
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como un obstaculo de creciente importancia a los niveles de acceso alcanzados para con-
cretar la exportacién de productos agroalimentarios a distintos mercados internacionales.

Si bien la problemética planteada ha venido ganando espacio de discusién en la agen-
da multilateral, no se han logrado avances que permitan vislumbrar una solucién a corto
plazo siendo ademas pocos los estudios juridicos realizados sobre la materia especifica
objeto del presente trabajo.

Hemos considerado en tal sentido, que un abordaje estrictamente juridico de la cues-
tién podria no solo brindar algunos elementos adicionales para avanzar en las discu-
siones multilaterales, sino que ademds, permitiria enfocarlas desde una perspectiva
descontaminada de connotaciones relacionadas con distintos enfoques econémicos o
estrategias de accion estatal que algunos paises desarrollan en esos &mbitos.

Adicionalmente consideramos que, como resultado del andlisis, podriamos aportar
elementos para un enfoque alternativo al campo de estudio de la Fragmentacion del
Derecho Internacional que constituye por excelencia, segtin P.M Dupuy (2000), el debate
doctrinal de la era de la globalizacién®. En este sentido, hemos valorado y acompafiamos
la postura del Dr. Alejandro Rodiles (2009), en cuanto a que la conclusién de los trabajos
sobre fragmentacion por parte de la Comisién de Derecho Internacional, no agot6 el de-
bate y a la fecha. “(...)la discusién sique dividiéndose entre quienes ven en ella un riesgo para
la coherencia del orden juridico internacional, y aquellos quienes hablan de un fenémeno acorde a
los tiempos que vivimos, que permite al Derecho Internacional responder de manera mds enfocada
a los nuevos riesgos globales” .

Hipotesis

A continuacion se plasman y se describen las Hipo6tesis del presente trabajo de inves-
tigacion:

H1 Las “normas privadas” bajo anélisis son en esencia, medidas sanitarias y fitosa-
nitarias conforme a lo previsto en el Acuerdo MSF’, y su imposicién al comercio inter-
nacional, genera conflictos e impactos que pueden resolverse a la luz del principio de
integracion sistémica.

H2 Las “normas privadas” de caracter sanitario y fitosanitario elaboradas, adoptadas
e impuestas al comercio internacional, no son compatibles con las reglas y principios del
derecho internacional econémico, en particular con el sistema multilateral del comercio
y el Acuerdo MSF de la OMC, ni resultan legitimadas en la medida que lo contravengan.

H3 Los acuerdos que componen el sistema multilateral de comercio, particularmente
el Acuerdo MSF, ofrecen una base juridica legitima y suficiente para limitar, en territorio

8  Cf.P.M Dupuy, que fue uno de los publicistas que inici6 el debate académico actual con su curso “L unité de ["ordre
juridique international” dictado en la Academia de Derecho Internacional de la Haya en el afio 2000, oportunidad en la
que sostuvo que “la question de la fragmentation du droit international constitute par excellence le débat doctrinal a 1’ere
de la globalisation”. RODILES, Alejandro, La Fragmentacién del Derecho Internacional. ;Riesgos u oportunidades para
México, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 9, pag.....Enero 2009.

9  De acuerdo a su contenido mds no en su proceso de elaboracién y aprobacion.
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de los Miembros, la elaboracién, adopcion e imposiciéon de medidas sanitarias y fitosa-
nitarias a nivel privado.

H4 El Acuerdo MSF permite fundamentar la atribucién de responsabilidad a los
Miembros de la OMC por anulacién o menoscabo de sus obligaciones y de los beneficios
de acceso garantizados por el sistema multilateral de comercio.

Metodologia

La investigacion, en cuanto al disefio, fue del tipo no-experimental (ex post facto).
Al respecto, la informacién necesaria para realizar el analisis juridico para comprobar las
hipétesis formuladas a partir del modelo tedrico, es obtenida del estudio de normas; del
analisis de contenido de actas e informes; y de otras fuentes de informacién secundaria.

En primer lugar, se sistematiz6 la informacion relacionada a los compromisos asumidos
por los Miembros de la OMC en materia de elaboracion, adopcién e imposicién de medidas
sanitarias y fitosanitarias en el &mbito del sistema multilateral de comercio y el tratamiento
de las “normas privadas” objeto de estudio, en el marco del Comité MSF de la OMC que
nos permitiera contar con mayores elementos de juicio para su contextualizacion.

En segundo lugar, a los efectos de delimitar el contenido, caracteristicas y alcance de
la imposicién de “normas privadas” en materia sanitaria y fitosanitaria, se identificaron
casos de estudio utilizando informacién secundaria que nos proporcionara a su vez,
evidencia empirica concreta.

En tercer lugar, sobre la base de lo anterior, y evaluada la informacién previamente
sistematizada, se efectud el andlisis juridico utilizando la progresién del razonamien-
to juridico de interpretacion expuesto por el destacado jurista Max Huber ' citado en
el Estudio de la Comisién de Derecho Internacional expuesto en el marco tedrico de
este trabajo.

Del andlisis de las actividades llevadas a cabo por el Comité MSF y la evaluaciéon
juridica de la responsabilidad de los Miembros en el disciplinamiento de las MSF, se
determinaron las posibles vias de accién en dicho Comité, asi como los recursos juridi-
cos disponibles.

Por ultimo, tras contrastar las hipétesis planteadas con los resultados de los desarro-
llos efectuados a lo largo de la investigacion, se extrajeron las conclusiones y se efectua-
ron las reflexiones finales.

10 La expresion “ex post facto” significa “después de hecho”. Primero se produce el hecho y después se analizan las
posibles causas y consecuencias. Se trata de un tipo de investigaciéon en donde no se modifica el fenémeno o situacién
objeto de andlisis. BERNARDO, J., Y CALDERO, J.F. (2000). Investigacién cuantitativa (4); Métodos no experimentales.
En J. BERNARDO, Y J.E. CALDERO, Aprendo a investigar en educacién (77- 93). Madrid: RIALP, S.A

11 Max Huber tuvo una prestigiosa y reconocida trayectoria como Juez de la Corte Permanente de Justicia entre otros
ambitos juridicos de relevancia internacional.
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Plan de Estudio

El presente trabajo de investigacion, se divide en seis Capitulos y a los efectos de fa-
cilitar su lectura, cada uno contiene sus respectivas conclusiones.

El Capitulo I desarrolla el marco tedrico utilizado y se compone de dos secciones: en
la primer seccién se aborda el fendmeno de la Fragmentacion del derecho internacional
anivel general, efectuando una breve descripcién del panorama doctrinario en esa mate-
ria, se presenta el Estudio de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas
“Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion
del Derecho Internacional” y se desarrollan la técnicas de razonamientos juridico para
interpretar y resolver conflictos normativos derivados de dicho fenémeno. En la segun-
da seccioén, se efectiian algunas consideraciones sobre el campo de estudio y se describe
el modelo de analisis a utilizar, basado en la relacién del derecho con su entorno nor-
mativo en aplicacion del Principio de Integracién Sistémica consagrado en el Articulo 31
Literal ¢) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.

El Capitulo II contiene una evaluacién inicial en relacién a las “normas privadas” y
se divide en tres secciones: en la primera, se contextualiza y conceptualiza la expresién
“norma privada” y su naturaleza juridica, aspectos que son primordiales para el analisis.
En la segunda seccion, se aborda el tratamiento de las “normas privadas” en el &mbito
del Comité MSF; mientras que en la tercera seccion, se presentan como evidencia empi-
rica, exigencias privadas que se imponen a importantes rubros exportables de la Rept-
blica Oriental del Uruguay.

El Capitulo III identifica el entorno normativo analizando las reglas y pr1nc1p1os que
podrlan ser aplicables a la situacion planteada. Se compone de tres secciones: la primera
seccion, aborda las reglas y principios de derecho internacional econémico y especifica-
mente, del Sistema Multilateral del Comercio con especial referencia a los del GATT, el
Acuerdo MSF y el Acuerdo OTC. La segunda seccién desarrolla las reglas y principios
del derecho del comercio internacional regulatorio de las transacciones comerciales in-
ternacionales, sus fuentes de produccién normativa y los principios de autonomia de la
voluntad y libertad de contratacion. La tercera seccion, identifica las reglas y principios
del derecho internacional general.

El Capitulo IV se centra en la progresion del razonamiento juridico de interpretacion
analizandose legitimidad de las normas privadas frente al Acuerdo MSF como norma
especial aplicable y la voluntad de las partes en las cldusulas especificas de dicho Acuer-
do. Se compone de dos secciones, en la primera, se evaltian las “normas privadas” frente
a los derechos y obligaciones bésicas consagradas en el Acuerdo MSF. En la segunda
seccidn, se aborda particularmente el alcance y contenido del Articulo 13 y la responsa-
bilidad de los Miembros en dicho marco.

En el Capitulo V se identifican las alternativas, no excluyentes entre si, para limitar
la proliferaciéon de “normas privadas” y se analizan los recursos juridicos que podrian
hacer contrarrestar dicha situacién.

En el Capitulo VI se contrastan las hipétesis de investigaciéon y se formulan las con-
clusiones y reflexiones generales de la investigacion.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 Fragmentacion del Derecho Internacional

Con el fin de la Guerra Fria, simbolizado con la caida del Muro de Berlin en noviem-
bre de 1987, se intensificéd a nivel mundial un proceso econémico, tecnolégico, social
y cultural, caracterizado por una creciente interdependencia entre los distintos paises,
tendiente a la unificacion de sus mercados, sociedades y culturas a través de una serie
de transformaciones, denominado globalizaciéon. Desde el punto de vista juridico, esta
realidad ha implicado un creciente niimero de campos regulados por el derecho inter-
nacional conformando entre otros, el derecho penal internacional, el derecho comercial
internacional, el derecho mercantil, el derecho del mar, el derecho ambiental, el derecho
alimentario, cada uno con sus propios principios, disciplinas, estructuras e incluso y
segun los casos, con sus propios 6rganos internacionales y especialmente jurisdicciona-
les; aspectos todos que han producido la agudizacién de un fenémeno conocido como
Fragmentacién del Derecho Internacional.

Desde un punto de vista conceptual, por fragmentacion del Derecho Internacional se
entiende precisamente, la diversificacion que se produce en esta rama del derecho con
motivo de la proliferacion de instituciones y regimenes especiales normativos suma-
mente especializados dotados generalmente, de un importante grado de autonomia y
que suelen entrar en conflicto con el derecho internacional general y sus instituciones y
a su vez; generan distintas respuestas frente a una misma situacién conflictiva segin sea
el 6rgano jurisdiccional elegido. (Rodiles, 2009: Pag. 377). Ambos aspectos han llevado a
la doctrina a distinguir la fragmentacion sustantiva para referirse a los conflictos norma-
tivos y fragmentacion institucional para referirse a la que se genera por la multiplicidad
de 6rganos jurisdiccionales de los cuales pueden derivar dictdimenes contrapuestos so-
bre una misma materia.

Si bien pareceria existir cierta coincidencia a nivel doctrinal en relacién a la conceptua-
lizacién que acabamos de efectuar en el parrafo anterior, los alcances del fenémeno, los
riesgos u oportunidades que del mismo derivan y las soluciones que se proponen para
posicionarse ante €l; no dejan de estar exentos de perspectivas y opiniones diferentes.

Mientras los partidarios del constitucionalismo del derecho internacional conside-
ran que la fragmentacion realmente plantea serios riesgos derivados de la ausencia de
jerarquias normativas y ven consecuentemente, en el fortalecimiento de la jerarquia la
solucion al problema; los partidarios del pluralismo juridico, partiendo de la base de que
la fragmentacion no es mas que un reflejo de la “diferenciacion funcional” de la sociedad
global que el derecho no puede frenar, nos hablan de un derecho global plural que abar-
ca tanto mecanismo tradicionales interestatales como horizontales transnacionales y por
ende, consideran que la formalidad y rigidez legal restarian expresion a la pluralidad de
los diversos regimenes transnacionales.

Un enfoque particular sobre el fenémeno de la fragmentacién, lo efecttian Eyal Ben-
venisti y George Downs (2010) quienes abordan el tema desde lo que parece ser una vi-
siéon mas practica que tedrica de la cuestion y que parte de la observacién de la actitud o
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de las acciones que realizan en distintos &mbitos de la comunidad internacional algunos
actores de relevancia. De esa observancia, consideran los mencionados autores, que la
fragmentacioén del derecho internacional responde a una estrategia de poder de paises
mas poderosos que pretenden conservar el control internacional evitando o mitigando
la coordinacién de Estados. (Pag. 595)

Estos autores describen cuatro actitudes o acciones que consideran verdaderas técti-
cas de actuacion de estos ultimos a nivel internacional como partes del fenémeno de la
fragmentacion:

La primera, es recurrir a la celebracién de acuerdos bilaterales a lo que llaman “bila-
teralismo en serie” en detrimento de las reglas multilaterales procurando evitar preci-
samente la coordinaciéon que realizan los Estados menos poderosos en dichos ambitos
como forma de contrarrestar los intereses de los mas poderosos.

La segunda estrategia de fragmentacion consiste en crear acuerdos detallados en en-
tornos multilaterales tinicos, con pocas perspectivas de que sean renegociados o enmen-
dados de manera significativa en un futuro préximo'?. Citando algunos Acuerdos de la
OMCP, observan estos autores, que todos contienen disposiciones detalladas que los
Estados poderosos dejan, estratégicamente para que sean interpretadas posteriormente.
Agregan en tal sentido, que lo que queda por reglamentar se deja intencionalmente, rele-
gado a instituciones semi — privadas de establecimiento de normas que los Estados mas
fuertes dominan y que se crean por el sistema, 6rganos y Comités que discuten varios
de los aspectos de las reglas de la OMC que tienen una autoridad considerablemente
reducida en comparacién con la que tenfan los érganos originales del GATT de 1947.

La tercer estrategia de supresion de la coordinacién que emplean los Estados podero-
so0s es evitar, cuando sea posible, la creacion de 6rganos o judicatura con autoridad inde-
pendiente y responsable de la elaboracién de politicas o; circunscribir cuidadosamente
su autoridad cuando su creacion es inevitable.

La cuarta estrategia consiste en apartarse totalmente de las instituciones abando-
nando los mecanismos formales de derecho internacional en cuyos ambitos se ven
obligados a enfrentarse a dificiles y largas negociaciones.

Los autores identifican aqui cuatro tipos de situaciones: la coordinacién informal a
nivel intergubernamental, incluyendo, agencias gubernamentales que armonizan sus
actividades mediante consultas informales y las ponen en préctica a través de sus au-
toridades bajo sus leyes nacionales; las instituciones no vinculantes que permiten a los
gobiernos con intereses comunes, coordinar las actividades con otros Estados; joint ven-
tures entre gobiernos y actores privados y por dltimo; la delegacién formal o de facto de
competencias a instancias netamente privadas para establecer estdndares por parte de
actores privados en 4reas donde los gobiernos han sido reacios a actuar o simplemente,

12 Refiriéndose a esta segunda estrategia, sostienen los autores ut supra citados que (...) “In effect, this strategy transforms
what is formally a repeated game into what for all practical purposes is a one-shot game.”(...); Ibidem, Péarrafo 2 Pag. 612.

13  El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT); el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS),
el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF), el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) y;
el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual aplicados al comercio (ADPIC)
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han preferido dejar que actores privados (incluyendo los standard setting bodies) se
ocupen de eso, como por ejemplo, normas o estandares de seguridad.

Las preocupaciones en torno a esta realidad, comenzaron a ser tratadas sistematica-
mente en la practica por la doctrina y por diversos jueces de la Corte Internacional de
Justicia quienes alertaban sobre los peligros que a su juicio podria implicar la agudiza-
ciéon del fenémeno de la fragmentacion, aspecto que como veremos seguidamente se
vio reflejado en los primeros tratamientos efectuados en el &mbito de la Comisién de
Derecho Internacional.

El panorama anteriormente indicado se complejiz6 a su vez, con el surgimiento de
otras normas o regimenes impulsados por parte de otros actores, organizaciones o en-
tidades nacionales e internacionales de naturaleza privada, agentes econémicos, aso-
ciaciones de usuarios o grandes conglomerados empresariales que aplican sus propias
normas en materias que, como veremos, son reguladas para el caso de estudio, por el
derecho internacional econémico.

Estas normas o regimenes, surgen frecuentemente de forma oficiosa, mediante la ge-
neralizacién de formas de conducta por parte de dichos actores a través de requerimien-
tos de tipo contractual o por la aplicacion de acuerdos alcanzados, incluso con carécter
internacional por organizaciones de naturaleza privada (asociaciones de usuarios o de
organizaciones, entre otras).

Si lo anterior puede ser visto segin Fischer (2004), como un reflejo de la fragmenta-
cién multidimensional de la sociedad global, toda vez que responde a las necesidades e
intereses de nuevos actores de la globalizacion, lo cierto es que trae aparejado un nuevo
entramado normativo que se aplica a las transacciones comerciales, regulando determi-
nadas disciplinas al margen de los acuerdos gubernamentales alcanzados a nivel inter-
nacional, particularmente en lo que refiere al sistema multilateral del comercio.

Cabe precisar que si bien el estudio que hemos elegido como marco tedrico y que
abordaremos seguidamente, no se refiere especificamente a la fragmentacion derivada
del surgimiento de esos otros regimenes de naturaleza privada, los identifica como parte
del fenémeno de la fragmentacion, aspecto que retomaremos en oportunidad de efec-
tuar algunas consideraciones acerca de nuestro campo de estudio.

1.1.1 El Estudio de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU “Fragmenta-
cién del Derecho Internacional. Dificultades derivadas de la diversificacién y
expansion del Derecho Internacional”**

La fragmentacién comenzd a ser tratada formalmente dentro del programa de trabajo
de la Comisién de Derecho Internacional en el afio 2000 y se generd un primer estudio
inicial titulado “Riesgos Resultantes de la Fragmentaciéon del Derecho Internacional”,
que respondid inicialmente a la visién que se tenia acerca de que el fenémeno podia po-

14 KOSKENNIEMI, Martti.. 2006. A/CN.4/L.682. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de
la diversificacién del Derecho Internacional. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional.
Ginebra : Comisién de Derecho Internacional, ONU.
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ner en peligro la estabilidad y coherencia del derecho internacional y su alcance general.
(Koskenniemi, M. 2006. Pag. 294-310).

Se enumeran siete causas del fendmeno segin esta visién y que son consideradas
como riesgo: falta de instituciones centralizadas para la elaboraciéon de normas de dere-
cho internacional ptblico; la especializacion que genera lo que los autores del informe
denominan “autonomia tematica”; la diferente configuracién de normas juridicas'>; nor-
mativas paralelas para la regulacion de una misma tematica; competencia entre norma-
tivas'é; la ampliacion del ambito de aplicacion del derecho internacional; y, los diferentes
regimenes de normas secundarias.

Sin embargo en el afio 2002, se estableci6 un grupo de estudio que como primera me-
dida sustituy? el titulo del estudio anterior por entender que presentaba al fenémeno con
una connotacién demasiado negativa, cuando en realidad también tiene aspectos positivos
por las oportunidades que brinda ante el dinamismo de las nuevas realidades mundiales.

Este ultimo enfoque fue el que prevaleci6 hasta la conclusion de los trabajos de la
Comision de Derecho Internacional en el 2006, afio en el que se presenta el informe final
titulado “Fragmentacion del derecho internacional: Dificultades derivadas de la diversi-
ficacién y expansion del derecho internacional”. (Koskenniemi, M. 2006)

Dicho informe, analiza los regimenes especiales que han ido surgiendo y su relacién
con el derecho internacional general centrandose en los problemas sustantivos como la
aparicion de “derechos especiales”, regimenes establecidos por tratados y grupos fun-
cionales de normas y ramas especializadas del derecho internacional, y las relaciones
entre esas normas con el derecho internacional general.

Con respecto a la creacion de estas normas e instituciones especializadas, se indica que:

“El problema, a juicio de los juristas, es que esa legislacion y crea-
cion de instituciones especializadas tiende a producirse con relativa ig-
norancia de las actividades legislativas e institucionales en los campos
adyacentes de los principios y pricticas generales del derecho interna-
cional. El resultado son conflictos entre normas o sistemas de normas,
pricticas institucionales derivadas y quizd la pérdida de una perspecti-
va general del derecho”. (Koskenniemi, M. 2006. Pdg. 12).

Nos parece oportuno sefialar sobre el particular, que si bien la situacion transcripta
seria, de producirse, una causa de significativa incidencia en la elaboracién de normas
inconsistentes que luego entren en conflicto; no creemos que pueda generalizarse ni que
pueda plantearse que ello ocurre en todos los dmbitos de produccién normativa. En
efecto, y para citar un ejemplo, el Acuerdo MSF efecttia, un acertado reenvio a las orga-

15 Se sostiene que la desigual configuracion de las normas juridicas responde a que las normas en materia de Derecho
Internacional corresponden a tres estructuras juridicas: Derecho Internacional tradicional estructura que se compone de
normas reciprocas bilaterales; la estructura que aborda las relaciones de los Estados con las personas, como por ejemplo,
la proteccién de los Derechos Humanos; y, la estructura que aborda las obligaciones para con la comunidad de Estados
como tal.

16 Las originadas por ejemplo entre las normas que regulan temas comerciales y los Acuerdos Medioambientales.
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nizaciones o regimenes especializados en materia sanitaria y fitosanitaria, que si bien no
asegura totalmente la ausencia de conflictos normativos, contribuye a minimizarlos al
situar la armonizacién normativa bajo la responsabilidad de los organismos de referen-
cia reconocidos.

Lo cierto es, que en las conclusiones generales del informe, se describe la fragmenta-
cién como un fendmeno derivado de la mundializacién, que se manifiesta en la expansion
e intensificacién de redes globales de cooperacién, con un alto grado de especializacion
técnica. Dichas redes desembocan en los regimenes especiales de derecho internacional
ut supra citados, basados en tratados multilaterales especializados y constituciones de
organizaciones internacionales. El resultado es la alta probabilidad de conflictos nor-
mativos entre dichos regimenes, asi como entre ellos y el derecho internacional general.

Considerando dicho contexto, el informe se ocupa de los conflictos normativos y sus
posibles soluciones, entendiendo por “conflicto” toda situacion en la que dos normas
o principios indican maneras diferentes de tratar un problema. Las posibles soluciones
se abordan en base a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, especifica-
mente en los articulo 30 y 31, numeral 3 literal c), o sea, la norma conflictual lex posterior
y el principio interpretativo de integracion sistémica. Asimismo, y en buena medida, en
la regla lex specialis, que si bien no se encuentra plasmada en la referida Convencién,
forma parte del derecho internacional, ya sea como costumbre o como principio general,
y ha sido reconocida expresamente por la Corte Internacional de Justicia. Como técnica
juridica, la maxima lex specialis cobra una gran importancia en torno a los llamados
“regimenes especiales”, aspecto medular en el debate sobre la fragmentacion. (Rodiles,
A.2009)

Sin embargo, esos problemas son presentados en el estudio desde una perspectiva
optimista dado que, como hemos indicado anteriormente, son vistos como resultados de
la rdpida expansion de la actividad juridica internacional y como desafios que pueden
ser superados mediante normas conflictuales que nos indiquen, caso por caso, cual es el
derecho aplicable y controlarse mediante la racionalizacién, diversificacién y el control
de técnicas.

En concordancia con lo anterior, una conclusién principal del informe ha sido que la
aparicion de regimenes especiales no ha socavado seriamente la seguridad juridica y la
previsibilidad del derecho. En ese mismo sentido, el Presidente del Grupo de Trabajo
de la Comisién de Derecho Internacional y autor de las conclusiones del estudio, Martti
Koskenniemi (2007); consultado'” sobre su apreciacion sobre los efectos de una eventual
incertidumbre juridica provocada por esta fragmentacion vis a vis una unificacién nor-
mativa que podria, por otro lado, omitir caracteristicas juridicas o culturales de un pais
o un grupo de paises; respondi6 en términos que reflejan una opinién bastante realista
acerca del fendmeno de la fragmentacion, sosteniendo que:

“La fragmentacion surge de una diferenciacion funcional en la esfe-
ra internacional. Es un reflejo de la creciente diversidad de actores, pro-
yectos, intereses, etc., a nivel internacional. En este sentido, es un dato

17 En entrevista efectuada por Puente @ Europa en relacion a algunos aspectos del estudio; reproducida en Puente @
Europa - Afio V - Numero 2 - Junio 2007 y disponible en https:/ /puenteeuropa.unibo.it/article/download /5215/4958
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de la realidad que debe ser reconocido. Por supuesto, la diversificacion
también tiene consecuencias politicas -algunos intereses aparecen en
una posicion destacada, otros (viejos) intereses se vuelven secundarios.
No hay una respuesta para la cuestion de la naturaleza (buena o mala)
de la fragmentacion que sea independiente y objetiva. Para aquellos que
ganan, es buena, para aquellos que pierden, no lo es. El hecho de que los
juristas internacionalistas estén especialmente preocupados por el tema
de la fragmentacion refleja su (justificable) sensacion de que ésta debi-
litard los intereses y preferencias que han apoyado tradicionalmente”.

1.1.2 Técnicas de razonamiento juridico para interpretar y resolver conflictos nor-
mativos abordados en el informe de la CDI

El examen y solucién de conflictos normativos forma parte del razonamiento juridico
en tanto proceso pragmaético a través del cual, teniendo en cuenta las reglas y principios
que podrian ser aplicables, se intenta armonizar normas aparentemente contrapuestas
mediante su interpretacion, o si ello resulta inadmisible, establecer relaciones definidas
de prioridad entre ellas. (Koskenniemi, M. 2006. Pag. 21).

La actividad interpretativa, permite atribuir un significado a una disposicién nor-
mativa y contar con una base argumentativa légica que fundamente el razonamiento
juridico. Conforme GARATE:

“El razonamiento juridico, es una estructura de pensamiento que no
solo incluye elementos de la l6gica formal, sino también de la 16gica dia-
léctica, lo que nos permite vislumbrar la necesidad de un andlisis desde
la Filosofia del Derecho como de la Teoria General del Derecho. Este
tipo de razonamiento pretende alcanzar cierto grado de verosimilitud,
al fundarse en argumentos retoricos que lo constituyen y estructuran.
El proceso argumentativo se encuentra intimamente relacionado con la
interpretacion normativa, porque se necesita comprender acabadamente
el derecho, para luego encontrar criterios que fundamenten el razona-
miento juridico”. (2009: Pag. 194-215)

La averiguacion de conflictos entre normas o de los sujetos juridicos obligados por
ella y su solucién forman parte del proceso pragmaético de razonamiento juridico a tra-
vés del cual los juristas interpretan y aplican la ley formal. Dicho proceso es sintetizado
de la siguiente forma (Koskenniemi, M. 2006., P4g. 21 y ss.):

A)Busqueda de Relaciones: Vision prima facie de la cuestion. Evaluacién inicial de
reglas y principios que podrian ser aplicables

Las normas juridicas se relacionan con otras normas y no lo hacen aleatoriamente
sino en tanto sistema de derecho comprensivo de decisiones, reglas y principios con las
cuales comparten relaciones sistémicas. Todo acto de aplicaciéon de la ley conlleva pasos
previos que nos permite contar con una vision prima facie de la cuestion incluyendo,
una evaluacién inicial de las reglas y principios que podrian ser aplicables. En esta situa-
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cién, si bien se suelen identificar normas que en principio pueden parecernos pertinen-
tes, es necesario efectuar la eleccion y justificarla.

B) Armonizacién: Integracion Sistémica

La tendencia en el derecho internacional es evitar o mitigar los conflictos por esta
razon se afirma que “Cuando un juez se encuentra ante dos acuerdos de voluntades divergen-
tes, debe naturalmente inclinarse a buscar su coordinaciéon mds que consagrar su antagonismo”.
(Rousseau, C. 1932. P4g. 153).Cuando dos normas o principios apuntan en direcciones
diferentes, la tarea del razonamiento juridico consiste en establecer relaciones signifi-
cativas entre ellos a fin de determinar si pueden aplicarse de una forma mutuamente
corroborante. También, la armonizacién sistémica podria implicar vincular una norma
poco clara con una finalidad, a los efectos de posicionarla dentro de algin sistema que
justificara su aplicacion.

C) Analisis de conflictos

La armonizacién tiene un limite. El mismo se da cuando las posiciones distan mucho
entre si, al existir choque de intereses que se manifiestan en el conflicto de normas es-
pecialmente cuando existe un tratado que enuncia claramente derechos u obligaciones
para sujetos juridicos. En ese caso se deberia determinar si una norma o principio debe
tener una prioridad definida sobre otra, basandose en el estudio de las posibles relacio-
nes que pueden darse entre normas y principios juridicos que intervienen en un deter-
minado conflicto. De acuerdo a la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, los tipos de relaciones que tradicionalmente se plantean en casos de conflictos
normativos son entre el derecho especial y el derecho general; entre el derecho anterior
y el derecho posterior; entre derechos de diferente rango jerarquico; y entre el derecho
con su "entorno normativo'" mas general.

A su vez, las mencionadas relaciones pueden adquirir diversas formas. Por ejemplo,
en cualquiera de los cuatro tipos de relaciones podria darse que, el derecho invalida otro
derecho, por ejemplo, en el caso de las relaciones jerdrquicas en las que interviene el Jus
Cogens; el otro Derecho se deja de lado sélo temporalmente, cuando la prioridad es re-
lativa; dos normas acttian de forma concurrente, apoyandose reciprocamente; o no hay
conflicto. En el Cuadro 1 se resumen los Tipos de Relaciones entre normas y principios
y las Formas de relacionamiento entre las mismas.

Tipos de relaciones entre Formas de relacionamiento
normas y principios entre las normas
derecho especial y el derecho general; Derecho invalida otro Derecho, Relaciones jerarquicas

. . en las que interviene el Jus Cogens.
derecho anterior y el derecho posterior; q g

. T El otro derecho se deja de lado s6lo temporalmente —
derechos de diferente rango jerarquico; y o .

prioridad relativa.
derecho con su "entorno normativo”

, Dos normas actdan de forma concurrente, apoyandose
mas general.

reciprocamente

No hay confli