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Mensaje del decano

Tiempo de cambios

La pandemia que, hace mds de un afio, viene generando serias distorsiones y perjuicios
de diverso tipo en el mundo, nos ha obligado a todos (gobernantes, empresarios,
empleados, familias, instituciones educativas como la nuestra, medios de comunicacion,
servicios de salud) a adaptarnos, a buscar soluciones creativas para mitigar los dafios y
salir adelante. La incertidumbre, la falta de informacién y de experiencia en los problemas
que enfrenta la sociedad, derivados de un virus desconocido, han sido una constante,
y el “ensayo y error” una herramienta frecuente —a veces la tinica disponible- en los
ultimos tiempos. Parece claro que muchos cambios, que la pandemia puso en marcha
de forma abrupta, llegaron para quedarse. El desafio ahora parece ser adecuarse, en el
menor tiempo posible, a un futuro que llegé antes de lo esperado.

En este proceso hemos sido testigos de varias experiencias exitosas, que constituyen
lecciones aprendidas, trasladables a los més diversos ambitos y circunstancias.
Destacamos especialmente dos lecciones. La primera, que la libertad es esencial a la
naturaleza humana y que, en general, cuando sin explicaciones convincentes, se pretende
coartarla desde el poder, no se logran los objetivos deseados, sino efectos contrarios a
los buscados. La segunda, estrechamente vinculada a la primera, que en la adopcién de
decisiones a todo nivel (de gobierno, judiciales, empresariales, familiares) es indispensable
procurar un equilibrio entre auctoritas y potestas. Entre el poder socialmente reconocido
para tomar decisiones que afectan a terceros y el saber socialmente reconocido sobre
cuestiones cientificas que deben inspirar el sentido de dichas decisiones. Ese delicado
equilibrio, ha demostrado ser una herramienta eficiente para enfrentar un escenario de
tanta incertidumbre y de cambio como el que nos toca transitar.

Se trata de una forma de gobernar, de tomar decisiones, utilizada desde tiempos de
la Reptblica Romana, que muchos autores consideran el secreto de su éxito, pero que,
como denuncia Hannaah Arendt en su libro Between Past and Future, pareceria haberse
esfumado del mundo moderno. Sin embargo, en los dltimos tiempos fuimos testigos
del trabajo conjunto de gobernantes de muchos paises (entre ellos el nuestro) y de los
referentes del mundo cientifico, para la toma de decisiones frente a la epidemia del
COVID-19, demostrando que el equilibrio auctoritas-potestas sigue siendo relevante y
necesario.

Estas lecciones aprendidas deben inspirar también el tiempo de cambios que
enfrentamos en la actividad universitaria donde asistimos a un aceleramiento exponencial
del proceso de digitalizacién. Deben incidir también sobre el desafio que nos toca, en
el &mbito particular de nuestra Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo,
desde febrero de 2021, de suceder al Prof. Nicolds Etcheverry, quien encarnando ese
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delicado equilibro de auctoritas-potestas basado en una larga experiencia y en una
rigurosidad ética inmejorable, supo liderarla durante tantos afios.

Finalmente, esa confianza en la libertad y esa “forma de hacer” nutrida por el equilibrio
auctoritas-potestas debe inspirar el tiempo de cambios que vive nuestra Revista de Derecho,
en su proceso de incorporacioén de los indices de publicaciones internacionales mas
prestigiosos, varios de los cuales pueden descubrirse en el nimero que hoy presentamos.

La Revista de Derecho renueva sus autoridades, incorporando a su Consejo Editorial
a renombrados académicos del maximo nivel, nacional y extranjero. Ademas, suma al
equipo a jévenes profesionales con gran empuje, manteniendo a varios de sus referentes
originales. Su trabajo conjunto asegurara el cumplimiento de todos los requisitos y
detalles exigidos a una publicacién académica segun los criterios internacionales maés
modernos, al tiempo que promovera el mantenimiento de la impronta original de la
Revista, que sus fundadores le otorgaron hace ya casi 40 nimeros y 20 afios de publicacién
ininterrumpida.

En la Seccién Doctrina de este namero, fiel al estilo y objetivo generalista de una
Revista de Facultad de Derecho, el lector se encontrara con trabajos de diversas dreas
del Derecho. Un profundo trabajo del Prof. Anido vinculado a la nocién juridica de
sociedad y su relacion con la comunidad de bienes. Un anélisis de Mariano Aramberri
sobre un tema de méxima actualidad como es el de la objecién de conciencia frente a las
normas de despenalizacion del aborto. Una investigacién comparada sobre sostenibilidad
energética de las Dras. Becker y Cruz Da Silva. Y finalmente, un trabajo de Dell’ Acqua
y Spagnolo, sobre la gestion humana empresarial en tiempos de pandemia.

Asimismo, en la Seccion Conferencias y Clases Magistrales de la Revista, podra
encontrarse una brillante exposiciéon del Prof. Carlos Delpiazzo sobre las exigencias
éticas que imponen las transformaciones del Derecho Administrativo. Se incluye un
comentario, del Prof. Diego Velasco, de la Sentencia de la Corte Superior de Justicia de
Lima que aporta a la discusién que actualmente tenemos en Uruguay sobre eutanasia.
Finalmente, en las secciones reservadas a los estudiantes de la Facultad, publicamos la
tesina de Master de la Dra. Bagnulo sobre arbitraje de inversion en el sector energético
y una monograffa de la estudiante de grado, Luciana Sanguinetti, sobre el tema de la
desheredacion en el derecho sucesorio.

Miguel Casanova, julio de 2021.
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De la conversion de la comunidad en sociedad

Resumen: Las diversas situaciones de comunidad pueden comprender todo tipo de bienes, incluso una
empresa comercial o agraria, y los respectivos establecimientos; los que, en principio, se mantendran en
comunidad y se regularan por las reglas que correspondan a la respectiva comunidad, de liquidacion, de
reparto o aun de mero goce. Pero dichas situaciones pueden derivar a figuras asociativas, y societarias en
particular. Determinar, a falta de una voluntad expresa de los comuneros, cuando, tacitamente, ya se ha
transformado total o parcialmente la comunidad en sociedad es el tema de esta monografia..

Palabras clave: comunidad — sociedad - conversion — tacita

* Escribano ptiblico. Profesor Titular de “Investigacion juridica y practica notarial” en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Montevideo (Uruguay).
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RAUL ANIDO BONILLA - DE LA CONVERSION DE LA COMUNIDAD EN SOCIEDAD

Of the conversion of the community into a society

Abstract: TThe various forms of community may include all types of assets, including a commercial or
agricultural company and the respective establishments.All these, in principle, will remain in community and
will be governed by the rules that correspond to the respective community, of liquidation, distribution or
even of mere enjoyment. However, these forms may lead to associative, and particularly corporate, forms
of association. In the absence of an express will of the co-proprietors, determining when the community
has already been tacitly or partially transformed into a company is the subject of this essay.

Key words: community - company - tacit conversion - tacit

Conversao da comunidade em sociedade

Resumo: As diferentes situagdes de comunidade podem compreender todo o tipo de bens, incluindo uma
empresa comercial ou agricola, e os respectivos estabelecimentos; os que, em principio, se manterao em
comunidade e se regularao pelas regras que correspondam a respectiva comunidade, de liquidacao, de
distribuicao ou ainda de mero gozo. Mas tais situagdes podem levar a figuras associativas e societarias em
particular. Determinar, na falta de uma vontade expressa das pessoas que fazem parte da comunidade,
quando, tacitamente, ja se transformou total ou parcialmente em sociedade é o tema desta monografia..

Palavras-chave: comunidade — sociedade conversao — tacita
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1. De la simple comunidad de intereses

En el articulo 1876 del Cédigo Civil se nos dice que “La simple comunidad de bienes
o de intereses, aun resultantes de un hecho voluntario de las partes, no constituye una
sociedad”. A través de esta disposicién se menciona, distinguiéndose, la comunidad de
la sociedad, al mismo tiempo que se afirma la insuficiencia de la mera comunidad de
bienes o de intereses a fin de determinar el acaecimiento (perfeccionamiento) de una
sociedad. De ahi que debamos fijar los indices de tipo que determinen la transformacién
dela comunidad en sociedad, y si ella se puede verificar a través de declaraciones técitas
de voluntad.

Existe una proximidad entre ambas figuras, mas tratdndose de una comunidad
hereditaria o postganancial que se integra con una empresa agraria que fuera propiedad
del causante o un bien que fuera ganancial de la luego disuelta sociedad conyugal,
que integra la actual comunidad postganancial. Tanto que se halla en las soluciones
contenidas en el articulo 1904 C.Civil que regula la administracién de los socios en la
sociedad civil normas que también se aplican a situaciones de comunidad. Asi Cestau
(1986) ha escrito que se aplica a la “indivision hereditaria”, por extension, lo dispuesto
en dichas disposicién “ya que en la opinion corriente lo dispuesto en el citado numeral
no lo es en funcién del affectussocietatis”. Asimismo, dicho autor afirma que el uso que
puede realizar cada comunero, no puede, en principio, ser privativo o excluyente del
que los otros tienen derecho a realizar. A lo que se suma que, en materia de comunidad,
rige la regla de que ningtin comunero puede variar el estado de cosas en forma tal, o en
tal magnitud, que la innovacién cambie la destinacion de las mismas.

Cestau afirmaba que se aplica en esta parte, por analogia, lo dispuesto por el numeral 4°
del articulo 1904 Cédigo Civil a las situaciones de comunidad, en concreto de comunidad
hereditaria. Es asi que vemos cémo coinciden parcialmente las normas de administracion
de la sociedad civil con la de comunidad de bienes. Lo que nos advierte acerca de la
dificultad en hallar una linea divisoria —indice tipolégico entre ambas figuras en caso que
falte una declaracién expresa de conversion, atn parcial, de la comunidad en sociedad.

2. De la comunidad de intereses a la affectiosocietatis

Ante tal problema, nos hallamos con que Capilla Roncero (1986) cita, entre los
criterios que se han utilizado a tal fin, el que se pretende basar en la existencia de la
affectiosocietatis; de modo que estando ésta presente la situacion se calificara como de
sociedad, y, faltando, sélo estaremos ante una comunidad. Sin embargo, dicho autor
sefala, entre los inconvenientes que hacen poco ttil tal criterio, que el indice de tipo
que conduce a la determinacién de una situacién como societaria sea, al mismo tiempo,
el que se trate de averiguar (p. 132 y ss.).

Ademas Capilla Roncero nos dice que dicha postura tiene el inconveniente de basarse
en un elemento tan evanescente y de dificil precision como es la affectiosocietatis; nota
distintiva del contrato de sociedad que, segiin numerosas opiniones, ni siquiera existe
o no es aislable de los restantes elementos del contrato de sociedad.
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No muy alejado del citado criterio de distincion entre comunidad y sociedad, o de
conversién de la comunidad en sociedad, hallamos, en la misma doctrina espafiola,
posiciones como la de De la Camara, quien propusiera atender primordialmente a la
voluntad de las partes, aun cuando el objeto comtin sea una empresa mercantil, cuya
explotacién, de por si, presupone el 4nimo de lucro, para que estemos en presencia de una
sociedad (Palazén Garrido, 2003, p. 393). Segtin su parecer, lo verdaderamente decisivo
es que las partes quieran someterse al régimen juridico preestablecido para la sociedad,
lo cual no suscitard ningtn problema cuando nos hallemos ante una sociedad tipica o
ante una atipica pactada expresamente, pero si ante una sociedad otorgada tacitamente.

De ahi que De la Cdmara maneje como indice de tipo el propdsito que persigan los
comuneros; de modo que si el mismo es el de explotar la empresa en comin en forma
permanente, excluyendo la idea de interinidad, la sociedad habra nacido. Es asi que para
De la Camara, en su trabajo sobre la explotacion agricola comunitaria (1968), la fijacion
de un plazo durante el cual deba mantenerse la comunidad, el nombramiento hecho
a favor de uno o varios de los comuneros para que actiien como gestores del negocio
(“empresa rural” o “establecimiento agricola o ganadero”) comun, la actuacién en el
tréfico juridico y comercial bajo una rubrica colectiva, la asignacién y distribucién de
funciones en la empresa a los diferentes participes o la reorganizacién de aquélla de
comun acuerdo, son factores indicativos de que la affectiosocietatisexiste, y con ella la
sociedad misma (Palazén Garrido, 2003, p. 293).

3. De una sociedad otorgada tacitamente

De modo que el indice relevante a fin de delimitar la comunidad de la sociedad
serd el comportamiento de los comuneros; del cual podremos extraer la voluntad de
transformar la comunidad en sociedad. Asi como se habla de una contemplatiodominitacita
o deducida de hechos concluyentes, también se habla en esta materia de una sociedad
otorgada tacitamente o derivada de actos concluyentes. Creemos que el otorgamiento
de la sociedad, y la conversién de la comunidad en sociedad, puede derivar de actos
concluyentes; pero éstos, en cuanto tales, deberdn revelar una voluntad clara y cierta
(“voluntad expresa”), aunque no manifestada concretamente en una declaraciéon
constitutiva del contrato social. En tal sentido recordamos a Heidegger, cuando escribiera
que “El ser humano habla. Hablamos despiertos y en suefios. Hablamos continuamente;
hablamos incluso cuando no pronunciamos palabra alguna” (Heidegger, 2002, p.9). Ante
ello Martinez Vela (2012) nos advierte de la dificultad que plantea el silencio es descubrir
el significado que el mismo tiene en cada contexto (p. 45). Asi devienen relevantes “el
conjunto de circunstancias” (expresion usada en el articulo 1344 del Cédigo Civil) en que
se guarda silencio. Aunque, como advirtiera San Isidoro de Sevilla, no debe confundirse,
sino contraponerse, silentiumy tenebrae, significando éste “total carencia de luz” y aquél
s6lo ausencia total de sonido (Martinez Vela, 2012, p. 45).

Martinez Vela (2012) nos remite a un fragmento de los Fasti de Ovidio, en el que relata
la historia de una diosa denominada por €l, en un primer momento como “Técita”, y
luego como “Muta” (p. 63). En dicho fragmento se nos dice que “...ella suplicaba con el
rostro sustituyendo las palabras...”. Y se sustituyen las palabras cuando el duefio de un
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bien “estando delante” calle y no contradice” la prenda del mismo otorgada por quien
no esta legitimado a ello. Como “T4cita” suplicaba con el rostro, el duefio consiente
expresamente la prenda por otro de la cosa de que es duefio. Situacién que en articulo
2294 de nuestro Codigo Civil se equipara a ratificacion (“...presta su ratificacion o estando
delante calla y no contradice”). Y, en su caso, los comuneros, sin expresar palabra alguna,
con sus actos revelan la conversién de la comunidad en sociedad. Tanto como ocurre en
materia de representacion voluntaria, en la que DiezPicazo (1979) nos recuerda cémo
en la doctrina tradicional se habla de una contemplatiodomini ex rebus o ex factis (pp. 246-
247). Para lo cual se vuelve relevante el alcance, sentido y significado de la actuacion
representativa del gestor.

Desde que el alcance, sentido y significado de la actuacion de los comuneros se exprese
a través del manejo de la explotacién, atin a través de la designacion de un representante
con facultades de administracion, se maneja un comportamiento que generara en los
terceros la creencia de la existencia de la sociedad, y ligara a los comuneros mediante la
doctrina de los actos propios.

4. De la conversion de la comunidad en sociedad mediante
actos de innovacion

Dicho criterio se corresponde al que en la doctrina italiana postulara Branca (1982),
quien afirmara que se permanece en comunidad mientras no se asuman nuevas iniciativas
ni se inviertan nuevos capitales (pp. 34-35). Aunque desde ya observamos como, a través
de una interpretacion contrario sensu, los indices que maneja dicho autor son la adopcién
de nuevas iniciativas y la incorporacién de capitales a la empresa en comunidad. Lo
que bien se puede corresponder a actos de innovacién en la empresa; permitiéndonos
entender que desde que los actos de conservacién y administraciéon en la empresa son
acompafiados o sustituidos por actos de innovacién, como los referidos, estaremos en
presencia de la conversion de la comunidad en sociedad. De ahi que se pueda sostener
que la conversion de comunidad de empresa a sociedad se verifique simultdneamente
al perfeccionamiento o acaecimientos de actos de innovacién en la misma que no se
puedan calificar ya como de administracién.

Desde ya vemos como segun el autor, De la Cdmara o Branca, los actos o negocios
juridicos que determinan la transformacién de la comunidad en sociedad no son
los mismos; pero siempre, agregamos, se tratara de actos concluyentes que no dejen
dudas del otorgamiento de la sociedad. Para lo cual, tomando las expresiones usadas
en el Cédigo Civil en materia de aceptacion de herencia, podemos decir que los actos
puramente conservatorios, los de inspeccién y administracién provisoria urgente no
son actos que determinan la transformacion, atin parcial, de la comunidad en sociedad;
y que, en cambio, si serdn actos concluyentes que determinen dicha transformacion
aquellos que no se hubieren de otorgar o ejecutar sino a través del simultaneo o previo
otorgamiento de una sociedad. Es por ello que de por si no creemos que la designacion
de un administrador de la explotacién implique la constitucién de la sociedad, en cuanto
el mismo se puede corresponder integramente al administrador de la herencia referido
en el articulo 419 del Cédigo General del Proceso; y éste jamds, de por si, se lo podré
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considerar administrador de una sociedad civil o comercial, como tampoco factor de
un establecimiento comercial.

A su vez hallar el indice de tipo de tal transformacién en el mero otorgamiento o
ejecucion de actos de innovacién creemos que no es suficiente; en cuanto sostenemos que
se debe tratar de actos o negocios que no se tuviere derecho o razén para su otorgamiento
0 ejecucion si no fuera mediante el otorgamiento o la ejecucién de un contrato social.

5. De los actos de innovacion frente a los de administracion

Miquel Gonzélez ha considerado que el &mbito de la administracion es econémico
y no juridico, por lo que caben en ella los actos de disposicion, tales como las ventas
de cosas perecederas (Larrondo Lizarraga, 1994, p. 216). De la misma manera, en la
empresa, la venta de mercaderias es una actividad que se desenvuelve dentro del &mbito
de la ordinaria administracién. En tal linea Larrondo Lizarraga (1994) nos advierte que
la nocién de acto de administracion o de extraordinaria administracion es facilmente
reconocible desde el punto de vista empirico, pero, en la practica, es mas compleja su
delimitacién (p. 217). Sin perjuicio de lo cual entiende que, a priori, se estd en presencia
de un acto de administracion, simple administracién y ordinaria administracién, cuando
se realizan actos de conservacion y defensa del patrimonio, disfrute o inversiéon de sus
rendimientos y mejoramiento de aquel, de suerte que se emplean normalmente sus
elementos patrimoniales conforme a su naturaleza y destino econémico, sin que por
ello se vea afectada su sustancia. Y, por el contrario, se esta en presencia de un acto de
disposicién, riguroso dominio o extraordinaria administracion, cuando se realizan actos
de enajenacion, renuncia, gravamen o alteracién de suerte que se emplean anormalmente
sus elementos patrimoniales de manera distinta a su naturaleza y destino econémico,
disminuyendo o alterando su sustancia.

Ello lleva a que Larrondo Lizarraga afirme que, en definitiva, hay una sutil diferencia
entre ambas clasificaciones: la distincién entre actos dispositivos y de administracion parte
de la consideracion objetiva de la naturaleza intrinseca del acto realizado; mientras que
la diferencia entre los actos de ordinaria o simple administracién y los de extraordinaria
administracion se sienta en la consideracion subjetiva del acto en relacién con la persona
que lo realiza y el caracter de su actividad.

Por lo cual, desde que sostenemos que el indice de la transformacion de la comunidad
en sociedad estard marcado por la realizacion de actos y otorgamiento de negocios
cuya razén se halla necesariamente en una causa societaria, necesariamente hemos de
atenernos al ligamen de dichos actos o negocios en relacién a la persona que lo realiza y al
caracter de su actividad. De tal modo, en la clasificacion que recoge Larrondo Lizarraga,
se vuelve relevante la distincién entre actos de ordinaria y extraordinaria administracion.
Pero atin actos de extraordinaria administracién, de por si, no son determinantes de que
se ha otorgado un contrato social.
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6. De la continuacion duradera de una empresa

En la jurisprudencia alemana se han mostrado dudas sobre si la comunidad
hereditaria que ejercita una empresa debe ser tratada como sociedad colectiva cuando
los herederos han decidido de comun acuerdo continuar la misma, no transitoriamente
durante un tiempo determinado, sino de forma duradera. Asi Palazén Garrido sefiala
cémo la jurisprudencia alemana se ha decidido preferentemente por negar que la mera
continuacién de la empresa caida en sucesion (herencia) por la comunidad de herederos
implique el nacimiento de un vinculo social entre los mismos (Larrondo Lizarraga,
1994, p. 415). En tal sentido Heintzenberg, basdndose en el cardcter contractual de la
sociedad, rechazaba que la comunidad se convirtiera en sociedad sin una decisién de los
comuneros al respecto (Palazén Garrido, 2003, pp. 415-416). De ahi que, en ocasiones, de
la forma y la duracién del ejercicio en comin, puede deducirse la existencia tacita de una
sociedad; sin embargo, a su parecer, el hecho de que la continuacién se lleve a cabo por
tiempo superior al plazo fijado en el paragrafo 27 HBG no es suficiente para entender
que existe consenso tacito de constitucién de sociedad, asi como tampoco la adopcion
de una nueva firma. Es necesario que la empresa haya sido ejercida durante largo
tiempo por la comunidad de herederos, y que éstos vean en ella una fuente de ingresos
y no un patrimonio abocado a la liquidacién. En dicha linea jurisprudencial negativa
insisten Capelle y Canaris, quienes sostienen la necesidad de que existan circunstancias
suplementarias a la mera actividad de continuacién conjunta de una empresa para que
pueda hablarse del nacimiento de una sociedad de hecho; aunque entiendan que habré
de estarse al caso concreto, sin que sea posible establecer una regla general.

Vemos como en la doctrina alemana, en general, se admite la conversién de la
comunidad en sociedad, aunque se es exigente en la determinacién de los indices que
marquen dicha conversioén. Los que pasan por el mantenimiento de la explotaciéon en
comunidad y la concrecién de actos de innovacion o disposicion que se alejen de la mera
administracién de la comunidad. Lo que bien se corresponden a actos que s6lo hallan
su razon en el previo o simultaneo otorgamiento de un contrato social.

7. Del criterio de explotacion

Encontramos otra corriente doctrinaria que, a fin de determinar la distincién entre la
continuacion de la mera comunidad y su conversién en sociedad, sostiene se debe acudir
alanocién de explotacion; afiadiéndose que esa explotacion debe tender a un fin lucrativo.
Ello en cuanto se constata que en la comunidad falta el afdn de lucro de los comuneros;
mientras que en la sociedad los socios colaboran en la explotacion econémica de la
riqueza persiguiendo una ganancia comun y partible. Capilla Roncero adhiere al uso de
este criterio, ya que entiende que es el cardcter dindmico de la sociedad y su dedicacién
a una explotacién econémica lo que justifica la diversidad de soluciones adoptadas por
el legislador para problemas comunes a la sociedad y a la comunidad (Palazén Garrido,
2003, p.135). Asi el dinamismo de la actividad social justifica las diferencias del régimen
de gestion apreciables entre la sociedad y la comunidad. Como también se explica que
las normas relativas a las obligaciones de los comuneros, por serlo, valen sélo para el
mantenimiento y conservacién de la cosa comtin, comprometiéndose a los comuneros
solo por los gastos de conservacion.
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El criterio de distincién que transita por el concepto de “explotacién” sera ttil cuando
los bienes que se hallaren en comunidad previamente no constituyeran una empresa
agraria o comercial, en cuyo caso la destinaciéon de los mismos a un fin lucrativo con
reparto de las utilidades determinara en nacimiento de una sociedad agraria o comercial;
en cuanto dichos actos no encuentran otra razén que el otorgamiento de una sociedad.
Ahora, si dicha empresa ya exisitiera con anterioridad al nacimiento de la situacién de
comunidad, la destinacién de los respectivos bienes a una explotacién y el consiguiente fin
lucrativo no encuentra ya una necesaria razon en el previo otorgamiento de una sociedad;
sino que se explica, en principio, en una situacién de comunidad de la explotacién, a
través de cuyo mantenimiento se observa el otorgamiento de actos mera administraciéon
y no de extraordinaria administracién.

Como sefialdaramos, en el art. 1904 C.Civil se lee que

Si no se ha confiado la administracién a ninguno de los socios, se entiende que
cada una de ellos ha recibido de los otros el poder de administrar con las facultades
expresadas ... sin perjuicio de las reglas que siguen: 1°. Cualquier socio tendra el
derecho de oponerse a los actos administrativos de los otros...2°. Cada socio podra
servirse para su uso personal de las cosas pertenecientes al haber social, con tal que
las emplee segtin su destino ordinario y sin perjuicio de la sociedad y del justo uso
de los otros. 3°. Cada socio tendré el derecho de obligar a los otros a que hagan con él
las expensas necesarias para la conservacién de las cosas sociales. 4°. Ninguno de los
socios podra hacer innovaciones en los inmuebles que dependan de la sociedad, sin
el consentimiento de los otros.

De este régimen, propio de las sociedades civiles, al que se entiende vigente en materia
de comunidad por el cual, conforme dijera Cestau (1968), los comuneros tienen el derecho
de usar y gozar de la cosa comun, asi como la obligacién de contribuir, en proporciéon
a su cuota parte a los gastos del mantenimiento y conservacién de la cosa comtn, y es
necesaria la unanimidad a fin de la eficacia de los actos de administracion extraordinaria
y disposicion, no se aprecian diferencias que puedan determinar, basandose en dichos
actos, un indice que nos permita transitar con seguridad de la comunidad a la sociedad

(p-42).

A ello agreguemos que, desde que lo que se halla en comunidad es una empresa
agraria o comercial, el mismo bien impone la continuacién de su explotacién como acto
de administracion a fin del mantenimiento de la misma; por lo que su gestion impone
actos en perspectiva dindmica y no meramente estatica. De ahi que volvamos a los
criterios manejados por Branca y parte de la doctrina alemana, que impone un anélisis,
atendiendo al caso, que determine la existencia de un patrimonio en liquidacion. La
mera administracion a fin de su posterior particiéon, o su mantenimiento mediante la
modalidad societaria. Y a lo que sostuviéramos: que s6lo estaremos en presencia de una
conversiéon de comunidad en sociedad cuando los actos o negocios juridicos otorgados
por los comuneros no tuvieran otra causa que no fuera la de la sociedad.

Ello ya fue advertido por Capilla Roncero, quien sefialara que mediante el criterio de
la explotacion se plantea la distincién entre dos instituciones concebidas como antitéticas,
cuando, en realidad, el problema que se plantea parte de la existencia de una amplia zona
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de confluencia entre la comunidad y la sociedad civil. Ambas instituciones, como ha
dicho Heck, implican “dos formas de organizacién distintas de las uniones de intereses”;
razoén por la cual el problema real consiste en delimitar los criterios distintivos que deben
inclinar al aplicador del Derecho a someter un determinado supuesto al régimen juridico
dela comunidad o al régimen propio de la sociedad civil. Y la duda sélo se suscita en los
supuestos limite, esto es, los que escapan del id quodplerumqueaccidit, guia del legislador
al tipificar las instituciones juridicas.

8. De una comunidad de explotacion

Dichos criterios de distincién se valoran en su utilidad frente a supuestos dudosos,
como lo es el de la comunidad de explotacién, dentro de cual se halla la situacion de
condominio del buque'. Sin embargo, en dicho condominio Capilla Roncero (1986)
entiende que, a pesar de su nombre, tal figura implica propiamente una comunidad
de explotacién, lo que justifica bastante las normas dictadas al respecto, entre ellas la
presuncion de que se trata de una sociedad (p. 137). Y ello con independencia de que,
ademas, se introduzcan variantes en el régimen general de la copropiedad de mero goce,
cuando recae sobre un buque. El elemento que interesa resaltar es que su conceptuacion
como sociedad o comunidad depende fundamentalmente de que exista o no comunidad
de explotacién por parte de los condéminos. Lo que, a juicio de Capilla Roncero, puede
servir con carécter general para los casos dudosos, huérfanos de regulacion especifica. En
tal sentido, como primer supuesto dudoso imaginable, dicho autor sefiala aquél en que
varias personas contribuyen a la construccion de instalaciones, normalmente accesorias,
de utilizaciéon comun o conjunta. Tal ocurre cuando los propietarios de varias fincas
colindantes construyen un pozo y sus accesorios —conducciones, maquinarias de bombeo,
etc., con la aportacién de todos y para su utilizacién comtin con fines de regadio en sus
respectivas explotaciones agricolas. O el caso del molino construido en comtin por varios
agricultores, para efectuar en él la molienda del grano producido por sus respectivas
explotaciones. O el supuesto del generador de energia eléctrica sufragado por los vecinos
de una pequefia aldea. Comparten todos estos casos la caracteristica de implicar a los
participes en la explotacion conjunta de fuentes de recursos o instalaciones productivas
que reportan beneficio a la colectividad de los afectados. Y su calificacion, seguramente,
no plantearia dudas como sociedad en los casos en que estuvieran animados por un
especifico fin de lucro positivo: esto es, persiguieran, aparte del ahorro o comodidad
para los participes, obtener ganancias facilitando a terceros, mediante contraprestacion,
los servicios o bienes en comtin producidos o aprovechados. Mucho més dudosa se
plantea la calificacion cuando los tinicos beneficiarios de la actividad comtn fueran los
propios participes.

Creemos que en la expresion legal “repartirse entre si los beneficios que de ello
provengan” se comprenden todas las ganancias, utilidades y provechos que la sociedad
genere y que fueren susceptible de repartirse; por lo cual los actos de instalaciéon de

1  Elart. 1046 del C. de Comercio bajo el titulo “De los duefios de los buques, de los participes y de los armadores” dispone que
“Cuando los coparticipes hacen uso comtin del buque, esa sociedad queda sometida a las reglas establecidas para las sociedades
(titulo 3, libro 2), salvas las determinaciones contenidas en el presente titulo.”
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utilizacién comdn como molinos, que no se corresponde necesariamente a una situacion
de comunidad forzada o involuntaria, bien puede corresponderse a una situaciéon
societaria. Pero de ello no podemos deducir que en toda situaciéon de comunidad de
explotacion estemos en presencia de una sociedad.

Entendemos que la existencia de una comunidad de explotacion no determina
necesariamente el simultdneo perfeccionamiento de una sociedad civil, comercial o
agraria; sobre todo si dicha comunidad ha sido generada a través de un hechono deseado,
como la derivada de una sucesién por causa de muerte. Por lo que creemos que, por
lo menos, debemos distinguir entre comunidad de origen voluntario y comunidades
de origen forzoso o involuntario. Pero a su vez, entre aquéllas creemos que debemos
distinguir las que se concretan en situaciones que no se darian de no haberse otorgado,
previa o simultdneamente una sociedad, y las que encuentran una razén fuera de la
sociedad o la causa societaria. En tal sentido nos manejamos a través de un criterio
restrictivo como el que evidenciara la corriente jurisprudencial alemana antes referida;
sin perjuicio de que, como ella sefialara, debamos estar a las peculiaridades del caso
concreto que se presentare.

9. De la voluntad de continuar la explotacion

Sin embargo, Palazén Garrido (2003)v sostiene que cuando los coherederos contintian
el ejercicio colectivo de la empresa heredada a los fines de un reparto de los beneficios,
actuando en el trafico bajo una ribrica comtn, e incluso confiriéndose a uno o varios
coparticipes la facultad de administrar la empresa y su representacion en el giro
comercial, ya se ha constituido un vinculo societario (pp. 421-422). Ello en cuanto la
voluntad de continuar el negocio en tales condiciones es indice suficiente de la existencia
de affectiosocietatisy, ademas, la apariencia creada es la de sociedad. A ello agrega que
en los casos en que por inercia o por voluntad expresa o t4cita de los coherederos, la
comunidad hereditaria se constituye sin mas en forma estable y duradera de ejercicio
de una empresa heredada, surgird entre los coherederos un vinculo social; la empresa se
entenderd aportada a la sociedad y existira particion parcial de la herencia, teniendo los
herederossocios en la sociedad una cuota proporcional a la que tenian en la herencia. Y
ello en cuanto se dan las caracteristicas esenciales de la sociedad: a) la affectiosocietatiso
consentimiento que hace nacer el contrato, manifestada en la voluntad expresa o tacita
de los coherederos de continuar explotando la empresa conjuntamente; b) fondo comin
constituido por las aportaciones de los socios; c) colaboracion por parte de los socios en
el ejercicio de una actividad econémica comun, la cual otorga a la sociedad un aspecto
dindmico e implica, segiin algunos, un elemento psicolégico que refleja su interés por
el trabajo en conjunto dirigido al buen éxito de la sociedad; d) por ultimo, el &nimo de
obtener ganancia.

Nosotros nos mantenemos en la posicién antes afirmada. Asimismo creemos que
algunas de las situaciones que plantea Palazén no hallan su explicacién o razén en
una existencia de un vinculo societario. Asi la designacion de un administrador de la
empresa en comunidad no implica necesariamente la admisiéon de una sociedad en el
caso; pues dicho administrador puede perfectamente corresponderse al administrador
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que convinieran los herederos o incluso al designado judicialmente. En tal sentido
recordamos como el art. 419 del Cédigo General del Proceso establece que “Cualquiera
de los herederos o el conyuge supérstite, podran pedir la administracién judicial de la
herencia cuando el estado lo exija” y que “La administracién de la herencia se regira por lo
dispuesto para las medidas cautelares, en cuanto fuere aplicable”. Pero, sin necesidad de
acudir al nombramiento de un administrador de la herencia, bien pueden los comuneros
designar voluntariamente de mutuo acuerdo a un administrador de toda la herencia o
solo de la empresa agraria que la integra. Pero de ello creemos que no podemos derivar
automaticamente la existencia de una sociedad entre ellos, ya que dicho administrador
presenta en su ejercicio la misma funcion y razén que el designado judicialmente. De ahi
que bien si puede acudirse al criterio de interinidad o provisoriedad de la comunidad
frente a la permanencia o relativa permanencia de la sociedad.

A su vez Palazén sostiene que, en caso de vacilacién, debe optarse por considerar
siempre esta figura como sociedad y no como comunidad, pues no cabe duda que el
marco adecuado para el ejercicio colectivo de una actividad empresarial es la sociedad
y no la comunidad, cuyo objeto natural es el goce y la conservacién de un bien comdn.
Es determinante, ademas, la apariencia que las partes han puesto en marcha y en la cual
el tercero puede confiar legitimamente, ya que la opcién por la clasificacion societaria
o comunitaria no es valorativamente neutra y se reviste de una gran transcendencia
practica.

Nosotros creemos lo contrario, que precisamente desde que estamos en una situaciéon
de comunidad, a través de su estatuto hemos de entender los respectivos actos; los
que, solo se corresponderan a una situacién societaria cuando no existiera para su
otorgamiento o prolongacién una razén que no fuere la existencia de una sociedad.

10. De conversion de la comunidad en sociedad como
particion parcial

También se ha sostenido que la constitucion técita de la sociedad por la continuidad
en el ejercicio de la actividad empresarial por todos los coherederos sobre la base del
negocio heredado constitufa particiéon parcial de la herencia; por lo que las normas a
aplicar no pueden ser otras que las de la sociedad, ya que, habiendo existido particion
sobre un bien, no puede pedirse otra. Posicién en la que tampoco coincidimos, en cuanto
no hallamos en la transformacion de la comunidad de la empresa en sociedad los indices
de tipo de la particion, ya que éstos pasan por la subrogacién de la cuota en la comunidad
en bienes concretos conforme a criterio de proporcionalidad; y éste, precisamente, no
se garantiza en la referida transformacién. De modo que estaremos ante un caso de
disolucién parcial de la comunidad pero por su transformacién en sociedad y no por el
otorgamiento de una particién parcial.

Se ha afirmado que si solo algunos de los comuneros continta la actividad empresarial,
gestionando la empresa, mientras que los demds permanecen mas o menos ajenos a la
misma; se hace necesario interpretar la voluntad expresada o deducida de los actos de
los no colaboradores. Asi, si no participan en la gestién, aunque si en las pérdidas y las
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ganancias, ello no obsta a la existencia de la sociedad, a la que puede entenderse que los
no gestores han prestado tacitamente su consentimiento; siendo la voluntad de los mismos
que los demés (los gestores) lleven la administracién. Pero ello, entendemos, luego de
que se hallan indices indubitables que determinen la transformacién de la comunidad
en sociedad; luego de determinada dicha transformacion, atendiendo al caso concreto;
es que determinaremos la peculiaridad de la situacién societaria advenida. La que bien
puede determinar que la administracién de la sociedad corresponda a sélo alguno de
los socios, que antes fueran comuneros.

Ahora, en el supuesto en que los herederos (comuneros) no participantes en la
actividad empresarial tampoco tomen parte en las ganancias y pérdidas, sino que reciban
una cantidad fija, independientemente de la marcha de la empresa, se ha dicho por Ragusa
Maggiore, en la doctrina italiana, que estaremos ante un arrendamiento de cuota. A lo
que Palazon Garrido agrega que serd arrendamiento de cuota en la sociedad y no en la
comunidad hereditaria, ya que al sustituirse el titulo hereditario por el contractual de la
sociedad (atin tacita), a la que se aporta la empresa heredada en su integridad y no sélo
la parte perteneciente a los ejercientes, la comunidad hereditaria se extingue respecto
de la empresa, existiendo particion parcial siempre que existan otros bienes integrando
la respectiva comunidad.

Ante estas afirmaciones, de nuevo sostenemos que dicha conclusién sélo puede
determinarse luego de que nos hallemos ante unos indices de tipo que nos marquen la
transformacién parcial de la comunidad en sociedad, lo que, bien pude dar lugar a una
disolucién parcial de la comunidad a través de dicha transformacion atin con eficacia
similar a la de una particion.

11. De la comunidad del buque como norma ejemplar

En el caso de la comunidad del buque el texto del articulo 1046 del C6digo de Comercio
determina que es el uso en comun del buque el que genera la sociedad respectiva, que
se regula por las reglas de las sociedades comerciales. En tal sentido vemos cémo en
dicha disposicién se recibe la historia que la acompaiia, en cuanto desde el D. 14, 1 (de
exercitoria acciones), y los textos de Ulpiano y Paulo que la acompaniaran, se ha puesto de
relieve que la situacion referida en el mismo no es aquélla en la cual varias personas son
cotitulares de la propiedad de un buque, sino aquélla en la cual realizan simultdneamente
el exercitiumnavis. De ahi que se advirtiera que la figura romana no es una copropiedad
de la cosa, sino un pluriumexercitium.

Sin embargo, como sefialara Brunetti (1928), en el proceso de formacién de las
disposiciones que se corresponden al referido 1046 de nuestro Cédigo de Comercio
aparecen marcadas dos tendencias: la que disciplina el fenémeno en su esencia estructural
considerdndolo como una aplicacién especial del condominio y la que lo disciplina en
su aspecto funcional y dindmico como empresa organizada, segtin las normas propias
de las organizaciones econémicas que persiguen una finalidad de ganancia (p. 249y ss.).

De ahi se observa en el Cédigo de Comercio francés de 1807 un condominio que se
aparta del condominio ordinario, en cuanto se rige por las mayorias escapando a la
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necesaria unanimidad de las condominios y las comunidades; que llega hasta el texto del
art. 1047 de nuestro Cédigo de Comercio en que se dispone que “el parecer de la mayoria
en el valor de los intereses prevalece contra el de la minoria en los mismos intereses...”.

Frente a textos como los citados Diez-Picazo (1989), tomando afirmaciones de Tanturri,
distingue entre la propiedad del buque y la empresa maritima de la que el buque es
uno de los instrumentos (pp. 286 y ss.). Por tal via distingue entre el propietario del
buque y el empresario de la gestiéon econdémica o de la gestion industrial. De ahi que
se sostenga que en textos como el de nuestro 1046 del Cédigo de Comercio se halla el
supuesto del condominio del buque, que Diez-Picazo afirma que es la cotitularidad del
derecho de propiedad sobre el mismo y para cuya existencia basta esa sola situacién,
con independencia de la forma que adopte su explotacion; y, frente a él, el supuesto
de la “sociedad naval”, que se genera cuando los copropietarios (comuneros) explotan
conjuntamente la nave comun. Y dicha sociedad naval se perfecciona por lo que
DiezPicazo llama “una tacita declaracion de voluntad de los compaiieros, cuya prueba
la ley facilita mediante una presuncion”.

De tal modo vemos cémo la solucién que alcanza Diez-Picazo para el condominio
del buque se corresponde a la mantenida por De la Cdmara a fin de determinar la
conversion de la comunidad en sociedad, habldandonos de un nacimiento de una sociedad
de manera tacita cuando se observe el propdsito de explotar la empresa en comun en
forma permanente, y a la mantenida por autores espafioles como Broseta Pont, Font
Galan y Rojo.

De modo que es la comunidad de explotacién la que determina la presuncién de
propiedad; lo que se corresponde al texto del articulo 1046 de nuestro Cédigo de
Comercio en el que leemos que “Cuando los coparticipes hacen uso comun del buque,
esa sociedad queda sometida a las reglas establecidas para las sociedades...”. De ahi
que sea el uso comun del buque, y no su copropiedad (cotitularidad), el que determina
el sometimiento “a las reglas establecidas para las sociedades”. Pero, a diferencia de lo
referido por DiezPicazo, creemos que no estamos ante una presuncion; sino ante una
norma de remision. Por lo que nos adentramos en lo que Larenz (1994) llama “aplicacion
analoga”, lo que significa que los elementos particulares del supuesto de hecho, regulados
mediante la remisién, y los de aquel supuesto de hecho a cuyas consecuencias juridicas
se remite, han de ponerse en relacién uno con los otros, de modo que a los elementos
que se han de considerar igualmente se asocie la misma consecuencia juridica segin
la funcién de cada uno y su posicion en la conexion de sentido del supuesto de hecho
(p. 254). Por lo que la aplicacién de la norma a la que se remite la norma remisiva solo
puede ser “andloga”. Pero si bien dicha norma incluye una remisioén: “queda sometida
a las reglas establecidas para las sociedades”; en ella también se halla una ficcion:
“Cuando los coparticipes hacen uso comun del buque, esa sociedad...”. De modo que
vemos la ficcion en la identificacion del “uso comiin del buque” con la existencia de
una sociedad: “esa sociedad”. De ahi que en dicha norma tengamos junto a la remisién
expresa referida una ficcion legal que también acttia como remisién. La ficcion legal
se halla en la equiparacién de la comunidad de explotaciéon (“uso comin del buque”)
con la sociedad. Y, en relacién a las mismas, Larenz ha escrito que las ficciones legales
tienen como finalidad, normalmente, la aplicaciéon de la regla dada para un supuesto
de hecho a otro supuesto de hecho; no siendo otra cosa que remisiones ocultas. Lo que
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Larenz describe, al tratar las ficciones legales como remisiones, a través del enunciado
de que, en lugar de ordenar: las consecuencias juridicas de S1 valen también para S2,
la ley finge que S2 es un caso de S1. Como la ley no contiene enunciados sobre hechos
sino 6rdenes de validez, el legislador no afirma que S2 sea de hecho igual a S1 o un caso
de S1, sino que indica que para S2 valen las mismas consecuencias que para S1. Para
conseguir esto, dispone que S2 debe ser considerado “como si” fuera un caso de S1. En
cambio, si S2 ha de ser considerado como si no fuera un caso de S1, aunque de hecho
sea un caso tal, entonces la ley quiere excluir para S2 las consecuencias juridicas de S1
que de lo contrario sobrevendrian —se trata entonces de una restriccién oculta.

Es por ello que no podemos argumentar que en dicho texto se pueda hallar una
comunidad de razén con la que se presenta en toda comunidad de explotacién. En cuanto
en ella hallamos una remisién basada en una ficcion.

A su vez la solucién que se concreta en el referido texto de nuestro Cédigo de
Comercio encuentra sus origenes en el Derecho maritimo de los paises hanseéaticos, en
una linea institucional que se consagrara en el Cédigo holandés y en la Handelsgesetzbuch
de 1869. En dichos textos la Rederei (sociedad de armamento y de navegacion entre los
copropietarios del buque) se produce conforme al Cédigo de Comercio aleméan “cuando
varias personas emplean en el comercio maritimo, en el interés comun, un buque del
que son copropietarios”.

En relacion a la misma “comunidad de buque”, Paz Ares ha afirmado que “la
explotacion de la empresa por parte de los herederos bajo una razén unificada en el
tréfico provoca la conversiéon de dicha comunidad en una sociedad externa (Palazén
Garrido, 2002, 395-396). El contrato de sociedad, si no se ha pactado expresamente, ha
de considerarse concertado tacitamente o por hechos concluyentes. El mismo hecho
de continuar la explotacién significa que hay sociedad.” Tal situacién la diferencia de
los casos en que la explotacion de la empresa por los herederos no sea auténoma y
permanente sino meramente conservativa, en espera de que se practique la division,
que no puede recalificarse como sociedad. Por lo cual vemos cémo la conversion de la
comunidad en sociedad no es automatica, sino que necesariamente ha de transcurrir
por determinados indices: en este caso el de la permanencia.

Sin embargo, Paz Ares no admite la consideracion a las declaraciones de voluntad
tacitas, en cuanto a su parecer la llamada “comunidad de bienes” como forma
de organizacién de la empresa colectiva constituye un monstruum juridico. Tales
organizaciones, de comunidades sélo tienen el nombre; son sociedades externas y por
tanto personificadas. Y contra ello no puede alegarse —contintia que para que haya
sociedad es necesario que las partes hayan querido el cambio que deriva, enla condicién
juridica de los bienes, de su aportacién a la sociedad. Antes bien, la calificacién y aun el
intento empirico de las partes de permanecer como comunidad no puede prosperar, las
relaciones externas han de someterse imperativamente a la normativa societaria.

Creemos que es obvio que una actividad agraria organizada permanente no halla
cabida a través de la comunidad de bienes; pero, reiteramos, tampoco podemos caer en
la afirmacién de que toda comunidad de bienes derive necesariamente en una sociedad.
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12. De los “negacionistas”

Frente a las posturas que admiten y hasta favorecen una conversiéon de la comunidad
en sociedad, se halla la de quienes niegan el nacimiento de una relacién societaria entre
los coherederos con motivo del ejercicio colectivo de una empresa comun. Entre ellos se
ubican Beltran de Heredia y Castafio, quien exigiera acuerdo expreso de los herederos
dirigidos a formar una sociedad, advirtiendo que en caso de duda habré de entenderse
que existe una mera comunidad de la empresa (Palazén Garrido, 2002, 399). Y, en tal
sentido Larrondo Lizarraga cita la resolucion de la Direccién General de Registros y
Notarias de Espafa dictada el 20 de marzo de 1986 que afirmara que

cuando uno o varios bienes inmuebles pertenecen a una pluralidad de sujetos en
proindivisién ordinaria, y forman parte de una actividad empresarial realizada
en comun por los copropietarios, surge una situacion que trasciende de la mera
copropiedad, pero que no llega a alcanzar personalidad juridica independiente de la
de sus componentes, tanto en el aspecto pasivo, y por ello no surge un patrimonio
separado afecto a deudas especificas, como en el aspecto activo en cuanto que la
titularidad sobre cada uno de los bienes sigue correspondiendo a los coempresarios
por cuotas ideales, y para su disposicion debera estarse a las normas generales del
régimen del condominio.” (Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafa, 1994, p. 479-480).

A ello el registrador agrega que en virtud del principio de legalidad registral carece
de facultades para apreciar por via tdcita una personalidad juridica en el condominio
existente. Al comentar tal jurisprudencia Larrondo Lizarraga afirma que nada obsta a
la validez del convenio unanime de los herederos para la continuidad del negocio del
causante, pero tal acuerdo no constituye una sociedad civil, ni mercantil, si no retine los
requisitos de éstas, por lo que las relaciones internas entre los participes se rigen por las
normas de la comunidad.

Por similar senda transitaba Carnelutti (1915); quien afirmara que es erréneo creer que
una comunidad no contractual, como lo es la hereditaria, por el simple hecho de concurrir
el fin lucrativo, deba ser considerada una sociedad (p. 727). Por ello estimaba errénea la
creencia de que la mera circunstancia de la continuacién del ejercicio del comercio por
los coherederos valga como manifestacion de voluntad de constituir una sociedad, pues
ello constituye un hecho absolutamente pasivo e irrelevante a los efectos de la sustitucién
del titulo hereditario por el contractual: los herederos acttian asi porque han heredado
una empresa, no porque quieran ponerla en comun a través del mecanismo societario.
Es por ello que pierde relevancia el tiempo durante el cual se ha continuado el ejercicio
de la empresa por los coherederos; en cuanto éstos no pueden ser considerados socios
hasta tanto no se demuestre o que han sustituido expresamente el titulo hereditario de la
comunidad por el contractual, o que han alterado las relaciones reciprocas, de tal manera
que la sustitucién de un titulo por otro sea presupuesto necesario.

En similar sentido se pronuncia Foschini, quien sostiene que el ejercicio de la actividad
econdmica inherente a la empresa en los limites de la productividad actual de ésta, es una
forma de goce de la empresa, desarrollo de los poderes de gestién por parte del grupo de
copropietarios en orden a un bien productivo, sin que refleje un propésito colectivo de
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desarrollar una actividad social. Para que surja una sociedad entiende que es necesario se
realice por los coherederos una serie de actos de los cuales pueda derivarse la voluntad
de comprometerse en el sentido del articulo 2247 del CodiceCivile: aportacion a la empresa
de otros capitales, modificacién de lo relativo a la participacién en las ganancias y las
pérdidas, direccion colectiva en el ejercicio de la actividad inherente a la empresa, la
actuacion por cuenta del grupo de coherederos en la constitucion de nuevas relaciones
en orden a la empresa.

13. Delvenire contra factumpropriumnon potest

No creemos que, desde que estamos antes contratos consensuales como la sociedad
civil atin cuando tenga objeto exclusivamente agrario, se pueda negar una constitucion de
la misma mediante un otorgamiento oral o tacito. Desde que sabemos que existen negocios
que son susceptibles de otorgamiento tacito, como la confirmacién o convalidacién del
negocio anulable. Asi recordamos en el articulo 1570 de nuestro Cédigo Civil, en el que
leemos que “-La ratificacién necesaria para subsanar la nulidad, cuando el vicio del
acto o contrato es susceptible de este remedio, puede ser expresa o tdcita.”...”La tacita
consiste en la ejecucién voluntaria de la obligaciéon”. Fijémonos que para la validez de
la confirmacién expresa se exige la referencia al contrato celebrado, al defecto de que
adolece, y la declaracién de voluntad de convalidarlo, o, lo que a ello equivale, la renuncia
de la accién para reclamar la nulidad que se halla presente en el contrato (Guillén, 1960,
pp- 1195 y ss.). Ademads recordamos cémo Gullén escribia que la confirmacién significa
una pura y simple renuncia a la accién de nulidad. De tal modo vemos cémo se admite en
nuestro Derecho la conclusién del negocio juridico consensual per factaconcludentia. Pero
de admitir que el contrato social se pueda perfeccionar mediante un mero otorgamiento
oral o tacito, a entender que el mismo se verifica ya por indices como la continuacién de
la actividad agraria o mercantil o el mero de reparto de utilidades existe una inmensa
distancia. Entendemos que si se puede otorgar tdcitamente un contrato social, pero al
igual que exige el Codigo Civil para negocios como la novacion (articulo 1530 de nuestro
Codigo Civil) el respectivo consentimiento debe resultar “claramente” de los respectivos
actos o negocios “por la incompatibilidad” de los mismos con una mera situacién de
comunidad.

Diez-Picazo escribia que toda declaracion de voluntad constitutiva de un negocio
juridico puede exteriorizarse mediante palabras o mediante signos o instrumentos
idéneos en un proceso de comunicacién (Diez-Picazo, 1979, p. 156). Los factaconcludentia
no son otra cosa que un vehiculo de manifestacién de voluntad. Y, esos mismos hechos
concluyentes generan la apariencia de la sociedad. Apariencia que es recogida en nuestro
Derecho privado en disposiciones como el articulo 21 de la ley 14.701, hablandosenos
de que “Quien haya dado lugar, con hechos positivos o con omisiones graves, a que se
crea, conforme a los usos del comercio, que un tercero esta autorizado para suscribir
titulos a su nombre, no podra oponer la excepcién de falta de representacién en el
suscriptor.” A dichos hechos positivos, conforme los usos del comercio, que generan la
creencia de que existe una sociedad en que sus socios son quienes fueran comuneros es
que debemos acudir.
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En materia de sociedades civiles, nuestro Cédigo Civil en el articulo 1918 establece
que “Los socios, en cuanto a sus obligaciones, respecto de terceros, deberan considerarse
como si entre ellos no existiese sociedad”. De ahi la oponibilidad a los terceros de la
sociedad sino cuando el socio “contrata a nombre de la sociedad” y asi lo expresa en el
respectivo contrato. Sin embargo la apariencia o no de la sociedad no es, como debe ser,
relevante a fin de la determinacién de la existencia de la sociedad. Pero la sociedad se
perfeccionara mediante actos per factaconcludentia, siendo irrelevante la apariencia de la
misma en relacion a terceros: la misma del articulo 1918 del Cédigo Civil.

14. De los eclécticos

A su vez, frente a dichas posiciones extremas, surge una postura intermedia por la
que se establece la necesidad de atender a la voluntad expresa o ticita de los comuneros.
En tal linea se hallan, en la doctrina espafiola Puig Brutau y Albaladejo. Albaladejo se
ha pronunciado por la necesidad de atender a la voluntad de las partes, y al modo en
que éstas configuran su relacién, ya que el &nimo de lucro es elemento que puede estar
presente tanto en una como en la otra (Palazén Garrido, 2003, pp. 400-401). Es asi que
para Albaladejo la sucesiéon en comunidad de los herederos del difunto titular de una
explotacion, no es un caso anormal de comunidad, llamado o a desaparecer rdpidamente
o a convertirse en sociedad, sino que es un caso corriente y de toda la duracién que
se quiera, en el que como se recibi6é en comunidad y no se acord6 después pasar a la
sociedad, sigue siendo de aquélla, por falta de contrato de sociedad y su correspondiente
affectiosocietatis. Lo mismo que la agrupacion creada por acuerdo de unanimidad, inclusive
con fin de lucro, seguird siendo comunidad si no se resuelve convertirla en sociedad
mediante el correspondiente contrato. Pero, desde que estemos ante declaraciones de
voluntad expresas de la totalidad de los comuneros no cabra duda de que estamos
ante una conversion total o parcial de la comunidad en sociedad. Y, desde que dicha
manifestacion de voluntad se deriva de actos concluyentes, desde que la sociedad civil
aun con objeto exclusivamente agrario es consensual, es perfectamente admisible la
configuracion del respectivo contrato social mediante tal modalidad.

Pero repetimos: hemos de ser exigentes en la verificacion de los indices de tipo de tal
conversion, en cuanto sélo serdn aquellos que concreticen necesariamente la intencién
de haber otorgado el respectivo contrato social. En tal sentido, y con estos limites,
acompafiaremos la postura intermedia de Puig Brutau y Albaladejo.

15. Del modo de utilizacion de los bienes

Hasta ahora hemos hablado de los indices de tipo de que revelan de manera clara e
inequivoca la existencia de un contrato de sociedad civil atin con objeto exclusivamente
agrario. Mientras Capilla Roncero encuentra el criterio de distincién entre comunidad y
sociedad, y la existencia del respectivo indice, en el modo de explotacién de los respectivos
bienes; Galgano lo halla en el modo de utilizacién de los mismos. Es asi que Galgano
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(1982) contrapone dos diversos modos de utilizacién de las cosas: el de la sociedad y el
de la comunidad (p. 62).

En el modelo de la sociedad los bienes aportados por las partes se utilizan para
el ejercicio en comidn de una actividad econémica a fin de dividirse las utilidades —o
beneficios agregamos nosotros; modalidad en la que atin podemos incluir a la asociacién
agraria en la que el fin de las partes es hacer uso de los medios de produccién como
instrumento para el ejercicio colectivo de una empresa. Mientras que, en cambio, en el
modelo de la comunidad, dicho fin falta, limitdndose al mero goce de una o varias cosas.
Por ello en la comunidad no se utilizardn los bienes como instrumento para el ejercicio
de una empresa.

Dicha postura es explicada por Galgano (1982) afirmando que el ejercicio de la empresa
no se agota en el goce de los bienes; sino que existe algo mds: existe una compleja actividad
en la cual el goce de los bienes constituye solo un elemento (p. 64 y ss.). El ejercicio de
una empresa no es solo ejercicio del derecho de propiedad, sino ejercicio de un derecho
de libertad en general, y en particular de la libertad de iniciativa econémica. De modo
que para pasar de la comunidad a la sociedad se tiene que dar algo més que el solo fin
de gozar de las cosas; se debe dar el ejercicio colectivo de una actividad de empresa,
constituyendo el goce en relacién a dicha actividad solo un elemento.

Ademas Galgano analiza la diversa posicion de los bienes segtin se hallen en sociedad
0 en comunidad; en cuanto en situacién de comunidad sus cotitulares usaran de los
bienes conforme al estatuto del derecho de propiedad limitado por otro derecho idéntico
cualitativamente, mientras que si dichos bienes se hallan en situaciéon de sociedad se
encuentran afectados por un especifico vinculo de destino que permite su utilizacién
solo para el ejercicio, en comtn entre los socios, de la actividad de empresa; excluyendo
toda otra utilizacién. E insiste sobre el vinculo de destino en el caso de la sociedad; la
que determina la existencia de un patrimonio auténomo, autonomia de la que carece
la mera comunidad. Ello explica normas como el articulo 1922 de nuestro Cédigo Civil
que dispone que “los acreedores de un socio no tienen accioén sobre los bienes sociales,
sino en razén de hipoteca constituida por el socio que aporté el inmueble hipotecado”,
disposicién que no tiene otra razén que la existencia de un patrimonio auténomo en la
sociedad civil.

Creemos ciertamente que la explotacién agraria conjunta de los bienes que se hallan
en comunidad, como la que se corresponda a una comunidad voluntaria determinada
por la adquisiciéon conjunta de una finca rural por varias personas, se corresponde a
un indice de tipo de la conversion de la comunidad en sociedad; atin cuando se pueda
entender que persista la comunidad en relacién a la finca y la empresa societaria se
genera por el aporte del uso y goce de la finca, a mds de otros bienes o industria. Por
lo que coexisitird la comunidad sobre la finca y la sociedad en la explotacion agraria. Si
acudimos al modo de utilizacién de los bienes que Galgano nos presenta como indice de
tipo de la constitucion de la sociedad, nos encontramos con que la utilizacién conjunta
y coordinada de los mismos a través de un fin comun constituirdn un indice de tipo
inequivoco de la existencia de una sociedad. Pero, dichos indices de tipo comenzaran
a no revelar “necesariamente” la existencia de una sociedad desde que la empresa ya
existiera con anterioridad al nacimiento de la comunidad, como en el caso de la sucesion
por causa de muerte de un empresario agrario, de modo que, en tal caso, los indices de
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tipo referidos ya no nos seran ttiles. Por los que serd a otros indices de tipo que debamos
acudir a fin de hallar actos expresos que revelen necesariamente la conversion de la
comunidad de la empresa en sociedad civil.

16. De la comunidad y las sociedades sin personeria juridica

La citada postura de Galgano se refiere a toda sociedad, tenga o carezca de
personalidad juridica. Lo que encontramos comprensible. Sin embargo Nufez Iglesias
sostiene que la comunidad coexiste con la sociedad cuando ésta no tiene personalidad
(Galgano, 1982, p. 156). Tal como sucedia en la societas romana, en que la sociedad carecia
de personalidad juridica y cuyo patrimonio era propiedad comun de los socios. A ello
agrega que cuando sociedad y comunidad coexisten, a pesar del 1669 del Cédigo Civil
espafol? se aplican las normas de la comunidad solo al sustrato patrimonial, o sea, a las
relaciones juridicoreales, pero no a las deméds. De modo que a las relaciones obligatorias
se aplican las reglas de la sociedad, salvo aquellas que presupongan existencia de un
patrimonio separado, como es el caso del articulo 1699 del Cédigo Civil espafiol®. Por
ello, sefiala NUNEZ IGLESIAS, no se puede ejercer la actio comiin dividendo para extinguir
la sociedad, para disolver el vinculo, porque ello tiene sus propias reglas. Pero ;Para
disolver la comunidad, dejando subsistente la sociedad? En el caso de que la comunidad
provenga de las aportaciones de los socios y no de las ganancias obtenidas y no repartidas;
en el caso de que la sociedad se haya constituido con un fondo real, no parece posible
disolver el sustrato patrimonial por medio de la accién divisoria, pues indirectamente
se estaria propiciando la extincion de la sociedad.

En principio no creemos que se pueda identificar las sociedades sin personalidad
juridica con la comunidad; siendo la hipétesis que maneja Nufiez Iglesias la antes ya
referida: la existencia de una comunidad sobre una finca sobre la que se ejerce la actividad
agraria conjunta de los condéminos constituyendo una sociedad en la que el aporte lo
constituye el uso y goce de la misma —en las respectivas cuotas-. Pero que la sociedad
que constituyeran tenga o no personalidad juridica no cambia nada: se mantiene la
situacion de comunidad sobre la finca y la sociedad civil o agraria en la explotacion.
Que la enajenacion de la finca determina la extincién de la explotacion, al no subrogarse
por ninguna otra a tal fin, bien puede determinar la disolucién de la sociedad; causal
de disolucion que compadece en la razén con la prevista en el articulo 1925 de nuestro
Codigo Civil en cuyo texto leemos que “La sociedad se disuelve asimismo ...por la
extincion completa de la cosa o cosas que forman su objeto”. Pero, en lo que no debemos
caer es en asimilar sociedad sin personalidad con comunidad; en cuanto, se trata, como
se estableciera, de dos figuras distinguibles netamente atin en el modo de utilizaciéon
de los bienes.

2 Esta norma dispone que “No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los
socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros.” “Esta clase de sociedades se regira por las
disposiciones relativas a la comunidad de bienes.”

3 Norma que establece que “Los acreedores de la sociedad son preferentes a los acreedores de cada socio sobre los bienes
sociales. Sin perjuicio de este derecho, los acreedores particulares de cada socio pueden pedir el embargo y remate de la parte
de éste en el fondo social.”
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Nfiez Iglesias entiende, para el caso de que exista comunidad en la finca y sociedad
en su explotacién, que los asociados se han adherido a un fin que les impide demandar
la division. Ello en cuanto el ejercicio de la accién de division estd impedido en la medida
en que frustra el fin del contrato de sociedad; o, lo que es lo mismo, en la medida en que
frustra el destino del sustrato patrimonial comun; porque lo que es fin para la sociedad
es destino para la cosa comun.

Sin embargo, nosotros no creemos que el otorgamiento de un contrato de sociedad
en tales circunstancias determine un “acto de destinaciéon” de la respectiva finca. En
relacién al acto de destino (atto di destinazione) Mirzia Bianca (2006) ha escrito que el acto
de destino clasificado como real es el “acto de organizacién de los bienes en relacién
a una unidad funcional” (p. 1178)%, el que es generalmente unilateral. Pero, en el caso,
no estamos en presencia de un acto real de destino de la finca. El destino societario se
refiere a su uso y goce, pero no afecta al mismo derecho de propiedad a través de una
afectacion juridica del mismo; ello en cuanto dicha afectacion no es real sino meramente
obligacional, afectando sélo su uso y goce. Por lo tanto el contrato de sociedad no impedira
la particion judicial o extrajudicial de la finca, y en caso que ella fuere indivisible o no
permitiera una comoda divisiéon tampoco impedira la subasta ptublica de la misma.
En cuanto, desde que el destino se estableciera solo en el &mbito obligacional, y las
obligaciones propter rem son de nimero cerrado, el crédito del que es titular la sociedad
es inoponible, en principio, al adquirente de la finca en el respectivo remate judicial. En
tal sentido recordamos cémo PirainoLeto (1974) ha escrito que las obligaciones propter
rem activa o pasiva puede ser impuesta por la ley o por los particulares pero solo dentro
de los esquemas tipicos previstos por la ley (p. 119).

Y, cuando la sociedad se disuelva por cualquiera de las causas que le son propias
desaparecera la comunidad de fin y el destino que ella determinara, por lo cual la accién
divisoria desde ese momento sélo se limitara al fondo patrimonial. Sin embargo, desde
la disolucién de la sociedad, el fondo comtin que se corresponde al que fuera patrimonio
social se afecta a otro destino: la liquidacién, a cuyo término tinicamente serd factible
dividirlo entre los antiguos socios. Ahora, desde que el predio en que se asentara la
actividad agraria se hallaba afectado a través de un vinculo de derecho real al patrimonio
societario, la disolucién y liquidacion societaria le afectaran; pero, una vez culminada la
liquidacion, se extinguira la afectacion real de la finca a la explotacién agraria societaria.
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La regulacion de la objecion de conciencia
en las normas despenalizadoras del aborto
en Argentina y Uruguay

Resumen: El presente trabajo tiene por objetivo analizar el tratamiento legislativo de la objecién de
conciencia contenido en las normas despenalizadoras del aborto en Argentina y Uruguay, mediante un
estudio comparativo de algunos de sus aspectos mas relevantes.

Se expone una posicion critica de la vision restrictiva del derecho a la objecién de conciencia que proponen
las normas analizadas, incluyendo el decreto reglamentario oportunamente dictado por el Poder Ejecutivo
de nuestro pais que, en su dia, recibié el impacto en la linea de flotacién que significé el contenido de la
sentencia del TCA nro. 586, de afio 2015.

Sin perijuicio de la referencia a las prescripciones que surgen de las normas vigentes en ambas margenes del
Plata, se propone una concepcion jusnaturalista del derecho a la objecion de conciencia y de ideario. En virtud
de ese posicionamiento se concluye que las restricciones que algunas preceptivas legales o reglamentarias
pretenden imponer, ceden ante la superioridad de la indispensable proteccién de la efectividad del derecho
humano fundamental esgrimido por el objetor que, en definitiva, mediante el ejercicio del derecho hace
saber a quien corresponda que la norma inicua no lo obliga, y porque no lo obliga no la cumplira.

Palabras clave: aborto, objecion de conciencia, Uruguay, Argentina

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Reptblica (Uruguay). Diplomatura en Derecho de la Salud
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The regulation of conscientious objection in the laws
decriminalising abortion in Argentina and Uruguay

Abstract: The aim of this paper is to analyse the legislative treatment of conscientious objection contained
in the laws decriminalising abortion in Argentina and Uruguay, by a comparative study of some of its most
relevant aspects.

It contains a critical position about the restrictive vision these laws have of right of medical staff to refuse
participation in abortion for personal belief, including a regulatory decree enacted by the Uruguayan
Executive Power which was highly impacted by the TCA s decision number 585 from 2015 and as its
force was put in doubt.

Notwithstanding the reference to the appreciations which arise from the current regulations of both
countries, it tries to give a natural law perspective of the right to conscientious and ideology objection.
According to this position, it concludes that the restrictions some legal or regulatory requirements try to
impose, might be hampered by supremacy of the protection of the effectiveness of the fundamental human
right that, when put in practice, reflects an essential characteristic of this law which is its no mandatory
compliance, and consequently, the objector won "t comply.

Key words: abortion, conscientious objection, Uruguay, Argentina

A regulamentacao da objecao de consciéncia nas normas
descriminalizadoras do aborto em Argentina e Uruguai

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar o tratamento legislativo da objecao de consciéncia
contida nas normas descriminalizadoras do aborto na Argentina e Uruguai, mediante um estudo comparativo
de alguns de seus aspectos mais relevantes.

Expoe-se uma posicao critica da visao restritiva do direito a objecao de consciéncia que propdem as
normas analisadas, incluindo o decreto regulamentar oportunamente promulgado pelo Poder Executivo
de nosso pais que, nesse dia, recebeu um alto impacto que significou o contetido da sentenca do TCA
nro. 586, do ano de 2015.

Sem prejuizo da referéncia as prescricdes que surgem das normas vigentes em ambos paises, propde-se
uma concepgao jusnaturalista do direito a objecao de consciéncia e de ideologia. De acordo com essa
posicdo, conclui-se que as restricdes que algumas normas legais ou regulamentares pretendem impor,
cedem ante a superioridade da indispensavel protecdo da efetividade do direito humano fundamental
argumentado pelo objetor que, definitivamente, mediante o exercicio do direito, da a conhecer a quem
possa interessar, que a norma iniqua nao o obriga e, porque nao o obriga, ndo a cumprira.

Palavras-chave: aborto, objecao de consciéncia, Uruguai, Argentina
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1. Presentacion y contenido general

La reciente aprobacién en la Reptblica Argentina de la ley 27.610 sobre la interrupcién
voluntaria del embarazo y atencion postaborto, y la mas lejana aprobacién en la Reptblica
Oriental del Uruguay de la ley nro. 18.987 (y su decreto reglamentario) sobre la misma
cuestion, inspiradas en los nuevos imperialismos ideoldgicos — la “nueva agenda de
derechos” - de cuya mano vienen no sélo las leyes referidas sino también otros cuerpos
normativos parapetados en pomposas nomenclaturas que inducen en engafio, tales como
“salud sexual y reproductiva” y “pleno acceso a las prestaciones de salud”, justifican el
presente trabajo, que pondré énfasis en la regulacién de la objecién de conciencia.

Es precisamente en consonancia con las corrientes a las que viene de hacerse mencion,
que se aprueban normas que provocan una verdadera inversién de la antropologia de los
sistemas juridicos en que se insertan, soslayando a la persona humana — intrinsecamente
digna —del centro de la proteccién, para amparar pretendidos derechos o libertades que no
reconocen otro origen que la necesidad de ser libres para todo aquello que materialmente
se puede hacer, como si fuera eso la libertad cuando, en verdad, se acerca al hedonismo,
al utilitarismo y al individualismo exacerbado.

Las normas relativas al aborto aprobadas en el Rio de la Plata, fruto precisamente
de la inversion de la concepcion antropoldgica antes mencionada, provocan cada dia el
mal moral que significa el descarte del concebido no nacido, que lamentablemente ha
quedado al margen de las revoluciones preparadas por algunos pocos para reivindicar
derechos. Cada dia la aplicaciéon de estas normas genera, lamentablemente, consecuencias
irreversibles.

Esos imperialismos ideolégicos también traen bajo su manto los proyectos sobre
eutanasia y suicidio médicamente asistido que nacen como hongos después de la lluvia en
Europa y América Latina, pretendiendo —segtin los casos - afincarse en los ordenamientos
donde atin no existen, o profundizarse donde ya estan instalados, naturalizando la
“slippery slope” desde el reconocimiento normativo a la ampliacién de situaciones en
la que resultarian admisibles.

Consecuentes con sus intenciones “liberalizadoras”, las normas que se proponen y
las que se aprueban son resistentes y reticentes al reconocimiento pleno e irrestricto del
derecho a la objecién de conciencia para la préctica del aborto y actividades conexas (lo
que se verifica en las leyes uruguaya y argentina). Y esa concepcién restrictiva que se
encuentra en el espiritu de la normativa genera, en muchas situaciones, la “cancelaciéon”
de quien se permita expresar su disidencia.

Como ha dicho Alfonso Aguil6 (2013), en sus apreciaciones sobre el “progresismo”
y la “cancelacién”:

Como ocurriera hace dos mil afios a los primeros patricios romanos que empezaron a
manumitir esclavos, ocurre hoy a quienes se oponen al aborto. Los nadadores a favor
de la corriente los anatematizan y escarnecen, los calumnian presentandolos como
detractores de los “derechos de la mujer”, los caracterizan como sombrios “retrogrados”
que amenazan el progreso social. Pero, como aquellos primeros patricios romanos que
reconocieron en cualquier persona una dignidad inalienable, quienes hoy se oponen
al aborto no hacen sino velar por ese meollo irrenunciable de humanidad que nos
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constituye, que nos permite reconocer como miembro de la familia humana a quien
aun no tiene voz para proclamarlo, que nos impone proteger la vida gestante, la mas
desvalida e inerme, como garantia de nuestra propia supervivencia moral, para que
no nos ocurra lo que Marcel Proust denunciaba al describir el clima de corrupciéon en
el que se desenvolvian sus personajes: “Desde hacia tiempo ya no se daban cuenta
de lo que podria tener de moral o inmoral la vida que llevaban, porque era la de su
ambiente. Nuestra época, para quien lea su historia dentro de dos mil afios, parecera
que hubiese hundido estas conciencias tiernas y puras en un ambiente vital que se
mostrard entonces como monstruosamente pernicioso y donde, sin embargo, ellas se
encontraban a gusto (p. 384).

2. Objecion de conciencia. Concepto y fundamento

Son multiples las definiciones de objecién de conciencia a las que se puede acceder
a poco que se profundiza en el estudio de su concepto, caracteristicas y fundamentos.
Sin perjuicio de ello y del valor y riqueza que podemos encontrar en muchas de ellas,
es especialmente interesante la que propone Gonzalo Herranz (2007):

La odec es, al lado de la desobediencia civil o la insumisién evasiva, una actitud de
disidencia social por la que se rechaza, por razones morales, profesionales o religiosas,
lo ordenado por la autoridad o la ley. Lo que distingue a la odec es su caracter
pacifico, nunca violento; su fundamento moral y religioso mas que politico; y su
intencion final es la de abstenerse de conductas que, aunque socialmente permitidas
o administrativamente imperadas, son para el objetor juzgadas como inadmisibles.

La objecién de conciencia es un derecho humano fundamental que deriva del derecho
a la libertad religiosa, a la libertad de pensamiento, a la libertad de conciencia y a la
libertad de expresion. Su existencia y, por lo tanto, la posibilidad de su ejercicio no esta, de
manera alguna, “condicionada” a su reconocimiento por parte del derecho positivo en la
medida que es una consecuencia directa de la dignidad intrinseca de la persona humana
y, como tal, estd amparada en la concepcion jusnaturalista que inspira la Constituciéon
uruguayay también la argentina. De manera pues que, si bien es preferible que la objecion
de conciencia se encuentre expresamente recogida en las normas de derecho positivo, lo
cierto es que dicho reconocimiento normativo no es, sustancialmente, una “concesion
graciosa” del Estado a favor de las personas fisicas y morales (o juridicas), puesto que
el derecho a la objecion de conciencia y de ideario preexiste a la organizacion estatal. E1
Estado (o los organismos internacionales, segtin los casos), mediante el reconocimiento
expreso del derecho a la objecién de conciencia lo que hacen es, precisamente, reconocer
y declarar su existencia, no constituirlo ni crearlo.

El ejercicio del derecho a la objecién de conciencia debe reconocer motivaciones
axiologicas, filosoficas, éticas o religiosas en virtud de las cuales el objetor se encuentra
colocado ante un grave conflicto de conciencia entre el imperativo que le impone la
prestacion que se le requiere, y la prescripcion de “...una ley que él no se dicta a si mismo,
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pero a la que debe obedecer, y cuya voz resuena, cuando es necesario, en los oidos de su
corazén advirtiéndole que debe practicar el bien y evitar el mal” (Montano, 2016, p. 2).

Por otra parte, el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia (en cualquier
ambito) no puede ser objeto de valoracién por parte del Estado, como una especie de
requisito de admisibilidad, so pena de incurrir en una flagrante e ilegitima restriccion del
referido derecho humano fundamental, reconocido no solo en tratados internacionales
sino ademas en los articulos 7, 54, 72 y 332 de la Constitucion uruguaya y 14 y 19 de
la Constitucién argentina, sin perjuicio de profusa normativa de menor rango. En este
sentido se ha pronunciado con su habitual claridad Carmen Asiain Pereira (2015), segtin
se transcribe a continuacion:

El juicio acerca de la plausibilidad o conveniencia de la motivacién en que el objetor
de conciencia funda su rechazo al cumplimiento de la prestacién no corresponde al
Estado neutral, sino solo la constatacion del hecho de la existencia — debidamente
acreditada — de dicha motivacion en cuestiones de conciencia.

Corresponde al Estado a través de sus 6rganos y al decisor en conflictos entre conciencia
y norma juridica en general no solo abstenerse de invadir la esfera privada e intima
en donde se dilucida el juicio moral por el objetor, sino atin garantizar el libre goce y
ejercicio de tal derecho por el objetor, en el caso concreto en que el conflicto se produce
(p- 162).

Sin perjuicio de que es recurrente la nocién segtin la cual el ejercicio de la objeciéon
de conciencia implica “...el derecho de incumplir una obligacién legal, cuando de dicho
incumplimiento no se deriva un dafio directo inevitable por otros medios, a un tercero
0 a un interés publico imperioso” (Toller, 2010, p. 3), parece razonable sostener que, en
puridad, la norma inicua o injusta a los ojos del objetor carece de eficacia obligacional o
vinculante a su respecto. Y por esa razén, no se incumple propiamente la norma inicua,
puesto que no se incumple lo que no obliga. Y con la manifestacion de la objecion de
conciencia, lo que el objetor hace en definitiva es hacer saber a quien corresponda que
esa norma no lo obliga, y por lo tanto no debe cumplirla y no la cumplira, porque no es
necesario cumplir lo que no me obliga.

En suma, en nuestro tiempo el derecho humano fundamental a la objeciéon de
conciencia, cobra relevancia especial a la luz del pluralismo que se instala en nuestras
sociedades en diversos ambitos, sin perjuicio que en el marco del derecho de la salud
la cuestion siempre vigente de la objecion de conciencia debe ser tratada con especial
dedicacidén. Y requiere que las personas involucradas estén dispuestas a formarse sin
pausa y con responsabilidad, para el mejor y més acabado cumplimiento de sus deberes.
Seguramente esta realidad es que la que condujo a José Ramoén Ayllon (1998), hace ya
mas de veinte afios, a afirmar que “...un profesional de la medicina y de la enfermeria
debe ser un profesional de la ética. ;Por qué? Porque la ética es la ciencia, el arte, la
obligacion de respetar la dignidad humana, y la enfermera y el médico tocan el nervio
de la dignidad humana cada vez que tienen en sus manos una persona enferma”.
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3. Regulacion de la objecion de conciencia (y de ideario) en
las normas de aborto uruguaya y argentina.

En el presente capitulo abordaré algunos aspectos relevantes de la regulacién de la
objecion de conciencia (y de ideario) presente en las normas sobre el aborto aprobadas
en Uruguay y Argentina.

Incluiré, como vengo de referir, el analisis de lo vinculado a la objecién de ideario
institucional en el entendido de que lo dicho més arriba sobre la objeciéon de conciencia
es aplicable a las instituciones asistenciales en la medida en que, sucintamente, estas
son el resultado de la asociacion de determinado grupo de personas que se retinen o se
vinculan para el cumplimiento de determinados fines, y las convicciones éticas, filosoficas
y/oreligiosas que esas personas fisicas tienen en comun y que determinan sunorma de
conducta, impregnan el ideario y el accionar de la persona juridica que conforman. No
existe, por tanto, justificacion alguna para que, en definitiva, los derechos de las personas
fisicas sean respetados solo cuando acttian individualmente y se dejen sin efecto, con
pretendida impunidad, cuando unen esfuerzos para conseguir objetivos comunes a través
de la conformacion de una persona juridica cuyo ideario plasman y detallan con claridad.
Por lo dicho, se aboga por la plena vigencia del derecho a la objecién de ideario que,
si bien es reconocida expresamente por las normas reguladoras del aborto en nuestros
paises, dicho reconocimiento no goza, como se vera, de “plenitud” ni claridad conceptual.

Antes de ingresar en la comparacién de algunos aspectos vinculados a la regulacién
de la objecién de conciencia en las normas relativas al aborto en ambas margenes del
Plata, es interesante tener presente que, en opinién de Toller (2021), la ley argentina es
la més extrema, integralmente considerada, del mundo occidental. Sin perjuicio de ello,
veremos que, en algunos aspectos de la regulacion de la objecién de conciencia, la norma
uruguaya es alin menos garantista que la argentina, aunque no prevé expresamente
sanciones penales, como lo hace ésta tiltima, mediante tipificaciones “abiertas” que solo
generan desconcierto, incertidumbre y temor en el objetor, transforméndolo poco menos
que en José K., el memorable personaje de la novela de Kafka.

Por otra parte, es necesario tener presente que, en Uruguay, a diferencia de lo sucedido
hasta el momento en Argentina, la ley de aborto fue oportunamente reglamentada a
través de la aprobacion del decreto 375/12, de fecha 22 de noviembre de 2012. Varios
articulos del referido decreto fueron impugnados ante el TCA (Tribunal de lo Contencioso
Administrativo) (6rgano jurisdiccional de maximo rango, competente para juzgar la
adecuacion a derecho de los actos administrativos) por un grupo de médicos ginec6logos
que se consideraron agraviados por los imperativos resistidos, lo que culminé con
el dictado de la sentencia nro. 586, de fecha 11 de agosto de 2015, que se pronunci6
acogiendo parcialmente la demanda, anulando con efectos generales y absolutos buena
parte de las normas impugnadas. Es necesario tener presente que el uso por parte del
TCA de la facultad de anular con efectos generales y absolutos el acto administrativo
impugnado, o, en el caso, algunos de los articulos del decreto reglamentario que fueron
objeto de impugnacién, es absolutamente excepcional, y para ello se explicitan las
razones en el propio dispositivo jurisdiccional que se dicta “...amplificando el alcance
del pronunciamiento anulatorio, por fuera de los limites connaturales de la cosa juzgada”
(Considerando XI, parrafo 8 de la sentencia).
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Los aspectos relativos a la objeciéon de conciencia que se analizaran a la luz de la
regulacion surgida en nuestros paises, son los que se vinculan con el elenco de personas a
las que se les “autoriza” el ejercicio del derecho, los actos concretos pasibles de objecion,
las formalidades para la expresion de la objecion de conciencia, la obligacion de derivar
y, en relacién a las personas juridicas, los aspectos conceptuales que emergen de la
normativa, asi como ciertos cercenamientos al ejercicio del derecho que se relevan de la
lectura de la normativa.

3.1. Las personas “autorizadas” a ejercer el derecho a la objecion de
conciencia

Es preciso, antes que nada, tener en cuenta lo dicho en relacion a que el derecho a
la objecién de conciencia no requiere — necesariamente — reconocimiento de parte del
Estado, por lo que la limitacién en el elenco de las personas a las que expresamente se
les reconoce el derecho a manifestar eficazmente su objecién de conciencia debe ceder
ante lajerarquia de “derecho humano fundamental” inherente a la condicién de persona
humana del objetor. Claro, habra que estar preparado luego para que, en caso de ejercicio
del derecho a la objecién de conciencia por una persona no expresamente referida en el
elenco de los “habilitados”, ese trabajador enfrente consecuencias indeseadas de diversa
naturaleza (administrativas, judiciales) y requiera adecuada defensa.

La ley argentina, nro. 27.610, es sumamente restrictiva en este punto y en su articulo
10 reconoce el derecho a la objecién de conciencia, exclusivamente, a los profesionales
de la salud que deban intervenir de manera directa en la interrupcién del embarazo,
pretendiendo conculcar el derecho, por ejemplo, a personal de enfermeria, ecografistas,
instrumentistas y atin personal administrativo, sin perjuicio de que este derecho se ha
reconocido en normas especificas que regulan ciertas profesiones.

Varios autores han alzado su voz, denunciando la improcedencia de la regulaciéon
referida. Entre ellos, Jorge Nicolas Laferriere (2021), en los siguientes términos:

Esta redaccién es poco feliz, pues podria querer interpretarse como limitando la
objecién a algunos profesionales tnicamente. En realidad, todos aquellos que de
alguna forma participan de un aborto pueden ser objetores a tenor de las normas antes
invocadas y de otras disposiciones (enfermeras y enfermeros, genetistas, ecografistas,
farmacéuticos, instrumentistas, trabajadores sociales, etc.). En este sentido, asi como el
art. 19 sefiala que todo el personal de salud se ha de capacitar sobre el aborto, también
todo el personal de salud deberia poder ser objetor (p. 112).

En Uruguay, la norma relativa a la cuestion en andlisis es el articulo 11 de la ley
18.987, que reconoce el derecho a la objecién de conciencia a los médicos ginecélogos
y el personal de salud. Como puede apreciarse, la norma de rango legal es mas amplia
que la preceptiva contenida en el articulo 10 de la ley argentina.

Sin perjuicio de ello, el primer inciso del articulo 29 del decreto 375/2012, reglamentario
de la ley 18.987, desnaturaliz6 la prescripcion legal, y restringi6 el derecho a objetar de
conciencia al “personal médico y técnico que deba intervenir directamente en una
interrupcién de embarazo”.
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La norma contenida en el decreto reglamentario que viene de mencionarse, resulté
anulada por la sentencia del TCA antes referida, en virtud de que “...este inciso 1° del
articulo 29 del Decreto 375, reiterando lo expuesto en el articulo anterior, limita la objecién
de conciencia al personal médico y técnico “...que deba intervenir directamente en una
interrupciéon de embarazo... (subrayado del Redactor), desde que, como sefialan los
accionantes, el texto legal no efecttia distincion alguna entre acciones directas e indirectas”
(Considerando IX, parrafo 5 de la sentencia).

Resulta interesante tener en cuenta que los actores peticionaron la anulacién del inciso
1° del articulo 29 del reglamento, manifestando que en virtud de que la ley reconoce
el derecho a la objecién de conciencia a todo el personal de salud, deben considerarse
incluidos los clinicos, paraclinicos y personal administrativo. No obstante, el TCA solo
acogio la pretension de considerar amparados por el derecho a la objecién de conciencia
a los médicos que debieran intervenir directa o indirectamente en la interrupcién del
embarazo, y por razones “formales” excluy6 a los clinicos, paraclinicos y administrativos,
ya que relevo la falta de legitimacion activa de los médicos ginec6logos accionantes, para
pretender por profesionales o trabajadores que no fueran ginecélogos. Sin perjuicio de
la falta de “locus standi” observada por el TCA como 6bice para el acogimiento pleno
de la pretensién anulatoria tal como fue deducida, el 6rgano jurisdiccional expone un
pronunciamiento que implica el fondo de la cuestion relativa a la situacién de los otros
profesionales, manifestando: “Como se ha visto en el Considerando anterior, el articulo
reconoce el derecho de objecién de conciencia no sé6lo a los médicos, sino, ademas, al
“..personal de salud..”, por lo que le asiste razén a la parte actora que, en el supuesto
legal, estan comprendidos los clinicos, paraclinicos y el personal administrativo...”
(Considerando IX parrafo 3 de la sentencia).

Esta particularidad del pronunciamiento jurisdiccional se vincula con el hecho de que
el TCA, en el mismo fallo, desestim¢ la pretension anulatoria relativa al articulo 30 del
decreto reglamentario, que excluye expresamente del derecho a objetar de conciencia al
personal administrativo, operativo y demds personal que no tenga intervencién directa
en el acto médico respectivo. El Tribunal debié desestimar la pretensién anulatoria
relativa a este articulo, precisamente, por la falta de legitimacion activa de los actores,
que eran en su totalidad, médicos ginec6logos y, por tanto, impugnaban una norma que
nos les alcanzaba en su esfera personal. Pero, como se vio, el TCA (aun desestimando
la pretension) no se privé de formular el pronunciamiento transcripto sobre el fondo
de la cuestion (el derecho de objecién de conciencia del personal de la salud), lo que
ha llevado a ASIAIN PEREIRA (2016) a sostener que, a pesar de la vigencia formal del
articulo 30 del reglamento, otros trabajadores de la salud estadn habilitados a ejercer el
derecho a la objecién de conciencia:

Entendemos que de todas formas podran los paramédicos y demés personal de la
salud esgrimir objecion de conciencia, ya en aplicacién del principio de legalidad, ya en
aplicacion directa de la Constitucién, habida cuenta de que el acto administrativo debe
conciliarse con la normativa supraordenada y que el intérprete y aplicador del derecho
deberd aplicar la norma superior y no el acto administrativo que la contradice (p. 36).

Evidentemente, en la posicion de ASIAIN PEREIRA que se comparte, todas las
personas involucradas de forma mediata o inmediata con la interrupcién voluntaria del
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embarazo tienen derecho a manifestar su objecién de conciencia. Y dentro del elenco del
personas que eventualmente manifestardn su objecién de conciencia debemos incluir al
abogado que se desempefia en relaciéon de dependencia en una institucién de asistencia
médica, al que se le requiere por sus superiores, por ejemplo, la confecciéon de los
contratos de trabajo de los médicos ginecélogos que se desempefaran en la interrupciéon
de embarazos, o la redaccién de acuerdos de compra de farmacos abortivos (teniendo
presente que, eventualmente, podra estarse ante una situacién de acto de doble efecto,
en cuyo caso el juicio practico debera ser méas cuidadoso aun).

3.2. Los procedimientos pasibles de objecion de conciencia

La ley argentina establece que los profesionales de la salud que deban intervenir de
manera directa en la interrupcioén del embarazo, tienen derecho a ejercer la objeciéon de
conciencia (art. 11).

Dicha norma ha sufrido una inaceptable ampliacién a través del dictado de la “Guia
de implementacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en la provincia de Buenos
Aires” que ha vedado el derecho a la objecion de conciencia a las personas que desarrollan
tareas de ecografia o toma de presion arterial.

Esta improcedente regulacion ha merecido el justo reproche de Maria Marta Didier
(2021), en los siguientes términos:

...es preciso subrayar que en este punto la reglamentacion también se excede de la ley
e incurre ademas en el vicio de incompetencia, al ejemplificar que tipo de practicas
se deben considerar como objetables, entrometiéndose en la conciencia del objetor,
indicando que objeciones serian correctas y cudles incorrectas, lo que contradice de
modo manifiesto el contenido esencial del derecho (p. 2).

En el derecho uruguayo, el inciso 1 del articulo 28 del decreto reglamentario
pretendi6 limitar ilegitimamente el derecho a la objecién de conciencia, restringiéndolo
al procedimiento previsto en el inciso 5 del articulo 3 de la ley 18.987 (es decir, el que
prevé la inmediata coordinacién del procedimiento abortivo, una vez cumplida por la
mujer — y no por la persona gestante, como dice la ley argentina - la etapa de reflexiéon
que la misma norma prescribe).

Dicho inciso 1 del articulo 28 fue objeto de impugnacién ante el TCA, en el marco
del accionamiento deducido por los médicos ginec6logos y resulté anulado. El Tribunal,
en forma clara y contundente, afirma que “el decreto es notoriamente limitativo del
derecho a la objecién de conciencia” y que, “A juicio del tribunal y como expresa en su
voto el Sr. Ministro, Dr. Juan Pedro Tobia: “...La acepcion legal “procedimiento” debe
entenderse omnicomprensiva de todas las etapas necesarias para la practica del aborto
y no s6lo del acto concreto de la ejecucion de aquél” (CONSIDERANDO VIII pérrafos
12 y 13 de la sentencia).

Evidentemente de lo expuesto surge que, en el estado actual de cosas, en Uruguay
gozamos — si bien como fruto de un pronunciamiento jurisdiccional — de una situacioén
mas favorable que en Argentina en relacion a las actividades respecto de las cuales resulta
adaptado a la norma la formulacién de la objecién de conciencia.
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3.3. Las formalidades para el ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia

La ley argentina guarda silencio en relaciéon a las formalidades que debe reunir el
ejercicio del derecho a la objecién de conciencia. Sin perjuicio de ello, resulta aconsejable
que el objetor manifieste su objecién de conciencia por un medio fehaciente, detallando
con precision y profundidad los fundamentos de la misma. En efecto, es parte sustancial
de la garantia de inalterabilidad del contenido del derecho a la objecién de conciencia
manifestar con claridad y precision cudles son los fundamentos de tal actitud, y que
dichos fundamentos no sean dados a conocer a terceras personas en modo alguno, siendo
especialmente improcedentes, por ejemplo, instrumentos tales como los “registros” de
objetores de conciencia.

La ley uruguaya, por su parte, tampoco se pronuncia en forma expresa respecto de
ninguna férmula especial para el ejercicio del derecho. No obstante, el articulo 31 del
decreto reglamentario estableci6 que la objecién de conciencia debe presentarse por
escrito dirigido a la Direccién Técnica de cada Institucion en la que se desemperie.

Este articulo del reglamento fue objeto de impugnacion ante el TCA, pero la misma
fue desestimada, en el entendido que la norma referida en nada exorbita el texto legal,
y que la presentacion escrita de la objecién de conciencia es la forma que aporta certeza
plena de la posiciéon sustentada por parte del objetor.

Evidentemente que la posicién asumida por el TCA resulta plenamente compartible
en virtud de que la obligacién de presentar la objecién de conciencia por escrito no
resulta violatoria del derecho.

Sin perjuicio de ello, con posterioridad al dictado de la sentencia nro. 586 y en
pretendido apego a la misma, el Ministerio de Salud Publica dict6 una serie de ordenanzas
tendientes a regular aspectos vinculados a la ley de aborto, entre ellos la nro. 274/16, de
techa 26 de abril de 2016.

Esta ordenanza tiene la particularidad de que crea un “formulario de declaracién
de objecién de conciencia” sumamente escueto, en el que el objetor debe declarar y
hacer constar para qué procedimiento concreto presenta su objecion, es decir, si para la
consulta inicial, si para la consulta en equipo interdisciplinario y/o para la consulta de
resolucion (o las tres, acumulativamente). Si bien el formulario respeta la posibilidad
de objetar para todas las etapas del procedimiento previstas en la ley (en concordancia
con la sentencia del TCA), lo cierto es que no prevé la posibilidad de que el objetor se
explaye en relacion a los fundamentos de su objecién lo cual, como fue dicho, integra la
garantia de inalterabilidad del contenido del derecho.

En mi modesta opinién, a pesar de la regulacién estricta del ejercicio del derecho
a la objecion de conciencia materializada en un formulario, nada impediria al objetor
presentar adjunta una nota en la que deje claros los fundamentos de su objecion, con el
objetivo de que dichos fundamentos se conozcan por la Direccion Técnica y, a la vez, no
puedan ser exteriorizados a terceras personas.
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3.4. La obligacion de derivar

Los articulos 10y 11 de la ley argentina precepttian la obligacion de derivar que grava
al profesional objetor de conciencia (art. 10, lit. b) y a los efectores de salud que no cuenten
con profesionales para realizar la interrupcién del embarazo (art. 11).

La obligacion de “derivar de buena fe a la paciente” para que otro médico se encargue
de su “asistencia” resulta inadmisible y representa el desconocimiento pleno y manifiesto
de la garantia de inalterabilidad del contenido del derecho, obligando — o pretendiendo
obligar —al médico a cooperar con un acto que rifie con el dictado de su conciencia hasta
el extremo. Evidentemente, el objetor se encuentra plenamente en condiciones, desde
la sustantividad y esencia de su derecho, de plantear la objecién de conciencia contra la
pretendida obligaciéon de derivar. Asi, la norma que prevé la obligacion de derivar de
buena fe tiene destinatarios concretos que son, precisamente, los objetores. Sin perjuicio
de ello, esa norma dirigida a regir la actuacion de los objetores de conciencia, puede ser
también objeto del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia y, por tanto, sustraerse
a su cumplimiento.

Ha sido en este sentido que se ha pronunciado Laferriere, al hacer constar que “...
resulta criticable que se obligue al objetor a derivar a la paciente. Tal derivacién constituye
un acto que puede significar una forma de cooperacion con la accion objetada” (Laferriere,
2021, p. 113).

Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener en cuenta que la obligacién
de derivar pone sobre las espaldas del objetor una obligacién de cumplimiento imposible,
puesto que no existen — ni deben existir — registros ptuiblicos de objetores, por lo que no
estd obligado a saber quién seria la persona apropiada para recibir a la paciente.

Los efectores de salud que no cuenten con profesionales para realizar el aborto, resultan
obligados a derivar a la paciente a un efector que “realice la prestacion”, debiendo
ademads “garantizar” la realizacion de la practica. Es claro que estamos ante una nueva
obligacion de cumplimiento imposible, concretamente en lo que se refiere a la “garantia”
de realizacion de la practica, ya que el efector que deriva no tiene medios para controlar
(garantizar) el efectivo cumplimiento del acto abortivo, ya que se desarrolla, precisamente,
fuera de su establecimiento.

La regulacion de la obligacion de derivar contenida en la norma argentina resulta
francamente contrapuesta con el derecho humano fundamental de objecién de conciencia,
pretendiendo obligar, en definitiva, a las personas objetoras “...a hacer indirectamente
lo que no se quiere hacer directamente” (Montano, 2016, p. 23).

Por su parte, la ley uruguaya nada dice respecto de la obligacién de derivar. No
obstante, el decreto reglamentario — insélitamente — contiene una prescripcién concreta
al respecto en el inciso segundo del articulo 29 que, a diferencia del primer inciso de
dicho articulo, permanece vigente.

En efecto, dicho inciso segundo establece que “el ejercicio de la objecién de conciencia
obliga al médico a derivar personalmente a la paciente a otro médico de manera de
asegurar la continuidad de la atencién inmediata a la misma”.

Resulta insélito que el decreto reglamentario de la ley 18.987 se despache
“reglamentando” un instituto no previsto en la ley que reglamenta.
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En Uruguay, la obligacién de derivar no se encuentra plasmada en la ley de aborto,
sino que la regulaciéon de la misma la encontramos en la ley 19.286 que recoge el “Cédigo
de Etica Médica”. Concretamente, el articulo 36 de esta norma establece que “El médico
tiene derecho a abstenerse de hacer practicas contrarias a su conciencia ética, aunque
estén autorizadas por la ley. En este caso tiene la obligacién de derivar al paciente a otro
médico”.

Como surge de lo reseiiado, tanto la legislacion uruguaya como la argentina contienen
regulaciones relativas a la obligacién de derivar, siendo mds hostiles con el ejercicio
efectivo del derecho a la objecion de conciencia las previstas en la ley argentina. No
obstante, el centro de la cuestion radica en que la pretendida obligacién de derivar —
que deberia ser objetada de conciencia — desconoce la sustancia de la objecién, en tanto
obligaria a la persona a cooperar con el acto que considera intrinsecamente malo.

Respecto del reproche moral que merece la accién de “cooperar”, y especialmente
en relacion a quienes ejercen el derecho a la objecién de conciencia en ejercicio de su
libertad religiosa siendo catélicos, ha sido clara la Carta “Samaritanus Bonus” de la
Congregacion para la Doctrina de la Fe (2020), en conceptos que, si bien se vierten en
relacién a la eutanasia y suicidio médicamente asistido, son plenamente aplicables al
objeto del presente estudio:

Toda cooperacién formal o material inmediata a tal acto es un pecado grave contra la
vida humana: “Ninguna autoridad puede legitimamente imponerlo ni permitirlo. Se
trata, en efecto, de una violacién de la ley divina, de una ofensa a la dignidad de la
persona humana, de un crimen contra la vida, de un atentado contra la humanidad”.
Por lo tanto, la eutanasia es un acto homicida que ningun fin puede legitimar y que
no tolera ninguna forma de complicidad o colaboracién, activa o pasiva (par. 4).

3.5. La consideracion de la objecion de ideario de las instituciones

El articulo 11 de la ley argentina regula la situacién de los establecimientos de
salud, sin reconocer propiamente — a pesar de lo que surge del acapite del articulo — el
derecho a la objecién de ideario en virtud de que, como ha dicho Toller (2020), la norma
(que al momento del comentario aun no estaba aprobada) violenta los derechos de las
instituciones de salud privadas “...al considerar que la excepcién a la practica es por
suma de objetores individuales y no por principios de sus idearios...” (p. 5).

Lo dicho surge con claridad de la referencia de la norma a los efectores “...que
no cuenten con profesionales para realizar la interrupcién del embarazo a causa del
ejercicio a la objecion de conciencia...”. Es decir que la norma no reconoce con la claridad
que se hubiera deseado el derecho a la objecién de ideario de las instituciones, sino
que simplemente se refiere a ellas como las que no cuentan con profesionales para la
realizacion del aborto, a raiz del ejercicio del derecho de objecién de conciencia.

Esto, sin perjuicio de otras consideraciones que podrian formularse, violenta
manifiestamente el derecho a la objecion de ideario.

La ley uruguaya, en cambio, refiere en su articulo 10 a las instituciones “...que
tengan objeciones de ideario, preexistentes a la vigencia de esta ley, con respecto a los
procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo...”, mencién que determina a
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Asiain (2015) a considerar que la ley de aborto “...da carta de ciudadania en el derecho
uruguayo a la “objecién de ideario — término acufiado y proporcionado por la academia
— que habia sido largamente negada por las autoridades administrativas en el debate
que precedi6 a la expedicion de la ley” (p. 173).

Sin perjuicio de esa buena noticia, es ostensiblemente violatorio del derecho a la
objecion de ideario que el mismo se reconozca exclusivamente a aquellas instituciones
que tuvieran esa objecién en forma previa a la aprobacion de la ley, obturando asi la
posibilidad de expresar la eventual “objecién sobrevenida” por parte de instituciones
existentes, o aun al nacimiento de nuevas instituciones que sostengan un ideario que
impida realizar o cooperar con el crimen del aborto. Esta solucién normativa tan
manifiestamente violatoria del derecho a la objeciéon de conciencia de las instituciones
(objecion de ideario), llevé a Asiain a ensefiar con su claridad habitual que la ley “...
consagra la anticoncepcién de instituciones confesionales al limitar la objecién de
ideario a las instituciones preexistentes a la ley, con lo cual veda la erecciéon de nuevas
instituciones confesionales que pretendan conducirse en coherencia con sus principios
si estos se oponen a la préctica del aborto” (Asiain, 2016, p. 173).

En adicién a lo dicho, la norma que impide la expresion de la objecion de conciencia
sobrevenida termina afectando, asimismo, los derechos de las personas que se retinen
y asocian con la intencién de cumplir una actividad, y que ya no podran hacerlo si
pretenden ser fieles a los postulados que determinan su nueva forma de entender
cuestiones, por ejemplo, religiosas o axioldgicas.

4. Conclusiones

Los aspectos analizados y las comparaciones efectuadas entre las normas argentina y
uruguaya, no pretenden agotar las posibilidades de estudio. Podrian analizarse muchos
otros aspectos pero, por razones de espacio, esa tarea quedara para otra oportunidad.

Expuesto todo lo que antecede, se impone concluir en que las normas dictadas en los
paises del Rio de la Plata para regular el aborto y hacer que lo que hasta ayer era delito,
hoy sea un derecho (Toller, 2020), si bien reconocen el derecho a la objecién de conciencia
de las personas y, de alguna manera, la objecién de ideario, lo hacen mostrdndose “presas”
de los imperialismos ideoldgicos que las determinan y a los que representan, segin
los cuales resulta necesario restringir todo lo que sea posible el ejercicio de la libertad
religiosa, de conciencia, de pensamiento y de expresion.

En Argentina, serd necesario ser muy firmes en la defensa de las personas que,
eventualmente, vean desconocidos sus derechos, especialmente en aplicacién de tipos
penales “abiertos”, claramente inconstitucionales.

En Uruguay ha quedado camino por recorrer, cuyos senderos han sido fijados por la
sentencia del TCA analizada en el presente trabajo. Es claro que de acuerdo a la posicion
del TCA, ciertos trabajadores de la salud que no estén dispuestos, por razones de
conciencia, a cumplir la practica del aborto, tienen expedito el camino para impetrar del
Tribunal el dictado de una sentencia que los ampare. Lo mismo para las instituciones de
salud a las que sobrevenga la objecién de conciencia, y aun personas fisicas interesadas
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en generar, por ejemplo, una nueva institucion confesional, con clara explicitacién de
ideario, que pretenda accionar en consonancia con sus principios.

Es indispensable no ceder ni un dpice en la lucha porla dignidad de la persona humana,
y es éste uno de los desafios que hoy tenemos por delante. No es el tinico, se avecinan
otras batallas que ya comienzan a librarse (eutanasia, suicidio médicamente asistido),
volviendo a enfrentar — sin violencia de nuestra parte — a los militantes infatigables por
la dignidad de la persona con quienes, lamentablemente, estan asociados al hedonismo
y el utilitarismo.
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Sostenibilidad energética: el potencial
de transicion nuclear brasileno y el
transconstitucionalismo uruguayo

Resumen: La presente investigacién estuvo motivada por el propdsito — como objetivo general del
trabajo de investigacién — de examinar el escenario juridico de la Energfa Nuclear entre Brasil y Uruguay
bajo el sesgo del Transconstitucionalismo y Transicion Energética, a partir de la convivencia analitica entre
fiscalizacion y emprendimiento estatal- empresas propias ante el Paradigma de Sostenibilidad e Integracion
Regional. En el periodo académico, temas complementarios como la transicion energética y la seguridad
publica se desarrollaron de manera antagénica, denotando la necesidad de una triple hélice de accién entre
tres actores principales del desarrollo: el Estado, la Academia y la Produccién de Servicios a través de
politicas publicas. Se concluye que el plan uruguayo buscaba ante todo impulsar la innovacién conducente al
desarrollo e independencia energética interna del pais, logrando estratégicamente su seguridad energética
con base en el atractivo politico, y que el potencial exploratorio brasilefio se concentra desde el momento
en que se puede mitigar estigmas y pensar en el recurso nuclear como una fuente complementaria que
permite satisfacer la demanda interna y una menor dependencia de las fuentes de agua.

Palabras clave: Energia nuclear, Transconstitucionalismo, Seguridad, Transicion
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Sostenibilidad energética: el potencial de transicion
nuclear brasileno y el transconstitucionalismo uruguayo

Abstract: The present investigation was motivated by the purpose — as a general objective of the research
work — to examine the legal scenario of Nuclear Energy between Brazil and Uruguay under the bias of
Transconstitutionalism and Energy Transition, based on the analytical coexistence between inspection and
State entrepreneurship before the Paradigm of Sustainability and Regional Integration. In the academic
period, complementary themes such as energy transition and public security developed in an antagonistic
manner, denoting the need for a triple helix of action between three main development actors: the State,
the Academy, and the Production of Services through policies public. It is concluded that the Uruguayan
plan sought above all to foster innovation leading to the country’s internal energy development and
independence, strategically achieving its energy security based on political attractiveness, and that the
Brazilian exploration potential is concentrated from the moment in which that it can mitigate stigmas and
think of the nuclear resource as a complementary source that makes it possible to meet domestic demand
and less dependence on water sources.

Key words: Nuclear Energy, Transconstitutionalism, Security, Transition

Sostenibilidad energética: el potencial de transicion
nuclear brasileno y el transconstitucionalismo uruguayo

Resumo: A presente investigacio motivou-se pelo propésito — como objetivo geral do trabalho de
pesquisa — de perscrutar o cenario juridico da Energia Nuclear entre Brasil e Uruguai sob o viés do
Transconstitucionalismo e da Transicao Energética, a partir da coexisténcia analitica entre a fiscalizagdo e o
empreendedorismo Estatais perante o Paradigma da Sustentabilidade e da Integracao Regional. No sopesar
académico, temas complementares como transicao energética e seguranga publica desenvolveram-se de
maneira antagonica, denotando a necessidade de uma tripla hélice de atuagao entre trés principais atores
de desenvolvimento: o Estado, a Academia, e a Producao de Servicos por intermédio de politicas publicas.
Conclui-se que o plano Uruguaio procurou sobretudo fomentar a inovagao acarretando o desenvolvimento
energético interno e a independéncia do pais, alcancando de forma estratégica sua seguranca energética
pautada no atrativo politico, e que o potencial de exploragao Brasileiro concentra-se a partir do momento
em que este conseguir mitigar estigmas e pensar o recurso nuclear como fonte complementar que possibilite
o atendimento a demanda interna e a menor dependéncia de fontes hidricas.

Palavras-chave: Energia Nuclear, Transconstitucionalismo, Seguranca, Transicao
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1. Introduccion

Frente a un periodo de grandes turbulencias politicas, econémicas e incluso de desafios
sociales que se han producido en los tltimos afios, hemos visto importantes debates sobre
la agenda internacional que se han convertido en objetivos para la priorizacion de las
naciones. El desarrollo sostenible y sus implicaciones para el sector energético siguen
encabezando la lista, debido a la gran carga sobre el medio ambiente y los constantes
cambios climéticos derivados del modelo econémico en el que vivimos. La perspectiva
de un futuro sostenible con menos emisiones de contaminantes a la atmdsfera nos hace
cuestionar las formas y tipologias para llegar a un modelo de desarrollo, que utilice
energias que nos permitan brindar niveles satisfactorios de calidad de vida a las préximas
generaciones.

Pensando en este recurso, surge la tan temida e incomprendida energia nuclear, que,
si bien es una de las principales fuentes de energia del mundo y se extrae a través de la
ruptura del &tomo de uranio, tiene un acalorado debate en torno a los medios - las plantas
y sus Riesgos més alla de los umbrales del debate sobre energia y seguridad nacional - y
propositos de su uso - pacificos o no. Ciertamente, cualquier fuente de energia puede
presentar sus dualidades en cuanto a su uso, sus finalidades y sus posibles implicaciones
en el &mbito juridico y de seguridad, ya sea en un &mbito méds amplio - la seguridad
internacional, o en un &mbito mas intrinseco - la seguridad energética.

Se propone, entonces, cuestionar los aspectos legales y constitucionales que se pueden
utilizar o incluso que ya forman parte del plan de desarrollo de la energia nuclear en
Brasil, considerando que, si bien es una fuente no renovable, el uranio es parte de una
de las riquezas ofrecidas en suelo brasilefio, con un gran potencial para asumir el papel
de energia complementaria a las fuentes renovables, ademas de ser una opcién para
reducir, en términos relativos, el uso de fuentes fosiles.

Sin embargo, la propuesta es utilizar como modelo, al menos a efectos de inspiracion,
el caso del vecino sudamericano, Uruguay, aunque menos en su nimero de habitantes y
en temas territoriales, puede ensefiarnos en grandes materias, principalmente, cuando
buscamos temas especificos y pudimos extraer buenas précticas de aplicaciéon y el
potencial que atin se puede explorar en términos de crecimiento, desarrollo tecnolégico
e innovacion en materia de bajas emisiones de carbono.

Sin embargo, la premisa rectora de este trabajo fue que se asumiria que las estrategias
delineadas en el Plan Energético de Uruguay (PE 2005-2030), que guiaron a Uruguay
hacia el ‘BIG PUSH’, podrian servir de modelo como forma de ayudar para esbozar
impulsos o incluso inspirar a Brasil en el desarrollo de la Energia Nuclear, como factor
exponencial, no solo de transicion sino también de seguridad energética.

La metodologia utilizada en este trabajo serd cualitativa, en la que se decidi6 buscar
fuentes no exhaustivas del proceso de transiciéon de ambos paises, teniendo en cuenta los
aspectos territoriales, geopoliticos y tecnoldgicos involucrados. Para ello se realizaron
investigaciones, relevamientos y andlisis de textos, articulos, proyectos de reforma
constitucional, legislacion, Politicas Energéticas y sus estrategias, ademas de documentos
oficiales tanto de gobiernos, entidades, organismos y agencias internacionales. El enfoque
de este proyecto se basa en contenido histérico, concentrado en el periodo 2015 — 2020,
aunque los Planes de Energia estan proyectados hasta el afio 2050.
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Se observa que, de ninguna manera nuestra intencién de comparar ambos paises
es incomparable en caracteristicas y culturas, sin embargo, aunque diferente en
innumerables aspectos, se cree que el modelo uruguayo, que contiene los lineamientos
y estrategias delineados en el Plan Energético de Uruguay 2005 —2030, con el que diseii6
espléndidamente su camino hacia la transicion energética utilizando energias renovables,
ademas del potencial de mercado y entorno empresarial, avanzé hacia una economia baja
en carbono (low carbon) y pleno desarrollo y concienciacién de su poblacion y deberia
ser utilizado como una fuente inspiradora o al menos visto como un puente a recorrer
en términos estratégicos por Brasil con respecto a la adopcién de la Energia Nuclear
como fuente de la transicion.

2. La energia nuclear como fuente de energia limpia

2.1. ¢Queé es la energia nuclear?

La Energia Nuclear se puede definir como la energia liberada de reacciones en cadena
que se desarrollan en el nticleo de los 4tomos y que se convierten en energia eléctrica, ya
sea por fisioén o fusion de radioisétopos. (LEHTO, 2007). Asi, los radiois6topos pueden
denominarse como el conjunto de &tomos con nticleos inestables que implican emision de
radiacion (BRASIL, 2018). Estas radiaciones ocurren a través de estas fisiones o fusiones
nucleares, que son bdsicamente procesos de liberaciéon de energia quimica. Sin embargo,
la fisién consiste en la fision de un radioisétopo utilizando neutrones libres. La fusion,
por otro lado, resulta de la unién de d4tomos. Asi, en ambos procesos, surge un nuevo
elemento quimico que genera un nivel masivo de energia (BRAGA, 2019a). Por tanto,
este conglomerado fenomenoldgico posterior a la desintegracion nuclear, debido a la
inestabilidad presente en el nticleo de estos 4tomos, da como resultado la produccion de
particulas (alfa y beta) o radiacién (gamma) definiendo lo que se puede conceptualizar
como radiactividad.

El conjunto de fuentes utilizadas para crear energia en un locus territorial dado puede
denominarse matriz energética (ENERGETICA, 2019). Las matrices energéticas estan
reguladas por normas especiales, que prevén la conducta de las personas naturales y
juridicas en relaciéon con determinadas actividades que impliquen manipulacién y/o
exposicion a materiales y productos radiactivos, ya sean de origen natural o procesado
(BRAGA, 2019a). Es este conjunto de reglas el que configura el campo de acciéon de la
denominada Ley Nuclear.

Asi, la energia nuclear realiza el trabajo de una fuerza y puede verse con un conjunto
de factores, es decir, ademads de los energéticos, econémicos y ecoldgicos. Segtin Naciones
Unidas, el desarrollo sostenible esta vinculado a la satisfaccién de las necesidades del
presente sin el compromiso de las generaciones futuras (ORGANIZATION, 2019). Ya que,
segun (CRUZ; BODNAR; FERRER, 2012), la sustentabilidad consiste en un paradigma
metajuridico que guia la sociedad global y la actuacion del intérprete del Derecho en
el tercer milenio. Por eso la figura del transconstitucionalismo en este campo es tan
importante, ya que permea soluciones a problemas juridico-constitucionales que se
presentan simultdneamente a diferentes 6rdenes. Por tanto, los deseos perseguidos en
esta transicion energética se ennoblecen.
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2.2. El contexto de la transicion energética

El agotamiento y la sobrecarga del medio ambiente, producto del actual modelo
de desarrollo mundial y derivado de las més diversas actividades econdémicas,
principalmente en el aspecto de exploracion de recursos, son solo las “caras” derivadas
de la emision de GEI (Gases de Efecto Invernadero) como Reflejo de esto, preocupaciones
alarmantes sobre el calentamiento global ya estan mostrando sus rasgos en eventos y
eventos climaticos extremos y cada vez mads frecuentes (REIS, 2015).

En consecuencia, las discusiones sobre el medio ambiente y los tipos de recursos
para la generacion de energia que componen la matriz energética mundial, asumen
un peso ascendente en la agenda politica de los Estados, especialmente después de la
década del 90. Contrario a esta explosion sostenible, encontramos, aunque de manera
desproporcionada, la dependencia de estos mismos Estados (SANTOS, 2016) de los
sectores energéticos, los cuales se apoyan firmemente en la explotacién de combustibles
fésiles, que a su vez generan profusos impactos al agotamiento ambiental. Ademads de
este choque, se debe tener en cuenta el rol de nuevos actores que generan un cambio
drastico, no solo en la forma en que se explotan los recursos naturales sino sobre todo en
la forma de participaciéon de los consumidores y competitividad en el sector energético
para el mundo y nuevas formas de generacion.

Por tanto, en este escenario se presenta una nueva fase de la transicion energética,
construyendo y contribuyendo a nuevos patrones de consumo que implican en procesos
tecnologicos més avanzados y que cumplen esencialmente la Era de la transicion, teniendo
como principal motor los cambios climéaticos que conducen a una desarrollo econémico
mas sostenible.

La transicion energética que estamos atravesando en este momento es el resultado
de otras versiones que hemos ido atravesando a lo largo de los siglos, con ello una
transmutacién significativa del paradigma energético geopolitico vivido hasta el
momento.

Asistimos a una profunda transicion energética, tanto para los escenarios de oferta y
demanda, en la forma de energia que llega a los consumidores, como para los factores
que determinan la influencia y las relaciones de poder entre naciones y regiones.
[...] La transicién energética que vivimos hoy, bajo diferentes formas y ritmos, tiene
unas caracteristicas inéditas. Es el primero con el clima como impulso motivador.
Necesariamente tendréd que ser més intenso y mas rdpido que las transiciones anteriores,
si queremos lograr los objetivos establecidos en 2015 en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climético en Paris. (Camargo, 2020, p.10).

En este contexto, la transicion energética puede entenderse como un cambio de
paradoja. Si antes la primacia energética se basaba en un contexto esencialmente
econdmico, hoy se nos lleva a repensar todo este modelo de desarrollo y reformularlo.
Si bien hemos sido testigos de varias fases de la transicion desde las Revoluciones
Industriales I y II, que hoy presenciamos, nos lleva directamente a una nueva vision,
cuya preocupacion es esencialmente ambiental y sustentable.
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2.3. La energia nuclear como fuente de energia limpia y potencial para
la transicion energética

La perspectiva de un futuro sostenible con menos emisiones de contaminantes a
la atmosfera nos hace cuestionar las formas y tipologias para llegar a un modelo de
desarrollo, que utilice energias que nos permitan brindar niveles satisfactorios de calidad
de vida a las préximas generaciones.

Asi, autores y varios técnicos del 4drea reconocen a la energia nuclear como una
poderosa fuente capaz de cubrir necesidades en una matriz energética, siendo
considerada, por tanto, una fuente limpia, especialmente por emitir indices de carbono
infimos en la atmdsfera. En este sentido, el OIEA (Organismo Internacional de Energia
Atdmica), destaca que:

La energia nuclear ya aporta alrededor del 10% de la electricidad mundial, pero
contribuye con casi el 30% de toda la matriz eléctrica baja en carbono. La energia
nuclear seguira siendo esencial para lograr un futuro con bajas emisiones de carbono,
que los lideres mundiales acuerdan perseguir. (OIEA, 2020, p.1) (Nuestra traduccion).

Desde este punto de vista, la ABEN (Asociacion Brasilefia de Energia Nuclear), reitera
el pensamiento de que esta fuente de energia no solo contribuye fuertemente al avance
de las medidas para lograr menores niveles de emisiones de carbono, sino que ademas
considera que el desarrollo de la energia nuclear es parte de la forma comprobada de
crear energia asequible y con bajas emisiones de carbono, asi como de crear empleos y
cadenas de suministro locales de alto valor a largo plazo. (ABEN, 2020).

Adicionalmente, por su capacidad y alta densidad energética en potencia instalada
(MW) por area reducida y ocupada, las centrales nucleares pueden instalarse
relativamente cerca de los nicleos urbanos, lo que conlleva a una mayor preservacion
de areas sensibles y hacen de este recurso la principal fuente de energia. generacién con
reduccién de impactos ambientales y sociales significativos, incluso proporcionando el
avance local del espacio de su instalacién. Por tanto, la adopcién de la energia nuclear
como fuente generadora y participante activo en la matriz energética global, puede verse
como una estrategia de amplificacion y desarrollo nacional, ademas de, por supuesto,
altamente sostenible.

Por ello, el papel de la energia nuclear puede entenderse como motor de la transicién
y un nuevo enfoque a pensar, no solo en términos de generacién, sino como un nuevo
horizonte que emerge para el desarrollo econémico sostenible, basado en nuevos
tecnologias destinadas especificamente para el sesgo bajo en carbono. Ademads, el recurso
extraido del uranio puede considerarse una fuente propulsora que permite mejorar el
proceso de quema de d&tomos y aumentar los estandares de seguridad.

En definitiva, la aplicacion de este mineral como recurso energético natural, si se
idealiza como puente inspirador entre el cruce del calentamiento global y la escasez
de recursos para el desarrollo sostenible, servira de estimulo para la conformacién de
nuevas alternativas y complementarias, limpias. y bases consistentes que posibiliten
no solo el proyecto global bajo en carbono, sino que también promuevan la promocién
de la innovacién, la competitividad y el surgimiento de nuevos actores en el mercado,
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capaces de conducir a una reformulacién del sistema, especialmente en los aspectos
tecnolégicos, geopoliticos y relacionados con la bisqueda de la seguridad energética.

3. Energia Nuclear en Brasil

3.1. Energia nuclear en Brasil y su contexto historico

Las décadas que siguieron a 1930 fueron sumamente importantes para el desarrollo
de la fisica brasilefia moderna, ya que albergaria importantes eventos, entre ellos la
creacion de la Facultad de Filosofia, Ciencias y Letras de la Universidad de Sao Paulo,
y la exportacion secreta y el sistema. de arenas monaziticas para Estados Unidos (DE
BIASI, 1979), lo cual corrobor6 en un ambiente cooperativo en relaciéon al Proyecto
Manhattan de ese pais, el cual, fue lanzado en la responsabilidad de la construccién de
una bomba atémica que utilizaria los desarrollos en la tecnologia de la reproduccién de
Fisién nuclear durante la Segunda Guerra Mundial.

En este contexto, el debate sobre el posible uso y preservacion de sus propios recursos
naturales para la produccién de energia atémica y la elaboracién de proyectos oficiales se
inici6 en Brasil a mediados de 1945. Asi, proveedor de materias primas a Estados Unidos,
el pais suministré hasta la década de 1950 abundantes cantidades de minerales atémicos
delos que es rico. Y, con laimplementacion del principio de compensacion especifica, por
cada exportacion de minerales estratégicos, se produjo una transferencia de tecnologia
util destinada a mejorar el sector nuclear nacional (INGULSTAD; LIXINSKI, 2013).

El estudio de Dimis da Costa Braga (2019) es muy oportuno cuando sefiala que, ante la
demostracion de la dificultad para obtener tecnologia en el exterior, el pais buscé seguir
los avances internacionales en el sector. Y, por tanto, dejé de buscar exclusivamente la
adquisicién de tecnologia autdctona del exterior, ya sea para la produccién de uranio
metélico, bien, para el desarrollo de su enriquecimiento (2019b, s.p.).

Porque, fue en el contexto del uso bélico de la tecnologia nuclear que Brasil buscé
establecer los primeros pasos hacia la creaciéon de un centro espacial brasilefio y, a fines de
la década de 1960, este centro pas6 a llamarse INPE (Instituto Nacional de Investigaciones
Espaciales), cuyo El objetivo principal fue disefiar y ejecutar la construccién de un cohete
lanzador de satélites (BRAGA, 2019b).

Como no habia ninguna industria que desarrollara o aplicara los resultados de
estas investigaciones realizadas en el INPE y otras agencias hasta entonces, segtin una
retrospectiva brasilefia dilucidada por estudiosos, en 1951 la creacién del CNPq (Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico), y A propuesta de este Consejo,
entraron en escena varios otros centros de investigacion dedicados exclusivamente a la
fisica nuclear. Entre ellos, el rigor de la época es evidente, el IEA (Instituto de Energia
Atdémica), ubicado en el estado de Sdo Paulo y el IPR (Instituto de Investigaciones
Radiactivas) instalado junto a la Universidad Federal de Minas Gerais, en el estado de
Minas Gerais, ambos en el periodo de 1953. En 1960 se crea el Laboratorio de Dosimetria,
transformado posteriormente, en 1971, en el Instituto de Radioproteccion y Dosimetria.
En los afios siguientes, en 1963, se cre6 el IEN (Instituto de Ingenieria Nuclear), en el
estado de Rio de Janeiro, y, finalmente, este ciclo culminé con la institucién de CBTN
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(Companhia Brasileira de Tecnologia Nuclear), que incorpora el IPR de Minas Gerais,
que luego se denominaria CDTN (Centro de Desarrollo Tecnolégico Nuclear), vinculado
al CNEN, con la Universidad Federal de Minas Gerais, en el estado de Minas Gerais.
Es crucial reflexionar que, en este momento, por lo tanto, el locus territorial nuclear
brasilefio ha superado una expansién considerable (DE BIASI, 1979).

Con la adquisicién de 03 (tres) centrifugadoras de Alemania, interceptadas por tropas
de ocupacién inglesas a pedido del gobierno estadounidense y solo liberadas después de
demostrar que enriquecerian muy pocas cantidades de uranio y, con honorarios minimos
(BRAGA, 2019b), se llevaron a cabo intereses académicos en junto con acciones politicas
estratégicas para apalancar el sector atémico brasilefio.

Segtin el esquema histérico de la época, los propésitos nucleares no eran exclusivamente
pacificos en el pais, ni tampoco en otras naciones. Asi, en un contexto de combate al
caracter clandestino de las operaciones de Brasil en el exterior, considerando la obligacion
de que todos los compromisos en materia nuclear pasen al escrutinio del Congreso
Nacional, y de suspension a las exportaciones de uranio, torio, compuestos, minerales
u otro pais estratégico. material, se constituyé CNEN (Comisién Nacional de Energifa
Nuclear) (GIROTTI, 1984).

Asimismo, segtin Dimis da Costa Braga (2019), se creia que la Energia Nuclear
por proceso de fisién llegaria a jugar, ya a mediados de la década de 1970, un papel
preponderante en la generacion de electricidad global, y se dieron grandes pasos
en el sentido de expandirla. (2019a, s.p.) Sin embargo, posterior a este optimismo
nuclear, emergen las poblaciones de los paises méas desarrollados y democraticos, una
desconfianza simultdnea tangente a los peligros derivados de las actividades nucleares
(MACHADO, 1980).

Como una forma de garantizar la seguridad, proteger el medio ambiente, participar en
los procesos de toma de decisiones e instituir salvaguardias efectivas para las actividades
nucleares a escala global, naci6 el OIEA (BRAGA, 2019b).

3.2. Programa nuclear brasilefio

Las bases del Programa Nuclear Brasilefio se establecieron durante el periodo del
régimen de gobierno militar, adornado por temas sensibles y estratégicos. El Programa,
se enfatiza, tenia negocios en el pais con Estados Unidos y, de manera secuencial, con el
Acuerdo Nuclear Brasil — Alemania.

Firmado en junio de 1975, el Acuerdo Brasil — Alemania preveia la instalaciéon de 08
(ocho) centrales nucleares, la creacion de empresas de prospecciéon y exploracion de
uranio, fabricacién de elementos combustibles, fabricaciéon de componentes pesados
para plantas y reactores, reprocesamiento de combustible irradiado, enriquecimiento
de uranio, y, toda la creacién de una verdadera industria nuclear (BRAGA, 2019b). Sin
embargo, se estigmatiz6 por dar cuenta de una pérdida econémica con un costo natural
superior al del sector privado en el pais, subvencionado por la nueva industria nuclear.

Aunque Brasil sufri6 los boicots y los intereses econémicos y estratégicos de estas
naciones, la historia ha demostrado que incluso siguiendo caminos tan incémodos,
la nacién finalmente detuvo el ciclo completo del combustible nuclear. Y, por cierto,
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sucedié no solo con el desarrollo de su propia tecnologia, sino también con la firma de
estos acuerdos internacionales.

A partir de la década del 90, el Programa sufrio flexibilidades y fue desmantelado, lo
que le permiti6 distanciarse, en la perspectiva de la integraciéon econémica y energética
con los paises del MERCOSUR (Mercado Comun del Sur). Entre 1991 y 1994, el pais
se adhiri6 a regimenes internacionales de no proliferacién nuclear, aceptd amplias
salvaguardias internacionales, incluidas las del OIEA, y le siguié un componente del
area latinoamericana libre de armas nucleares (PATTI, 2014).

3.3. Plantas de energia nuclear de Angra

El paradigma que se cre6 alrededor de las centrales nucleares brasilefias proviene de
los estigmas utilizados dentro del propio Programa Nuclear Brasilefio. Esta tltima, que
inicialmente contemplaba la elaboracién de 08 (ocho) centrales nucleares (BRANDAO,
2008), en cuanto se quedara con una sostenibilidad econémica afectada por las
perturbaciones ocurridas en las primeras edificaciones.

La construcciéon de la Central Nuclear Angra I, en el estado de Rio de Janeiro, marcé
la primera fase del Programa y obtuvo la licencia para iniciar operaciones en diciembre
de 1984.

Sin embargo, sufri6 varias interrupciones, incluso por orden judicial y fue inaugurado
oficialmente en 1985. Con un reactor PWR (reactor de agua a presion), tecnologia
suministrada por la empresa estadounidense Westinghouse, cuenta con 657 MW de
potencia instalada. Sin embargo, desde el predmbulo de las operaciones de Angra I,
hubo frecuentes fugas de material radiactivo a través de las varillas que almacenan el
combustible f6sil dentro del reactor nuclear y fallas en el manejo del material de la Planta
(BERMANN, 2002).

El otorgamiento de la licencia para la construccién de la Central Nuclear Angra II se
dio en 1981, sin embargo, un largo lapso la separ6 de su inauguracion oficial. La licencia
para iniciar operaciones no se otorg6 hasta marzo de 2000, pero fue en el periodo dejulio
de 2011 cuando la Planta finalmente logré iniciar sus actividades. Con un reactor PWR,
tecnologia suministrada por la empresa alemana KWU, presenta 1.350 KW de potencia
neta (PATTI, 2014).

El programa nuclear se revitaliz6 a principios de la década de 2000. En 1998, el Congreso
aprobd la reactivacion de proyectos para la construccion de una planta industrial que
tenia como objetivo producir combustible nuclear y alent6 la colaboraciéon entre los
centros de investigacion de la Armada y la industria nuclear. Se racionaliz la gestion
de la Central Nuclear Angra I y las posteriores y surgié una nueva empresa ptublica
denominada Eletronuclear de la fusién de Furnas y Nuclen, siendo filial de Eletrobras.

Por tanto, qued6 definitivamente constituido el proyecto de construccién de la Central
Nuclear de Angra III. Sin embargo, debido al escenario nacional, ain no ha terminado.
Pero de una forma u otra, es innegable el triunfo de que Brasil tenga dos Plantas Nucleares
muy eficientes que son consideradas patrimonio nacional, ya que logré conquistar el
dominio de la tecnologia del uranio enriquecido.
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4. La energia nuclear en Brasil y Uruguay desde el punto de
vista legal y de seguridad

4.1. Ley constitucional brasilena

El sistema legal brasilefio otorga un rol de centralidad constitucional en materia
energética, en particular, el tratamiento que le da la legislatura nacional a las actividades
nucleares. Se puede decir, en este diapasén, que la ley ha sido el mecanismo utilizado
para mantener el control estatal sobre estas operaciones y la dependencia del sector
eléctrico para el financiamiento publico (BRAGA, 2019a).

La primera disposicion expresada en materia nuclear esta contenida en la Enmienda
Constitucional nim. 1/1969 a la Constitucion de 1967, inmediatamente en su articulo 8,
inciso XVII: “Compete aUniao: [...] XVII- legislar sobre: [...]1) éguas, telecomunicacoes,
servico postal e energia (eletrica, térmica, nuclear ou qualquer outra).” (BRASIL, 1969,
s.p.) E1 Subcomité Tematico de Salud, Seguridad y Medio Ambiente emiti6 instrucciones
normativas en su articulo 70, en el que la opinién del relator tendia a restringir el uso de
Energia Nuclear en el territorio nacional: “Proibe-se no Territorio Nacional a instalacao e
funcionamento de reatores nucleares, exceto para finalidades Cientificas. [...] As demais
atividades nucleares serao exercidas mediante controle do Poder Publico, assegurando-
se a fiscalizacao supletiva pelas entidades representativas da sociedade civil.” (BRAGA,
2019a)

Seguin Dimis da Costa Braga (2019), no se puede negar que el marco democrético de
1988 establecié muchos preceptos encaminados a garantizar la méxima participacién de la
sociedad en términos de deliberacién participativa en el proceso de toma de decisiones en
materia de generacion eléctrica. (2019, s.p.) El articulo 225 de la Carta Magna es oportuno
cuando establece el medio ambiente como derecho y principio fundamental, requiriendo
en su inciso IV, previo estudio preliminar de impacto ambiental y amplia publicidad
para la instalacion de obras o actividades que potencialmente causen degradacion del
medio ambiente.

En relacién a la explotacion de fuentes de energia, gran parte de estas estaban abiertas
a la accion tanto del Estado como de entidades privadas. Lo que se puede observar con el
articulo 21 de la Constitucion Federal de 1988, “Compete a Uniao: XII—explorar, diretamente
ou mediante autorizacao, concessao ou permisséo: [...]b) os servicos e instalacoes de energia
eletrica e 0 aproveitamento energetico dos cursos de agua, em articulacao com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos;” (BRASIL, 1988)

Sin embargo, es interesante notar que en el &mbito nuclear, a diferencia de los demés,
quedo6 relegado a la dependencia del Estado. Su empleo fue restringido y colocado
en condicion centralizada en la Unién, dependiente del financiamiento estatal y
condicionado a la expansion del sector a la autorizacion del Poder Legislativo, segtin lo
dispuesto en los articulos 21 y 22 de la Constitucion Federal de 1988:

Compete a Uniao: [...] XXIII - explorar os servicos e instalacoes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento
e reprocessamento, a mdustnahzacao e o comercio de minerios nucleares e seus
derivados, atendidos os seguintes principios e condicoes: a) toda atividade nuclear em
territorio nacional somente sera admitida para fins pacificos e mediante aprovacao do
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Congresso Nacional; b) sob regime de permissao, sao autorizadas a comercializacao e
a utilizacao de Radioisotopos para a pesquisa e usos medicos, agricolas e industriais;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional no 49, de 2006) c) sob regime de permissao,
sao autorizadas a producao, comercializacao e utilizacao de Radioisotopos de meia-
vida igual ou inferior a duas horas; (Redacao dada pela Emenda Constitucional no
49, de 2006) d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia
de culpa; (Redacao dada pela Emenda Constitucional no 49, de 2006). (BRASIL, 1988)

La Carta Fundamental es, por tanto, competencia exclusiva de la Unién para la gestion
y el desarrollo de las actividades nucleares en todas sus fases, incluida la legislacién. Esta
rigidez constitucional es importante y contintia estableciendo la competencia exclusiva
del Congreso Nacional para aprobar también iniciativas del Poder Ejecutivo. Sin embargo,
el temor reside en esta nube de ignorancia en el campo nuclear brasilefio, que puede
desechar la opcion termonuclear sin ponderar otros debates e instituciones sociales.

El propio rol que actualmente ocupa la CNEN como méximo 6rgano rector en el
manejo nuclear debe ser visto con cautela, una vez delegada la competencia del Congreso
Nacional, ha adquirido tal potestad con la exclusiva responsabilidad de inspeccién,
planificacion, supervision, investigacion cientifica e instruccion normativa nacional del
sector. Sin embargo, es innegable que la actualizacién normativa es de suma importancia
en este escenario y que las leyes infraconstitucionales contintian dictando las grandes
reservas y urgencias en el contexto legal nuclear.

Uno de los grandes aspectos a discutir en el &mbito nuclear es la priorizacion de la
investigacion regulatoria dentro de una agencia reguladora como la CNEN. A partir
de estas premisas, pueden surgir caminos mas eficientes y democraticos en el campo
energético y fortalecer el Estado de Derecho Democrético en su conjunto. (HEILBRON;
COSTA, 2017)

4.2. Transconstitucionalismo uruguayo

El uso de energia nuclear en Uruguay esta prohibido por la Ley n. 16.832, promulgada
en 1997, que regula la actualizacion del Sistema Eléctrico Nacional y crea la Unidad
Reguladora de Energia (HONTY, 2011). La presente orden prevé la prohibicién en su
articulo 27 y destaca que ningtin agente del mercado eléctrico mayorista podrd suscribir
contratos de suministro eléctrico utilizando generadores nucleares o generadores
extranjeros, ya que las plantas contaminarian el territorio nacional.

A pesar de la comprension legislativa contemporanea, el pais se basé en numerosos
esfuerzos institucionales y normativos para estructurar el sector nuclear. La creacion
de la Autoridad Nacional Reguladora de Radioproteccion, a través de la Ley n. 17.930,
2005; la Comisién Nacional de Energia Atémica y la Direcciéon Nacional de Tecnologia
Nuclear, mediante Ley nam. 15.809, 1986; el Centro de Investigadores Nucleares, en 1966;
y, la concesion de una prestacion de jubilacién a personas que realizaban actividades
laborales expuestas a radiacién de rayos X o manipulacion de elementos radiactivos
son ejemplos iniciales.

Finalmente, en 1964, se compr6 un pequefio reactor nuclear a los Estados Unidos para
investigacion y entrenamiento personal. Sin embargo, a través de la dialéctica construida
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por los accidentes de Chernobyl (Ucrania), Goidnia y cesio-137 (Brasil), y Fukushima
I (Japon), se encendieron los debates en el &mbito politico y social uruguayo (HONTY,
2011). Mientras el gobierno iniciaba una fase de evaluacién de la energia nuclear, se
contrataron especialistas para consultar a la poblacion y evaluar los recursos humanos
y la tecnologia disponible. Con la creciente inversién en energias renovables (edlica,
biomasa, solar fotovoltaica, termosolar, hidrdulica y biocombustibles) y la exploraciéon
de la presencia de petréleo en el pais, el debate nuclear pasé a un segundo plano y bajo
un nuevo paradigma de sostenibilidad y uso pacifico.

Si bien los argumentos en contra del uso nuclear se superponen en la monetizacién
exhaustiva y los requisitos de seguridad internacional, plantea factores importantes
para la descarbonizacion de la generacion eléctrica, ya que se combina con tecnologias
renovables intermitentes con facilidad, ya que no dependen de las condiciones climaticas
y generan energia en todo momento.

El andlisis de alto desempefio energético en Uruguay considera tres factores
importantes: el desempefio y liderazgo de las empresas ptiblicas como generadoras de
servicios, la cultura uruguaya de respeto al medio ambiente y el entorno regulatorio.
La materializacion de la idea de ciudades inteligentes proviene de un buen desempefio
en la generacion de servicios. (PRESUPUESTO, 2019)

Este estudio de probabilidades también destaca la importancia del Estado para orientar
y brindar bienestar a los ciudadanos a través de politicas publicas orientadas a la calidad
de vida, y no a favorecer decisiones coyunturales. Es decir, aunque sea tenue, debe existir
un limite entre el Estado que supervisa y el mismo Estado que asume.

El sector energético uruguayo ha experimentado varios cambios en los tltimos afios, la
energia se ha convertido en un peso enorme en las cuentas nacionales, ya que su consumo
se ha incrementado exponencialmente. Esto también gener6 una gran preocupacion en
el escenario normativo, cuya legislacion se preocupo por establecer un uso mas racional
y sostenible de estas energias. Un gran ejemplo de esto es la institucion de la Ley de
Eficiencia Energética n. 18.597, 2009 y la Politica Energética acordada entre todos los
partidos politicos (PEDROUZO, 2014).

Actualmente, la eficiencia es definida por la doctrina administrativa uruguaya como
la proporcionalidad razonable entre la actividad realizada y los medios empleados en
relacién a los resultados perseguidos y obtenidos, siendo una traduccién del principio
de arraigo constitucional. La ley, por tanto, ha buscado reflejarse en un instrumento de
impacto a nivel de politica energética, econémica y medioambiental. De esta manera,
ha estructurado y regulado un sistema de actores estatales y no estatales con diferentes
grados de responsabilidad, obligaciones y restricciones para proteger el interés comun.

El anélisis sobre la regulacion de la institucionalidad normativa del sector energético es
importante para determinar si se enfrenta a una norma de actuacion (jerarquia normativa
inferior - referirse a principios en sentido estricto y las reglas) o una norma final (jerarquia
normativa superior - referirse a la Constitucién y la ley), y comprender cudl es el margen
de discrecionalidad con el que la Administracién tiene para dictar sus decisiones.

Como diria el reconocido jurista uruguayo Héctor Gros Espiell,”No se puede describir
realisticamente un sistema social, sin referirse al orden juridico aplicable a el. Por eso ha
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dicho con toda razon recientemente Georges Burdeau; ‘en voulant demeurer juristes,
nous faisons preuve de realisme’”. (ESPIELL, 1968, p-15)

4.3. Los desafios de la energia nuclear como cuestion de seguridad
publica

Asi, como sefiala el autor brasilefio Guilherme de Souza Nucci (2016), en su obra
‘Direitos Humanos versus Seguranga Publica’, los derechos humanos son inherentes a la
naturaleza humana y confieren una individualidad real al ser para el logro de condiciones
dignas de supervivencia, y de esa manera. manera en que estdn abrazados por el manto
de la ley natural y también positiva. La dignidad humana, por tanto, se entrelaza aqui
y correspondera al Estado proteger tanto al individuo en lo que respecta a la vida, la
libertad, la dignidad y, en especial, el orden ptblico y la seguridad. Tales condiciones,
aunque especificas, son inseparables en su conjunto y tienen como objetivo proteger al
individuo incluso de las acciones del propio Estado. (2016, s.p.)

La seguridad publica, generalmente vista con un sesgo antagonico a los derechos
humanos, necesita interactuar con estos derechos. Si bien es un deber del Estado, también
es una obligacién comunitaria. La seguridad publica, al ser vista como un derecho
comun de todos y como una politica publica, por lo tanto, debe ser perseguida por
toda la comunidad. Dado que la concentracién entre los cuerpos policiales estatales, el
Ministerio Pudblico y el Poder Judicial para este fin es fundamental.

4.4. Seguridad energética y sus desafios

A pesar de los desafios observados en los campos legal y de seguridad publica, se
agrega a la discusion un tema ampliamente discutido llamado Seguridad Energética.

Este término, aunque consagrado por la OIEA, atn tiene discusiones sobre parametros
y sobre todo la amplitud de su concepto, muchas veces enfrentdndose al término de
seguridad internacional — que nos lleva a un orden juridico global — o incluso como una
extension de ella.

Creada basicamente como un mecanismo de proteccion para los paises consumidores
de energia, que dependian del petréleo suministrado por la OPEP (Organizacién Mundial
del Petréleo), la OIEA instituy6 el concepto de Seguridad Energética, definiéndolo como la
disponibilidad ininterrumpida de fuentes de energia a un precio asequible. Este término
se solidificé en un momento en que el mundo acababa de atravesar otra fase de transicion
energética, del carbon al petrdleo, y principalmente, con la crisis del petréleo que siguid.
El Organismo atin segmenta este concepto en dos aspectos: largo y corto plazo.

La seguridad energética tiene muchos aspectos: la seguridad energética a largo plazo se
trata principalmente de inversiones oportunas para suministrar energia de acuerdo con
los desarrollos econémicos y las necesidades ambientales. Por otro lado, la seguridad
energética a corto plazo se centra en la capacidad del sistema eléctrico para reaccionar
rapidamente ante cambios repentinos en el equilibrio entre oferta y demanda. (OIEA,
1973 s.p., nuestra traduccién).
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En el primer aspecto, se asume la seguridad energética cuando las inversiones logran
seguir la evolucién de las demandas ambientales, es decir, seguir los procesos en los
que es necesario llevar a cabo el proceso de transicion energética y, principalmente, el
desarrollo econémico del pais. pais. Mientras que, el segundo aspecto, se centra en la
capacidad del Estado para reaccionar en el suministro de energia doméstica aun cuando
existan desequilibrios, cambios y afluencias a la oferta y demanda nacional.

Sin embargo, segtn el autor Alexandre Nina (2020), el desafio de la Seguridad
Energética sienta precedentes y complejidades més alla de lo esperado, en el que, por
“disponibilidad ininterrumpida”, es posible comprender posibles interrupciones en el
suministro y pueden ser causas de innumerables variables, intencionales o no, que afecten
alainfraestructura energética, como los eventos climaticos. Por tanto, de este contexto de
complejidad del término y entendimiento colectivo de la seguridad energética, surge un
nuevo enfoque para la mitigacién de riesgos, incorporando al concepto, indicadores que
permiten “visualizar”, en términos mas précticos, el avance o amenaza, a la seguridad.
vulnerabilidad de los paises, que aqui destacamos como: las tasas de diversificacion
de la matriz energética; la relacién entre importacion y demanda interna; la capacidad
de utilizar fuentes alternativas disponibles en lugar de depender de otras fuentes; o
incluso la capacidad de desarrollar planes estratégicos que apunten a minimizar la tasa
de interdependencia energética. (2020, n.p.)

S. Perspectivas de la energia nuclear en Brasil y el modelo
uruguayo de transicion y seguridad energética

S5.1. Perspectivas nucleares como factor potencial para la transicion y
seguridad energética brasilenas

La matriz energética brasilefia es considerada una de las mas diversificadas del
mundo y cuenta con abundantes y completamente diversos recursos naturales en su
territorio, aunque la base primaria del conjunto se basa mayoritariamente en centrales
hidroeléctricas. Si bien, luego de la crisis del agua ocurrida en Brasil, en 2014, su modelo
energético se ha expandido algo, también se destaca la necesidad de inversién y enfoque
en otras fuentes de energia alternativas y complementarias.

Ante esto y ante los desafios que plantea el escenario ante el agotamiento ambiental
y el cambio climatico constante, se compone un amplio modelo de incertidumbres para
el tema del agua, ya que, entonces, surge la necesidad de una diversificacion estratégica
de la matriz, en el que este trabajo sugiere como perspectiva a considerar, la energia
nuclear, en tiene destacado su potencial de manera sublime:

Sua elevada capacidade, da ordem de 90%, traduz-se numa geragdo de base firme
que propicia a confianga e a seguranga de abastecimento necessarias para a utilizagao
expressiva de fontes renovéveis varidveis, como a solar e edlica. Ainda, importa
destacar que[...] os turbogeradores das nucleares, contribuem, significativamente, para
a estabilidade do sistema, compensando oscila¢des transitérias da rede, mantendo a
frequéncia dentro de padrdes adequados. (ALBUQUERQUIE, 2020, p.31)
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La preocupacion, sin embargo, se refiere a la explotacion nuclear puesta en un modelo
que sea capaz de superar el estigma heredado del negativismo y entrar en el uso de esta
fuente como potencial creciente de los factores de transicion y seguridad energética. Si
bien este estigma no termina, el pais se enfoca en la estrategia de expansion a través de su
influencia externa, comenzando por la exportaciéon de uranio en forma de commodities.

Sin embargo, Brasil, que ocupa la posiciéon 09 (nueve) entre las mayores reservas de
uranio del mundo, tiene mapeado solo el 30% del territorio nacional, con una previsiéon
de reanudar las operaciones de prospeccion geoldgica a fines de 2020. Segtiin el Ministro
de Minas e Energia, Bento Albuquerque (2020), la reanudacioén es la primera fase para
consolidar nuestra propuesta de hacer de Brasil autosuficiente y exportador de uranio.
Cabe sefalar también que, segtin Reis (2015), Brasil, ademas de tener una de las mayores
reservas de uranio y poseer el dominio tecnolégico de todo el ciclo de enriquecimiento
de esta fuente, el pais tiene solo 1,9 GW de generacion de energia. energia y solo el 1,3%
de toda la matriz energética estd ocupada por energia nuclear, que tiene operaciones
concentradas en las plantas Angra 1y 2, con la expectativa de ampliar esta matriz a 3,39
GW con la planta Angra 3. (ALBUQUERQUIE, 2020)

Este argumento cobra validez, asumiendo que el pais utiliza su influencia en la
exportacion de productos primarios para volverse autosuficiente y ampliar su credencial
exportadora, con el objetivo de explorar mejor las fuentes disponibles y accesibles en
el territorio nacional, incluyendo contribuir a la formacién de precios. en el escenario
internacional, dada su dimensién de riqueza — explorada y atin por explorar — de este
mineral.

En este aspecto y, con base en las perspectivas de futuro del Programa Nuclear
Brasilefio, la fabricacién de componentes que complementan el ciclo del combustible
y la regulacién y fortalecimiento de sus acciones, ademads de la autosuficiencia en la
produccién de radioisétopos y radiactivos. fuentes, se destaca. Por lo tanto, se revela
un panorama estratégico de inversiones inversiones para incrementar la participaciéon
brasilefia en el dominio del ciclo del combustible, atendiendo la demanda interna y la
reanudacién de las exportaciones. (DORILEO, 2020)

Cuando ampliamos el alcance de las perspectivas de la energia nuclear, comparandola
con otras fuentes de energia, podemos entender el predominio de otros mercados
superpuestos a la expansion de las termoeléctricas, esto sucede, basicamente porque el
foco esta en expandir el mercado renovable mientras, tedricamente, opera. en el desarrollo
de tecnologias nucleares, eficaces y seguras que permitan esta relativa expansion. Por
ello, actualmente se aplica el modelo de expansién y enfoque en “mercados asociados a la
tecnologia nuclear, como medicina nuclear, radiois6topos, control de plagas, irradiaciéon
de alimentos, marcadores de erosién, defensa (submarino de propulsiéon nuclear),
desalacion, generacion, generacion, hidrogeno, etc.” (ENERGETICA, 2019, p. 127).

5.2. El caso uruguayo como modelo de transicion y seguridad energética

La necesidad de producir un plan energético diversificado que converja con sus
objetivos, hace que el Estado se enfoque en el mejor uso de los recursos internos
y promueva la oferta de un modelo de desarrollo ascendente y cree condiciones
favorables para un cambio de paradigma, incorporando nuevos medios energéticos
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para compatibilizar una evolucién convergente con los nuevos retos medioambientales.
Puede aclarar que el Plan Estratégico de Energia debe:

criar condigoes para a mudanga do modelo energético atual favorecendo a maior
contribui¢do das energias renovaveis, da hidrica, da edlica, solar, biomassa, da
energia nuclear, dos biocombustiveis e do hidrogénio, de forma a compatibilizar o
desenvolvimento com a protegdo do ambiente e a redugao das emissoes de gases com
efeito de estufa. (SANTOS et al, 2016, p. 5)

Adicionalmente, hay que destacar la necesidad de mirar los desafios y oportunidades
a través de este plan estratégico, considerando que la elaboracién de estas politicas tiene
el principal alcance de evitar la exposicion del Estado a riesgos y debe, necesariamente,
tomar en cuenta aspectos esenciales y esencial, si no intuitiva, la conveniencia de
diversificar el origen de los recursos, las fuentes de energia adquiridas, las rutas y modos
de transporte, o incluso la distribucion espacial de la infraestructura energética interna.

Podemos mencionar en este caso a Uruguay, que recientemente atravesé intensas
inversiones para llevar a cabo el proceso de transicion luego de un severo periodo de
colapso en el sector energético, en el cual hubo varias interrupciones en el suministro
energético nacional. Este proceso de desarrollo de una matriz mas limpia se debi6 a la
bliisqueda uruguaya de seguridad energética.

Para ello, fueron necesarias varias etapas y desarrollos masivos incluidos en su Plan
Estratégico de ‘Politica Energética 2005-2030". El cual utilizé los conceptos y aspectos
previamente resaltados sobre el fortalecimiento de la visién de largo plazo, proyectando
un futuro predecible sobre su modelo, complementando y convergiendo con planes para
implementar un nuevo marco institucional y regulatorio consistente con el establecimiento
de lineamientos estratégicos, operativos y sobre todo inclusivo que satisfaga su potencial
de demanda nacional. (CORREA; MALDONADOQO; VAZ, 2012). O resultado de esta
politica de transicion, basada en lograr su propio crecimiento y lograr su emancipaciéon
energética, Uruguay logré no solo el titulo de pais con el mayor porcentaje de energia
edlica generada en América América ocupando la 3° posicién en el mundo, como por
otro lado, invirti6 el papel de un excelente comprador y se convirtié en el exportador.

En consecuencia, el modelo uruguayo puede verse como un punto de partida o
incluso el cruce del puente para reducir su vulnerabilidad interna y energética, lo
que ha transformado su indisponibilidad en oportunidades de evolucién hacia una
politica energética basada en la maximizacién de su independencia y en la aplicacion.
de inversiones con nuevos pardmetros en cuanto al aprovechamiento de la tecnologia
edlica que comprende la oferta, el proceso de transformacion energética y la satisfaccion
de la demanda interna y externa.

En vista de esto, cuando lo miramos desde esta perspectiva, logramos una mejor visién
para evaluar y comprender el potencial nuclear como cualquier otra fuente de energia
— como el ejemplo del caso uruguayo y su expansion con foco en la energia edlica — que,
puede ser visto como un recurso adicional y complementario a la matriz de paises, en
los que la preocupacién en relacion al uso de fuentes internas de energia va més alla del
enfoque del miedo y entra en los umbrales de la seguridad energética, especialmente
en lo que se refiere a su apoyo para una nueva fase de transicion.
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Por eso, cuando explicamos el plan de transicién uruguayo, entendemos las
especificaciones de cada recurso, sin embargo, no nos limitamos a eso. Buscamos analizar
y acercar el debate para observar en qué medida Brasil avanza en sus estrategias y el
potencial natural que tiene internamente, que actualmente esta desaprovechado por
la falta de desarrollo tecnoldgico, falta de recursos estratégicos o incluso por un cierto
‘preconcepcién’ debido a la falta de comprension y al temor de un mal uso de esta fuente.
De esta manera, el aporte del Plan Energético Uruguayo nos permite repensar nuevas
formas de explorar internamente el contenido de nuestro verdadero potencial, que hasta
ahora habia estado latente.

De esta manera, vale la pena proponer un diagnoéstico a partir de las lecciones
aprendidas del modelo de transicién uruguayo, como la articulacién de instrumentos de
gobernanza, ademds de una alianza institucional en los &mbitos ambiental, legislativo,
regulatorio y regulatorio, ademas de posibilitar y ampliar el acceso a la informacién por
parte de la poblacién, para que puedan beneficiarse de este abanico de posibilidades
asumido cuando tratamos al uranio como una fuente indispensable para la transicién
y un recurso tan expresivo como otras fuentes, incluso renovables (solar y edlica,
especificamente).

6. Algunas reflexiones finales

Ante un mundo en constante transicién, debido a las nuevas necesidades ambientales y
climaticas, aqui se pretendia plantear los debates sobre el uranio, sus funcionalidades y sus
desafios en el &mbito legal y de seguridad, sin embargo, cabe destacar el descubrimiento
de un nuevo conciencia sobre el potencial de este recurso, destacando que esta fuente,
asi como otros recursos energéticos, incluidos los renovables, incorpora en su alcance
incertidumbres de transiciéon provocadas basicamente por su proceso tecnolégico y
adaptacién a su matriz. Sin embargo, este es considerado un recurso natural con un alto
potencial de crecimiento, siendo fundamental para el proceso de desarrollo y generacion
de energia.

Asi, creemos que es necesario para el desarrollo de este trabajo considerar no solo la
agilidad, sino el proceso de transicién energética brasilefia, su contexto histérico y su
desarrollo en el tiempo, enfocdndose en el nivel de desarrollo de la energia nuclear y sus
perspectivas basado en un escenario actual, regido por incertidumbres e inconsistencias
importantes en diferentes 4reas, ya sean econémicas, sustentables o ambientales.

Con eso, nos dimos cuenta de que, si bien la transicién y la seguridad energética son
temas précticamente complementarios, estos en cierto punto, se vuelven, en cierto modo,
antagonicos entre si. Es decir, al mismo tiempo que el factor ambiental es un rostro que
propone una emergencia de transicion, este mismo factor puede ser un punto de atenciéon
si se observa por el angulo de (in) disponibilidad de recursos, los cuales son mas limpios
y accesibles ademads a ser sostenibles y eficientes que proporcionen la oferta en términos
satisfactorios de la demanda local.

Sin embargo, la importancia de la ponderacion es necesaria para que podamos realizar
un andlisis critico en el que se pretenda mejorar los resultados en relacién a la seguridad
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publica y energética que se colocan como el principal espectro que acecha al manejo de
la energia nuclear en su conjunto.

En suma, ademas de los factores que se traslapan al uso de la energia nuclear, buscamos
observar el plan de transiciéon de Uruguay, descrito en el documento del Plan de Energia
(PE, 2005 -2030), que, en un corto periodo de tiempo, se convirtié en el gigante mundial
de la transicion energética, implementando decretos y resoluciones en su sistema interno
que le permitirian el titulo de liderazgo global y, sobre todo, el rol de pionero en temas
renovables. Este estudio contribuy6 a una visiéon de buenas préacticas de conciliacion,
gobernanza y gestion interconectada que apalancé el proceso y tuvo éxito en esta nueva
etapa de la transicion energética y sobre todo en las dreas de seguridad e integracion de
la poblacién y expansion del entorno empresarial.

Implementado de manera socialmente inclusiva, el plan uruguayo buscé sobre todo
impulsar la innovacién, que conduzca al desarrollo energético interno y la independencia
del pais, logrando estratégicamente su seguridad energética basada en el atractivo
politico, fiscal y econémico, desprendiéndose de las fuentes fésiles y abandonando, en
consecuencia , a la relativa volatilidad de sus precios. Con base en estos parametros,
se analizo el caso actual de Brasil, llegando a una breve conclusion que, si bien el pais
tiene potencial para apalancar el uso del uranio, atin existen necesidades internas por
atender, como el apoyo a la inversion, la sociedad de integracion y el las propias entidades
gubernamentales.

En definitiva, existe un potencial de exploracién en relaciéon con Brasil desde el
momento en que logra mitigar los estigmas y pensar en el recurso nuclear como una fuente
complementaria que permite satisfacer la demanda interna y una menor dependencia
de las fuentes de agua, garantizando asi, consecuente seguridad energética.
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La importancia de una buena gestion humana
empresarial en tiempos de pandemia

Resumen: La pandemia ocasionada por el COVID-19, ha impactado en las sociedades, generando
importantes e impensables modificaciones en todos los ambitos de nuestras vidas.

La situacion que se nos ha presentado de forma ineludible ha llevado a que paulatinamente -y en algunos
casos de forma abrupta- debamos enfrentarnos y adaptarnos a esta “nueva realidad”. En medio de un
periodo de grandes desafios, el ambito laboral y el mundo empresarial han sido, particularmente, escenario
de grandes transformaciones.

En este contexto, las empresas, necesitadas de nuevas formas de organizacion y funcionamiento, han
debido readaptarse estructuralmente de manera constante, siendo la buena gestiéon humana empresarial
la clave para sobrellevar la situacion de crisis y mitigar sus impactos negativos.

Palabras clave: gestién humana, organizacién empresarial, empresa, pandemia, personas.
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The importance of a human approach to people
management during a pandemic

Abstract: The COVID-19 pandemic has impacted societies causing important and unthinkable changes
in our daily lives.

The need to adapt to this new reality has been an inevitable situation, gradual and in some cases abrupt.
During these challenging times, the workplace and the business world have particularly been stages for
significant changes.

In this context, businesses are in need of exploring new ways of functioning and organizing themselves.
As a result, companies have had to constantly change structurally. The key for overcoming, managing and
mitigating a crisis situation and its negative impacts is by having a good and human approach to people
management in the workplace.

Key words: people management, business organization, company, pandemic, people.

A importancia de uma boa gestdao humana empresarial
em tempos de pandemia

Resumo: A pandemia causada pelo COVID-19, tem impactado a sociedade, gerando importantes e
impensaveis modificacdes em todos os ambitos das nossas vidas.

Assituacao que nos foi apresentada de forma inevitavel, paulatinamente, e em alguns casos de forma abrupta,
nos levou a nos adaptar a uma nova realidade”. Em meio a tantos desafios, o ambiente corporativo e o
mundo empresarial, particularmente, tem sofrido grandes transformagoes.

Nesse contexto, as empresas sentiram a necessidade de implementar novas formas de organizacio e
funcionamento, necessitando se readaptar constantemente em relagao a sua estrutura. A gestao humana
empresarial tornou-se a principal ferramenta para superar as situagdes de crise e minimizar os seus
impactos negativos.

Palavras- chave: Gestao humana, organizagdo empresarial, empresa, pandemia, pessoas
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1. Introduccion

El presente trabajo, pretende llevar a cabo un anélisis critico respecto a cémo las
empresas sobrellevaron las consecuencias generadas por la pandemia ocasionada por el
COVID-19 (en adelante, la “Pandemia”), y demostrar la relevancia de una buena gestiéon
humana en las acciones y medidas adoptadas por las organizaciones empresariales.

Analizaremos en primer lugar, las principales normas laborales que como consecuencia
de la Pandemia entraron en vigencia en nuestro pafs, y, en segundo lugar, partiendo de
conceptos claves, indagaremos y analizaremos las medidas llevadas a cabo desde diversos
departamentos de recursos humanos de empresas durante la Pandemia. Nos focalizamos,
ademads, en la explosion cuantitativa e implementacion ineludible del teletrabajo y, en la
incierta e inestable vuelta a la presencialidad laboral, la cual se ha visto alterada segtin
el estado de la Pandemia.

De esta forma, partiendo de los conceptos y problemas mencionados, pretendemos
destacar la importancia de una buena gestiéon humana empresarial, como clave no solo
para el correcto y normal funcionamiento de una empresa, sino también para sobrellevar
una crisis mundial tan inesperada y con tan importantes consecuencias en todos los
ambitos como la que ha sido ocasionada por la Pandemia.

2. Objetivo

Por tanto y asi planteado el problema a analizar, el presente trabajo tiene como objetivo
abarcar una investigacion explicativa sobre las buenas précticas en la gestion de personas,
basandonos fundamentalmente en la metodologia denominada: “método del caso”.

El método del caso se puede definir como la descripcion narrativa que hace un grupo
de observadores de una determinada situacién de la vida real, incidente o suceso, que
envuelve una o mas decisiones.

El propésito de este método es dar la oportunidad de adquirir un entendimiento
generalizado de los problemas que se pueden encontrar, desarrollando habilidades y
destrezas para su solucion, identificando y contrastando casos reales y actuales para
establecer generalizaciones extensibles'.

En este sentido, el objetivo del presente trabajo es analizar las consecuencias mas
relevantes que ha ocasionado la Pandemia en el &mbito empresarial, y demostrar a través
del “método del caso”, la gran importancia de una buena gestiéon humana dentro de las
organizaciones empresariales para sobrellevar las crisis que se le presenten.

1 Lopez Astudillo, Andrés. (3 de diciembre de 2008). El Método de Casos. [Entrada en un blog]. Recuperado de: https://www.
icesi.edu.co/blogs/metododecaso/files /2008 /12 /elmetododecasos1l.pdf
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3. Justificacion

La presente investigacion resulta relevante en estos momentos debido al gran
impacto que ha causado la Pandemia en la sociedad toda y particularmente, en el
ambito empresarial en el cual nos enfocamos. Por tal motivo, consideramos relevante
resefiar las novedades y modificaciones introducidas en el ordenamiento juridico
uruguayo, recopilando un importante niimero de normas dictadas como consecuencia
de la Pandemia que se encuentran vinculadas a las buenas préacticas de gestion humana
de personas. Demostrando asi, la importancia de que las mismas sean consideradas y
adoptadas por las empresas.

Lo acontecido y las consecuencias que se han desencadenado con la Pandemia, son
sucesos nuevos e impactantes en mayor o menor medida para todos. Consideramos
que, en esta instancia, es importante contar con anélisis y aportes diversos para estudiar
la situacién actual, la nueva realidad que se nos presenta, y repensar las actitudes,
acciones o medidas adoptadas. Es relevante conocer diversos puntos de vista, y contar
con fundamentos doctrinarios y analisis de distintos autores para analizar y procesar lo
que ha sucedido y como seguiremos avanzando.

Por tanto, el presente trabajo busca aportar a la discusién actual y futura la relevancia
de una buena gestion humana en una empresa y mas atin en una situacion de emergencia
como la que ha acaecido. Especificamente, se procurara realizar un aporte que profundice
en el analisis de ejemplos, situaciones y reflexiones compartidas por diversas empresas
uruguayas, dentro del marco tedrico de la gestiéon humana responsable. Buscamos aportar
de este modo, un analisis critico de las consecuencias generadas por la Pandemia, y de
cdmo las empresas han sobrellevado las repentinas modificaciones que debieron adoptar,
centrdndonos como se adelantd, en la trascendencia de una buena gestiéon humana.

4. Desarrollo

4.1. Normas promulgadas en Uruguay en materia laboral a efectos de
afrontar la Pandemia

El Gobierno Uruguayo dispuso una serie de medidas tras decretar el estado de
emergencia nacional mediante el Decreto N° 93/2020 de fecha 13 de marzo de 2020, a
consecuencia de la constatacion de los primeros casos de COVID-19 en nuestro pais.
Implementando inmediatamente una serie de medidas a cargo de los distintos Ministerios.

Ante el fuerte impacto producido por la Pandemia, el Poder Ejecutivo, las autoridades
departamentales, los entes auténomos, servicios descentralizados y demés organismos
publicos, han dictado una serie de normas con efectos inmediatos sobre las empresas
uruguayas. A continuacion, detallaremos algunas de ellas, limitdndose el presente trabajo,
a las implicancias laborales de las mismas.

El Decreto N°94/2020 amplia las medidas dispuestas por el Decreto N°93/2020,
exhortando -entre otras medidas- a todos los empleadores a instrumentar y promover
el teletrabajo o “home office” -trabajadores realiza sus tareas desde sus domicilios-en
todos los casos que sea posible, disponiendo que deberdn suministrarse los elementos

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2021), N° 39, pp. 75-93 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)



GEORGINA DELL ACQUA / FLORENCIA SPAGNOLO - LA IMPORTANCIA DE
UNA BUENA GESTION HUMANA EMPRESARIAL EN TIEMPOS DE PANDEMIA

necesarios para realizar las tareas, asi como adoptar procedimientos preventivos y de
proteccion en el lugar de trabajo por parte del empleador. Adicionalmente, se autorizé
en forma transitoria y excepcional a todo el personal de las Zonas Francas a que también
pueda realizar su actividad en esta modalidad.

Complementariamente, se estableci6 que tendran derecho a ampararse en el subsidio
por enfermedad, todos aquellos trabajadores mayores de 65 afios y todas aquellas
personas obligadas a guardar un régimen de aislamiento, y que estén comprendidas
en el régimen de subsidio por enfermedad a cargo del BPS, segtin lo dispuesto por los
Decretos N°94/2020, N°109/2020, N°149/020 y N°191/020.

Respecto a las empresas que continuaron con su actividad, y en las que los trabajadores
en parte o en su totalidad, se desempefaron de forma presencial, el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social (“MTSS”) establecio, a través de las Resoluciones N°52/020
y N°54/020, recomendaciones respecto al establecimiento de medidas de prevencion y
control, asi como la confeccién de Protocolos, bajo pautas expresas para evitar el contagio
y propagacion del COVID-19.

Asimismo, se mantuvo el régimen general de subsidio por desempleo abonado por
el Banco de Prevision Social y adicionalmente, se dispuso la creaciéon de un régimen
especial de subsidio por desempleo para los sectores de comercio en general; comercio
minorista de alimentacién; hoteles, restaurantes y bares; servicios culturales y de
esparcimiento, y agencias de viajes; flexibilizando el sistema en atencién a los referidos
rubros fuertemente golpeados por la Pandemia. Todo ello, mediante las Resoluciones
N°143/020, 163/020, 524 /020, 525/020, 526/020, 539 /020 y 593/020 del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

Ademas, se procur6 contemplar la situacién de los artistas nacionales, creondose por
Decreto N° 192 /2020 un subsidio mensual transitorio.

En cuanto a la licencia, el 20 de marzo de 2020 el MTSS resolvi6 autorizar con caracter
excepcional el adelanto de la licencia a generarse en el afio 2020. Estableciéndose como
requisito que exista un acuerdo entre trabajador y empleador, que sea por un periodo
no menor a 10 dias, y que se encuentre fundado en la emergencia sanitaria decretada en
el pais, debiendo ademas estar redactado por escrito y comunicado ante la Inspeccién
General de Trabajo y Seguridad Social.

Respecto al subsidio por desempleo, el MTSS dispuso mediante la Resolucion N°
143/2020 de 18 de marzo de 2020 (ampliada por la Resolucién de fecha 20 de marzo
de 2020) una flexibilizacion al sistema de suspension parcial de actividad, mediante un
régimen transitorio y excepcional de seguro por desempleo, régimen aplicable a todos los
sectores de actividad que tengan derecho al régimen general del subsidio por desempleo.

4.2. Proyecto de ley del Teletrabajo

Consideramos que cabe dedicar un apartado distinto a este proyecto de ley del
teletrabajo (en adelante, el “Proyecto de Ley”). Previo a la Pandemia, no existia en
Uruguay una legislacion especial que regulara el teletrabajo; entendiéndose por tal al
teletrabajador subordinado, que se encuentra en una relacion de trabajo o empleo y le
es aplicable, en consecuencia, toda la normativa laboral de tutela del trabajo.
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Sin embargo, el Teletrabajo no es nuevo en el Uruguay, sino que nos encontramos ante
una précticallevadaa cabo desde hace ya varios afios en el sector informatico. Precisamente,
en el afio 2010 la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y el
Conocimiento (“AGESIC”), realiz6 una encuesta sobre el Uso de Tecnologias de la
Informacién de donde resulté que en el afio 2016 existian aproximadamente 100.000
teletrabajadores®.

En abril de 2020, impulsado por la Pandemia, ingres6 al Parlamento un Proyecto
de Ley de Teletrabajo presentado por la Senadora Carmen Sanguinetti. El Teletrabajo,
sin perjuicio de las diversas definiciones que encontramos en la literatura del Derecho
Laboral, es en definitiva una forma de organizacién y/o de realizacion del trabajo, por
tanto, una forma de organizaciéon empresarial. Como tal, se encuentra en constante
crecimiento, siendo su incidencia cada vez mds notoria y dado que la Pandemia lo ha
proyectado exponencialmente. En palabras de la Senadora Sanguinetti “de alguna manera,
se ha puesto en prictica un experimento de teletrabajo a escala mundial”.

El Proyecto de Ley pretende acompafiar la realidad actual del pais -realidad también
mundial-, reconociendo la profunda transformacién que implica la adopcién de esta
modalidad de trabajo y la necesidad de incorporar una regulacion que garantice los
derechos y obligaciones de las partes en la relacién laboral.*

4.3. Marco teorico

Toda crisis conlleva grandes oportunidades. Vivimos actualmente en la “Era de la
Informacién”, caracterizada por el surgimiento continuo de nuevas tecnologias de la
comunicacién y de la informacién, las cuales implican una constante asimilacién y
adaptacion.

El afio 2020, sera sin dudas inolvidable y recordado por la crisis afrontada a nivel
mundial producto de la Pandemia. Esta situacién, ha desafiado profundamente toda la
estructura social y econémica, pero particularmente, nos enfocaremos en los desafios
que ha implicado en la estructura y fuerza laboral.

Para introducirnos en el tema, destacamos la reflexion inicial que nos brindé una de
las empresas que hemos entrevistado para analizar el problema planteado® “...Desde
diciembre de 2019 en adelante, nuestro mundo cambid. El surgimiento y la posterior expansion
del COVID-19 alteré las relaciones humanas y la forma en que vivimos, impactando de manera
transversal en todas las industrias en mayor o menor medida...debido al cardicter regional del
Grupo...el COVID-19 es la primera situacion excepcional que impacta en la organizacion en su
totalidad, afectando a todas las oficinas y plantas de la compaiiia...Estdbamos acostumbrados a
tener temblores en Chile, [luvias intensas en Perii y huracanes en Centroamérica, pero nunca un
fendémeno tan comiin a todos los paises que integran el Grupo....”.

2 Camara Senadores - Sanguinetti Masjuan, Carmen. (2020). Teletrabajo. [Proyecto de Ley]. Recuperado de: https:/ /parlamento.
gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/145860/ ficha_completa

3 Camara Senadores - Sanguinetti Masjuan, Carmen. (2020). Teletrabajo. [Proyecto de Ley]. Recuperado de: https:/ / parlamento.
gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/145860/ficha_completa

4 ElProyecto de Ley se encuentra a estudio de la Comisién de Asuntos Laborales y Seguridad Social del Parlamento. Ultima
fecha de consulta 27 de abril de 2021.

5 Empresa multinacional Latinoamericana dedicada al rubro de farmacéutica, en adelante, “Empresa 1”.
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Asflas cosas, buscaremos demostrar a través de determinados ejemplos y reflexiones
doctrinarias, la relevancia en tiempo de crisis de una buena gestiéon humana para
reconstruir y repensar la estructura de una organizaciéon empresarial. Destacaremos
la importancia de promover e incentivar un conjunto de valores y buenas practicas
en la gestion de personas, como vehiculo para impulsar las relaciones y potenciar los
equipos de trabajo, y asi mantener la empresa activa y por qué no de forma exitosa.
Nos encontramos ante conceptos, acciones y valores que claramente, no aplican y se
dimensionan tnicamente en tiempo de crisis, pero que si en estas épocas toman aun
mayor relevancia.

Con ello en mente, nos parece adecuado comenzar enmarcando, y adelantando,
una primera reflexion: la crisis desencadend y obligd a generar cambios en las culturas
organizacionales, uno de los retos mds arduos que enfrenta una organizacién. Sin
embargo, la complejidad de la crisis implica inexorablemente su revitalizaciéon para
poder sobrellevarla, y, por tanto, el cambio en la cultura organizacional se hace ineludible.

4.3.1. La cultura organizacional

Inicialmente, corresponde detenernos en definir lo que entendemos por organizacién
empresarial. La organizacion empresarial como sinénimo de empresa a los efectos del
presente andlisis, puede entenderse como una “... forma de organizacion que obedece a
intereses, logicas y dindmicas propias del enfoque orientado al mercado, cuyos propdsitos principales
radican en el incremento de beneficios econdmicos para sus propietarios” (Valencia, 2017, p. 107).

Las organizaciones empresariales, portan cierta cultura organizacional que las
determina y caracteriza. El “cémo hacemos las cosas aqui”, encuentra diversas
definiciones, la cultura organizacional refiere a los valores compartidos, creencias y
normas que tienen los miembros de la organizacién, definida, por ejemplo, como: “...la
raiz de la cuestion reside en la cultura, que tiene una decisiva repercusion en la capacidad de los
grupos para hacer cosas de forma colectiva...” (Friedman, Groot, y Christensen Perry, 1996,
pégs.5y 6).

Autores como Warren Bennis y Burt Nanus prefieren la denominacién “arquitectura
social”, conceptuada como “...un intangible, pero gobierna la manera en que actiia la gente,
los valores y las normas que sutilmente se transmiten a grupos e individuos y la construccion
de lazos de compromiso mutuo en una compaiiia...” (Bennis y Nanus, 1985, Pags. 110-111).
Esta definicién de “arquitectura organizacional” implica cambio y construccién, y que
los lideres puedan actuar sobre ella, concepto que se presenta como mas flexible ante la
definicién de “cultura organizacional”, por lo que entendemos que es aplicable al tema
que nos ocupa.

Ante la Pandemia, las empresas debieron moldear, construir o reconstruir esa
arquitectura social y organizacional, con el fin de lograr los cambios requeridos y a
efectos de adaptarse a la coyuntura actual, cambiar su forma de hacer las cosas, alcanzar
los objetivos planteados y que la empresa logre obtener o mantener su posicion en el
mercado. Por ello, nuestro interés en partir de su nocién.

Conceptualmente, se entiende que la cultura organizacional puede verse reflejada en
las creencias de los miembros de la organizacion, las cuales sustentan un entramado de
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valores y conceptos propios de cada organizacion en particular, son el sustento y base
de la cultura que se lleva adelante. Ha sido también definida como:

Segtin Denison (1996) la cultura se sustenta en los valores, creencias y suposiciones de
los miembros de una organizacién. Es decir, cuando hablamos de CO, nos referimos a
los significados inherentes a las acciones, procedimientos y protocolos del comercio y
discurso organizacional. James et al. (2007) describieron la cultura como “las creencias
normativas (es decir, los valores del sistema) (Chung y Espinoza, 2020, p. 362).

Asi, hay quienes entienden que la cultura organizacional refiere:

Al entorno formal y las normas que caracterizan a una organizacion especifica, asi como
su comportamiento informal y los fendmenos sociales que ocurren entre los individuos
de una organizacion. El estudio de la cultura organizacional generalmente incluye la
exploracién de caracteristicas intangibles, como entendimientos, creencias y valores
compartidos, y las muchas formas en que la cultura influye en el comportamiento
humano (Mercadal, 2020).

Vemos, ademads, como el contexto y la realidad que atraviesa la organizacién,
determinan e influyen en su cultura:

Los elementos sociales, geograficos e histéricos también determinan cémo evolucionan
las culturas organizacionales. (...) Las barreras econémicas, legales y politicas se
superponen cada vez mas en el entorno actual, y la diversidad cultural surge como
un desafio central para el éxito organizacional (Mercadal, 2020).

Partiendo de las definiciones resefiadas, observamos también como diversos autores
han analizado el concepto de cultura organizacional, y cémo confluyen en ella diversas
relaciones y lo que esto implica en la organizacion empresarial:

De antemano debe considerarse que las empresas antes que tener una cultura
organizacional, son en si mismas (Aguirre y Rodriguez, 1995) unas complejas culturas,
constituidas histéricamente en un fluir constante de relaciones que han acumulado un
sinnimero de producciones colectivas de sentido, que es compartido. (...) la cultura
empresarial consiste en el conjunto de asunciones mas o menos compartidas por los
miembros del grupo. (...) Se manifiesta en rituales, simbolos, normas y lenguaje. La
cultura define el tipo de comportamiento que es apropiado en una organizacién o
grupo de organizaciones (...). De esta manera, la cultura de una organizacién sirve
para integrar a sus miembros en el colectivo. Es decir, cumple la funcién de servir de
soporte para crear identidades organizacionales en la medida en que cada miembro
internaliza los componentes esenciales de una cultura particular. Estos componentes
se suelen internalizar de manera diferenciada por cada miembro (Lépez Posada, 2016,
pp- 20 —28).
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4.3.2. Los condicionamientos del cambio

Claro esta, que el entorno que rodea a las organizaciones empresariales, su contexto, se
modifica y sufre alteraciones, las cuales generan consecuencias en mayor o menor medida
en su estructura, organizacion y/o cultura. Lo importante es ver como esa organizacion
empresarial resuelve y enfrenta esos cambios, siendo que, en algunas oportunidades,
son inevitables de afrontar y se deben tomar decisiones y medidas que se adapten a esas
modificaciones o incluso nuevas realidades.

La forma, las decisiones adoptadas, la comunicacién, el como se enfrentan los cambios
inevitables del entorno que rodea a la empresa, es sumamente relevante para su desarrollo
e incluso para su supervivencia.

Drucker sefiala sobre el cambio: “La institucion tradicional estd disefiada para la
continuidad. Todas las instituciones existentes (...) deben, por tanto, hacer esfuerzos especiales
para ser receptivas al cambio y ser capaces de cambiar...” (Drucker, 2002, p. 90). Es inevitable
adaptarse y ser capaces de asumir los cambios que acontecen.

La docilidad y de cierta forma, el acatamiento por parte de una empresa de los cambios
que acontecen en su entorno, de cualquier indole, le permite mantenerse viva e incluso
con mayor éxito. Tal como sefialan Victor Chung y Jenny Espinoza: “La adaptabilidad
muestra el grado en que una organizacion puede alterar la conducta con la finalidad de sobrevivir
a los cambios del entorno.” (Chung y Espinoza, 2020, pp. 362).

En este sentido, conceptualizar e identificar la cultura organizacional de la
empresa, resulta relevante a los efectos de este analisis, por cuanto indudablemente las
organizaciones empresariales, uruguayas y del mundo, han debido readaptar y repensar
su cultura organizacional para afrontar la situacién de crisis ante la Pandemia. Los
mencionados autores, han continuado sefialando que:

Enmuchos casos, el tipo de liderazgo requerido para cambiar la cultura es transformador
porque el cambio de cultura necesita una energia y un compromiso enorme para lograr
resultados. Bass ha declarado que para que una cultura organizacional se vuelva mas
transformadora, la alta direccion debe articular los cambios que se requieren. Los
comportamientos de los lideres de alto nivel se convierten en simbolos de la nueva
cultura de la organizacién (Chung y Espinoza, 2020, p. 363).

Destacando asi, la importancia de quien lidera la empresa y de cémo resuelve
adaptarse ante el cambio.

Sefialan ademds que “...La cultura ayuda a la organizacion a lograr una buena gestion sobre
la base del compromiso de sus empleados. La cultura organizacional tiene un impacto motivador
para que los beneficiarios mejoren su propio desempeiio y el de la organizacion.” (Chung y
Espinoza, 2020, p. 367).

Siendo que, el cambio y el adaptarse al mismo, no es sencillo, un cambio efectivo y
positivo, debe ser realizado de forma rédpida, con una veloz modificacién de actitud. Una
modificacion en la actitud y mentalidad de los participantes, llevada a cabo mediante
acciones y medidas concretas, determinadas, claras, y con motivos nitidos.
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En el marco de una organizacion empresarial, es importante conocer el valor humano,
las personas que serdn parte y protagonistas de ese cambio institucional, a quienes se les
debera transmitir confianza y seguridad en las modificaciones que se realizan.

Un concepto que vale destacar, y que es un valor al cual se le debe dar prioridad en
estos cambios, es el de empatia. Distintos conceptos sobre qué entendemos por empatia
han sido expresados por diversos autores: “En palabras de Richaud de Minzi (2009): “Ia
empatia involucra no solo la experiencia afectiva del estado emocional real o inferido de otra
persona, sino, ademds, algiin reconocimiento y comprension minimos del estado emocional del
otro” (p. 188). Para Gerdes y Segal (2009) una actitud o accion empitica constituye en si misma
una respuesta prosocial.” (Gémez-Tabares y Narvaez, 2020, p. 128).

Sin perjuicio de que no existe un concepto tinico o consensuado de empatia, podemos
definirla como la capacidad de comprender o entender al otro, desprendiéndose de los
valores, sentimientos o creencias propios, asi como de los prejuicios.

Segtn la Real Academia Espafiola, la empatia es un “1. f. Sentimiento de identificacion
con algo o alguien.” o una “2. f. Capacidad de identificarse con alguien y compartir sus
sentimientos” (Real Academia Espafiola, s.f., definicién 1 y 2). La empatia se encuentra
vinculada estrechamente a la comprension del otro y de su entorno, a través de un
proceso empético, despojado de creencias, opiniones, valores, cultura y caracteres de la
personalidad propios.

Por tal motivo, es importante reconocer la relevancia que toma el valor de la empatia
en una organizacion empresarial, donde interactian distintas personas, y donde suceden
diversos acontecimientos. Es un valor de suma importancia no solo en el dia a dia de
los seres humanos, sino también de las empresas y organizaciones, mas atin como un
importante sustento en tiempos de cambios.

Veamos, ademads, que la rapidez y eficacia con que se llevan adelante los cambios o
adaptaciones a la realidad contextual, evitan posibles efectos colaterales, que pueden
desencadenar cambios atin mds complejos para sobrellevar la empresa. Por ello, es
importante tomar decisiones y resolverlas a tiempo.

Cabe reconocer y enfatizar, que el cambio o modificaciones generaran dudas y temores,
propios de los cambios y més atin considerando que conllevan cargas y emociones
externas, ocasionadas por el mismo cambio, pero a otras escalas, fuera de la empresa,
pero que también construyen y afectan directamente a las personas, piezas claves de las
empresas y de su vitalidad.

Tal como sefala el Profesor Juan José Garcia: “Siempre nos enfrentamos en la vida con
algunas cuestiones que pueden identificarse como “mal tiempo”. Por buena, o prospera, que sea
una situacion nunca dejamos de estar de algiin modo en tiempo de crisis. Por lo pronto son tiempos
de crecimiento, y eso comporta habitualmente cambios importantes, muchas veces incémodos: en
definitiva, crisis” (Garcia, 2015, p. 21).

Por estas razones, es importante que ese cambio en la empresa y en su organizacion,
que ademas se encuentra afectada por cambios externos a la misma que también afectan
alas personas que la componen - como ya se dijo-, venga acompafiado de cierto sustento
emocional y humano. Mediante acciones o medidas tomadas por la empresa, que buscan
directamente apoyar, sostener y escuchar a las personas.
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Asi, se explica claramente:

La emergencia y la auto-organizacién son caracteristicas inherentes de los seres vivos, y
por ende de las organizaciones empresariales, dado que estan conformadas por agentes
y conjuntos de agentes auténomos que interactiian permanentemente modificando
el comportamiento del todo. En estos sistemas, el comportamiento de cada agente
es dictaminado por esquemas (Gell-Mann, 1994) o modelos internos (Holland, 1992)
que determinan la accién a seguir en un momento determinado (Bohérquez Arévalo,
2013, p. 261).

4.4. Buenas practicas de gestion humana empresarial durante la
pandemia

4.4.1. La importancia de transmitir confianza y ser transparentes ante
situaciones de crisis por parte de los directivos

El rol que ocupan los directivos de una organizaciéon empresarial en tiempos de
cambios y crisis es muy relevante. Siendo que, ademads, su actitud y accionar deben de
servir de ejemplo en la organizacién, provocando efectos positivos en las personas, y
generando confianza. Cuando hablamos de actitudes y acciones, nos referimos a intentar
mantener una actitud positiva frente a todo lo que vendr4, una actitud de responsabilidad
que se replique en las personas, una actitud de mejora continua y de cooperacién, tender
a la transformacién en equipo.

Es a través de este valor tan importante como lo es la confianza, que se inspira a las
personas y se impone por si solo el liderazgo, que moviliza a través del ejemplo. De este
modo, en tiempos de cambios y de asumir nuevas realidades, es importante transmitir a
través de los lideres de la organizacion tranquilidad, confianza y coherencia. Demostrar
a las personas coherencia entre lo que se dice y lo que se lleva a cabo, cumpliendo con lo
que se expresa, y demostrando también que los planteos y decisiones son ciertos, reales.
S6lo cuando se dirige bien, se inspira confianza y optimismo.

Asi, destacamos lo sefialado por ONU Mujeres Uruguay en el informe realizado en el
marco de la Pandemia sobre “Respuesta con igualdad de género en el dmbito laboral”, donde
se indica en las sugerencias a adoptar por las empresas y centros de trabajo dentro del rol
de los lideres: “Enviar, desde el liderazgo de la empresa, un claro mensaje a todo el personal que
reconozca la carga de cuidados generada por el contexto actual. No se pedird a nadie lo imposible.
Esto es un posicionamiento fundamental que ademds tendrd un efecto tranquilizador en las
personas”. Destacando la importancia de inspirar confianza y tranquilidad a las personas,
a través de mensajes directos y claros, y centrandose en objetivos posibles y concretos.

No menos importante, es asumir los errores, o que el camino o decisién elegida no
fue la mejor opcién. Asumir eventuales errores y desaciertos, asi como también tener la
serenidad suficiente para aceptar que existen modificaciones o adaptaciones que no se
podran realizar, y poner el foco y entusiasmo en lo que si es posible modificar y ajustar.
Estos aspectos y valoraciones destacan un valor relevante de un lider o directivo, como
ser la capacidad de discernir entre lo que es posible y lo que no lo es.
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En este marco, una de las empresas que hemos entrevistado® destac6 la importancia de
activar rapidamente una vez llegada la Pandemia, la “digitalizacion de los procesos”, a fin
de asegurar la estabilidad de los colaboradores a través de la continuidad de sus tareas.
Este punto, en tiempo de crisis, result6 clave para aportar confianza a los trabajadores
y demostrar justamente estabilidad.

Debemos tener presente que, sin perjuicio de encontrarnos en este caso ante una
empresa de tecnologia y telecomunicaciones, reorganizar y modificar la estructura de
la organizacion tan profundamente en cuestion de dias o semanas, implicé un laborioso
trabajo de gestion y organizacion, que llevaron adelante principalmente y en conjunto,
el Departamento de Recursos Humanos y el Departamento de Tecnologia. Reparemos
aqui, en lo que significa poder enviar a tantos trabajadores, de un dia para el otro, a
trabajar desde sus hogares de forma equipada, para asi poder seguir adelante en sus
tareas y mantener sus puestos de trabajo.

4.4.2. Relevancia de una comunicacion directa en tiempos de cambios

Uno de los puntos sobre el que reflexionamos luego de la entrevista realizada a la
Empresa 2, fue la importancia de comunicar de forma directa, clara y personalmente
a los colaboradores sobre la situacién actual, los cambios que se esperan en el trabajo
y lo que se espera de cada uno. Esta comunicaciéon debe ser diferente, si las empresas
pretenden que las personas modifiquen la forma en la que realizan sus tareas, deben
cambiar la forma en que se comunican con ellos (Larki y Larkin, 1996).

En el caso de una de las empresas que hemos entrevistado’, los responsables de
Recursos Humanos y directivos a la hora de comunicarse y dirigirse a sus colaboradores
para lograr motivarlos hicieron fuerte hincapié en los valores sociales de la tarea y en lo
que se esperaba de ellos, dado que se encontraban en la primera linea de accién frente a
la Pandemia; se habla de responsabilidad social y de compromiso extraordinario.

En efecto, a veces a las empresas les “urge” o se les presenta como irresistible enmarcar
cualquier cambio en el &mbito del trabajo en un valor, pero se debe tener presente que la
Unica forma efectiva de comunicar un valor es actuando acorde a dicho valor y dando a
otros el incentivo para hacer lo mismo. Los valores son mejor comunicados a través de
acciones, por eso creemos que fueron valorables las practicas de gestion implementadas
en la Empresa 2 en términos de incentivo para los colaboradores, en tanto se enmarca el
cambio en el valor social de la tarea y se retribuye de manera conforme.

En el caso de la Empresa 1, se enfatiz6 la importancia que tuvo para el Departamento
de Recursos Humanos el estar cerca de los colaboradores, realizando llamadas semanales
a todos los trabajadores, como herramienta clave para detectar quiénes necesitaban apoyo
y poder fortalecer de esa forma el acompafiamiento cercano.

6  Empresa multinacional dedicada al rubro de telecomunicaciones, en adelante, “Empresa 2”.
7  Empresa uruguaya dedicada al rubro de supermercados, en adelante, “Empresa 3”.
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4.4.3. Busqueda del bienestar del teletrabajador

Dejando de lado la regulacién juridica del teletrabajo, apuntaremos en este andlisis a
destacar algunos aspectos de este fenémeno complejo, que tanto impacta en la estructura
de una organizacién empresarial.

De los casos relevados para este andlisis, y también de nuestra propia experiencia,
podemos sefialar que los teletrabajadores encontramos en esta nueva estructura de
organizacion empresarial ventajas y desventajas, las cuales varian segtn el tipo, sector
o ambito de trabajo, las condiciones y caracteristicas propias de la relacioén laboral y
tareas desempefiadas, los beneficios brindados por la empresa, asi como también segtin
la situacién personal y familiar de cada trabajador.

No obstante, mas all4 de la postura que pueda adoptarse respecto al teletrabajo y sus
ventajas o desventajas, entendemos que imprescindiblemente se requiere el acuerdo de
partes, por constituir un aspecto fundamental en la relacién, méxime cuando el cambio
al teletrabajo se dio en la coyuntura de la Pandemia, forzosamente, modificaindose las
relaciones.

Son varias las empresas que desarrollan politicas y programas que se implementaron
en el marco de la Pandemia para acompafar al teletrabajador, particularmente destacamos
dos experiencias, por la similitud que presentan:

En la Empresa 2, se implementaron charlas y talleres en el marco del programa
“Bienestar Social”, orientadas al desarrollo personal y profesional de los colaboradores,
para afrontar la nueva realidad laboral, asi como para concientizar sobre la prevencion
de enfermedades. Algunos de los talleres que se llevaron a cabo fueron los siguientes:
“mentes felices”, “gimnasia laboral”, “autoconocimiento”, “alimentacién y emociones
en tiempos de pandemia”, “programa de salud integral”, “gestién del miedo y

" ou

autoconfianza”, asi como shows para la familia “funcion teatral para nifi@s”, “stand up
reite de la cuarentena”, “D]J Set, miisica en vivo”.

Analogamente, en la Empresa 1 desarrollaron e impulsaron el programa “Conectados”,
como seccién dentro de su plataforma interna de e-learning, donde se incorporaron cursos
con el objetivo de facilitar el transcurso de la Pandemia y estar, como se titula el programa,
mas conectados, “manteniendo la premisa del cuidado de nuestra gente, ante todo”. Dentro de los

A

cursos que se llevaron adelante encontramos: “tips de trabajo desde casa”, “alimentacién
77 A i s

saludable”, “ergonomia”, “trabajo y familia”, “mindfulness”, “preparandome frente a la
adversidad”, “economia doméstica” e “inversién para mortales”.

Sin perjuicio de que estos programas son desarrollados con el fin de asegurar la
continuidad de la operacién, debemos destacar como altamente valioso, que se apunte
no sélo a asegurar las condiciones que permitan al teletrabajador el desarrollo de su tarea
sino también a buscar su bienestar en el desempefio de la misma, a través de iniciativas
y programas que promuevan la empatia, la cercania y el apoyo al teletrabajador.

En esta linea, es que consideramos de gran relevancia, poner énfasis en la importancia
de la dimensién del género. Entendemos que la adopcién de cambios en la organizacion
empresarial y en su cultura, a través de acciones y medidas, debe tener presente la
perspectiva de género.
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Puntualmente, en el marco del tema en andlisis, y en lo que a los impactos ocasionados
por la Pandemia respecta, los mismos no han sido ni serdn neutrales en términos de
género. La Pandemia ha afectado y afecta econémicamente -entre otros aspectos- mas
a las mujeres, esto dado que ha afectado fundamentalmente a sectores donde la mano
de obra femenina es mayoritaria, y, en segundo lugar, porque las mujeres han asumido
y asumen mayores responsabilidades y cargas en el ambito doméstico y familiar, en
relacion a las tareas del hogar, y tareas de cuidados de familiares dependientes.

Consecuentemente, la desigualdad de género se encuentra tendencialmente a
incrementarse, y las mujeres conviven con mayores dificultades para conciliar la vida
profesional y familiar.

En este sentido, es que vemos como més alla de las medidas y politicas que los Estados
puedan implementar y desarrollar, el rol que juegan las empresas y el sector privado
en si mismo es de suma importancia, y de gran responsabilidad. Las empresas se ven
inclinadas o incluso obligadas a reconocer y asumir las dificultades particulares que la
Pandemia ocasiona en las mujeres en el &mbito familiar y personal, procurando adoptar
medidas que contribuyan a disminuir ese impacto.

Precisamente, ONU Mujeres Uruguay a través de un informe revela como brindar
“Respuesta con igualdad de género en el dmbito laboral”, realizando un breve analisis con
perspectiva de género sobre el impacto de la Pandemia, y efectuando consideraciones asi
como indicando sugerencias que hagan potencialmente factibles y efectivas las medidas
adoptadas en respuesta a la Pandemia, a fin de conciliar “los cuidados con el teletrabajo y
con las expectativas de los empleadores/empleadoras” y respondiendo en este sentido: “; Qué
pueden hacer las empresas y centros de trabajo?” (ONU, 2020).

4.4.4. La motivacion y el reconocimiento

“La direccion de personas se basa en una teoria de la naturaleza humana y en concreto de
la motivacion. frecuentemente implicita, algunas veces inconsciente...” afirma McGregor
(McGregor, 1966, p. 54). La comprension de la motivacién es clave para promover el
desarrollo y estimular el rendimiento de las personas.

Descifrar el enigma y la teoria de la motivacién importa reconocer que, ante todo,
las personas se desarrollan a través de sus acciones satisfaciendo necesidades y siempre
que actdan, lo hacen motivadas por algo.

Hay multiples teorias que clasifican y estudian la motivacién. Pérez Lopez (1998)
propone el siguiente enfoque de la motivacion, facilmente aplicable al campo laboral,
indicando que existen tres clases de motivaciones por la cuales las personas concurren
y actian en su trabajo: (1) motivacion extrinseca: es la satisfaccién personal que provoca
la reaccion del entorno, se hace la tarea buscando una recompensa material o psiquica
como es el caso de una felicitaciéon, un ascenso o una remuneracién ligada a un buen
desemperio; (2) motivacién intrinseca: consiste en el nivel de satisfacciéon para quien
actiia, independientemente de los efectos externos de la accién, lo hace por la satisfaccion
de la tarea o la forma de hacerlo que apunta el desarrollo personal y profesional y; (3) la
motivacién trascendente o colectiva: resulta de la satisfacciéon que se produce en otras
personas, lo hace en funcién de un motivo de orden superior que da sentido y misiéon
a la tarea.
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En todo obrar cominmente se encuentra una mezcla de las tres motivaciones, por
lo que resulta importante promover una motivacion que apunte a valores subjetivos de
crecimiento personal y a valores objetivos de contribucién o aporte. Para alcanzar ese
objetivo y estimular, es necesario conocer a la persona y sus circunstancias personales.
Koffman (2007) concluye que “aunque la motivacion extrinseca parece mds expeditiva, la tinica
motivacion que genera resultado de alta calidad es la intrinseca” (pp. 98 y ss.).

Alrespecto, veamos que en el caso de la Empresa 3, se otorgaron partidas econémicas
extras, se aument6 en un 50% el presentismo, se obsequiaron tarjetas de regalo para
compra de articulos de higiene y limpieza, y se otorgé un menu gratuito. Estos beneficios,
fueron implementados con el fin -segtin sefialaron-, de incentivar a aquellos trabajadores
que continuaron desempefiando sus tareas, siendo necesario el compromiso del personal
de una actividad como el supermercadismo, el cual ha tenido un rol importante en el
abastecimiento durante la Pandemia. Por tanto, los beneficios, que implican costos
elevados para la empresa, responden al esfuerzo extra y al compromiso extraordinario
de los trabajadores. Si bien motivar, no es solo mejor remuneracion, los sueldos bajos
disminuyen la autoestima y la motivacién. Por ello, es que encontramos relevante
destacar este caso, en mérito al otorgamiento de beneficios adicionales atendiendo a las
especiales circunstancias comentadas.

La cultura organizacional readaptada en el caso de la Empresa 3, con los valores
transmitidos y apuntando a una motivacién extrinseca y trascendente, influencié
positivamente en el comportamiento de los colaboradores, manifestado en la energia y
compromiso demostrado por los colaboradores en el desemperio de su trabajo.

Volviendo a los conceptos mencionados sobre el cambio, segtin Bennis y Nanus (1985),
para conseguir una transformacion exitosa de la arquitectura organizacional, deben
ocurrir los siguientes hechos (p. 141):

¢ Creacion de una nueva vision capaz de motivar al equipo humano.
¢ Desarrollo del compromiso con la nueva vision.

e [Institucionalizacion de la nueva vision.

Los colaboradores aceptardn el cambio mas f4cilmente si creen en €l y tienen un
interés personal en ello. Reflexionamos que esto fue lo que sucedi6 en el caso analizado,
por el cual se utilizé una estrategia que ligara el cambio a una coyuntura y periodo
concreto, utilizando la crisis para tener un mayor apoyo de parte de los colaboradores
en los cambios.

Por otro lado, otro ejemplo o préactica de gestion asociada a lograr la mentalizaciéon de
cambio organizacional, puede ser una argumentacién convincente sobre los peligros que
acechan a la organizacion si no se transforma. Siendo necesario clarificar la necesidad
del cambio, y estando los colaboradores convencidos de que el cambio era imperativo
y deseable para la supervivencia de la organizacién y no un simple truco para la
reestructuracion. Para ello, resulta importante a lo largo del proceso, comunicar honesta
y efectivamente.

Revista de Derecho. Afilo XX (Julio 2021), N° 39, pp. 75-93 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)

89



90

GEORGINA DELL ACQUA / FLORENCIA SPAGNOLO - LA IMPORTANCIA DE
UNA BUENA GESTION HUMANA EMPRESARIAL EN TIEMPOS DE PANDEMIA

4.5. Buenas practicas de gestion humana volviendo a la presencialidad
laboral parcial o total

(Coémo volver a la normalidad con energia y sin el sobre esfuerzo generado durante
la Pandemia?, es una interrogante que consideramos se han realizado la mayoria de las
organizaciones empresariales en estos tiempos, y que entendemos puede responderse
con la importancia de que el trabajador logre visualizar que el esfuerzo tendrd una
recompensa o gratificaciéon y que, ademas, valio la pena.

Son muchas las empresas que han replanteado su estructura y cultura organizacional
como consecuencia de la Pandemia. Ahora bien, pasaremos a destacar algunos de los
beneficios o facilidades que se mantendran con posterioridad a la Pandemia:

* Implementacién de la modalidad de teletrabajo al menos una o dos veces por
semana, de forma voluntaria y con flexibilidad atendiendo a las circunstancias
personales de cada trabajador. Coinciden las empresas que el contemplar la
situacion de cada trabajador en particular, ya sea respecto de su situacion familiar,
posibles enfermedades, dificultades o incomodidad frente a la enfermedad, es
valorado por el trabajador, en tanto se siente cuidado y contenido por la estructura.

La Pandemia ha permitido demostrar la funcionalidad y efectividad del teletrabajo.
Se presenta un quiebre en el habito o politica empresarial de escritorio en cuanto a dirigir
con éxito una empresa “desde la silla”. Se mantiene y se busca una transicién confiable
en el regreso fisico al lugar de trabajo, en un régimen mixto, para aquellos casos en que
resulta prioritario la presencia fisica de la fuerza laboral, con protocolos y supervision
adecuados de salud y seguridad. En este sentido, se valora y mantiene una escucha
atenta a lo que dicen y sienten los colaboradores.

¢ Implementacién de canales de comunicacién frecuentes y con mayor cercania al
colaborador.

* Virtualizacion de eventos, reuniones y capacitaciones: munidas de las herramientas
que nos brinda la “Era de la Informacién”, las organizaciones empresariales
han adoptado procesos de virtualizaciéon que se mantendran en el tiempo. La
virtualizacién se presenta como una oportunidad de crecimiento, enfocando los
esfuerzos en alternativas digitales para alcanzar las metas de cada colaborador y
visualizando el trabajo por rendimiento y productividad.

¢ Implementacién de politicas y programas de bienestar para los colaboradores.

5. Conclusiones

Luego del anélisis realizado, confirmamos la importancia de una buena gestiéon
humana en las acciones y medidas adoptadas por las organizaciones empresariales, y
mas aun en tiempos de crisis.

La Pandemia, ha ocasionado relevantes cambios y de gran impacto en el entorno
mundial, los cuales se traducen en un mundo empresarial necesitado de distintas y nuevas
formas de organizacion y funcionamiento. En efecto, las empresas modifican o se ven
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obligadas a modificar su organizacion, con el fin de adaptarse a las nuevas realidades
que acontecen en el contexto actual, moviéndose en un entorno denominado “VUCA"%,
caracterizado por la volatilidad, la incertidumbre, la complejidad y la ambigiiedad, que
obliga a la readaptacion estructural constante.

Precisamente, esta nueva realidad ha implicado e implica para las empresas una
necesidad de actuar de forma eficaz, brindando respuestas adecuadas, concretas, y
proponiendo modalidades de actuacion que les permitan continuar en el mercado. Las
empresas particularmente denotan su capacidad de cambio y de enfrentar el entorno,
en la docilidad y adaptacion con la que acatan las modificaciones que acontecen en su
contexto.

Conforme a lo analizado, concluimos que el cambio debe realizarse de forma veloz, con
un importante cambio de actitud para que puedan lograrse efectos eficaces y positivos.
Para ello, las acciones y medidas adoptadas por los directivos deben ser tomadas y
comunicadas de forma concisa, clara y con motivos nitidos.

En este sentido, es que enfatizamos la trascendencia de conocer el valor humano de las
empresas, ya que las personas que las componen son quienes serdn parte y protagonistas
de esos cambios organizacionales e incluso culturales. Cambios, que como se dijo, hacen
ala supervivencia y continuidad de la empresa. De este modo, destacamos la importancia
de transmitir confianza, seguridad y tranquilidad a las personas, asi como de proveerles
el mayor bienestar posible en los cambios que se llevan a cabo.

En todos estos cambios, impulsados de forma necesaria y sorpresiva en mérito a
lo que acontece en el entorno, las empresas no deben olvidar a las personas. Mas atn,
consideramos, que debe actuarse enfatizando determinados valores, como ser el de la
empatia, teniendo presente que la persona se encuentra afectada también en su entorno
personal con los cambios abruptos que acontecen, como lo es en el caso de la Pandemia.

Asimismo, puede resultar enriquecedor para cada uno de nosotros como trabajadores,
reflexionar sobre los conceptos de gestionarse a si mismo de Peter Drucker, para
gestionarse a uno mismo eficazmente frente al cambio de paradigma laboral que se
presentd. Preguntarse asi, como uno trabajaba previo a la Pandemia y como trabaja
actualmente: si s6lo o en equipo, si se requiere un seguimiento rutinario, un entorno
altamente estructurado, si se trabaja bien bajo presion, reflexionar sobre cémo podemos
y pudimos afrontar este cambio de paradigma (Drucker, 2011).

Gestionarse a si mismo, requiere en esta situacion sin precedentes, exigirse a repensar.
Las organizaciones empresariales se vieron obligadas a repensar su estructura y forma
de organizacién para afrontar la crisis, demostrando la necesidad de reinventarse, con
resiliencia, para afrontar el cambio.

En definitiva, destacamos y concluimos que las organizaciones empresariales, para
replantearse su presente y su futuro, deben poner el foco en las personas; atendiendo
a su bienestar, motivando con acciones, cercania y empatia, reconociendo siempre su
significancia para estimular de ese modo su motivacion y rendimiento.

8  “Volatility (V), Uncertainty (U), Complexity (C) y Ambiguity (A)”.
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1. Introduccion

Hace varios afios escribi, entre otros, un trabajo titulado “El Derecho Administrativo
como garante de la Etica publica” (Delpiazzo, 2011) y recientemente dediqué un libro a
“Etica y Administracién Pablica” (Delpiazzo, 2017), que dividi en cinco partes: Etica en
el Derecho Administrativo, Etica en la funcién ptblica, Etica en la contratacion ptblica,
Etica en la gestion publica y Etica en el control.

En esta oportunidad quiero detenerme en la consideracion de las exigencias éticas
que impone el proceso de transformaciones que vive el Derecho Administrativo, tanto
a nivel comparado como local.

Segtin se ha destacado con acierto, “la ciencia del Derecho Administrativo se ha
quedado pequefia; la dogmatica ha devenido insuficiente. Esta resulta imprescindible,
desde luego. Pero ha de ser completada o actualizada, en una medida que excede en
mucho de la adicién o del comentario... Lo cierto es que a la denominada en nuestra
familia juridica teoria general del Derecho Administrativo, se le escapan demasiadas
cosas de la realidad, tal como esta construida” (Barnes, 2014, p. 29).

En efecto, “podria decirse que el Derecho Administrativo desde sus origenes habia
vivido encerrado dentro de tres diques o de un conjunto de caracteres tipicos: primero,
constituye un Derecho nacional, un producto tipicamente estatal o estadocéntrico (i);
segundo, es un Derecho propio del ejecutivo y de las Administraciones cuando ejercen
potestades publicas, un sistema que se activa ante el ejercicio del poder ptublico, es decir,
ante el imperium o la autoridad (ii); y, finalmente, representa un Derecho de marcada
vocacion ejecutiva: la Administracién aplica lo que el legislador ha preestablecido, se
halla vinculada a la ley y al Derecho, y ocupa un papel puramente subordinado (iii)...
Hoy, sin embargo, se han visto desbordados los tres diques que lo contenian en esas funciones,
ciertamente limitadas. Ninguno de ellos ha permanecido inc6lume al impacto. El Derecho
Administrativo contemporaneo, en efecto, ya no se concibe a si mismo como un sistema
aislado, encerrado en los esquemas y conceptos que lo vieron nacer, es decir, como
Derecho tipicamente nacional (i), concentrado en el ejercicio de poder o de autoridad (ii),
y como Derecho de aplicacion cuasi mecanica de una omnisciente legislacién primaria
(iii)” (Barnes, 2014, pp. 34 y 35).

De ahi la importancia de prestar particular atencién a la Parte Especial del Derecho
Administrativo a fin de “acortar la distancia que en muchos paises se ha generado entre
el Derecho Administrativo como construccion dogmatica y el Derecho Administrativo
real, advirtiéndose un divorcio entre la estabilidad del edificio dogmatico y el dinamismo
de los cambios del Derecho positivo” (Delpiazzo, 2009, p. 14).

Asimismo, se impone superar la disfuncién sefialada, entre otros, por Luciano PAREJO
ALFONSO en los siguientes términos: “La distancia entre el Derecho Administrativo
como construccion dogmatica y el Derecho Administrativo juridico positivo y real es
especialmente acusada... Entre ambos no se ha podido establecer una relacién adecuada,
normalizada y sinérgica” (Parejo Alfonso, 2003, p. 181).

Complementariamente, es inocultable la necesidad de profundizar en la nueva
realidad del Derecho Administrativo Global (Delpiazzo, 2010, p. 99), especialmente en
su incidencia en la universalizaciéon de los derechos humanos y en su condicionamiento
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por la mundializacién de la economia digital, particularmente la llamada disruptiva
(Delpiazzo, 2016, p. 27 y ss.).

Ninguno de los referidos aspectos es ajeno o carente de consideracion ética en orden
a determinar lo que estd objetivamente bien u objetivamente mal por encima de las
opiniones subjetivas de cada persona. Tal calificacién debe tener en cuenta siempre tres
elementos: el objeto, el fin y las circunstancias. Por lo tanto, no basta la buena intencién y
el fin nojustifica los medios. Es en la universalidad de las reglas a aplicar que uno puede
medir si las conductas son objetivamente buenas o malas; dicho en términos negativos:
“no hagas a los demds lo que no quieres que hagan contigo”, y dicho en términos positivos:
“trata a los otros como te gustaria ser tratado” (Delpiazzo, 2011, p. 787).

2. Desborde de las recetas reformistas

Si se tiene en cuenta que el rol fundamental de la Administracion es -conforme al
sentido etimoldgico de la palabra- servir a la sociedad a la que se debe, ninguna duda
puede caber acerca de que ella debe encontrarse en permanente revision de su ser
(organizacion) y de su actuar (actividad) en orden al logro del bien comun.

Partiendo de la realidad, si se mira el panorama de la reforma administrativa
especialmente en América Latina (Martinez Puon, 2002, pp. 156 y ss.), cabe advertir que
las llamadas reformas de primera generacion apuntaron basicamente a la reduccién del
tamafio del Estado (enfoque cuantitativo).

En cambio, las denominadas de segunda generacion se han centrado en los resultados
de su proceder (enfoque cualitativo), poniendo el acento en la eficacia y eficiencia de sus
servicios, en la reduccién de la corrupcion, y en la participacion ciudadana.

Al presente, en la construccion de la Administracién electrénica, se asiste a una tercera
generacion de reformas basada en el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (enfoque tecnolégico), en la cual se fincan grandes expectativas: desde la
Administracién, por advertir el inmenso potencial de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones para mejorar la prestacion de todo tipo de servicios y la propia
gestion administrativa, y desde la ciudadania, por la posibilidad de acceder a mas y
mejor informacién, controlar a las autoridades, obtener trato igualitario y aumentar la
eficiencia en el uso del tiempo y demaés recursos (Mestre Delgado, 2003, p. 117).

Desde el punto de vista juridico, son més que conocidos los instrumentos y mecanismos
que posibilitan tales reformas (Delpiazzo, 1997, p. 67).

Pero para saber si esas reformas son buenas o malas en orden a responder
adecuadamente a las transformaciones sintéticamente apuntadas, es necesario su
consideracion desde el punto de vista ético.

En efecto, el empleo de los diversos medios posibles para llevar adelante las reformas
que requiere el nuevo Derecho Administrativo debe estar sometido al tamiz de su
valoracion ética al menos desde un triple enfoque: la servicialidad, la juridizacién y la
garantia.
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3. Imprescindible mirada desde la ética

3.1. Rescate de la servicialidad administrativa

Como punto de partida, la Etica aplicada a la funcién administrativa tiene su eje
central en la idea de servicialidad (Rodriguez Arana Muiioz, 2001, p. 30).

Asi resulta por ejemplo del art. 103.1 de la Constitucion espafiola cuando dice que
“La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales” (Rodriguez
Arana Muiioz, 2010, p. 16). En la misma linea, la Constitucién uruguaya proclama en
su art. 59 que “el funcionario existe para la funcion y no la funcién para el funcionario”
(Delpiazzo, 2017, p. 32).

Por lo tanto, como prolongacién de la naturaleza servicial (Soto Kloss, 1996, p. 83) de
la Administracién, de su cardcter vicarial por ser para otros (Brito, 2001, p. 63 y Brito,
1977, pp. 35,40 y ss.), a fin de que todos puedan alcanzar plenamente los fines propios
de su dignidad (Delpiazzo, 2001, p. 27), es légico que los funcionarios ptblicos deban
realizar sus tareas orientadas a la satisfaccion de las necesidades colectivas. De ahi que,
en la funcién publica, las consideraciones éticas constituyan algo connatural en orden a
la consecucién del bien comtn (Delpiazzo, 2005, p. 10).

Por bien comiin suele entenderse el conjunto de condiciones de la vida social que
posibilitan a los individuos y a las comunidades intermedias que ellos forman el logro
mas pleno de su perfeccién (Delpiazzo, 2012, p. 81).

En palabras de José Luis Meilan Gil (2010):

el ejercicio del poder ptiblico se justifica por y para la procura del bien comn, el vivere
bene de los miembros de la sociedad politica en expresiones clasicas de Aristételes
y Tomas de Aquino, la felicidad de los stbditos y el bienestar en la época de la
ilustracion y el despotismo ilustrado, el reconocimiento de los derechos individuales
de los ciudadanos en la onda de la revolucion francesa, y la conservacion del orden
publico en la concepcién liberal burguesa, en garantizar los derechos fundamentales
de la persona, servicios esenciales y la calidad de vida en el constitucionalismo
contemporaneo (p. 171).

Asuvez, es evidente que el interés general es superior al interés individual (Rodriguez
Arana Mufioz, 2012, p. 29), habiendo sido definido por Renato ALESSI (1970) como
el “interés colectivo primario formado por el conjunto de intereses individuales
preponderantes en una determinada organizacion juridica de la colectividad” (pp. 184-
185).

Por su parte, el interés piiblico se opone al interés privado ya que ambos operan en
espacios distintos. Al decir de Héctor Jorge ESCOLA (1989):

El interés publico no es de entidad superior al interés privado ni existe contraposiciéon
entre ambos: el interés publico s6lo es prevaleciente con respecto al interés privado,
tiene prioridad o predominancia por ser un interés mayoritario, que se confunde
y asimila con el querer valorativo asignado a la comunidad... Si el interés ptblico
y el interés privado tienen la misma identidad sustancial, si son cualitativamente
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semejantes, distinguiéndose sélo cuantitativamente, de suerte que el primero deba
prevalecer o primar sobre el segundo, va de suyo que el interés privado no puede
ser sacrificado al interés publico, atin cuando pueda ser desplazado o sustituido por
éste... Solo cuando se identifica el interés publico con el interés propio del Estado,
de la Administracion, del Partido, del soberano, del jerarca, etc., podria pretenderse
que ese supuesto interés publico -que no es tal- llega no sélo a desplazar sino a
sacrificar y extinguir cualquier interés privado que se le opusiera, incluso sin ningtn
tipo de reparacion, pues ambos tendrian una entidad sustancial diferente, siendo la
del primero superior y derogante de la del segundo. Esta seria en concreto la causa
de la tan mentada razén de Estado, con la cual se quiere amparar todo avance y toda
lesion de los intereses privados, que quedan asi ligados a tal sujecion, en relacion con
el interés publico (pp. 249y ss.).

En palabras de Augusto DURAN MARTINEZ (2010):

El interés privado se relaciona con esa dimensién individual del todo ser humano que
lo hace ser tinico y diferente de sus semejantes, y por eso es valioso y digno de tutela.
Y también se relaciona con esa dimension social que nos hace integrar una comunidad
natural, como lo es la familia, base de la sociedad, y de esas otras comunidades
intermedias que trascienden la familia pero que son, de alguna manera, de nuestro
dominio particular, no necesariamente en exclusividad pero sin llegar a ser publico. El
interés piiblico se relaciona con nuestra dimensién social en el aspecto que conlleva lo
politico, pero también, atin sin conllevar lo politico, trasciende de lo meramente privado
al ocupar un espacio que necesariamente es compartido por requerirlo el desarrollo
de la personalidad... Interés privado e interés publico operan en espacios distintos y,
aunque por momentos tengan contornos difusos, no se confunden pero tampoco se
contradicen, pues se relacionan con las diversas dimensiones de la naturaleza humana
que, como se ha visto, sin inescindibles. Precisamente, esa unidad de naturaleza humana
se contempla con el interés general, que incluye al interés privado y al interés ptblico.
Es de interés general la adecuada satisfaccion del interés privado y del interés ptblico,
lo que se logra con la creacién de la situacion de hecho necesaria para el desarrollo
de la persona humana. Dicho en otras palabras, es de interés general la configuracion
del bien comun (pp. 629 y ss.).

3.2. Juridizacion de la ética publica

Junto a la servicialidad, un segundo aspecto que hace a la perspectiva ética bajo
consideracion, es lo que antes de ahora he llamado “juridizacion de la ética piiblica”
(Delpiazzo, 2004, p.7), se estd traduciendo en una suerte de codificacién de reglas éticas
(y su ensefianza a los funcionarios), asi como la configuracién de las conductas refiidas
con la ética como faltas o delitos.

En cuanto a la codificacion de las reglas éticas, en la medida que los funcionarios ptblicos
deben ejercer juicios éticos con frecuencia, es aconsejable que dispongan de marcos que
orienten su accién y establezcan con claridad los criterios rectores de validez universal
respecto al servicio al que se deben, tales como (Rodriguez Arana Mufioz, 2010, pp. 323

y s8.):
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a) que los funcionarios no estén por encima de las leyes de la Nacién y que no se
permitan actividades privadas que desprestigien al propio funcionario o a la
Administracién;

b) que los funcionarios presten atencién completa a su trabajo y se caractericen por
su justicia e imparcialidad en la gestiéon de los intereses colectivos;

¢) que los funcionarios se esfuercen siempre por demostrar a los funcionarios que
actian de acuerdo con la justicia y la ecuanimidad;

d) que los funcionarios no hagan uso de su empleo para beneficio privado o para
ayudar indecorosamente a personas o grupos determinados;

e) que los funcionarios aseguren que el manejo de los recursos ptblicos se realiza de
manera eficiente y eficaz; y

f) quelos funcionarios se abstengan de cualquier actividad que puedan desembocar
en conflictos de interés y se esfuercen por fomentar la confianza de los ciudadanos
en los Poderes publicos.

Por otra parte, la simple enunciacion de principios, prohibiciones y reglas de conducta
en el desenvolvimiento de la funcién publica podria inducir a pensar que ella tiene un
cardcter meramente indicativo de lo deseable, sin valor y fuerza juridicos.

Sin embargo, nada més alejado de la verdad ya que la juridizacién de la ética publica
se viene traduciendo en reprimir la violacién de las prohibiciones y el incumplimiento de
los deberes éticos como faltas disciplinarias susceptibles de ser castigadas con sanciones
proporcionadas a su gravedad, previa sustanciacion del procedimiento disciplinario
respectivo, sin perjuicio de la responsabilidad por los delitos penales que se puedan
cometer.

3.3. Garantia del comportamiento ético

Un tercer factor a sefialar es que el nuevo Derecho Administrativo debe constituirse
en una “garantia del comportamiento ético” (Gonzalez Perez 1996, p. 65).

Para lograrlo, antes de ahora he sefialado la necesidad de que confluyan tres elementos
fundamentales (Delpiazzo, 2014, p. 401):

a) una politica publica consistente;
b) un control social adecuado; y
¢) una probidad administrativa asistida por un recto ejercicio del poder disciplinario.

En primer lugar, se requiere una politica ptublica acorde a los compromisos
internacionales asumidos especialmente a partir de la aprobacién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion (suscrita en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo
de 1996 y aprobada por ley N° 17.008 de 25 de setiembre de 1998), la cual, entre otras
medidas preventivas (art. III), propicia las siguientes (Duran Martinez, 2010, pp. 125y ss.):

a) aprobaciéon de “normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado
cumplimiento de las funciones ptblicas” (num. 1°);
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b) creacién de “mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas
de conducta” (num. 2°); y

c) fortalecimiento de “instrucciones al personal de las entidades ptublicas, que
aseguren la adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas
que rigen sus actividades” (num. 3°).

Dicha normativa ha sido desarrollada por los diversos paises a través de disposiciones
legales y reglamentarias de diverso tenor que alcanzan a las personas llamadas al
desempefio de la funcién publica, tanto en el momento de acceder a ella (exigiendo
acreditar condiciones morales, formular declaracién jurada de bienes e ingresos, u otras)
como durante su desempefio (imponiendo deberes, prohibiciones e incompatibilidades) y
aun después de su cese (debiendo rendir cuentas, manteniendo prohibiciones y teniendo
que formular nueva declaracién jurada de bienes e ingresos, entre otras exigencias)
(Delpiazzo, 2005, p. 30).

En segundo lugar, tales regulaciones podrian ser letra muerta si no se jerarquiza un
control social (Delpiazzo, 2001, p. 97) posibilitado por una efectiva transparencia a través
de la cual la sociedad pueda ver que la Administracién no sélo sirve sino que muestra
como sirve, lo cual exige que sea abierta a la informacion, a la participacion y al control
democratico (Delpiazzo, 2003, p. 43).

En tercer lugar, dando un paso mas, es preciso subrayar -como acertadamente lo ha
hecho Jestis GONZALEZ PEREZ (1996) - que “la Etica en la Administracién publica no
se agota en la fidelidad a los intereses generales” (p. 57) sino que reclama el trabajo bien
hecho. “Exige una entrega al servicio, un afdn de perfeccionamiento en las técnicas, un
esfuerzo en intentar la perfecciéon” (p. 58). Para ello, se requiere el cultivo de las virtudes
y la lucha contra los defectos.

Consecuentemente, el apartarse del desempefio funcional presidido por el interés
publico, el no observar una conducta honesta, el no actuar de buena fe y con lealtad, el
ser desobediente, irrespetuoso o parcial, implicando el interés personal con el publico,
el desenvolverse sin transparencia, eficacia y eficiencia, asi como la violacién de las
prohibiciones relacionadas con implicancias, parentesco o usos indebidos, configuran
faltas administrativas que deben ser reprimidas mediante el recto ejercicio del poder
disciplinario, superado el cual corresponde a la Justicia la apreciacién de las conductas
que puedan configurar delitos.

4. Conclusion

De lo dicho se desprende que es imprescindible la puesta en valor de la Etica para
conducir las transformaciones del Derecho Administrativo contempordneo desde la
perspectiva que destacara José A. CAGNNONI (1997) al prevenirnos de que la corrupcién
se manifiesta en la conducta de quienes, “en lugar de servir al interés general, se sirven
de su ejercicio para su provecho” (p. 15).

Si perdemos esto de vista, el nuevo Derecho Administrativo podra ser estructuralmente
satisfactorio en orden a dar algunas respuestas dogmaticas a los requerimientos de los
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tiempos pero no cumplira con su rol fundamental de garante de la servicialidad debida a
la persona humana -considerada en su triple dimensién individual, social y trascendente
(Delpiazzo, 2014, p. 227) - como centro del sistema y no contribuird a mejorar la calidad
del Estado de Derecho.
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Comentario a sentencia sobre eutanasia

Accion de amparo de Ana Estrada Ugarte, contra Ministerio de
Salud, Ministerio de Justicia, y Seguro Social de Salud del Peru.

Corte Superior de Justicia de Lima, 11ler. Juzgado Constitucional.

Sentencia del 22-2-2021.

Resumen: Se realiza un andlisis critico de la sentencia que acoge la accién de amparo de Ana Estrada
declarando inaplicable, por inconstitucional, el articulo del Cédigo Penal que tipifica el homicidio piadoso
(que prohibe la eutanasia).

El supuesto “derecho a la eutanasia” se lo considera implicito en el “respeto a la dignidad” de la “persona
humana”, que es considerada por la Constitucion como “fin supremo de la sociedad y del Estado” (Perd,
1993). Pero se termina reduciendo dignidad a libertad factica, negando la igual dignidad de toda persona
humana, fundando la eutanasia en la percepcion de indignidad.

En el andlisis critico se distingue dignidad inherente, igual para todo ser humano, y actos libres dignos
(los que respetan esa dignidad), sefialando que sélo estos son ejercicio de un derecho a la libertad. Se
identifica ser o existencia personal y vida de un ser humano. A partir de ello, se consideran intercambiables
el deber minimo de respeto a la dignidad, el deber minimo de respeto a la vida o prohibicién de matar, y
el contenido minimo esencial del derecho a la vida. De alli deduce la primacia del derecho a la vida sobre
el derecho a la libertad.

Palabras clave: eutanasia, derecho a la vida, persona, dignidad, derechos humanos, irrenunciabilidad,
libertad

Abogado. Profesor de Introduccion al Derecho y Derecho Natural en la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo (Uruguay).
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Commentary on the ruling on euthanasia

Action for protection of constitutional rights by Ana Estrada

Ugarte, against the Ministry of Health, the Ministry of Justice, and

the Peruvian Social Health Insurance.

Supreme Court of Justice of Lima, 11th Constitutional Court.
Ruling of 22-2-2021.

Abstract: A critical analysis is made of the ruling that accepts the action for protection of constitutional
rights of Ana Estrada declaring inapplicable, as unconstitutional, the article of the Criminal Code that
criminalizes mercy killing (which prohibits euthanasia).

The supposed “right to euthanasia” is considered implicit in the “respect for the dignity” of the “human
person”. However, it ends up reducing dignity to factual freedom, denying the equal dignity of every human
person, basing euthanasia on the perception of unworthiness.

This article distinguishes inherent dignity, equal for every human being, and dignified free acts, pointing
out that only the latter are the exercise of the right to freedom. It identifies being or personal existence
and life of a human being. From this, the minimum duty of respect for dignity, for life or prohibition to kill,
and the minimum essential content of the right to life are considered interchangeable. It concludes the
primacy of the right to life over the right to liberty.

Key words: euthanasia, right to life, person, dignity, human rights, inalienability, freedom.

Comentario sobre a decisao relativa a eutanasia

Accao Amparo de Ana Estrada Ugarte, contra o Ministério da

Saude, Ministério da Justica, e o Seguro Social de Saude Peruano.

Tribunal Superior de Justica de Lima, 11° Tribunal
Constitucional. Sentenca de 22-2-2021.

Resumo: Realizou-se uma andlise critica da sentenca que abarca a acdo de amparo de Ana Estrada
declarando inaplicavel, como inconstitucional, o artigo do Cédigo Penal que tipifica a morte por homicidio
misericordioso (que proibe a eutanasia).

O suposto “direito a eutanasia” é considerado no “respeito pela dignidade” da “pessoa humana”, que
é estabelecido pela Constituicio como o “objetivo supremo da sociedade e do Estado”. Mas acaba por
reduzir a dignidade a liberdade factual, negando a igualdade de dignidade a cada pessoa humana, baseando
a eutanasia na percepcao da indignidade.

Na anlise critica é feita uma distingao entre dignidade inerente, igual para todos os seres humanos, e atos
livres dignos (aqueles que respeitam essa dignidade), salientando que apenas estes sdo o exercicio de um
direito a liberdade. Identifica-se ser ou a existéncia pessoal e a vida de um ser humano. De este modo,
considera-se intercambiavel o dever minimo de respeitar a dignidade, o dever minimo de respeitar a vida
ou a proibicdo de matar, e o contetido minimo essencial do direito a vida. Disto deduz a supremacia do
direito a vida sobre o direito a liberdade.

Palavras-chave: eutanasia, direito a vida, pessoa, dignidade, direitos humanos, inalienabilidade, liberdade.
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1. La sentencia

En sentencia del 22-2-2021, la Corte Superior de Justicia de Lima, 1ler. Juzgado
Constitucional, resolvié una accion de amparo solicitada por Ana Milagros Estrada Ugarte
contra el Ministerio de Salud (MINSA), Seguro social de Salud (EsSalud) y el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH), por la que se dispuso:

1. Se inaplique el articulo 112 del Cédigo Penal para el caso de la actora, de modo
que los sujetos activos del delito alli previsto (homicidio piadoso) no puedan ser
procesados si los “actos tendientes a su muerte” se practican “de manera institucional
y sujeta al control de su legalidad, en el tiempo y oportunidad que lo especifique, en tanto
ella no puede hacerlo por si misma” (parte resolutiva, 1).

2. Se ordena al MINSA y a EsSalud que conformen “Comisiones Médicas
interdisciplinarias, con reserva de la identidad de los médicos y con respeto de su objecion
de conciencia, si fuere el caso, en un plazo de 7 dias”, una que establezca un “protocolo”
y otra “que cumpla con practicar la eutanasia”, “mediante la accion de un médico de
suministrar de manera directa (oral o intravenosa) un farmaco destinado a poner fin a su
vida, u otra intervencion médica destinada a tal fin” (parte resolutiva, 2).

3. Se declar6 improcedente la pretensién de que se ordene al MINSA “emitir una
Directiva que regule el procedimiento médico para la aplicacion de la eutanasia para

77

situaciones similares...” (parte resolutiva, 5).

La demanda alega una “enfermedad incurable, progresiva y degenerativa, llamada
polimiositis”, que tiene desde los 12 afios, y que la ha llevado a estar en silla de ruedas
desde los 20 afios y a un “estado de dependencia alta en los tiltimos 12 meses”. Esta en un

rograma “clinica en casa”, con “médicos, psicologos v nutricionistas”, y senala que “ello
y
significa que ha perdido su intimidad y privacidad”.

No manifiesta atin su voluntad de poner fin a su vida, sino que el amparo lo promueve
para que “el procedimiento solicitado” se ejecute “dentro de los diez dias hibiles contados a partir
del momento en que ella manifieste su voluntad de poner fin a su vida” (1. PARTE EXPOSITIVA:
DEMANDA). Incluso, considera que “si yo tuviera el ‘permiso’ del Estado para morir, estoy
segura que esos procesos infecciosos no serian asi de terribles y los llevaria en paz, con esperanza
y libertad” (II. FUNDAMENTOS DE HECHO, § 3).

En cuanto a los fundamentos de derecho, considera que la norma penal lesiona el
“derecho fundamental” “a una muerte digna”, “a la dignidad”, “a la vida digna”, “al libre
desarrollo de la personalidad” y constituye una “amenaza cierta a no sufrir tratos crueles e

inhumanos” (I. PARTE EXPOSITIVA: DEMANDA. B).

La sentencia tiene una fundamentacion extensa, en la que se manifiestan muchas
contradicciones. Por la extension de este articulo, nos limitaremos a comentar las maés
relevantes.
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2. Construye un derecho para inaplicar un derecho fundamental
y una prohibicion penal

Se reconoce que el derecho a la vida es un derecho fundamental, y que éste es el bien
juridico tutelado con el delito de homicidio piadoso.

Frente a este derecho a la vida, se “construye” un supuesto “derecho a la eutanasia”,
que denomina también como “derecho a una muerte digna”.

Se reconoce que no existe un enunciado normativo positivo, ni legal ni constitucional,
que recoja este derecho. Entonces, lo construira a partir de otros derechos fundamentales,
acudiendo a dos argumentaciones vinculadas y contradictorias que justificarian esta
“construccion”.

Por unlado, invoca una supuesta laguna u oscuridad y el principio de inexcusabilidad,
segun el cual el juez deberia crear la norma para el caso concreto.

Y, por otro lado, sefiala paradéjicamente que si existe una norma clara en el Cédigo
Penal, pero que corresponde realizar el control difuso de su constitucionalidad. Pero en
la Constitucién no encontrard tampoco el enunciado normativo positivo que establezca
el derecho a la eutanasia.

Esta “construccion” judicial de un “derecho”, en violacién de una ley penal y de un
derecho fundamental como el derecho a la vida, contraria la separacién de poderes y el

estado de Derecho.

114
- La sentencia hace lo que dice que trata de evitar:

“el Juez desarrolla interpretaciones forzadas de la norma constitucional para no cumplir, 0 no
acatar las leyes que dicta el legislativo; tal vez porque no las comparte, porque su moral o su
ideologia particular lo inclinan a una contradiccion con las leyes vigentes...” (§ 77).

3. Pretende derivar el derecho a la eutanasia de la dignidad
inherente de todo ser humano, y concluye negando esa
dignidad.

A partir de

otros derechos fundamentales, como el derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad,
el derecho a la integridad y a no sufrir tratos inhumanos y degradantes y la valoracion de la
autonomia de la persona (...), se construye el derecho a la eutanasia, al suicidio asistido y a la
eutanasia activa directa... (§ 149).

1 Enadelante, las citas a la sentencia se haran s6lo con el ntimero de pérrafo corrido que ella emplea a partir del capitulo “II.
FUNDAMENTOS DE HECHO.” El texto ird en cursiva y se indicara el niimero de paragrafo con el signo “§” seguido del ntimero
correspondiente.
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Pretende primero deducir el derecho a disponer de la propia vida (“derecho a la
eutanasia” o “a una muerte digna”) a partir del principio de la dignidad inherente de
todo ser humano.

Nos detendremos ahora en el analisis de esta argumentacién, porque es la cuestion
central. Después continuaremos con una descripcién mas resumida de la consiguiente
fundamentacion de la sentencia.

En realidad, como veremos, este principio fundamental de la dignidad llevaria
a concluir lo contrario: el cardcter inherente del derecho a la vida y, por lo tanto, su
irrenunciabilidad e inviolabilidad o caracter absoluto.

En los hechos, la sentencia terminard admitiendo que los casos en que afirma que
habria un derecho a la eutanasia son precisamente situaciones en las que se considera
que la vida humana no es digna, quebrando por tanto el principio de la igual dignidad
inherente de todo ser humano.

3.1. ¢Qué es el derecho a la dignidad?

3.1.1. Lo que dice la sentencia
La sentencia no dice con claridad qué significa “derecho a la dignidad”.

Se habla del “respeto a la dignidad” de la “persona humana” como “fin supremo de
la sociedad y del Estado” (articulo 1 de la Constitucion peruana: Perd, 1993).

Se afirma que, si bien

la dignidad, como derecho, se ha tomado principalmente desde la dptica de la razon, sin embargo,
este derecho, es tan inherente al ser humano que son tan dignos aquellos que poseen razon,
como aquellos que la han visto afectada, por alguna discapacidad; fundamento que es recogido
por la Convencién de los derechos de las personas con discapacidad; no sin reconocer que la
razon, es la medida o referencia del uso del derecho a la dignidad, la autonomia, la libertad y
muchos otros derechos, pues solo en el momento que se es consciente de todo ello, puede el ser
humano hacer uso total y efectivo de estos derechos, pero que debe promoverse el uso y defensa
de la autonomia, también de las personas con discapacidad. (§ 179)

Y se concluye que “Ana Estrada” “sequird siendo digna para todo efecto en nuestra sociedad
y el Estado, mds alld de su discapacidad y atin de la eventual pérdida de su raciocinio” (§ 179).

Si la explicaciéon terminara aqui, podria colegirse que la dignidad es una cualidad
inherente a todo ser humano, que lo constituye en fin supremo de la sociedad y del
Estado. Por ser una cualidad inherente a la condicién humana, seria objetiva: comtin a
todo ser humano, “por ser humano”. Ello determinaria que la sociedad y el Estado deben
tener como fin supremo a todo ser humano: es decir, que deben valorarlo como fin, no
como un medio que vale segtin una finalidad segtin la cual se lo valora. Esta es la nocién
de dignidad que surgiria del texto constitucional.

2 Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE, 2014), “inherente” es un adjetivo que significa: “que por su naturaleza
estd de tal manera unido a algo, que no se puede separar de ello.”
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También se agrega una nocién sobre qué es lo especifico del ser humano: su
racionalidad. Y se aclara que esta racionalidad es considerada como potencialidad
propia de la especie humana: si alguien pertenece a una especie racional, aunque en ese
momento no esté actualizando esa potencialidad (quienes han visto el ejercicio de su razén
afectado por alguna discapacidad, o atin no han llegado al grado de desarrollo que les
permita tal ejercicio), es humano, tiene dignidad humana. Es racional la especie animal
a la que pertenece, por mas que esa persona concreta no tenga uso efectivo de su razén.

Hasta aqui, la sentencia es plenamente compartible. Pero sorprende cémo continta
su razonamiento.

Después de afirmar que Ana Estrada seguira siendo digna, aunque pierda su
raciocinio, afirma:

Pero, en la medida que su razon es el referente o medida de sus derechos, debe reconocerse
también su autonomia y su autopercepcion de su dignidad, pues la dignidad, si bien es inherente
a la persona, desde el derecho y desde el respeto de la sociedad, es también un bien que debe
ser percibido por la propia persona, que debe ser dirigido por ella misma para que realmente
exista. (§ 179)

¢Qué significa que su razoén es el referente o medida de sus derechos? ;Y cudl
seria el objeto de este “derecho a la dignidad”? La primera cuestién la abordaremos a
continuacion y, la siguiente, al concluir el analisis que aqui comenzamos.

3.1.2. El concepto de dignidad inherente presente en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

Es correcto afirmar que la razén humana es la regla o medida de los derechos, pues es
en ella donde se descubre qué corresponde a cada persona como derecho y como deber.
Pero la razén particular de cada uno no crea el derecho, sino que lo descubre (cuando
puede descubrirlo); y, aunque no lo descubra (por ejemplo, porque no tiene desarrollado
el ejercicio de su razén o porque el mismo estd impedido por alguna incapacidad), sigue
existiendo algo que le corresponde: por ley positiva o por ley natural (por su condicién
humana). Un bebe, un incapaz, no tienen autonomia como para auto percibir su dignidad
y, sin embargo, como ésta es inherente a su condicién humana, son dignos. Su dignidad
existe realmente, aunque ellos no la perciban. Y los demds, que pueden percibir esa
dignidad, “dotados como estan de razén y conciencia”, tienen el deber de tratarlo como
otro yo, fraternalmente, como alguien que es fin tiltimo de la sociedad y del Estado, como
alguien digno, fin en si, con un valor que no depende de la valoracién que se haga de
él, sino que, por ser lo més valioso, debe ser valorado.

Si, la dignidad es “un bien que debe ser percibido por la propia persona”: tiene ese deber,
en la medida en que tal percepcién sea un acto libre. Si no puede, porque estd impedido
por el dolor o la enfermedad, no hara un acto libre, y por tanto, esa falta de percepciéon
de su dignidad no serd un acto indigno. Pero la sociedad en su conjunto, y quienes, como
el médico, no estan condicionados en su percepcion, saben que es humano y, por tanto,
digno; y en consecuencia, tienen el deber de respetar su dignidad y derechos humanos.
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Este concepto de dignidad como inherente a la condicién humana, y no dependiente del
concreto ejercicio de la razon, es el que estd presente en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, como la Convencién Americana de Derechos Humanos que en
su articulo 1° sefiala que “es persona todo ser humano” (OEA, 1969), el articulo 1° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948) que sehala que
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”, y reconoce
que, “dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”. Es decir: todos los seres humanos estan dotados de razén y conciencia:
ya cuando nacen (aunque no tienen ejercicio de su razén y conciencia); y tienen una
igual dignidad esencial, y por eso, iguales derechos derivados de esa condiciéon humana.
Luego, el uso de su razén y conciencia es lo que les permitird descubrir que los otros
humanos son iguales (hermanos), y que, por eso tienen deberes hacia los demas, que se
corresponden con aquellos derechos.

Asi, pues, la dignidad no es un derecho, sino el fundamento de la obligatoriedad de
todo derecho: como cada ser humano, por serlo, es fin supremo de la sociedad y del
Estado, debe ser valorado, respetado. De este deber de respeto y valoracién surgen todos
los deberes: en la medida en que cada persona necesita de la sociedad (de los demas)
para poder desarrollarse plenamente, los deméas deben valorarlo haciendo las acciones
y omisiones que sean necesarias para que cada persona pueda lograr ese desarrollo, en
la medida de sunecesidad y segtin la capacidad y posicion relativa del obligado. Segun,
entonces, esa medida y en virtud de esa dignidad es que surgen los derechos subjetivos
(lo que uno recibe de los demas) y los deberes correspondientes (lo que debe hacerse
por ellos).

Todo ser humano, por serlo, es digno: tiene una dignidad inherente, intrinseca,
esencial; y por ser digno, tiene derechos; y, frente a él, las demas personas tienen los
correspondientes deberes. No hay un derecho subjetivo determinado, sin un concreto
deber de todos o de determinadas personas.

Las acciones conscientes y libres siempre estdn guiadas por el deber de respetar esa
dignidad propia y de las demads personas. Cuando respetan esa dignidad, respetan
los derechos que derivan de ella. Y, en ese sentido, también las acciones son dignas:
adecuadas a esa dignidad sustancial de la persona. Pero también podrian ser acciones
indignas: aquellas que no respetan esa dignidad, al no respetar los derechos-deberes
que emergen de ella.

La primera accién digna (acorde con la dignidad) es la de reconocer esa dignidad: si
no se percibe la dignidad, no se puede valorar al sujeto digno, ni actuar en consecuencia
(cumplir con los deberes correspondientes a sus derechos).

La dignidad esencial, inherente, no se pierde: mientras se sea humano, se es digno.
Pero las acciones conscientes y libres pueden ser indignas, no reconocer esa dignidad.
Si alguien, libremente, desconoce la dignidad de otra persona, ésta no deja de ser digna,
pero aquél no respet6 su dignidad, no se comporté humanamente (“fraternalmente”,
como dice la Declaracién Universal de Derechos Humanos -en adelante, DUDH): lo
indigno es la accién de quien incumple su deber, no la persona cuyo derecho es violado.
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3.2. ¢Como se deriva el “derecho a la eutanasia” a partir de la
“dignidad”? (Analisis critico).

Seguidamente, la sentencia hace un razonamiento de dificil inteleccién:

Ast, la discapacidad y el sufrimiento por causa de la enfermedad y la discapacidad puede afectar
el derecho a la dignidad, pero solo en su faz de la autopercepcion, mas no en la faz externa; por
consiguiente; debe existir un espacio de disposicion de su titular, en uso de su libertad fictica
y juridica. (§ 179).

Sise parte de que la dignidad es “inherente al ser humano”, no se entiende por qué, el
hecho de que alguien no perciba su dignidad podria determinar que esa dignidad realmente
no exista. Y, por consiguiente, no se entiende que pueda concluirse que “debe existir un
espacio de disposicion de su titular, en uso de su libertad fictica y juridica”. Analicemos los
pasos de este razonamiento confuso e incorrecto:

3.2.1. Primer paso: la discapacidad, la enfermedad y el sufrimiento
pueden condicionar y hasta determinar facticamente la
percepcion de la propia dignidad

Se parte de la afirmacién de un hecho real: la discapacidad y el sufrimiento causados
por esa incapacidad o por la enfermedad pueden condicionar y hasta determinar
facticamente la percepcién de la propia dignidad.

Se aclara que esa percepcion es un hecho subjetivo: que se da en el interior del sujeto.

Hasta aqui, estamos de acuerdo. No estd en discusién que, en el plano fictico (en el
plano de lo que en los hechos sucede), se da esta autopercepcién de indignidad, y que la
causa o concausa de este hecho es otro hecho: la discapacidad, y el sufrimiento causado
por ella o por la enfermedad. Y tampoco estd en discusion que esta percepcion se da
en la subjetividad, en el interior de esa persona.

3.2.2. Segundo paso: se afirma que la dignidad debe ser percibida por
la propia persona para que realmente exista

3.2.2.1. ¢Seria entonces una dignidad inherente al ser humano?

Aqui ya no estamos de acuerdo. Esta es una afirmacién opuesta a la formulada antes:
la dignidad es inherente al ser humano. Y se aclaré que, “son tan dignos aquellos que poseen
la razon, como aquellos que la han visto afectada por alguna discapacidad” (§ 179). Reiteramos:
si la dignidad es inherente al ser humano, si, como dice el articulo 21 del Cédigo Civil
“Son personas todos los individuos de la especie humana” (Uruguay, 1994, octubre
19), entonces, si alguien es ser humano, es “persona”, no “cosa”. Si es humano y no se
autopercibe como “digno”, como “fin supremo de la sociedad y del Estado” (como sefiala
en su articulo 1° la Constitucion peruana -Pert, 1993), no por ello deja de ser digno, un
“fin en si”. Y lo es, para toda la sociedad y para él mismo.
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3.2.2.2. ¢Seria “dignidad” = valor absoluto, intrinseco?

Como explica Kant (2012), que cada ser humano sea persona significa que “no posee
simplemente un valor relativo, o sea, un precio, sino un valor intrinseco: la dignidad”
(p- 44). Las “cosas” tienen un valor relativo o “precio”: su valor depende de que sean
valoradas para otros fines; las personas, en cambio, tienen un valor absoluto o “dignidad”:
generan, en las personas, el deber de valorarlas como fines, no como medios para otra
finalidad. Las cosas valen porque son valoradas; las personas deben ser valoradas porque
valen, con un “valor interno absoluto” o “dignidad”.?

Si hay una realidad digna, ésta debe ser valorada por quienes tienen la capacidad de
entender esa realidad (conocer, con su razén, que ese ser es digno porque es humarno)
y de actuar libremente en relacién con ella, valorandola segtin su dignidad.* Alcanza
con ver a un ser humano, para saber que es humano y que hay que valorarlo.®

3.2.2.3. Dignidad, libertad y deber

El deber emerge, como de su fuente, de la dignidad, a través de la inteligencia que
descubre que estd ante un ser digno y que, por ello, en el juicio de la conciencia, indica
a la propia persona, a su voluntad, que, en su actuar libre, debe valorar a ese ser porque
es un valor o fin supremo.

El deber es inherente a las acciones libres: soy libre porque mi inteligencia me indica
como debo actuar, porque descubre que yo y las demis personas somos dignos: por serlo, la
razon, en el juicio de la conciencia, me sefiala que debo hacer aquello que sea conveniente
para conservar y desarrollar mi ser y el de las demas personas, y que 1o debo hacer aquellas
acciones que me (o los) perjudiquen. Si no tuviera inteligencia, o si no pudiera descubrir
que yo soy digno (que debo elegirme como fin) y no pudiera saber qué acciones son
convenientes para desarrollarme, no podria ser libre: no podria moverme a mi mismo
a actuar, porque no tendria el mévil, la fuerza motriz, para hacerlo.

Claro que, quien no se perciba a si mismo o a los demas como dignos, no se sentira
obligado por esa dignidad. Es mas: si no percibe a los demas como dignos, no puede
entender que los demds tengan derechos (que son la concrecién o expresion de esa
dignidad), ni que él tenga deberes correspondientes a esos derechos. Y si no percibe su

3 “...el hombre, considerado como persona (...) no puede valorarse sélo como medio para fines ajenos, incluso para sus propios
fines, sino como fin en si mismo, es decir, posee una dignidad (un valor interno absoluto), gracias a la cual infunde respeto hacia
él a todos los demis seres racionales del mundo, puede medirse con cualquier otro de esta clase y valorarse en pie de igualdad” (Kant, 2008,
p- 298, énfasis afiadido).

4  Por eso, como vimos, la DUDH sefala en su articulo 1°, como presupuesto de los deberes, el hecho de que los hombres
son “iguales en dignidad y derechos”, y la capacidad que éstos tienen de descubrir esa igual dignidad y derechos, pues estan
“dotados” “de razén y conciencia”.

5 Aproposito delaredaccion del articulo 1° de la DUDH, se destaco el caracter social y empético del ser humano. El representante
chino en el comité redactor, Chang, veia que era necesario, para superar la influencia del individualismo y clarificar cémo se
conocen los derechos humanos, emplear alguna expresion similar a la de la filosofia de Confucio “ren”: algo semejante a lo que
seria la “empatia”, por la que se tiene “conciencia de un ser humano como yo”, y que Chang consideraba que es un atributo esencial
del ser humano. Finalmente, sefial6: pienso que la palabra ‘conciencia’ (...) podria ser un buen término. (...) Sugeriria una mas
cercana a ‘empatia’, que incluya tanto una buena voluntad hacia los semejantes, como que también signifique el caracter innato
con el que nazca en el hombre. Mientras encuentre una mejor, aceptaré ‘conciencia’ (Malik, Charles Habib, The Challenge of
Human Rights: Charles Malik and the Universal Declaration, ed. Charles Habib Malik, Oxford, Charles Malik Foundation, 2000, p.
70)” (Pallares, 2020, p. 215).
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propia dignidad, no podrd entender que tiene derechos (que expresan esa dignidad) ni
que los demas tengan los correspondientes deberes hacia él.

Y, como carecerd del mévil de la propia dignidad, carecera también de libertad. No hay
nadie menos libre que aquel que considera que no vale nada. ;Qué puede elegir, como
un medio para él, si él no vale, si él mismo no es un fin? De alli que es muy dudoso que
sea libre y, por tanto, culpable, imputable, quien no se considera humano, persona, digno.

En este sentido, podria entenderse la afirmacién que estamos criticando: “la dignidad
debe ser percibida por la propia persona para que realmente exista”, pero agregamos: para que
exista como una realidad operativa, como un mévil del actuar humano. Pero es una
afirmacion casi tautoldgica: la dignidad debe ser percibida por el propio sujeto libre, para
que exista como realidad percibida y, por tanto, para que puede operar como mévil de su
actuar, en ese sujeto libre.

3.2.2.4. Distintos sentidos y ambitos de la dignidad, la libertad y el deber

Estamos en el plano de la motivacién interna del actuar, que es el plano propio de la
ética. En el plano del derecho, que también regula las acciones libres, no se consideran
éstas desde la perspectiva del mismo sujeto que actia (de lo que es conveniente para su
desarrollo), sino desde la perspectiva de las otras personas, a quienes esa persona necesita
y que, a su vez, necesitan de ella para lograr el pleno desarrollo de sus potencialidades.
(Este es el fin inmediato de toda sociedad: el bien comtn, o conjunto de condiciones
para que todos y cada uno de sus miembros puedan desarrollarse plenamente como
persona®). La persona no es una moénada aislada y autosuficiente, es un ser social,
que se realiza socialmente, dando y recibiendo. Precisamente porque es un ser tinico,
insustituible, con un valor supremo, de dignidad, es fin de la sociedad y del Estado; pero
esta sociedad o Estado es el conjunto de todos esos seres iguales en dignidad que, por
ello, deben valorarse reciprocamente como tales: son seres con deberes reciprocos y, por
tanto, con derechos reciprocos.

En este plano de las acciones libres en las que se afectan los deberes y derechos
reciprocos, el criterio con el que se juzgan tales acciones no es la conveniencia de una
accion al propio sujeto que actia (su bondad o maldad ética), sino el valor social de la
misma. Se considera la accién en su aspecto mas objetivo, en lo que sirve o perjudica al
fin de la sociedad: al bien comun: a esas condiciones requeridas para que todos y cada
uno puedan lograr su pleno desarrollo. Una accién debida juridicamente, es una accién
que corresponde al bien comtin: una accién justa: que es debida como carga de lo que
una persona debe hacer para ese bien comtin de la sociedad, y que corresponde a otros
como derecho, como la parte en que ese bien comtn beneficia a ese sujeto o al conjunto
de la sociedad.

En este plano juridico, la dignidad requerida para tener derechos es la dignidad
objetiva, la que surge de la mera condicién de ser humano. Si es humano, es sujeto de
derechos: tiene todos los derechos humanos. Es lo que afirma categdéricamente el articulo

6 Decimos fin “inmediato”, porque el fin “mediato” o tltimo es cada persona (como bien sefiala el articulo 1° de la Constitucién
peruana: Pert, 1993). Pero como el ser humano es esencialmente libre, la sociedad no puede tener como finalidad desarrollarlo,
pues so6lo se desarrolla humanamente si lo hace libremente. Por eso, la finalidad de la sociedad es crear las condiciones para que
pueda desarrollarse libremente.
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1° del Pacto de San José de Costa Rica: “persona es todo ser humano” (OEA, 1969). Que
se auto perciba 0 no como digna, no cambiard su condicién de persona, no cambiard
su estatus juridico: su posicion relativa respecto de los demas miembros de la sociedad.
Seguira siendo “sujeto de derechos”, no “objeto de derechos”: seguird siendo “persona”,
no “cosa”. Tendra dignidad, no precio. Tendrd, para la sociedad, un valor absoluto,
no relativo: debera ser valorada por ser lo mas valioso; no tendra valor segiin que sea
valorada o no valorada, con mayor o menor intensidad, por muchos, o por pocos, o por
nadie: todos deben valorarla, aunque, de hecho, ficticamente, no la valoren.

Como se ve, hemos distinguido diferentes sentidos y diferentes planos en los que se
habla de “dignidad”:

* Un sentido sustantivo o principal, por el que el término “digno” se aplica al sujeto
digno: en este sentido, se afirma que cada ser humano tiene una dignidad inherente.
Y un sentido derivado de éste, por el que el término “digno” se aplica a las acciones
libres que respetan la dignidad del sujeto digno.

¢ Un plano ontoldgico, real u objetivo. En este plano, es digna, en sentido propio,
una realidad que es de determinada manera: el ser humano; a este modo de ser se le
aplica el término “digno” porque, por tener ese modo de ser, esencia o naturaleza (es
decir, de modo inherente o intrinseco), es un ser digno (tiene el estatuto o categoria
ontolégica de persona): es 1o mas valioso, o un valor o fin supremo para la sociedad.

* Un plano légico, perceptivo o subjetivo: es la percepcion racional de esa realidad
ontolégica a la que, en sentido principal, se le aplica el término “dignidad”. Este
plano de la percepcion se regula por el plano de la realidad: si se ajusta a lo real, la
percepcion es verdadera. Pero es posible, facticamente, que no se ajuste: que un ser
digno (que es el tnico que puede percibir la realidad y juzgar si tal percepciéon se
ajusta o no a aquella) no perciba su dignidad. A esta representacién o percepcién

de la dignidad se la denomina “dignidad auto percibida”.’

¢ Un plano ético: refiere, en primer lugar, al sentido derivado del término “digno™:
se predica la cualidad de “dignas” a aquellas acciones conscientes y libres que
respetan la dignidad ontologica de las personas: la del propio agente y la de las otras
personas a las que esas acciones pueden afectar. Este plano supone la existencia
del primero, y la posibilidad factica del segundo: si la persona no fuera realmente
digna, no habria deber de valorarla como tal; y, si una persona no puede percibirse
a si misma o a los otros como dignos (por ejemplo, porque no tiene desarrollada su
inteligencia, o estd impedida en su ejercicio), no puede verse obligada internamente
por ese deber ético de respetar esa dignidad en sus acciones libres. También en la
ética se habla de la dignidad en sentido propio: de la dignidad del sujeto ético. En
este caso, coincide con el concepto ontoldgico de dignidad. Es el presupuesto real
u ontolégico de la ética, pues no puede haber acciones libres (que es la realidad
regulada por la ética) si no hay un sujeto capaz de acciones libres, es decir, una
persona, un sujeto digno.

7  Enla medida en que la percepcion sea libre, sera una accion que puede juzgarse como digna o indigna desde el punto de
vista ético (siguiente sentido). Es indigno (contrario al deber ético que surge de la dignidad de la persona) el juicio por el que
libremente se desconoce la dignidad de una persona.
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¢ Un plano juridico: se aplica el término “digno”, en sentido principal, a los seres

humanos, en cuanto “sujetos de derechos” (o “persona” en sentido juridico), porque,
por el sélo hecho de ser humanos, tienen un valor supremo segtin el cual las demaés
personas tienen un deber y, por eso, ellos tienen derechos. El deber es el de valorar
0 querer que esas personas sean y que sean todo lo que pueden ser, y el de hacer
(acciones u omisiones) lo que necesiten para ello. El primer deber (para todos)
serd un no hacer: el deber de no matar a esa persona, de no perjudicarla, de dejar
que se desarrolle libremente. Los deberes de hacer, en cambio, se tendran segin
la posicién relativa de cada persona (los padres, por ejemplo, deben alimentar y
educar a sus hijos, quienes hayan acordado una prestacion a favor de una persona,
deben cumplirla, y la sociedad debe actuar para que se concreten y cumplan esas
necesidades de cada uno - que constituyen sus derechos-, por parte de quienes
tengan el deber correspondiente). Estas acciones u omisiones son debidas por los
demas como parte de su aporte al bien comtn, fin de la sociedad. Y esas mismas
acciones u omisiones debidas son derecho para ese sujeto, como parte de lo que le
corresponde -como beneficio- del bien comiin de la sociedad. El fin de la sociedad
es crear las condiciones para el pleno desarrollo de todos sus miembros, porque
cada uno de ellos es el fin supremo de la sociedad, porque tiene ese valor supremo
inherente: porque tiene dignidad de persona. Y como la sociedad estd formada por
todas las personas, todas ellas son el fin de la sociedad (tienen una dignidad en la
que se fundamentan sus derechos) y, a la vez, todas ellas, en sus acciones libres,
tienen deberes con los que cumplen el derecho de los demés, respetan la dignidad
de los demaés, poniéndolos como fin de la sociedad.

También en el plano juridico, el término digno se aplica, en sentido derivado, a
las acciones libres, en la medida en que respetan la dignidad personal. Es decir:
las acciones libres son dignas juridicamente, cuando respetan los derechos que
expresan la dignidad de las personas, lo que corresponde a ellas por ser dignas.
Es indigna, contraria a la dignidad de la persona sujeto de derechos, la accion
que no respeta esos derechos. Toda accién libre contraria a un derecho es una
violacién a la dignidad juridica de la persona, a lo que a ésta corresponde como
tal. No es, por tanto, un ejercicio del derecho a la libertad, sino una violacién de
derecho, violencia antijuridica. Como analizaremos en el apartado correspondiente
a la libertad, ésta no sélo debe respetar los derechos ajenos, sino también aquellos
derechos propios que, por ser expresion de la dignidad del agente, por derivar de
su condicién humana, son irrenunciables. Estos no sélo corresponden a su directo
beneficiario, como derecho, sino también a la sociedad, en cuanto ésta tiene el deber
de regir las conductas hacia el bien comun, haciendo que se cumplan los derechos
que forman parte esencial de ese bien comun. Que se respete la igual dignidad de
todas las personas no sélo es en interés o beneficio de esa persona, sino de toda
la sociedad que requiere, como primer condicién y regla para su existencia y para
lograr ese bien comtin, que se ordene respetar esa igual dignidad, y que se hagan
cumplir, en la medida posible, los deberes que esa dignidad exige.

En el plano juridico, la dignidad tiene una dimensién externa o relacional. Es el
fundamento de todas las relaciones sociales, y de la existencia misma de derechos y
deberes que configuran esas relaciones. La dignidad es el fundamento del derecho,
en dos sentidos.

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2021), N° 39, pp. | 1 1-143 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)



DIEGO VELASCO SUAREZ - COMENTARIO A SENTENCIA SOBRE EUTANASIA. ACCION DE AMPARO DE ANA ESTRADA UGARTE,
CONTRA MINISTERIO DE SALUD, MINISTERIO DE JUSTICIA, Y SEGURO SOCIAL DE SALUD DEL PERU.
Corte Superior de Justicia de Lima, | ler. Juzgado constitucional. Sentencia del 22-2-2021

- Enprimer lugar, el derecho supone una relacion entre sujetos con igual dignidad,
para que pueda darse esta reciproca correspondencia de derechos y deberes: la
dignidad del otro es aqui también el fundamento del que emerge el deber de uno;
y a su vez, el deber presupone la existencia de un sujeto inteligente y libre que
puede conocer la dignidad del otro y la propia dignidad, para sentirse obligado
por ese deber. Si no fueran personas (dignos) no podrian tener derechos ni deberes:
ni positivos, ni naturales. E1 hecho de ser persona, la dignidad de persona, es el
fundamento de todos los derechos: es el supuesto que posibilita tener derechos y
deberes.

- Yasuvez, esa igual dignidad inherente a la condicién humana determina que
tengan iguales derechos inherentes a esa condicion. El hecho de ser persona (ser
humano) es el titulo que otorga todos los derechos inherentes a la condicion
humana, y los correspondientes deberes. Todo ser humano, y la sociedad en
su conjunto (el Estado) tienen el deber de respetar la condicién de persona: la
dignidad y los derechos humanos que expresan esa dignidad. Por eso la persona
es el fin de la sociedad y del Estado. Este no otorga esos derechos, porque son
inherentes, intrinsecos a la condicién humana: s6lo los reconoce, y tiene el deber
de respetarlos y garantizar su cumplimiento.

Como el derecho es una relacién entre sujetos, la dignidad que los vincula es
considerada en su faz externa: en la perspectiva del otro que queda obligado por la
dignidad de su semejante. En este sentido, estamos de acuerdo con la afirmacién de
la sentencia: que alguien no se perciba como digno sélo afecta a la autopercepcion
de la dignidad (a la dignidad en el plano l6gico; e incluso, por lo dicho respecto
a la falta de libertad que ello podria implicar, a su incidencia en el plano ético),
pero no afecta a la dignidad en su faz externa: en el plano del derecho, que es el
plano relacional, los otros seguirdn con el mismo deber que surge de esa dignidad
objetiva u ontoldgica, que ellos si pueden percibir y por la que si estdn obligados
ética y juridicamente.

3.2.3. Tercer paso: salto del plano factico perceptivo al plano preceptivo-
normativo, de la “faz interna” a la “faz externa” de la dignidad.

La sentencia, luego de afirmar que la discapacidad y el sufrimiento causado por ella
o por la enfermedad pueden afectar la dignidad en su faz interna, es decir, “sdlo en su
faz de la autopercepcion, mas no en la faz externa”, da un salto sin fundamento 16gico,
afirmando que: “por consiguiente, debe existir un espacio de disposicion de su titular,
en uso de su libertad fdctica y juridica” (§ 179).

En este razonamiento hay varias falacias y contradicciones.

3.2.3.1. Salto del plano factico al normativo

Primera falacia: desde la perspectiva normativa, tanto juridica (dmbito de las acciones
externas) como ética (que comprende las acciones internas ademas de las externas), lo
que se debe hacer no depende de lo que, en los hechos, se haga: del plano meramente
factico, no se puede deducir un deber ser.
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Sélo de la percepcién de un modo de ser en el que se encuentre insita una finalidad,
puede derivarse un precepto, un mandato de la inteligencia a la voluntad. La percepcién
de un ser como digno (como valor maximo) implica percibirlo como fin, y por eso,
de ella se deriva un precepto; la percepcién de si mismo como fin, es lo que permite
tomarse a si mismo como fin de su accién y, por tanto, dominar sus acciones, dirigirlas,
autodeterminarse a partir de ese fin propio, que es en lo que consiste la libertad. Sin
percepcion de la dignidad, no hay espacio alguno para la libertad.

Siyo no percibo mi propia dignidad y quiero matarme, atento contra mi dignidad en
su fase interna, en el dmbito de la ética. Por su objeto, esa accién interna es contraria a
mi dignidad (justamente, implica rechazar mi caracter de ser digno). Por su objeto, por
lo que se elige con esa accién, no es una accion ética, conveniente a lo que yo soy (ser
humano). El querer matarme es una accién indigna desde la perspectiva ética.

Querer matarse no es manifestacién de la propia dignidad, sino de lo contrario: de
que uno considera que no es digno.

Asi lo explica Kant (2008): “El hombre no puede enajenar su personalidad mientras
haya deberes, por consiguiente, mientras viva; y es contradictorio estar autorizado a

sustraerse a toda obligacién...” (p. 282, énfasis afladido). Es mads, sefiala que, si fuera
licito el suicidio, caerian todos los deberes, caeria la propia moral:

Destruir al sujeto de la moralidad en su propia persona es tanto como extirpar del
mundo la moralidad misma en su existencia, en la medida en que depende de €I,
moralidad que, sin embargo, es fin en si misma; por consiguiente, disponer de si
mismo como un simple medio para cualquier fin supone desvirtuar la humanidad
en su propia persona (homo noumenon), a la cual, sin embargo, fue encomendada
la conservacion del hombre (homo phaenomenon).” (Kant, 2008, pp. 282-283, énfasis
anadido)

Y aclara que el hombre “no debe renunciar a su dignidad, sino mantener siempre en
sila conciencia de la sublimidad de su disposicién moral, y esta autoestima es un deber
del hombre hacia si mismo” (Kant, 2008, 299, énfasis anadido).

También seniala Kant (2012):

Alguien que por una serie de infortunios quede sumido en la desesperacién y
experimente un hastio hacia la vida todavia se halla con mucho en posesion de su
razoén como para poder preguntarse a si mismo si acaso no sera contrario al deber
para consigo mismo arrebatarse la vida. Que compruebe sila maxima propuesta para
su accién pudiera convertirse en una ley universal de la naturaleza. Su maxima seria
ésta: “En base al egoismo adopto el principio de abreviarme la vida cuando ésta me
amenace a largo plazo con més desgracias que amenidades prometa”. La cuestion es
si este principio del egoismo podria llegar a ser una ley universal de la naturaleza.
Pronto se advierte que una naturaleza cuya ley fuera destruir la propia vida por esa
misma sensacién cuyo destino es impulsar el fomento de la vida se contradiria a si
misma y no podria subsistir como naturaleza, por lo que aquella maxima no puede
tener lugar como ley universal de la naturaleza y por consiguiente contradice por
completo al principio supremo de cualquier deber. (p. 127, énfasis afiadido)
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3.2.3.2. Salto de la faz interna (autopercepcion) a la externa (plano juridico)

Segunda falacia: si la autopercepcion sélo afecta la dignidad en “su faz interna”, no
en la “faz externa”, no se entiende por qué deberia incidir en el &mbito juridico.

La dimensién juridica de la libertad, como vimos, refiere a la faz externa de la dignidad:
un acto libre, para que sea un derecho (un ejercicio de la libertad como derecho), debe
respetar la dignidad, debe respetar los derechos que expresan esa dignidad. Los derechos
expresan todas las acciones u omisiones que corresponden a una persona, en cuanto
debidas; y son debidas porque son acciones libres que respetan esa dignidad: porque
valoran a ese ser como lo mas valioso, como digno.

Enla medida en que la decisién interna de querer matarse se convierta en una accién
externa de darse muerte, y mas aun si solicita a otro que le dé muerte o lo ayude a
darse muerte, se pasa del plano sélo ético al plano juridico. En este caso, se atenta contra
la dignidad como fundamento de los derechos y los deberes correspondientes a esos
derechos (deberes juridicos).

3.2.3.3. Se considera digno tratarse como cosa indigna
Por dltimo, se incurre en una clara contradiccion.

La disposicién de si mismo, en el sentido de no valorarse como fin supremo vy,
consecuentemente, auto eliminarse como “cosa” sin valor, puede responder a una libertad
factica, perono a una libertad ética o juridica. Tanto la ética como el derecho exigen al acto
libre el respeto a la dignidad personal; y el tratarse como cosa disponible, descartable,
desechable, sin valor, es lo contrario a respetar la dignidad.

Es verdad que, en muchos casos, hay una libertad factica para darse muerte, y también
para solicitar a otro que le dé muerte o lo ayude a darse muerte, y también para que este
otro lo haga. Este “espacio de disposiciéon” para el “uso de su libertad factica” existe, y
no es posible evitarlo de modo absoluto.

Pero no hay ningtn fundamento en la dignidad de la persona para que deba existir ese
“espacio de disposicién”: ni en el plano ético, ni en el plano juridico. La dignidad exige
lo contrario: que se deba valorar la propia vida, el propio ser, la persona, su existencia,
como lo més valioso, como “fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Por lo tanto, esa dignidad exige, desde el punto de vista ético, que uno tenga el deber
de querer su existencia, querer su ser, querer ser y querer ser todo lo que pueda ser, segiin su
esencia o naturaleza (que es la de un ser mortal). Por eso, el deber de querer vivir es el
primer deber ético: querer vivir hasta la muerte natural. No se debe querer matarse ni
que otro lo mate, porque implicaria no querer vivir hasta la muerte natural, implicaria
negar la dignidad, al querer que alguien (yo u otro) no valore mi ser, mi existencia, mi
vida, al punto tal de querer que no exista.®

8 Como ya sefialamos, este deber ético se nos presenta a través de nuestra inteligencia, que descubre la propia dignidad, ve
qué acciones son convenientes a la propia naturaleza, para desarrollar sus potencialidades, y por eso, impera a la voluntad, de
modo vinculante, a hacer lo conveniente y a no hacer lo inconveniente a tal naturaleza. Por eso, si la inteligencia no tiene la
posibilidad factica de descubrir su dignidad o las acciones que son convenientes a su naturaleza, propiamente no habra accién
libre y, por lo tanto, ese querer no sera libre ni, consiguientemente, éticamente imputable.
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Y, desde el punto de vista juridico, la dignidad de la persona, el hecho de que, por ser
humana sea persona en sentido juridico (titular de derechos), determina el deber de todo
ser dotado de razon y conciencia de valorarlo como digno, como fin dltimo de la sociedad
y del Estado, fin que se debe respetar en todas las acciones conscientes y libres. Y el
primer deber serd el de un no hacer: no matar, porque no es posible querer o valorar
algo y querer que no sea, y hacer algo para que deje de ser. Y por eso, el primer derecho
serd el correspondiente derecho a seguir viviendo hasta la muerte natural.

3.2.4. Critica: el derecho a una muerte digna es el mismo derecho a la
vida.

(Hay, entonces, un derecho a una muerte digna? Si: es parte del derecho a la vida.
Si el derecho a la vida es el derecho a vivir hasta la muerte natural, la muerte natural
es parte esencial del derecho a la vida. Es el derecho a morir sin que me maten. Porque
si hay alguien que me da muerte mediante un acto voluntario, con ese acto voluntario
estaria queriendo mi muerte, que es lo mismo que querer que no viva, no querer mi
vida, no querer mi existencia, mi ser: alguien que no me estaria valorando como lo mas
valioso, que me estaria tratando no como persona, sino como cosa, y como cosa que
nadie valoraria, que tendria, entonces, un precio inferior a “0”: no valdrian la pena los
esfuerzos, los gastos, las molestias o el sufrimiento que deberian hacerse para que yo
siga existiendo. Seria cosa sin valor, desechable, descartable.

Obviamente, esa percepcion de mi vida, de mi ser, como algo sin valor, sin dignidad,
seria una percepcion errénea: ontolégicamente, objetivamente, realmente, yo seguiria
siendo un individuo de la especie humana (articulo 21 de nuestro Cédigo Civil: Uruguay,
1994, octubre 19), un “ser humano” (como dice el articulo 1° del Pacto de San José de
Costa Rica: OEA, 1969), y, entonces, como tal, seria “persona”, tendria todos los “derechos
inherentes a la personalidad humana” (articulo 72 de la Constitucién uruguaya: Uruguay,
1967): y si tengo todos los derechos humanos, ello se fundamenta en que los demas
tienen el deber de respetar todos esos derechos, tienen el deber de valorarme porque
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (DUDH, art.
1°): todos tienen la misma “dignidad intrinseca™ y “derechos iguales e inalienables”
(DUDH, Preambulo), por lo que tal dignidad y derechos no podran perderse, mientras
siga siendo ser humano.

Como se ve, no es una opinién mads entre las multiples visiones antropolégicas que
son admisibles en una sociedad democrética pluricultural. Como sefiala el Preambulo
de la DUDH:

* “elreconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana” esla “base” de “la libertad, la justicia
y la paz en el mundo”;

* “el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”.

9 Intrinseca significa que tal dignidad les corresponde por su esencia, por ser seres humanos. Es el sentido que sefala el
Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE, 2014) respecto al adjetivo “intrinseco, intrinseca”: “Intimo, esencial.”
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¢ Es el conjunto de “los pueblos de las Naciones Unidas” quien ha reconocido (no
creado), estos derechos, y ha proclamado “su fe en los derechos fundamentales del
hombre” y “en la dignidad y el valor de la persona humana” que esta en la base
de esos derechos, como fuente de su obligatoriedad.

¢ Esesta comunidad internacional la que ha proclamado “una concepcion comiin de
estos derechos”, a pesar de la multiplicidad de culturas, creencias, convicciones
religiosas, filosodficas, juridicas y politicas de quienes participaron en la redacciéon
y aprobacion de esa declaracion.

¢ Son ellos quienes han considerado que es “esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho”.

No es una opcién vélida, respetuosa de los derechos humanos, la opcién de un
Tribunal o de un Legislador que considere que hay vidas (seres humanos) a las que esta
prohibido matar, que tienen un derecho a la vida absoluto e irrenunciable, tutelado por
la ley, consideradas como valores fundamentales de la sociedad y por eso protegidas
por la ley penal en los delitos de homicidio y asistencia al suicidio..., y otras vidas
(otros seres humanos) respecto a las cuales la ley otorga un permiso para que puedan
ser matados o ayudados a darse muerte, cuyo derecho a la vida es relativo (depende
de que ellas se valoren) y renunciable, que quedan desprotegidas por la ley, que no se
consideran valiosas para la sociedad y, por ello, es justificado el homicidio y la ayuda al
suicidio si previamente renuncid a vivir... A los que menos proteccién necesitan, se los
protege; alos més vulnerables, a los “eutanasiables” (con enfermedades terminales, o con
una incapacidad o un gran sufrimiento fisico o moral), a los mas necesitados de ayuda,
alivio, proteccién, valoracioén, compaiiia, a quienes tienen condicionada la percepcion
de su dignidad por el sufrimiento y la enfermedad..., se los desprotege; la sociedad
-a través de la ley-, en vez de hacerles sentir la valoracién que necesitan, acrecienta su
autopercepcion de disvalor sefialdndoles que, para la sociedad, su ser, su existencia, su
vida...no vale nada, y menos que nada: se la puede descartar, eliminar... sélo hace falta
que él acepte que no vale nada y solicite ser eliminado.

Esta en juego la nocién misma, el reconocimiento mismo de los derechos humanos.
Si un ser humano no tiene derecho a la vida, primer derecho humano, es porque no
existen derechos humanos, derechos de todos los seres humanos, que obliguen a todos los
seres humanos, a toda sociedad, Estado y comunidad internacional. Si una sociedad no
reconoce este derecho humano fundamental no sélo a una persona sino a todo un grupo
de personas (los “eutanasiables”), aun basandose en que es la mayoria de la sociedad la
que considera que no existe tal derecho y el correspondiente deber respecto a estos casos
(a estas personas), no por eso modificaria ese derecho humano: no puede la voluntad
humana modificar la naturaleza humana, s6lo puede no respetarla o respetarla; crearia
un “derecho positivo” (puesto por la voluntad humana), contrario a un derecho natural,
a un derecho humano. Como sefiala Spaemann (1998),

...la idea de derechos humanos se diferencia de la idea de derecho positivo
precisamente porque determinaria aquel minimum que es sustraido a la arbitrariedad
de un poder legislador. Sin esta pre-positividad no tendria ningtin sentido hablar de
derechos humanos, porque un derecho que puede ser anulado en cualquier momento
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por aquellos para los que ese derecho es fuente de obligaciones, no merece en absoluto
el nombre de derecho. (p. 82)

Tampoco dependen los derechos humanos de la propia voluntad del sujeto. A pesar
de que él no se valore, no perdera su dignidad inherente: mientras sea humano, sera
digno. Y ello, justamente, es lo que determinard que la accién de darle muerte, la accién
del legislador o la del juez por la que afirmen que es licito darle muerte, y la accion de
solicitud de eutanasia o asistencia al suicidio del propio “eutanasiable” sean indignas,
contrarias a la dignidad de esa persona. (Con la salvedad que ya sefialamos respecto a
esta ultima accién: en la medida en que no sea una accién libre, no puede ser juzgada
como digna o indigna).

Y es que la dignidad en sentido principal o sustantivo refiere a esa dignidad ontolégica,
inherente a la condicién humana, que determina que un ser humano siempre serd digno,
siempre serd persona, por el sélo hecho de ser humano; pero la dignidad, en sentido
derivado, refiere a las acciones libres que respetan esa dignidad.

El morir, que es un verbo pasivo, puede ser producido por hechos no libres, o por
acciones conscientes y libres en las que se procura dar muerte, quitar la vida. Obviamente,
una accion libre, positiva, que tiene como finalidad inmediata (como objeto) quitar la
vida, es contraria al deber de no matar, y al derecho de ese ser a seguir viviendo hasta
la muerte natural. Serd una accion contraria a la dignidad de ese ser, una accién que no
tendrd como finalidad que ese ser sea, y que sea todo lo que puede ser segiin su esencia
(que es lo que exige su dignidad). Sera una accién violatoria del primer derecho y del
primer deber derivados de la dignidad de la persona: el derecho a la vida y el deber de
no matar. Serd una accién contraria al primer principio de la vida social y democrética:
laigual dignidad de toda persona, su caracter de fin tltimo de la sociedad y del Estado.

Como sefala la ley uruguaya de Derechos de los pacientes, hay un derecho a “morir
con dignidad”, Ley 18.335, articulo 17:

Todo paciente tiene derecho a un trato respetuoso y digno. Este derecho incluye, entre
otros a: (...) D) Morir con dignidad, entendiendo dentro de este concepto el derecho
a morir en forma natural, en paz, sin dolor, evitando en todos los casos anticipar la
muerte por cualquier medio utilizado con ese fin (eutanasia) o prolongar artificialmente
la vida del paciente cuando no existan razonables expectativas de mejoria (futilidad
terapéutica).... (Uruguay, 2008, agosto 26)

Morir dignamente exige morir rodeado de acciones dignas: como primera condicién,
una omisién: no ser matado, morir de muerte natural (ello excluye la eutanasia y
el suicidio); en segundo lugar, exige ser acompafado, ayudado, aliviado, valorado,
respetado en las propias convicciones: ello excluye la futilidad terapéutica, y exige los
cuidados paliativos.

La primera exigencia es absoluta: siempre es posible no hacer una accién libre que
tenga como objeto, como finalidad, matar a un ser inocente. Si no fuera posible, no serfa
una accién libre. Es, como sefiala John Finnis (1992), un absoluto moral, pues “identifican
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acciones incorrectas, no acciones correctas; son normas negativas que resultan validas
siempre y en toda ocasiéon” (p. 33).

Las otras, exigen un comportamiento positivo, segin la posicion relativa y la
posibilidad del obligado. Sin duda, la sociedad, actualmente, tiene la posibilidad de
prestar esa ayuda, acompafiamiento, alivio y valoracién, a través de los cuidados
paliativos. Por ello, es mas grave la respuesta social de ofrecerle darle muerte, en lugar
de ofrecerle (y asegurarle) los cuidados paliativos, que es la ayuda que objetivamente
(y subjetivamente, aunque no lo perciba) necesita."

3.2.5. Conclusion: de la dignidad, se derivaria el “derecho a ser indigno”

¢En qué consistiria entonces el “derecho a la dignidad” que invoca la sentencia, como
para incluir el “derecho a la eutanasia”?

Ya vimos que el Tribunal reconoce que “el derecho ha desarrollado un avance al
reconocerle dignidad a las personas con cualquier discapacidad...” (8 95). Pero, por
otra parte, sefiala que

una persona con pérdida de sus capacidades cognitivas (con Alzheimer avanzado, por ejemplo)
podria no tener una percepcion de su propia dignidad, empero, no es pura compasion o
beneficencia la que debe tener el sistema juridico y la sociedad respecto de esta persona, sino
reconocerle, auténticamente, su dignidad. Sin embargo, esa misma persona, antes de ingresar
a esa situacion, cuando atin hace uso de su razén y aunque fuere parcialmente, sentird que, en
esa situacion futura, habrd perdido su dignidad, porque la medida de su propia percepcion de
dignidad serd su estado de conciencia y razon. (§ 95)

v

No obstante, luego dird que, aunque “el uso de la razén” “es la mejor referencia de su
propia dignidad, sin embargo, esta dignidad trasciende a la razon porque es inherente a la persona
humana, sea cual fuere su condicién o capacidad”. (§ 97)

Entonces, si, como afirma la sentencia, “...la dignidad es inherente a la persona humana,
aun cuando esté afectada, en ese punto, su propia autopercepcion” (§ 89), ;por qué concluye,
en sentido contrario, que se debe respetar “lo que ella considera una condicion digna” (§ 82)?

Sila dignidad “es inherente a la persona humana, sea cual fuere su condicién o capacidad”,
(como podria estar sujeta a una “condicién digna”? ;Qué condicion puede hacer que un ser
humano pase a ser indigno, deje de ser persona y pase a ser cosa disponible? Si tal condicion
existiese, ;la dignidad seria inherente a la condicién humana, o a otra condicién de ese
sujeto? ;Y qué seria ese sujeto no digno, disponible, si es un ser vivo y no es humano?
¢De qué especie seria ese individuo, sino de la especie humana?

10  Enelcaso de Ana Estrada, aparentemente, se le han ofrecido los cuidados paliativos. Seguramente puedan mejorar, de modo
de que no los sienta como una violaciéon de su privacidad. Seguramente sean estos cuidados los que han determinado que no pida
la muerte ahora. De hecho, afirma que, por el momento, no quiere morir. Contrariamente a lo que alega, el otorgarle un “derecho”
a pedir la muerte no la aliviara: impondra sobre sus hombros una carga mas pesada, pasard a sentir la presion de las molestias
que ocasiona, su falta de autonomia se hara mas gravosa al pensar que la sociedad no valora su vida de modo incondicional,
que si estuviera sana si valdria, que no tiene “derecho” a que la estén cuidando, que estén gastando en ella, e incluso llegara a
considerar que es egoismo querer seguir viviendo (y no una legitima autoestima y derecho a la estima de los demas). Se le estara
ofreciendo “un salvavida de plomo”.
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No hay una respuesta para esto. Porque, ademas, deberia ser un ser capaz de decidir
libremente, capaz de realizar actos juridicos de la mayor relevancia, como lo es el
renunciar a todos sus derechos y a su misma condicién de sujeto de derecho. Tendria
que ser un ser sin dignidad, que no sea persona, pero que a la vez sea persona, libre,
capaz de realizar actos juridicos que modifiquen su propio estatus juridico, pasando de
“persona” a “cosa”.

Sefialemos, como sintesis del anélisis critico de este apartado:

* La dignidad no es propiamente un derecho, sino que, en su sentido principal o
propio, es el fundamento de todos los derechos: es el valor supremo inherente a
todo ser humano por el hecho de ser humano, que origina los deberes de todas
las personas (incluyendo al conjunto de la sociedad o Estado y a la propia persona
sujeto de esa dignidad)." Esta dignidad es inherente a todo ser humano que es,
por ello, persona, fin en si, “fin supremo de la sociedad y del Estado” (Pert, 1993, art.
1°), con valor absoluto (que debe ser valorado siempre por ser lo mas valioso); no:
“cosa” con valor relativo de medio o precio (que vale si es valorado).

¢ Sise considera la dignidad en un sentido derivado, aplicado a las acciones libres,
éstas son dignas (adecuadas a la dignidad de la persona) cuando valoran y respetan
la dignidad de las personas (de si misma y de las demés personas).

¢ Admitir que no hay deber de no matar a un ser humano es igual a admitir que ese
ser humano no tiene dignidad.

4. Termina “fundando” el derecho a la eutanasia en una
libertad que no tendria el deber de respetar la dignidad y
los derechos humanos irrenunciables.

Entonces, sin el fundamento de la dignidad, acude al derecho a la libertad o a la
autonomia.

Esta libertad se consagrara como. un derecho a no ser digno: a no considerarse digno y
a que los demés no lo consideren digno. Se estaria afirmando: “Mi dignidad exige que
pueda renunciar a ella”. Alo que habria que contestar: una vez que lo hagas, ;en qué se
fundamenta tu derecho a ser muerto? Si no eres digno, no eres persona, no eres sujeto de
derechos: no puedes tener derechos.

Por otra parte, no todos tendrian tal “derecho” “fundado en la libertad”:
paraddjicamente, s6lo lo tendrian aquellos que antes se reconoci6 que tienen su libertad
facticamente condicionada o determinada por la enfermedad, la incapacidad o el dolor:

11 Spaemann (1998) sefiala, refiriéndose al “concepto de dignidad”: “Este concepto no indica de modo inmediato un derecho humano
especifico, sino que contiene la fundamentacién de lo que puede ser considerado como derecho humano en general” (p. 84).
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los “eutanasiables”'?. Para los que, en los hechos, son mas libres (los sanos y auténomos),
su libertad no serd suficiente para quitarle dignidad a su ser, para hacer que su vida
carezca de valor: la sociedad considerard que sus vidas valen (son aparentemente dignas),
mientras que las otras no valen, son una carga que no hay mas remedio que respetar si
ellos quieren seguir viviendo.

En los hechos, lo que se estara valorando no es ni la libertad (pues a los mas libres no
se les reconoce su libertad de renunciar a su vida), ni la vida o la dignidad de la persona
(pues la vida de unas personas es valorada, y la de otras personas, no). Lo que se valorara
es lo que la persona pueda aportar para la sociedad; y lo que se considerara un disvalor
es lo que la sociedad tenga que hacer para ayudarla.

Entonces, no se valorard a la persona como fin, sino como un medio para la sociedad,
seguin su aporte, su autonomia, su salud.

Se alegara que se valora la libertad como parte integrante esencial de una vida humana
y, por tanto, a las personas que sean mas libres.

Pero la libertad no serd un valor condicionado al respeto de la dignidad: no ser4 la
libertad conforme a derecho. El valor supremo no seria la igual dignidad inherente de
todo ser humano, sino la libertad factica. Se reemplazaria el respeto a la igual dignidad
de todos por el respeto a la diferente libertad factica de cada uno: la discriminacioén
segtn la ley del mas fuerte, en lugar del deber de solidaridad y protecciéon al mas débil;
el imperio de la fuerza, en lugar del imperio del derecho.

Volviendo a la udltima objecién planteada en el final del apartado anterior: ;como
concilia la sentencia la “dignidad inherente a la persona humana” (§ 89) y que se pueda
determinar cudndo a una persona se la puede matar porque se la considera no digna,
segtn lo que ella (y previamente la sociedad, por la ley) determiné “lo que ella considera
una condicion digna” (§ 82)? ;Cémo concilia el principio de “dignidad inherente a la persona
humana” y la admisién jurisprudencial o legal- de que puede haber una persona humana
para quien “...la vida no merece la pena vivirla...” (§ 108)?

Para intentar esta conciliacion, divide al ser humano en “ser humano” y “libertad”.
Habria un ser, llamado “libertad”, que seria capaz de decidir si él mismo es ser humano
(“persona”) o “cosa”. En efecto, como la dignidad es inherente al ser humano, para
decidir si uno es digno, debe tener la capacidad de decidir si es humano. Ese ser que
decide seria la “libertad”. Claro que no se aclara qué seria esa libertad antes de decidir
que es dignoy, por tanto, ser humano; ni tampoco, se dice qué seria esa libertad luego de
decidir que no es digno, que no es humano. Veamos como lo expresa la sentencia: “el ser
del hombre, aquello que lo hace ser lo que es, no es la razon, sino la libertad...”; de alli concluye
que el hombre “determina su dignidad o hace que la dignidad le sea inherente, porque no lo hace

12 Con esta expresion, que no estd en la sentencia, nos referiremos, brevitatis causa, a las personas que se encuentran en la situacién
en la que, segtin esta sentencia (que es la misma que suele ser considerada por las leyes o proyectos de leyes de eutanasia y o suicidio
médicamente asistido), seria licito darles muerte o ayudarlas a darse muerte sin que ello se considere delito de homicidio o de
asistencia al suicidio. Son personas con enfermedades gravemente incapacitantes o irreversibles; en general, se consideran dentro
de estas a las enfermedades terminales (aunque no esta claro el limite de la “terminalidad”: en este caso de Ana Estrada, no se exige
este requisito); y también se incluyen el sufrimiento o dolor fisico o moral, de caracter grave o insoportable. En algunos casos, como
en la sentencia que ha sentado el precedente de la eutanasia en Colombia, se exigen conjuntamente ambos requisitos: enfermedad
terminal y sufrimiento insoportable; en otros, como en el caso del proyecto de ley de Uruguay, se puede dar uno u otro requisito. En
algunos paises se exige como condicion para ser “eutanasiable” el ser mayor de edad; en otros paises, se ha incluido a los menores, con
o sin autorizacién de los padres, segtin la edad que tengan. Y, en Holanda, hay un proyecto de ley para incluir como “eutanasiable”
a los mayores de determinada edad, con sélo la alegacion de estar cansados de vivir. (Rachidi, 2020).
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objeto, sino fin” (§ 98). Es decir: si la libertad se trata a si misma como fin, se hace un ser
digno, un ser humano, una persona; si la libertad se trata a si misma como objeto, esa
libertad es un ser no digno, una cosa, no un ser humano, una persona.

A continuacién, “aclara” que la libertad

es también inherente al ser humano y la libertad significa la autonomia de tomar decisiones,
incluso la de vivir. Vivir asi, no es un deber, ser libre si lo es y en esa medida puede proyectar
su vida, también su muerte. (§ 99)

Estamos de acuerdo en que la libertad es inherente al ser humano, es parte de lo que
le corresponde por ser humano. Pero ya explicamos que el ejercicio factico de la libertad
(lo que, en los hechos, se puede elegir) no siempre coincide con el ejercicio ético y juridico
de la libertad (lo que se debe elegir); y vimos que si no hubiera una libertad ética (si no
hubiera algo que conviene elegir, segtin lo que la inteligencia puede percibir), no habria
tampoco libertad factica (no podria elegir, porque no sabria qué le conviene elegir, ni si
le conviene elegir). Y también vimos que, si uno no es digno, tampoco puede elegir (;por
qué elegir algo en cuanto conveniente a mi, si yo no valgo como para elegirme como fin
de mis acciones?) Y que, por tanto, todo ejercicio de la libertad tiene un deber ético y, en
la medida en que somos seres sociales, también un deber juridico, si tal accién es no sélo
interna sino externa, de modo que afecta a la convivencia social. Y que ambos deberes
suponen como primer deber la valoracion de la propia dignidad, y la de los demas.

Entonces: si: tenemos la libertad factica de tomar decisiones, incluso la de vivir o
no vivir; y ello es expresiéon de mi dignidad humana: puedo tomar decisiones porque
soy libre; pero en virtud de esa misma dignidad que posibilita que sea libre, puedo
tacticamente realizar acciones que respeten esa dignidad: acciones dignas, debidas;
o puedo facticamente realizar acciones contrarias a esa dignidad: acciones indignas,
indebidas, contrarias a la ética y al derecho.

Vivir si es un deber: es el primer deber. Es el primer deber para conmigo mismo (deber
ético), pues debo valorar mi ser, mi existir, mi vida, porque es digna, fin (valor) supremo. Y
es el primer deber para con los demés, con el resto de la sociedad, y con algunas personas
mas particularmente: deber juridico, que corresponde al derecho de los demas. Ellos
no tienen derecho a disponer de mi vida, porque soy persona, pero tienen el deber de
valorarme y tratarme como fin supremo de la sociedad y del Estado. Y este deber no es una
“carga” en el sentido negativo que podria entenderse a primera vista: el cumplimiento de
ese deber les permite a ellos también (no solamente a mi) desarrollarse plenamente como
seres humanos, seres personales que no sélo tienen la potencialidad de recibir y aceptar
libremente como un don la ayuda, sino de dar, de darse, de entregarse a si mismos como
don hacia los demas y, de esa forma, se desarrollan plenamente como humanos.

Este deber de vivir es el supuesto de todos los demas deberes que tenemos como
seres sociales. Si pudiera (con derecho a ello) no vivir, podria (con derecho a ello) dejar
de cumplir todos mis deberes. Tendria el derecho de incumplir mis deberes que, por
tanto, no serian deberes.

¢(Ser libre es un deber? Es una realidad, y el supuesto de todos los deberes. Pero no
es un deber “ser libre” si por ello se entiende “ejercer la libertad en cualquier sentido”,
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también contra la dignidad de las personas: contra los derechos ajenos que expresan
esa dignidad, o contra los derechos propios que, por estar ligados de modo inherente a
esa dignidad, son irrenunciables (son parte del orden publico de la sociedad). En este
caso no s6lo no serfa un deber, sino que seria el ejercicio de la libertad en violacién de
los deberes éticos y/o juridicos que le son inherentes.

Digamos como conclusion critica de este apartado, relaciondndolo con el anterior:
¢ Lalibertad es una manifestacion de la dignidad de la persona.

¢ Toda persona, por serlo, es “duefia de su ser”, no en el sentido de “dominio de
una cosa”, de “propiedad sobre una cosa”: porque las “cosas” tienen valor de
medio, valor relativo, que depende del querer (de la valoracién, de la libertad) de
las personas, mientras que la persona es fin en si, valor maximo o absoluto, que
no vale porque se la valore, sino que se la debe valorar (guia las acciones libres
haciéndolas debidas) porque es lo més valioso.

* Ser dueio de su ser no implica que le sea licito (ética y juridicamente) disponer de
su ser, quitarse la vida: su ser, su vida no es cosa disponible, sino persona que, por
ser lo mas valioso (digno) debe ser valorada: debe valorarse.

* Suser no es algo distinto que ella misma: no es algo, sino alguien: ella misma. Ella
misma es digna, lo mas valioso y, por ello, debe valorar su ser. Su vida es su ser y,
por eso, debe valorar su vida segtin lo que ella es (una vida humana, que deberé
desarrollar para ser todo lo que puede ser, con los limites, también temporales, que
le son propios): debe vivir, hasta la muerte natural. Su vida no es algo sin valor,
descartable, que pueda eliminar: ficticamente puede, pero tal ejercicio de la libertad
no valoraria su dignidad, seria indebido, no seria ejercicio de la libertad-derecho.

¢ Este ser “duefio de su ser”, esencial a la persona, es inherente: todo ser humano
es duefio de su ser, en el sentido de que “no es de otro”: no es “dominio de otra
persona” (no es “alieni iuris”: cosa suya — derecho- de otro; sino “sui iuris”: cosa
suya -derecho- de si mismo).

¢ Este “dominio de su ser” se manifiesta en su libertad: en la posibilidad de dominio
de su obrar, porque “el obrar sigue al ser” (el obrar depende del ser, el modo de obrar
depende del modo de ser: un pajaro, por serlo, puede volar como pdjaro; si vuela,
es pajaro; la persona, si domina su obrar -es libre: duefio de su obrar- es porque
domina su ser -es persona, duefio de su ser-). Esta posibilidad o potencialidad de
dominio del obrar se da, como potencialidad, en la esencia o naturaleza humana,
en el modo de ser humano. La tendra todo ser humano, aunque “actualmente”
no la ejerza (por falta de desarrollo u otro impedimento). No tendra ejercicio de

su libertad, pero si dominio de su ser: no puede “ser de otro”."®

¢ No se debe confundir una manifestacién de la dignidad -la libertad- con la dignidad
que le da origen -la condicién personal de todo ser humano-. Esta manifestaciéon
sirve como “fundamento” 16gico para descubrir tal dignidad, pero no es el
fundamento ontoldgico: al revés, lo que fundamenta 6nticamente la libertad es la
dignidad esencial a la persona humana: es el sujeto, el supuesto de la libertad.

13 Cfr. Hervada (1993, 116).
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¢ Hay consenso en reconocer (no es un consenso creativo sino cognoscitivo) que todo
ser humano es digno, es persona. No hay consenso en cudl sea el fundamento de
esta dignidad. Pero tal reconocimiento es suficiente para posibilitar la convivencia
pacifica y justa: el derecho, tanto dentro de cada Estado como en la comunidad de
las naciones.

5. El nuevo derecho a la eutanasia no seria un derecho
fundamental, sino una libertad limitable.

La sentencia buscaba un derecho fundamental implicito en la Constitucién para
fundamentar la inconstitucionalidad de la prohibicién de la eutanasia. Sin embargo, como
vimos, termina acudiendo al derecho a la libertad (derecho cuyo ejercicio claramente
estd limitado por todas las leyes), aunque intentard revestirlo del caracter inviolable de
la dignidad, fundamento de todo derecho. Reconocera, entonces, que el “derecho a la
eutanasia”, o a “una muerte digna” “no llega a ser un derecho fundamental”, sino un derecho
derivado de “otros derechos fundamentales de la persona, como la dignidad, la autonomia, la
libertad...” (§ 155).

Reconoce la diferencia entre el nuevo derecho y los derechos fundamentales “cormo la
propia dignidad, la libertad, la vida, entre otros...”: éstos “son esenciales, inviolables, reconocidos
universalmente y consagrados en el caso de nuestra Constitucion de forma expresa o que pueden

s

configurarse por su esencialidad”. “Un derecho fundamental debe ser protegido y promovido”
(§ 181).

En cambio, para el Tribunal,

La muerte digna es un derecho derivado de la dignidad; derivado a su vez de la fase interna
de autopercepcion de la persona humana, a partir del uso de su decision auténoma, como tal
debe ser protegida, pero no podria ser promovida, en tanto que podria afectar la libertad de
ejercerla, cuanto por que se genera un conflicto con su deber de proteger la vida. (§ 181)

A pesar de que este nuevo derecho no es esencial, ni inviolable, ni estd reconocido
universalmente, ni estd consagrado en la Constitucién de forma expresa, a pesar de que
no es un derecho fundamental que deba ser promovido, triunfa en la ponderacién al
entrar en conflicto con el derecho a la vida que si tiene todas estas caracteristicas y que,
como esencial (inherente) e inviolable, no es renunciable y obliga al Estado a protegerlo
y promoverlo en condiciones de igualdad.

6. La modificacion del derecho a la vida

Para lograr ese triunfo del nuevo derecho sobre el viejo derecho a la vida (tan viejo
como la vida humana), y sobre la prohibicién absoluta de matar al inocente que ha sido la
regla basica de convivencia en toda sociedad y que esté claramente tipificada en el delito
de homicidio y de ayuda al suicidio, debe previamente modificar el derecho a la vida.
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De modo paraddjico, la sentencia reconoce implicitamente que el derecho a la vida
es irrenunciable.

7, 4

En efecto, por un lado, reconoce que no hay un “derecho al suicidio”: “El suicidio, no es
un derecho, es mds bien una libertad fictica.” (§ 180). Sin embargo, como veremos, considerard
que esta libertad factica se transforma en libertad juridica (derecho libertad'*), fundandose
aparentemente en la dignidad, cuando -paraddjicamente- la libertad esté condicionada
por una situacién objetiva que determinaria la indignidad de la vida de esa persona.

Por otra parte, el tribunal reconoce expresamente por qué hay derechos irrenunciables
como el derecho a la vida: porque ésta no es un bien sélo para su titular, sino para toda
la sociedad: un bien de orden publico. Y asi, cita

...lo sefialado por Manuel Atienza, en el sentido de que, algunos bienes juridicos, como la
propia dignidad, la libertad, la vida humana y demds derechos fundamentales, si bien tienen un
portador o titular, esa titularidad no es exclusiva. No es como un bien mueble o inmueble, sobre
el que su titular puede disponer e inclusive destruir o donar si asi lo desea. Estos son bienes de
todos y el Estado tiene obligacion de protegerlos, lo cual no quiere decir que sea el Estado su
titular, pero en tanto representa a la sociedad, es preciso que respete, proteja y promueva por
su esencialidad. Ast, es nulo el contrato, (por el interés piiblico), que disponga de la dignidad
de la persona aun cuando lo firme su titular, del mismo modo, el que disponga de su libertad,
(esclavitud), o disponga la vida. (§ 167)

Este reconocimiento es paradéjico porque, luego, la sentencia le reconocera valor
juridico a la renuncia de la actora a su derecho a la vida en su contenido esencial: el
derecho a no ser matada; y considerara no sélo licito, sino hasta un deber del Estado,
darle muerte.

Siempre el derecho a la vida tuvo como contenido minimo esencial el consecuente
deber de no matar al inocente. También en Per, el derecho positivo tipifica penalmente
esa prohibicién. Si todos tienen derecho a la vida, estd prohibido matar a todos. Sélo
se suspende el deber de no matar cuando tal accién es necesaria para defender la vida
injustamente atacada: no se ponderan dos derechos o bienes juridicos y prevalece uno
sobre otro: el agresor y el injustamente atacado tienen una vida con igual valor, pero la
coaccién que es necesaria para hacer cumplir el derecho determina que la accién de dar
muerte al agresor sea conforme a derecho, mientras que la del agresor, no. En Uruguay,
ademds, esta prohibida la pena de muerte, por lo que la prohibicién de matar es absoluta:
s6lo se puede dar muerte como medio coactivo de defensa actual, individual o colectiva,
ni siquiera estd permitido como pena. Por eso, dado el cardcter absoluto de la prohibiciéon
de lo que constituye el objeto del derecho a la vida (“a nadie se aplicara la pena de
muerte” -Uruguay, 1967, articulo 26-: a nadie: a ninguna persona, nunca, no importa
su condicién), invariablemente la Suprema Corte de Justicia ha entendido que el tnico

14  Un “derecho libertad” es aquel que se tiene “cuando otro sujeto no tiene el derecho de impedir la conducta del titular”, mientras
que un “derecho reclamo” es aquel segtin el cual “otro sujeto juridico tiene el deber de realizar una accién en favor del sujeto titular”
(Massini 2005, pp. 80-81). Es muy conocida la clasificacion de los derechos subjetivos que realiza Wesley Holfeld: derechos
reclamos, derechos libertades, poderes e inmunidades. Massini, considera que todos pueden incluirse en alguna de las dos
primeras categorias. También incluye en esos dos grupos a las potestades y a los privilegios
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derecho fundamental absoluto es el derecho a la vida. *® En el mismo sentido, Massini
(2017, p. 169) sefiala: “En rigor, es cierto que no pueden establecerse a priori jerarquias
objetivas entre los bienes y derechos humanos, pero con una importante excepcion: el
derecho a la inviolabilidad de la vida”."®

La sentencia modifica la prohibiciéon absoluta del delito de homicidio que tutela
este derecho absoluto del derecho a la vida. Sélo estard prohibido el homicidio
incondicionalmente, sélo estara tutelado el derecho a la vida como derecho inviolable,
irrenunciable, respecto de las personas que tengan una “vida digna”. Estas personas
(sus vidas) son protegidas por el Estado como un bien de orden ptublico: no sera vélido
el contrato entre una persona con vida digna y su médico por el que aquella renuncie a
su derecho a la vida y le otorgue a aquél un permiso (derecho) para matarlo. El médico
igualmente incurrird en el delito de homicidio.

Pero las vidas de los “eutanasiables” carecerian de valor intrinseco, y s6lo deberian
ser tuteladas en caso de que su titular no renuncie a ese derecho. Si renuncia, la sociedad
no solo dejarad de tener el deber de valorar a esa persona y proteger su vida como lo
maés valioso, como fin de la sociedad y del Estado, sino que tendré (segtin entiende la
sentencia) el deber contrario: el de darle muerte o de ayudarlo a darse muerte.

Para justificar este cambio en la valoracién de la vida, se alega una distincién entre
vida fisica o bioldgica y vida espiritual, reduciendo esta tltima a la libertad de poner
fin a la propia vida cuando ésta “no es” “digna”. De esta forma, el derecho a la vida se
transforma, segiin que se trate de una persona sana y autébnoma o una “eutanasiable”:
los primeros seguiran con un derecho a vivir hasta su muerte natural, y la muerte digna
serd no ser matados; para los segundos, el derecho a la vida sera lo contrario: derecho a
ser matado o ayudado a darse muerte.

Habria vidas dignas, y vidas indignas, personas dignas y personas indignas. Vida
digna serd la vida bioldgica sana, sin enfermedad o incapacidades graves ni sufrimientos;
vida indigna seréd la del eutanasiable que percibe que su vida es indigna.

¢Coémo puede compatibilizarse esta divorcio entre dignidad y vida?

15  Asi, por ejemplo, la siguiente sentencia de la Suprema Corte de Justicia (2000, diciembre 20):

En primer lugar, corresponde sefialar que la Carta reconoce la existencia de variados derechos fundamentales, pero ninguno de
ellos -con excepcion del derecho ala vida (art. 26)- tiene constitucionalmente caracter absoluto, pudiendo en consecuencia ser
limitados por el legislador (art. 7, 29, 32, 35, 37, 38, 39, 57, 58 y ss. de la Constitucién) (Suprema Corte de Justicia, 2000, diciembre
20, énfasis afladido).

En el mismo sentido, Altieri (2017), cita, a modo de ejemplo, las sentencias de la Suprema Corte de Justician® 110/1995, 801/1995,
235/1997,162/2002, 133/2004, 122 /2007, 127 /2010, 185/2013 (p. 370).

16 A continuacion, fundamenta extensamente esta afirmacién. Transcribimos sélo algunos pasajes: ...el valor basico de la vida [a
diferencia de los otros bienes basicos que fundan los restantes derechos humanos] hace referencia directa al modo de existir propio
de los entes humanos, que es existencialmente auténomo o sustancial. (...) El hombre, es por lo tanto y en primer lugar, ‘sustancia
viviente’ (...) Y es bien claro que, desde una perspectiva filosofica, la perfeccién radical y raigal de la sustancia es ontolégicamente
superior a cualquiera de sus determinaciones accidentales... (Massini, 2017, p. 169).

Y, més adelante: ...la posibilidad de desarrollo de las perfecciones humanas depende raigalmente del modo de la existencia sustancial
del hombre, es decir de la vida humana. Sin vida humana no hay posibilidad de conocimiento, de amistad, de experiencia estética, de
vida religiosa, y asi sucesivamente...”. “Pero ademas (...), la vida tiene un caracter especial en cuanto bien humano basico, ya que
reviste una definitividad y una decisividad que no corresponde a los restantes bienes. Efectivamente, un atentado v.gr., contra el bien
bésico del conocimiento, implica una falta moral grave y la violaciéon de un derecho humano, pero, en la gran mayoria de los casos,
ese atentado no impide de modo definitivo todo conocimiento humano (...). En cambio, en el caso de los atentados a la inviolabilidad
de la vida, cada atentado -que resulte ‘exitoso’, se entiende- cercena de modo decisivo y definitivo todas las posibilidades humanas
de perfeccionamiento. Puede decirse que el atentado a la vida lo es, al mismo tiempo, contra todo el resto de los bienes humanos
basicos, ya que su ausencia impide la posibilidad misma de su concrecién. (Massini, 2017, pp. 170-171).
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La vida es el propio ser de un ser vivo (“el ser es para los vivientes el vivir”, dice
Aristoteles, en De Anima Libro II, cap. 4); la vida de un ser humano es su propio ser
personal: no es una cosa de la que se pueda disponer. Es alguien (ella misma) a quien
debe respetar, valorar, como ser digno.

La dignidad de la persona es igual a la dignidad de su ser; y su ser es igual a su
vida. Luego, dignidad de la persona es dignidad de la vida. Si la persona tiene un valor
supremo, su vida tiene un valor supremo. De alli deriva el deber de todos de respetarla,
valorarla, no eliminarla, y el correspondiente derecho: derecho a la vida de un ser digno
(un ser humano a quien tal dignidad es inherente) y “derecho” a la dignidad son lo mismo,
son inseparables: el minimo deber exigido por la dignidad es el deber de no matar, y el
derecho a no ser matado es el contenido minimo del derecho a la vida.

Admitir que a una persona se la puede matar sin violar ningtin derecho, que hay,
por el contrario, un permiso legal para matar (supeditado al permiso convencional del
“eutanasiable”), que otorga derecho a matar, derecho que justifica la accion de dar muerte,
siendo causa de justificacion del homicidio, es admitir que, para la sociedad (parala ley), el
“eutanasiable” no tiene derecho a la vida: no tiene dignidad. Por eso se lo puede matar:
al sano y auténomo esta prohibido matarlo, aunque lo pida, porque su vida vale, tiene
dignidad, tiene derecho a la vida. El “eutanasiable”, no.

En resumen, el andlisis critico de la modificaciéon que hace la sentencia respecto al
derecho a la vida, se puede sintetizar en las siguientes afirmaciones:

¢ Para unser humano (ser vivo), vivir es igual a ser; por lo tanto, el valor supremo o
dignidad del ser personal (del ser de un ser humano) es igual al valor de su vida.

¢ Eldeber, que de tal dignidad se deriva, el deber de respetar esa dignidad, es igual
al deber de respetar, en primer lugar, su vida.

* Si todos los seres humanos tienen igual dignidad inherente, todos tienen igual
derecho a la vida, y el consiguiente deber de no matar refiere a todo ser humano.

7. La ponderacion entre el derecho a la vida y el derecho a la
eutanasia: su naturaleza

El conflicto de derechos que realmente se plantea en el caso de la sentencia en anélisis
se da entre el “derecho” a la eutanasia y el derecho a la vida.

Son dos “derechos” que confluyen en el mismo sujeto. Por un lado, un derecho-libertad
de darse muerte y de renunciar a su derecho a la vida, eliminando el deber de no matarlo
o de no ayudarlo a matarse por parte de aquel a quien otorgue el permiso o derecho-
libertad correspondiente. Por otra parte, su derecho a la vida, con el correspondiente
deber de los deméds de no matarlo y de no ayudarlo a darse muerte.

Si el conflicto confluye en una persona “no eutanasiable”, el derecho-libertad a la
eutanasia o suicidio cederd en favor del derecho a la vida, porque en su caso, su vida es
digna (fin supremo, valor supremo).
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Si el conflicto se da en una persona “eutanasiable”, segin la sentencia, primara el
derecho-libertad a la eutanasia o suicidio asistido, porque su vida no seria digna, no
seria un bien de orden publico.

Por ello, el derecho a la eutanasia no seria un “derecho humano”: pues no todos los
seres humanos tendran este “derecho”'”: sdlo los “eutanasiables”.
h tend te “d ho”": s6lo los “eut bles”

Por eso, la sentencia concluye que “el suicidio asistido debe considerarse como una libertad
constitucional legislativamente limitable, posicion distinta a la posicion de la demandante que
solicita que se considere como un Derecho Fundamental” (§ 159). Se “limita” tal libertad (en
favor del derecho a la vida con su correspondiente deber de no matar) al no reconocerla
a los “no eutanasiables”, y al condicionarla para los “eutanasiables” a un determinado
procedimiento, y a que se haga por un médico.

El triunfo de la libertad sobre la vida no se podia fundamentar en el mayor valor de
aquella, pues la vida es el supuesto de la libertad: sin vida no hay libertad; y la libertad
admite mdltiples limitaciones en su ejercicio (toda ley “limita”'*la libertad), mientras que
la limitacion de la vida en su nticleo esencial (deber de no matar) supondria su extincién
definitiva, sin posibilidad de un ulterior ejercicio o respeto de tal derecho, juntamente
con la extincion de todos los derechos. Si en la ponderacion debe atenderse, mediante
la armonizacién, a que permanezcan ambos, ello sélo es posible si prevalece la vida. Si
se da mayor peso a la vida, se estard también preservando la libertad, pues la persona
mantendrad no sélo su vida, sino también su libertad ética y juridica (capacidad de
autodeterminarse eligiendo cualquier acciéon que no atente contra la dignidad y derechos
ajenos y propios irrenunciables); en cambio, si se optara por ponderar la libertad sobre la
vida, se atentaria de modo definitivo contra ambos derechos: el sujeto no podria volver
a vivir ni volver a hacer ni un acto libre mas.

Entonces, la sentencia ensaya una serie de falacias con las que pretende modificar el
concepto del derecho a la vida y el de libertad, como vimos en los apartados precedentes.

Cambia el concepto de derecho a la vida, de modo que deja de ser un derecho igual
para todos los seres humanos: distingue vidas (personas) dignas y no dignas, y concluye
que estas ultimas no tendrian derecho a la vida si no quieren vivir. Y ello, a pesar de que,
como vimos, considera que no hay derecho al suicidio y que considera que la vida es un
bien indisponible por su titular, pues el Estado tiene el deber de respetarla, protegerla y
promover su esencialidad. Para los “eutanasiables”, esto no seria aplicable: su vida no
seria un bien “de orden publico” (Constitucién, articulo 10: Uruguay, 1967) o de “interés
publico”, como sefiala la sentencia (§ 167): no tendria valor para la sociedad.

Obviamente, no explica como puede hacerse prevalecer la libertad frente a un derecho
irrenunciable, cuando, por definicion, si es irrenunciable es que prevalece frente a la
libertad. Ni, menos, explica por qué la ley podria negar el derecho a la igualdad ante
la ley, estableciendo esta discriminacion entre personas dignas con derecho a la vida
irrenunciable y personas indignas, con vidas que no valen la pena ser vividas, con
derecho a la vida renunciable.

17 “Derecho”, entre comillas, porque seria el derecho a no tener ningtin derecho. Lo cual es una clara “contradictio in terminis”.
18 Como vimos, la ley, propiamente, no limita la libertad, como capacidad de autodeterminarse, sino que orienta el ejercicio
de esa libertad, al sefialarle el modo digno o debido de ejercerla, que es el respeto a la dignidad propia (que es lo que funda y
posibilita la libertad) y ajena (que funda y posibilita la convivencia social).
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También se modifica el concepto de derecho a la libertad: su objeto no es el ejercicio de
lalibertad que respeta la dignidad inherente del ser humano (la propia y la de los demas)
y los consiguientes derechos ajenos y propios irrenunciables (los derechos humanos en
su ntcleo esencial); es la libertad factica, que incluye la libertad factica del suicidio: ella
se convierte en derecho a la eutanasia.

Esta libertad se viste con la apariencia (invocacién) de la “dignidad” de la persona:
dignidad que paraddjicamente se daria cuando es una persona con una vida sin valor
(eutanasiable), sin dignidad autopercibida y sin dignidad ante la sociedad y el Estado.
Con esta “justificacion” basada en la dignidad entendida como derecho a no ser digno
y a no ser considerado digno, la libertad féctica prevaleceria sobre el derecho a la vida.
Prima la libertad, como expresién de dignidad, por mas que esté condicionada y hasta
determinada por esa vida indigna (por la enfermedad, la incapacidad o el dolor), y por
mas que seria una libertad factica con la que se estaria negando la propia dignidad y los
propios derechos humanos irrenunciables.

Asi, en metamorfosis operada por la sentencia, en el caso de los “eutanasiables”, la
libertad factica serfa igual a dignidad, y la vida seria igual a vida no digna (vida sélo
biolégica, porque no tendria valor intrinseco: por ser “eutanasiable”, la sociedad no la
valoraria, y no contaria con la valoracion que le daria la libertad del “eutanasiable” de
querer Vivir).

Entonces, para un “eutanasiable”, segtin la sentencia, habria que ponderar libertad
(=dignidad) y vida (no digna), y deberia primar la dignidad (=libertad). Afirma que “la
dignidad” “precede al derecho a la vida”: “por encima de la vida bioldgica, lo que el Estado protege
y promueve es la dignidad de la persona, su libertad, siendo su integridad fisica (la vida biolégica),
un aspecto de los derechos de la persona humana.” (§ 150). Es decir: el “eutanasiable” tendria
s6lo una vida bioldgica, sin valor, porque socialmente no tiene valor, no es de orden
publico, y también carece del valor que le podria dar su propia libertad. Por lo tanto,
tendria una vida sin valor, sin dignidad, a la que esta permitido matar y que, incluso,
generaria el deber del Estado de obedecer esa libertad dandole muerte o ayudéndola a
darse muerte. La libertad se convertiria no en un derecho-libertad, sino en un derecho-
reclamo'®: un derecho prestacional, que obliga a una accién concreta del Estado: la accion
de dar muerte a un inocente.

También se pretende revestir esta libertad con otra consecuencia de la dignidad
humana (reiteramos que todos los derechos humanos son expresion de tal dignidad,
y todos los derechos positivos presuponen un sujeto con esa dignidad como para
que lo que se le atribuya sea vinculante, debido por los demas: derecho). Respecto del
“eutanasiable”, se alega su derecho a “no ser victima de tratos crueles e inhumanos” (§ 181).
Totalmente de acuerdo en que el derecho a la integridad fisica y psicolégica y a la libertad
incluyen, como contenido esencial, este derecho y el consiguiente deber de no infligir
tratos crueles e inhumanos a una persona. Pero no es esta la situacion de la eutanasia:
para que haya “tratos crueles” debe haber una accién humana (u omisién de una accién
debida), consciente y libre, que sea causa de ese trato. Serfa una crueldad de la sociedad
tener la posibilidad de aliviar los padecimientos de la actora y no hacerlo: no facilitarle
el alivio, los tratamientos, medicamentos, la compaifiia y la ayuda que necesite (no sélo

19 Ver nota al pie 11, pag. 21.
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fisica, sino también psicoldgica, espiritual, etc.; y no sélo a ella, sino a su entorno mas
intimo), obviamente, respetando su libertad. Esto son los cuidados paliativos que deben
ofrecerse como respuesta adecuada a la dignidad de la persona. Asi, pues, respecto del
Estado, no se deberia alegar que éste “no podria tener desprecio del dolor extremo” (§ 181).
Se lo compadece, se lo valora, y por eso se lo ayuda: se le deben ofrecer los cuidados
paliativos, incluyendo la posibilidad de la sedacién paliativa, llegado el caso, para que
la persona tenga la certeza de que no serd abandonada a su sufrimiento, que éste nunca
serd insoportable, porque podrd reducirse su estado de conciencia (con el grado de
profundidad y la duracién o intermitencia que sean necesarios para que no sufra). Pero
precisamente porque se lo valora en su dignidad (y eso es lo que més necesita la persona
para no sufrir, para no sentirse una carga, un peso para su familia y la sociedad, un valor
negativo), se le debe asegurar que se lo acompafiard hasta el final, que no se lo dejara s6lo
en su dolor, y que no se lo eliminard. No es, como dice la sentencia, “impedirle acabar su
dolor” sefalarle que su vida vale, que es un valor para la sociedad, que estd aportando
mucho con su sola existencia y con la posibilidad de cuidarlo y acompaniarlo, y que por
tanto, es ilicito darle muerte. Se debe acabar con el dolor, no con la persona que sufre: se
lo debe aliviar, no eliminar: el alivio supone que exista la persona aliviada. Y se puede:
el avance de los cuidados paliativos demuestra que esta es la ayuda adecuada, la que
necesita la persona, la que es exigida por su dignidad. Esto es lo que manda la “solidaridad
con el dolor ajeno” (§ 179).

¢Coémo concluye la ponderacion que realiza la sentencia? Considera que “el articulo
112 del Cédigo Penal es, en su caso, excesivo, no es proporcional al derecho que protege, pues
afecta derechos fundamentales de esta persona, por lo que deberia inaplicarse” (§ 181). Es decir:
concluye con una nueva contradiccién: antes dijo que el supuesto nuevo derecho a la
eutanasia no es un derecho fundamental, y reconocié que el derecho a la vida si es un
derecho fundamental irrenunciable; ahora, afirma (sin explicar por qué) que la prohibicién
de la eutanasia afecta “derechos fundamentales”, y por ello entiende que debe primar
este derecho a la eutanasia (derecho libertad -potestad- a renunciar al derecho a la vida,
y derecho reclamo de ser matado o ayudado a matarse por un médico) frente al derecho
a la vida (prohibicién de matar). Termina considerando que lo que es s6lo una libertad
factica, en el caso de los “eutanasiables” pasa a ser un derecho prestacional que elimina la
prohibicién de matar, el derecho a la vida, el valor supremo -dignidad- de estas personas:

...en casos extremos, como el que nos ocupa, esa libertad fictica pasa a ser un derecho que permite
la limitacion de esa obligacion de proteccion del Estado, un limite también a su legitimidad para
perseguir el delito y una obligacion de viabilizar, dentro de un sistema de garantias y atencion
prestacional (§ 179).

8. Conclusion

En conclusion: no es admisible otra concepcion de la dignidad humana fuera de la que
se ha tenido en cuenta para la construccién del orden de la comunidad internacional y
para limitar el poder totalitario del Estado: aquella que reconoce que todo ser humano,
por serlo, es digno, es lo mds valioso y, por ello, debe ser valorado, respetado, ayudado. ..
Afirmar que a una persona se le puede dar muerte sin violar ningtin deber ni ningtin
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derecho es negar esa dignidad a la persona a la que se le puede dar muerte, es negar su
derecho a la vida y, con ello, todos sus derechos humanos.

Conla “legalizacion” de la eutanasia (por via jurisprudencial o legal), la sociedad daria
esta respuesta al problema del sufrimiento, la incapacidad y la enfermedad terminal. A
quienes mas ayuda, acompafiamiento, alivio y valoracion necesitan, se les dird que sus
vidas no valen, no son dignas. Y de esta forma, se acrecentard ese sufrimiento y soledad,
y se les “venderd” el espejuelo de una libertad para acabar con sus vidas, otorgandole
eficacia juridica a la renuncia a su primer derecho, a una declaracién de voluntad
condicionada por el sufrimiento y el temor.

Estamos ante una situaciéon andloga a la siguiente: una persona, acuciada por el
sufrimiento insoportable que le ocasiona el hambre, pide que lo maten para no seguir
sufriendo; y la sociedad, en lugar de darle de comer, le ofrece como solucién darle
validez a su renuncia a la vida y a su pedido de “ayuda”, y se permite (y en el caso de
esta sentencia, ordena) que alguien le dé muerte. Y esto es més grave aun cuando la
sociedad actual (a diferencia de lo que pudo ocurrir un siglo atras) tiene el alimento para
darle: los cuidados paliativos.

La respuesta social al problema del sufrimiento y de la enfermedad terminal no puede
ser la de permitir matar al enfermo o al que sufre. Permitir que se mate a alguien que no
estd atacando el derecho a la vida de los demads es negar que esa persona tenga dignidad,
derecho ala vida. Y el Estado no tiene potestad para eso. Como ha dicho nuestra Suprema
Corte de Justicia, en sentencia n° 365/2009,

Superando el rol que le asignaba el viejo paradigma paleoliberal, la jurisdicciéon se
configura como un limite de la democracia politica. En la democracia constitucional
o sustancial, esa esfera de lo no decidible —que implica determinar qué cosa es licito
decidir o no decidir- no es sino lo que en las Constituciones democraticas se ha
convenido sustraer a la decision de la mayoria. (Suprema Corte de Justicia, 2009,
octubre 19)

Los derechos “inherentes a la personalidad humana”, la igual dignidad inherente de
todo ser humano, de toda vida humana, su caracter de derecho inalienable e irrenunciable
no son otorgados por el Estado, ni puede éste quitarlos.

El Estado, a través del Poder Judicial o del Poder Legislativo, no puede crear supuestos
“derechos” que no son otra cosa que la violacion de los derechos fundamentales, que
faciliten una préctica contraria a la igual dignidad inherente y a los derechos inherentes a
todo ser humano. Tiene el deber de protegerlos “por un régimen de Derecho”, como dice
la DUDH. Un régimen de derecho que distinga entre “eutanasiables” y no “eutanasiables”
para reconocerles o no una dignidad y derecho a la vida irrenunciables... tal régimen,
por contradecir esos derechos y principios fundamentales, ingresa en el campo de lo “no
decidible”: no seria un régimen de derecho, sino un régimen de facto, en el que se otorga
valor juridico a la libertad factica ejercida contra los derechos humanos inalienables,
irrenunciables e inviolables. Ni el juez ni el legislador tienen potestad para cambiar el
régimen de Derecho construido sobre la base de estos derechos fundamentales, de esta
igual dignidad de todo ser humano.
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Nuevas autoridades en 2021

A partir de febrero de 2021 asumiran nuevas autoridades a las
facultades de Derecho, Humanidades y Educacion, Ingenieria y la
Escuela de Negocios IEEM

La Comisién Directiva de la Asociaciéon Civil Universidad de Montevideo realiz6
en estos dias el nombramiento de nuevas autoridades para algunas de las unidades
académicas de la institucion. Segin los estatutos de la Universidad, asumiran sus cargos
a partir del 1 de febrero de 2021.

En la Facultad de Ingenieria (FIUM) asumird como decano el Dr. Ing. Martin Tanco. El
actual decano, Dr. Ing. Claudio Ruibal, seguird aportando sus conocimientos y experiencia
como profesor full-time y liderando el proyecto del traslado a la nueva sede de Ingenieria
en el Parque Tecnol6gico del LATU para 2022.

Como decano de la Facultad de Derecho (FDER) asumira el Dr. Miguel Casanova.
El Dr. Nicolas Etcheverry, actual decano de dicha unidad, continuard con su actividad
docente en la Universidad de Montevideo.

La Facultad de Humanidades y Educacion (FHUMyE) tendra como decano el Dr.
Francisco O"Reilly. El actual decano, Prof. Ramiro Podetti, continuara su labor docente
en diversas facultades de la UM.

En el Instituto de Estudios Empresariales Montevideo (IEEM) asumird como nuevo
decano el Cr. Gerardo Beramendi. El actual decano, Dr. Pablo Regent, continuard con
su actividad docente en la Escuela de Negocios de la UM.

En 2021 se mantendrdn en sus cargos los directores del Centro de Ciencias Biomédicas,
Dr. Alberto Sosa y Mag. Patricia Schroeder, quienes asumieron en 2020 la tarea de liderar
el Centro, que cumple los veinte afios desde su fundacién. También mantendrén sus
cargos el decano de Facultad de Comunicacion, Dr. Alvaro Pérez; el decano de Ciencias
Empresariales y Economia, Dr. Alejandro Cid y la vicedecana de la unidad, Dra. Mercedes
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Rovira. En la Direccién de Relaciones Internacionales, permanecera la Dra. Luisa Peirano
como directora, asi como en el puesto que también integra en el Comité Ejecutivo de la
UM. Asimismo, la directora de Admisiones, Maria José Frontini, la directora de Initium,
Josefina Maisonnave, y la encargada de Comunicacién Institucional, Mariana Gugelmeier,
continuaran en los cargos designados.

La Asociacién Civil Universidad de Montevideo desea reconocer y agradecer muy
especialmente a quienes han ejercido los cargos de decanos en este periodo que termina,
valorando su contribucién al crecimiento y desarrollo de sus respectivas facultades. Su
participacién en la docencia y otros proyectos en el futuro seguirdn siendo un aporte
para toda la Universidad.

Perfiles de nuevos decanos

Martin Tanco: nuevo decano Facultad de Ingenieria

Es ingeniero industrial graduado de la Universidad de Montevideo, postraduado en Calidad
por la Universidad de Navarray doctor en Ingenieria Industrial por la misma universidad.
Es profesor en la Universidad de Montevideo desde 2010 y se ha desempeiiado como
director del Centro de Innovacion en Organizacion Industrial de la UM desde sus inicios
en 2014. En la Universidad, también es el presidente de la Comisién de postgrados de
la Facultad de Ingenieria. Es investigador y autor de numerosas publicaciones, asi como
creador de varios cursos y programas ejecutivos ligados a organizacién industrial, logistica
sustentable y metodologias aplicadas a estas disciplinas.

Miguel Casanova: nuevo decano Facultad de Derecho

Es abogado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo, magister en
Derecho por la Universidad de Navarra, doctor en Derecho Mercantil por la misma
universidad, y realizé el PDD en 2017 en la Escuela de Negocios IEEM. Desde 2012 es
profesor de grado y postgrado de Derecho Comercial y Gobierno Corporativo de la FDER,
director del Master en Derecho (LLM) y del Posgrado en Asesoramiento Corporativo y
editor responsable de la Revista de la Facultad de Derecho de la UM. Es investigador y
autor de diversos trabajos académicos en materia de Derecho Comercial.

Francisco O 'Reully: nuevo decano Facultad de Humanidades y Educacion

Es licenciado en Filosofia y profesor de Filosofia por la Universidad del Norte Santo
Tomas de Aquino (Argentina), magister y doctor de la misma disciplina por la Universidad
de Navarra. Es profesor de la Universidad de Montevideo desde 201 |, donde dirige el
Departamento de Filosofia de la Facultad de Humanidades y Educacién y coordina el
area de Formacién Humanistica de la Universidad. Es investigador y autor de numeras
publicaciones en las areas Humanidades, Filosofia, Etica y Religién, Historia y Filosofia
de la Ciencia y la Tecnologia.

Gerardo Beramendi: nuevo decano Escuela de Negocios IEEM

Es licenciado en Administracién y Direcciéon de Empresas y contador publico por la
Universidad de la Republica. Cuenta con formacién ejecutiva en estrategia financiera,
creacion de ventaja competitiva y negociacion a través de la Universidad de Pennsylvania
(EEUV), de liderazgo ejecutivo (por la IAE Argentina) y en estrategia de CFO y gestion de
escenarios complejos por la Escuela de Negocios de Darden en la Universidad de Virginia
(EEUUV). Ha estado vinculado con The Coca-Cola Company desde 1981 al presente
como director en varias organizaciones de la compafia, primeramente, como gerente
de la divisién financiera de Coca Cola en México, como vicepresidente de Finanzas en
Latinoamérica y luego como presidente de Ades para el Cono Sur. Por mas de veinte
anos fue presidente de APDES Argentina Educacion.
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Despedida y agradecimiento del Dr. Nicolas Etcheverry

Carta del decano de la Facultad de Derecho, Dr. Nicolas Etcheverry, en
agradecimiento a la comunidad de la UM por los anos de trabajo conjunto
en su gestion como lider de la unidad académica

Estimada comunidad de la UM:

Luego de casi quince afios, a comienzos de 2021 llega el momento de pasar la posta
en el ejercicio del decanato de la Facultad de Derecho. Es momento propicio para que
el Dr. Miguel Casanova asuma esta funcién y con seguridad, lo hard con la excelente
diligencia que lo caracteriza.

Fueron afios que disfruté muchisimo. Y si asi fue, es porque tuve el privilegio de
trabajar con un grupo de personas de impresionante calidad. En el drea administrativa,
el compromiso, la seriedad y buena onda de, en las primeras etapas, Mercedes Otegui,
Analia Hareau, Maria José Regueiro, Belén Robles y Jorge Magliocca, y en una etapa
mas reciente, Ana Inés Strauch, Anni Belefio, Maria Mercedes Gonzalez Berro, Victoria
Andregnette y Cecilia Gomeza fueron un constante alivio para mis tareas.

Muchas cosas logradas durante estos afios no habrian sido posibles sin el apoyo
brindado por el equipo de trabajo que semana a semana y mes a mes se fue armando
y gestando en las personas de Miguel Casanova, Marfa Brugnini, Guillermo Rosati,
Pablo Genta, Marcelo Sheppard y Sofia Maruri. Como en los deportes, fue un “Dream
Team” que con incansable dedicacién y constante buen humor, colaboraron conmigo
para ir decidiendo las cuestiones y resolviendo en el Consejo los problemas cotidianos
de la Facultad, tanto a nivel de grado como de posgrado. Muy dificil habria sido tener
un equipo mejor.

El personal de limpieza, con tantas muestras de cuidado en los detalles y delicadeza
que a lo largo de estos afios pusieron Daniela Cotto, Nora Rodriguez, Elsa Pean, Gabriela
Buccino y Jacqueline Veldzquez, que se ocuparon de la sede y salones de esta Facultad
durante varios afios. El grupo de seguridad, personificado en nombres tan gratos
como Carlos Echart, Eduardo Duarte, Néstor Silva, Rodolfo Sanchez, José Luis Gularte,
Mauro Acosta y Anibal Miqueiro, todos supervisados por Anibal Gonzélez, quienes
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durante todo este tiempo y de manera permanente estuvieron disponibles para ayudar
en lo que fuera, tanto dentro como fuera de la sede, siempre con una sonrisa y espiritu
deportivo- positivo.

El equipazo de profesores que a lo largo de estos lustros se brindaron generosamente
para dar lo mejor de cada uno, aportando sus conocimientos y experiencia, y poniendo
la mejor voluntad cuando a veces las condiciones materiales o edilicias nos limitaron.
Varios de ellos ya fallecieron, como el inolvidable Mariano Brito, docente y primer rector
de esta Universidad, Juan Bautista Schroeder, Dante Corrente, Héctor Gros Espiell,
Enrique Arezo, Ronald Herbert, Alvaro Eirin, Miguel Langon, Siegbert Rippe y Horacio
Cassinelli. Todos, cada uno a su manera y estilo, fueron sembrando semillas de calidad
humana y prestigio académico que enaltecieron a nuestra Facultad y me enriquecieron
personalmente.

Y sin dudas, un enorme agradecimiento a todos los alumnos, los ya egresados y los
actuales Por su compromiso con el estudio, por sus consultas y planteos en las asesorias
académicas, por su laboriosidad y desempefio en tantas competencias nacionales e
internacionales y por su condicion de excelentes embajadores de la UM a la hora de ejercer
su profesion tanto dentro como fuera de fronteras. Ustedes han sido la mejor muestra de
excelencia, el mejor ejemplo y reflejo de los objetivos que nuestra Universidad, a través
de su estatutos, visiéon y mision se ha trazado desde su fundacién.

Mi agradecimiento se extiende a todas las personas que forman parte de esta casa
de estudios, de nuestra querida UM. A todos ellos y a mi familia lo hago extensivo; a
quienes nombré y quienes no mencioné expresamente por distraccién, olvido involuntario
y porque la lista es muy larga.

Solo me resta desearles muchos logros a partir del 2021, con la certeza de que esto
continuard y que lo mejor esta todavia por llegar.

Nicolas Etcheverry Estrazulas
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Se publico el tomo II del libro “Estudios sobre los
desafios juridicos ante la digitalizacion”

Mas de treinta profesionales trabajaron para esta seqgunda edicion, que
surgioé del Postgrado Transformacion Digital y el Derecho

El tomo II del libro “Estudios sobre los desafios juridicos ante la digitalizacién” se
comenzod a gestar en el marco de la primera ediciéon del Postgrado Transformacién Digital
y el Derecho de la Facultad de Derecho UM (FDER), en marzo de 2020. La segunda
edicion fue publicada en enero de 2021, bajo la coordinacion de la Dra. Mercedes
Aramendia Falco, y estd disponible en la Biblioteca de la UM y en la Libreria Aquileo,
que funciona dentro de la sede central de la UM.

Este segundo tomo trata diversos temas de actualidad, bajo un abordaje
multidisciplinario y practico, que permite considerar al Derecho y a la Tecnologia de
forma conjunta. El tomo I partia de la base de que las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones tienen cada vez mayor participacion en todos los &mbitos de nuestras
vidas. Cumplen un rol clave para el desenvolvimiento social y econémico de todos,
generando multiples oportunidades y desafios, que plantean al orden juridico el reto de
adaptarse y de responder adecuadamente al nuevo contexto digital, a fin de impulsar
la innovacién, el desarrollo, y permitiendo que todos sean parte.

En el tomo II se presentan veinticuatro articulos de investigacién sobre diversos
aspectos, de suma actualidad, relacionados con el ecosistema digital. Esta edicion estd
conformada por el trabajo de més de treinta profesionales que han participado en el
dictado del Postgrado de Transformacion Digital y el Derecho, asi como de otros expertos
que han investigado sobre areas de actualidad y de interés vinculadas con los desafios
juridicos de la digitalizacion.

“Quiero destacar la participacién de los profesores, asi como de los alumnos y de los
expertos invitados, gracias a quienes pudimos hacer posible esta obra colectiva, rica en
contenido, que nos permite considerar diversos temas de actualidad, bajo un abordaje
multidisciplinario y practico. Asimismo, quiero agradecer especialmente al Profesor
Dr. Eduardo Esteva Gallicchio, quien nos hizo el honor de prologar esta obra, asi como
agradecerle todas sus ensefianzas en relacion al Derecho Constitucional y a los Derechos
Humanos, que establecen las bases de nuestro Derecho y de nuestra sociedad”, destac6
la Dra. Aramendia.
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Del aula al papel

En las clases del Postgrado en Transformacion Digital y el Derecho se comenz¢ la
investigacion, haciendo énfasis en la digitalizacion, en los desafios regulatorios y en la
conectividad. A continuacion, se procedié a analizar sobre los servicios y aplicaciones
digitales y se profundiz6 en determinados elementos que forman parte de la economia
digital, como son: la competencia, la inclusién financiera, las Fintech, los activos
digitales, las criptomonedas, la tecnologia blockchain, la tokenizacién de activos y
los smartcontracts.

Finalmente, se consideraron diferentes desafios relacionados con los derechos
humanos, como son: la libertad de expresion y de acceso a la informacién, la privacidad, la
proteccion de los datos personales, el futuro del trabajo, la ciberseguridad y la importancia
de desarrollar programas para la capacitacion digital y tecnolégica.

“Como surge de cada uno de los trabajos, la temética es de sumo interés y actualidad,
sobre todo considerando que la transformacién digital se ha acelerado a consecuencia de
la pandemia del COVID-19, la cual ha generado grandes cambios sociales y econémicos,
y que demostré la importancia y la necesidad de abrazar la conectividad, a la tecnologia,
asi como a las posibilidades que los servicios y las aplicaciones digitales nos ofrecen”,
explic6 Aramendia.

“Los desafios juridicos que la digitalizacién conlleva son muchos, pero lo esencial es
identificarlos y trabajar sobre los mismos, junto con los diversos actores de la sociedad, a
fin de que Internet y el ecosistema digital se puedan seguir desarrollando, en un entorno
seguro e igualitario que impulse la innovacion, el desarrollo y la investigacion, al tiempo
que se garanticen los derechos humanos de todos. En esta linea, no solo es importante
ser agiles y actuar con transparencia, asi como colaborar entre todos, sino que ademas
es fundamental que trabajemos en la educacién y demos seguridad a las personas para
que confien, adopten los cambios y sean parte”, agreg6 la coordinadora del libro.

“Estamos obligados a desarrollar soluciones que permitan proteger y promover
los Derechos Humanos”

“Quiero subrayar que la pandemia dej6 de manifiesto la importancia de trabajar en
equipo, de forma colaborativa, y esta obra es un fiel reflejo de ello, en tanto nos permite
considerar diversos temas de actualidad, bajo un abordaje multidisciplinario y practico”,
comento la Dra. Aramendia.

“Asimismo, me interesa destacar que si bien por un lado la pandemia del COVID-19
aceler¢ la transformacion digital, siendo evidentes las oportunidades que el mundo
digital nos ofrece; por el otro lado, tiene riesgos y principalmente respecto a los Derechos
Humanos, por ejemplo: respecto a nuestra intimidad, a la libertad de expresion, al acceso
a la informacién, a los derechos de autor, a no ser discriminados, a la igualdad. Por lo
cual, estamos obligados a desarrollar soluciones que permitan proteger y promover los
Derechos Humanos para asegurar su efectividad, en la medida en que son esenciales para
lograr la libertad, la justicia y la paz, siendo fundamental, como surge de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, -la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos
y libertades, asi como que se adopten medidas de caracter nacional e internacional, para
su reconocimiento y aplicacion-", concluy6.
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Contenido del Tomo II ““Estudios sobre los desafios juridicos ante la

digitalizacion”

(i) La evolucién de las Telecomunicaciones y su incidencia en el Derecho Uruguayo

(iij)  Laregulacion de las Telecomunicaciones en Uruguay

(iii)  Los Servicios de Comunicacién Audiovisual

(iv)  La Piraterfa de Contenidos Audiovisuales en Uruguay

(v)  Servicios y Aplicaciones Digitales. Plataformas y Economia Digital

(vi)  Aplicaciones de las tecnologias en el sistema de justicia

(vii)  El contrato de escrow en el derecho uruguayo.

(viii) Tecnologia y seguros. Ciber riesgos en el mundo insurtech.

(ix)  La Convencion de Budapest como paradigma en materia de ciberdelincuencia.

(x)  Hacia una ley de privacidad en Estados Unidos: lecciones desde Europa

(xi)  Principales diferenciasy similitudes entre el RGDP y la CCPA

(xii) La demanda del DOJ estadounidense contra Google por abuso de posicién
dominante: resumen, comentarios sobre el contexto y posibles consecuencias

(xiii) Compliance y Activos Digitales en Uruguay

(xiv) La regulacién del crowdfunding financiero en Uruguay

(xv)  Blockchain: Caracteristicas y Aplicabilidad

(xvi) Bitcoin y Criptomonedas

(xvii) Bitcoin un Desafio de Integracién

(xviii) Formacién y Elementos Juridicos de los Smart Legal Contracts

(xix) Pirateria de contenidos Audiovisual online en Uruguay / Desafios regulatorios
en la proteccion de derechos en la Era Digital

(xx)  Responsabilidad civil por hecho dafioso de un robot

(xxi) Internet of Things (IoT) desde la perspectiva del consumidor

(xxii) Inteligencia Artificial en Uruguay. Derechos, situacién actual y perspectivas

(xxiii) Inteligencia Artificial para el analisis de jurisprudencia

(xiv) Aplicacién de blockchain para el nuevo fondo coronavirus

(xv) Implementacién de las nuevas tecnologias en los juegos de azar Uruguay

(xvi) Lasociedad digital. Garantias de los individuos, aplicacién y dinamica, los desafios
que enfrenta

(xvii) California Consumer Privacy Act. Innovaciones e Impactos

(xviii) Laregulacién de las telecomunicaciones en la era del COVID-19: reflexiones para

América Latina
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Facultades de Derecho se reunieron con el Dr. Martin
Lema

El Presidente de la Camara de Representantes convoco a representantes
de las Facultades de Derecho de Uruguay en el marco del Programa de
Modernizacién Legislativa

Ellunes 22 de febrero, con ocasién de estar finalizando su periodo de Presidente de la
Cédmara de Representantes, el Dr. Martin Lema convocé a una reunioén virtual a todos los
decanos de la Facultades de Derecho del pais, asi como a otras asociaciones vinculadas al
mundo juridico, como la Asociacién de Escribanos o el Colegio de Abogados, Naciones
Unidas, para una reunién de cierre, rendicion de cuentas y agradecimiento por todo el
trabajo realizado durante el afio 2020 en torno al Proyecto de Modernizacion Legislativa
(PROMOLE). De este encuentro participaron, en representaciéon de la FDER de la UM,
el Dr. Miguel Casanova (decano de la FDER) y el Dr. Nicolds Etcheverry.

El objetivo de dicho Proyecto fue recibir aportes de todas estas entidades, otros
operadores del derecho, asi como de muy diversos integrantes de la sociedad civil, para
detectar en el ordenamiento legal cuéles normas podrian ser consideradas obsoletas,
no ajustadas a la Constitucién, sin una adecuada reglamentacioén, asi como recibir
sugerencias y recomendaciones sobre otros temas para legislar, aportes en torno a los
diversos cédigos o futuras codificaciones.

Durante todo el 2020, muchos docentes de la FDER de la UM colaboraron en este
sentido, en areas como Civil, Comercial, Administrativa, Laboral, Ambiental y Penal.
Entre todas las facultades, tanto las de gestiéon privada como la Universidad de la
Republica (UdelaR), hubo aportes de unos doscientos docentes de diversas catedras, lo
que resulté en veintiséis proyectos de ley en trece diversas dreas tematico-juridicas que
se consideraron prioritarias, entre otras formas de cooperacién.

“Esto mostro el claro espiritu de unidad que reiné entre todos los involucrados para
procurar mejorar las normas y la legislacién en nuestro pais, apuntando a una excelencia
y profesionalizacion de tan importante tarea. También, se vio un claro reconocimiento
a realizar la misma con un enfoque técnico, académico y no politizado por visiones
partidistas, ideoldgicas o fragmentadas”, expresé el Dr. Etcheverry.
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Graduada de FDER realiz6 pasantia online en la OEA

Carmela Valenzuela fue pasante en el Departamento para la Promocién
de la Paz y de Coordinacién con Gobiernos Subnacionales de la
Organizacion de Estados Americanos

Ella siempre estuvo al tanto de que la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) contaba con un sistema de pasantias, pero nunca dio el paso de apuntarse
porque pausar la universidad o el trabajo e irse a Washington DC no estaban en sus
planes. Pero lleg6 el momento en el que las excusas se acabaron: debido al estado de
emergencia sanitaria a nivel mundial, las pasantias se ofrecieron en formato virtual. A
cuatro meses de graduarse como abogada en la Facultad de Derecho de la UM,
Carmela Valenzuela se postul6. De las 900 personas que se anotaron, eligieron a setenta.
Carmela fue una de ellas.

¢Donde realizaste tu pasantia?

Fui pasante en el Departamento para la Promocién de la Paz y de Coordinacién con
Gobiernos Subnacionales de la OEA. Este departamento depende de la Secretaria para
el fortalecimiento de la Democracia, que tiene su sede en Washington DC.

La pasantia se desarroll6 desde setiembre de 2020 hasta diciembre del mismo afio,
mientras cursaba el dltimo afio de carrera.

El hecho que fuera en formato virtual no fue en desmedro de la calidad y de todo
lo que pude aprender. Todas las semanas se celebraron reuniones en las que expertos
de varios departamentos efectuaron conferencias de real interés, de temas relativos
a derechos humanos y fortalecimiento de la democracia en las Américas. Dentro de las
actividades semanales también pude asistir una simulacién de una sesién de la Asamblea
General de la OEA.
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¢Cuales fueron tus tareas como pasante?

Mis tareas consistieron en la cooperacion en la publicacién de una “Guia practica para
una efectiva respuesta a la pandemia a nivel subnacional”; la investigacién de los distintos
impactos y respuestas de la pandemia en las Américas; la creacién de contenido para las
redes sociales del Departamento para la Promocién de la Paz, entre otras.

Esta experiencia no habria sido tan gratificante sino hubiese tenido como supervisores
a la Sra. directora Magdalena Talamés y al Dr. Ricardo Cabral, quienes, en todo
momento, ademds de estar presentes, me brindaron el apoyo necesario para desempefiar
mis tareas. En verdad, actuaron mds como mentores que como supervisores.

¢Pudiste coincidir con los demas pasantes?

La virtualidad de la pasantia no impidi6 la posibilidad de hacer networking ni de
efectuar intercambios o lograr nuevas amistades. Los pasantes actuamos en grupos
reducidos, lo que permiti6 profundizar el conocimiento mutuo y hasta hacernos amigos.

Asimismo, una vez a la semana se celebraba una reunién entre todos los pasantes
para conocer qué actividad estdbamos efectuando en cada drea de trabajo. Sin ninguna
duda, el intercambio con personas de diferentes paises de las Américas nos permiti6
profundizar el conocimiento de otros paises y de nuestra region.

Fue una experiencia muy linda, no solo por el trabajo -que tiene un impacto directo
en las personas de las Américas- sino también por las amistades que gané. La oportunidad
de trabajar con gente de todo el mundo me hizo crecer tanto en el aspecto profesional
como en el personal. Sin dudas, recomiendo la pasantia.
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Mano a mano con Isabel Laventure

Conversamos con la Alumni UM de Derecho, sobre su trayectoria en el
mundo de la abogacia, los desafios de las mujeres en el area profesional
Yy sus motivaciones para desarrollar su carrera.

Isabel Laventure integra el equipo de Impuestos de FERRERE como socia y se
desempenia tanto en el drea de asesoramiento en esa materia como en litigios. También
realiza asesoramiento corporativo general para empresas de distintos sectores de
actividad.

El afio pasado recibi6 el prestigioso premio de “Women in Business Law”, reconociéndola
como la mejor abogada de Impuestos de Latinoamérica.

Estudié Derecho en la Universidad de Montevideo y se titul6 con honores como
abogada en 2004. Obtuvo un Méster en Derecho (LL.M.) en la Columbia University Shool of
Law en 2007, recibiendo por sus calificaciones el mérito Harlan Stone Scholar. En el marco
del Dia internacional de la Mujer, dialogamos con ella sobre los desafios, oportunidades,
motivaciones y aprendizajes que encontré en su camino profesional.

¢Por qué decidiste estudiar Derecho?

Es dificil para mi contestar esa pregunta, porque lo cierto es que no fue una decisién
meditada ni analizada en profundidad. Desde muy chica dije que iba a ser abogada (aun
sin tener una idea muy acabada de qué hacia verdaderamente un abogado). Cuando lleg6
el momento de elegir -primero una orientacién en Bachillerato y después la carrera- ni
me lo cuestioné. Hoy, mas de veinte afios después, creo que tomé la decision correcta
porque es una profesiéon que me encanta ejercer.

¢Cuales son los mayores desafios que tienen las mujeres para
desarrollar su profesion?

Mas alla de todas las barreras externas, de las cuales no se discute que existen, y sobre
las que todos tenemos responsabilidad de actuar, las mujeres, en general, pecamos de
humildad para “vendernos”. Y, ala vez, nos cuesta pedir ayuda, porque lo identificamos
con una debilidad que no tiene lugar en el &mbito profesional. Una combinacién que
puede ser fatal.
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¢Cual es tu consejo para mujeres que aspiran a cargos ejecutivos?

Primero, les diria que es genial que tengan aspiraciones de ese tipo y que la ambicién a
nivel profesional no es mala palabra. Segundo, que es importante que esa aspiracién sea
conocida por los demds, para que las oportunidades se presenten. Tercero, que tienen que
decir “Si” cuando llegue la oportunidad, aunque no se sientan completamente preparadas.

¢Cual es tu mayor motivacion para desarrollarte como profesional?

“El miedo” en el mejor sentido de la palabra. Cuando me enfrenté a los primeros
examenes en el liceo, estaba estudiando un dia y me paralicé. Me dio pénico el fracaso. Y
mi madre me propuso un ejercicio que me acompafié siempre a partir de ese momento.
Cuando me enfrento a un desafio profesional, pienso en el peor escenario posible: ;qué
pasaria si todo saliera mal? Eso ayuda a poner las cosas en perspectiva. Normalmente,
luego de analizar los escenarios, te das cuenta de que el mundo no se va a acabar si las
cosas salen mal. A partir de ahi, creo el compromiso necesario para conseguir el objetivo
y me doy recompensas cuando lo cumplo.

Si tuvieras que identificar un aprendizaje que hayas tenido a lo largo
de tu carrera, ¢cual seria?

Identificar las cosas en las que soy buena e identificar las cosas que la organizacion
en la que estoy o el mercado en general valorizan y focalizarme en la interseccién de
ambas. Eso me ha permitido ser duefia de mi propia carrera.

¢Cual es tu consejo para las mujeres que quieren estudiar Derecho?

Que no se limiten a estudiar y sean conscientes desde el inicio de sus carreras de la
importancia de desarrollar una red de contactos y de estar atentas a dénde estan las
oportunidades para aprovecharlas.

¢Qué recuerdos tenés sobre tu paso estudiando en la UM? ¢Nos podrias
contar alguna anécdota?

Me recibi de abogada en 2004, soy de la generacién 2000 (la segunda de Derecho).
En 2006, empecé un LLM en la Universidad de Columbia, en Nueva York. La primera
semana todos los estudiantes del LLM -mds de 200, de todo el mundo- teniamos que
asistir a un curso de Introduction to the US Legal System. El syllabus era basicamente el
del US Program que yo habia hecho en la UM. jFue el mejor inicio de Master que podria
haber tenido!

¢Cuales son los principales desafios que encontras a la hora de
combinar el desarrollo profesional con el rol de madre?

Estoy casada con Gabriel y tenemos dos hijos: Timoteo, de ocho afios, y Olivia, que esta
a punto de cumplir siete. La maternidad no significé para mi un “parate” en mi carrera
ni nada parecido, fue muy poco traumético. Sé que en ese sentido soy una privilegiada,
porque tengo una organizacion familiar muy bien aceitada y flexible, lo que es fundamental
para mi, y mi marido es un igual en tema de responsabilidades y presencia.
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Equipo FDER obtuvo primer puesto en CAM Santiago
Vis Pre-Moot

En la final de la competencia de arbitrajes, la UM enfrenté a la
Universidad de Buenos Aires

Un equipo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la UM obtuvo el primer puesto
en la competencia “Second CAM Santiago Vis Pre-Moot” organizada por el Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Cadmara de Comercio de Santiago. Participaron de la edicion
doce equipos -tanto de Latinoamérica como de Europa- entre los cuales se encontraban
la Universitat Frankfurt am Main, King’s College London, Universita di Milano-Biocca,
Universidad de Viena, Christ School of Law y la Universidad de Buenos Aires.

El equipo ganador estuvo
conformado por los
estudiantes:

Joaquin Berriolo,
Romina Rossi,

Tamar Bergstein,

Lucfa Olloniego,
Florencia Vollono,
Candela Rodriguez,
Sabrina Tosi y

Federico Menza,

y por los coaches:

Lucfa Vilaseca,

Pia Ruggieri,

Melanie Ollero,

Javier Galperin'y
Francisco Algorta,

junto con la Head Coach,
Dra. Mercedes Jiménez
de Aréchaga,

y el apoyo especial de
lgnacio Suardz Anzorena.

“Logramos disputar la final contra la Universidad de Buenos Aires, arbitrada por
un excelente panel, compuesto por expertos en arbitrajes internacionales, tales como
Loukas Mistelis, Nigel Blackaby QC y Sabina Sacco, y obtuvimos el primer puesto de la
competencia”, comento Vilaseca.

Ademas, los oradores Joaquin Berriolo y Romina Rossi empataron en el primer
puesto, obteniendo la mejor puntuaciéon como oradores, junto con una estudiante de
King’s College London.

El equipo también ha participado en Premoots organizadas por la Universidad
Carlos IIl de Madrid, y por la Corte Permanente de Arbitraje, en preparaciéon de la
competencia Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot a celebrarse en
Semana Santa.
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Aspectos legales de la vacunacion contra Covid-19

El Webinar Alumni estuvo a cargo de los docentes de FDER, Dr. Tomds
Teijeiro y Dr. Matias Pérez del Castillo

El drea de Alumni de la Universidad de Montevideo (UM) organiz6 un webinar sobre
los aspectos legales de la vacunacién contra el Covid-19, en el que expusieron docentes
de la Facultad de Derecho (FDER) de la UM, el Dr. Tomas Teijeiro, inspector general del
Trabajo y de la Seguridad del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), y el Dr.
Matias Pérez del Castillo, socio de Pérez del Castillo & Asociados.

Este encuentro online se llevé a cabo el miércoles 17 de marzo y se centrd en
evacuar preguntas por parte de los participantes. El moderador, que fue el decano de
FDER, Miguel Casanova, comenz6 con el disparador: ;Las empresas pueden exigir la
vacuna a sus empleados?

“Un empleador no puede obligar a un trabajador a vacunarse contra el Covid-19,
ya que no existe una fuente juridica que pueda invocar para justificar esa obligacién”,
comento el Dr. Pérez del Castillo. “En Uruguay la normativa que hay sobre vacunas
obligatorias taxativamente especifica cudles son las que deben darse, por un lado, los
ciudadanos y, en relacién al trabajo, los trabajadores (...) y en esa regulacién no esté
comprendida la vacuna contra el Covid-19”, explicé en alusién al cardcter especifico.

El Dr. explicé que el Decreto 406/88 manifiesta, en términos generales, que los
empleadores deben obligar al personal a darse vacunas efectivas. “Este es un decreto
que esta vigente y que algunos empleadores estdn invocando para fundamentar esta
exigencia de que el personal se vacune, pero este no aplica al caso, por un lado, porque
refiere a vacunas efectivas, y justamente una de las cosas que estd en tela de juicio es si
esta vacuna es o no efectiva; pero mas alld de eso, por una cuestiéon formal, y es que la
Constitucion establece que los derechos fundamentales solo pueden ser limitados por
leyes aprobadas por razones de interés general. Por leyes y no por decretos aprobados
por el Poder Ejecutivo de turno”, aclaré. “;Y acé cuél es el derecho fundamental que se
estaria limitando al exigir la vacunacién obligatoria? El de la salud de los trabajadores
que optan por no vacunarse”, concluyo.
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El Dr. Teijeiro, desde su rol en el MTSS, declaré: “Las relaciones laborales en
Uruguay —y del mundo — nos ensefian que las mejores soluciones son las que las
partes se dan a si mismas, porque cuando son libres suelen acordar lo que es mejor
para ellas mismas y para sus intereses (...) Apostar al didlogo cuando lo que prima es
la libertad es la mejor manera de que las partes busquen la mejor solucién”.

Alo largo del webinar se discutieron casos de desvinculacién como medida justificada,
opciones alternativas y otras cuestiones legales que propusieron los participantes.
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El desarrollo e impulso del trabajo Pro Bono en Uruguay
y en Kenia

La FDER se reunié por teleconferencia con la Strathmore University
(Kenia) y el director de Pro Bono Partnerships del Cyrus R. Vance Center
for International Justice

El miércoles 24 de marzo el decano de la Facultad de Derecho, Miguel Casanova,
Sofia Maruri y Nicolds Etcheverry participaron en una teleconferencia con Jasper Lubeto
y Allan Mukuki de la Facultad de Derecho de Strathmore University (Kenia) y Jorge
L. Escobedo, director de Pro Bono Partnerships del Cyrus R. Vance Center for International
Justice (Nueva York).

Al igual que la Universidad de Montevideo, Strathmore University comenzara a ser
una clearing house del Vance Center of International Justice, para impulsar el trabajo pro bono
en su pais. De este modo, serd un nexo entre aquellas personas que no pueden acceder a
un servicio legal y los estudios juridicos que con su trabajo pro bono pueden asumirlo.

En la teleconferencia hubo un intercambio de ideas sobre el desarrollo e impulso del
trabajo Pro Bono en Uruguay y en Kenia, desde la Universidad. Sofia Maruri, encargada
del seguimiento del trabajo Pro Bono en la Facultad de Derecho de la UM, comenté en
la reunién distintos proyectos que se han desarrollado a lo largo del 2020, por ejemplo,
una investigacién sobre Migraciéon y Refugio en América Latina que fue liderada por
el Estudio Ferrere Abogados y la Fundacién Pro Bono de las Américas. También hizo
mencidn a otros proyectos que estan en marcha para este 2021, por ejemplo, con la ONG
Casavalle de Pie, para brindar asesoramiento legal a personas de escasos recursos en la
localidad de Casavalle.
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Equipo de la FDER en competencia internacional de
American University

Los alumnos de la UM se preparan para la segunda fase de la competencia
de Derechos Humanos IAMOOT

Desde finales de enero del 2021, un grupo de alumnos de la Facultad de Derecho
(FDER) de la Universidad de Montevideo se prepara para participar, por primera vez, de
la Competencia de Derechos Humanos IAMOOT que organiza American University,
situada en Washington DC, Estados Unidos. La semana previa a Semana Santa entregaron
el memorial escrito correspondiente a la primera fase de la competencia, y ahora se
preparan para la segunda fase de las rondas orales que serd en mayo.

El grupo de alumnos de la FDER que participa esta compuesto por Gabriela Ripoll,
Francisco Ferreira, Florencia Urban, Maria Eugenia Garcia, Bruno Ferreira, Facundo
Pereira, Victoriano Toucon, Delfina Collazo, Chiara Carlevaro, Facundo Candia y Federico
De Brun. Los coaches del equipo UM son el Dr. Pablo Donnangelo, profesor de Derecho
Internacional Publico y la Dra. Sofia Maruri, profesora de Derechos Humanos.

De primera mano, la experiencia de los alumnos

“Desde el momento en que se nos plante6 la posibilidad de participar en la competencia
y formar parte del primer equipo que se presento, ninguno de nosotros lo dudé. Es un
orgullo poder representar a la Universidad por primera vez en una competencia de esta
indole. Estdbamos convencidos de que se trataba de una gran oportunidad-desafio que la
Universidad de Montevideo nos estaba brindando para poner en practica las habilidades
adquiridas en Derechos Humanos y Derecho Internacional Ptblico, asi como formarnos atn
mas en esas areas, lo cual aplica para el futuro de nuestras carreras”, coment6 Bruno Ferreira.

“Entendemos que se trata de una experiencia tnica y enriquecedora, que lo ha sido
hasta el momento y promete seguir siéndolo atin més en la siguiente etapa. Esto nos
permiti6 crecer tanto personal como académicamente y, a su vez, result6 un desafio para
las habilidades y conocimientos adquiridos con el fin de interiorizarnos en el uso del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, agreg6 el alumno de FDER.
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“El grupo esta integrado por diferentes generaciones y la mayoria de los encuentros
se dieron de forma virtual por la pandemia. Sin embargo, esto no impidi6 el intercambio
de ideas, sino que de hecho lo enriquecié. Sin conocernos pudimos formar un grupo
increible, lo que demuestra el espiritu de trabajo colectivo que nos ha ensefiado la UM
y que esta experiencia foment6”, explicé Florencia Urban.

“En cuanto a la competencia en si, en la primera fase hemos desarrollado estrategias
de redaccidn, anélisis y oratoria que nos sorprendieron a nosotros mismos. Const6 en
la buisqueda de materiales y su estudio, tanto de doctrina como de jurisprudencia que
apoyaran nuestros argumentos para defender al Estado en el caso propuesto. Nos pareci6
muy interesante dado que referia a una pandemia como la que lamentablemente nos
estd tocando vivir (lo que sucede en estas competencias donde se suelen incluir temas
de actualidad debatidos por los operadores juridicos internacionales) y hemos podido
visualizarla desde el punto de vista del Derecho”, agrego.

“Al final de la primera etapa, realizamos un encuentro donde todos expusimos un
argumento y, con ayuda de nuestros coaches, seleccionamos a los oradores, quienes en
la segunda etapa se encargardn de representar al equipo en las audiencias orales. Hasta
llegar a la fecha de la competencia oral, nos formaremos para desarrollar al maximo esta
habilidad, con especialistas que también han ayudado a los equipos de otras competencias
en las que la universidad participa”, dijo Maria Eugenia Garcia.

Y concluyé: “La primera etapa fue un desafio, la segunda estd comenzando
y también lo serd, pero confiamos en nosotros, en nuestro equipo y en las
herramientas que nuestros coaches, a quienes les estamos eternamente
agradecidos, Dra. Sofia Maruri y Dr. Pablo Donnangelo, por darnos la oportunidad
de representar al pais de la mejor forma posible y demostrar una vez mds que... somos
chiquitos, pero poderosos”.

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2021), N° 39, pp. 147-179 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)



NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

Nueva Maestria en Derecho Procesal y Litigacion con
enfoque unico en Uruguay

El co-director, Prof. Santiago Pereira Campos, explica los principales
puntos y el comienzo de la primera generaciéon

A comienzos de abril, la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo (UM) recibié a la primera generaciéon de estudiantes de la Maestria en
Derecho Procesal y Litigacion. Se trata de la primera maestria en Uruguay con un enfoque
amplio y comprensivo de todas las dreas del Derecho Procesal, con un énfasis adicional en
la Litigacion.

En la siguiente entrevista, conversamos con el profesor Santiago Pereira Campos, quien
es co-director, junto con la Dra. Margarita De Hegedus, de esta propuesta académica.

¢Como surgio esta nueva maestria?

Es parte de un largo proceso, ya que venimos prepardndonos hace diez afios con
el Postgrado en Derecho Procesal Aplicado. Este ha sido un banco de pruebas para
definir cudles son las principales necesidades de la abogacia y la judicatura en relacion
al funcionamiento del sistema de Justicia, ademas, de que sirvi6 para elegir, desde la
préctica, las mejores metodologias de aprendizaje. De hecho, muchos de los alumnos
del Postgrado ahora estdn cursando el Master. Esperabamos que la convocatoria fuera
grande, pero las inscripciones para el primer afio nos han sorprendido gratamente, ya
que se agotaron los cupos y quedaron alumnos en lista de espera.

¢Qué diferencial le aportara a un alumno transitar este programa de
estudios?

Se trata de una maestria profesional, orientada a desarrollar conocimientos, destrezas y
habilidades esenciales para el ejercicio de la abogacia y la judicatura, fundamentalmente
en las areas del Derecho Procesal y de la Litigacion.

El estudiante tiene un bloque de médulos obligatorios que son imprescindibles (actos
de proposicién, prueba, medios impugnativos, litigacion, etc.) y, luego, de acuerdo a su
interés, puede elegir las materias opcionales que le permitan perfeccionarse en las dreas
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de ejercicio profesional que considere més interesantes, ya sea Proceso Arbitral, Proceso
Laboral, Procesos Constitucionales y Colectivos, Procesos Ejecutivos y de Ejecucion,
Proceso Penal, entre otras.

En definitiva, el programa de estudios es -a la vez- un &mbito fermental de generacién
de conocimiento aplicado, donde interactuando desde la abogacia y la judicatura, se
aprende deconstruyendo sin prejuicios lo que aprendimos en el grado. El programa
permite construir desde la experiencia y necesidades profesionales.

¢Qué papel jugo la pandemia?

La pandemia ha puesto en jaque los sistemas de Justicia en todo el mundo y algo
similar ha ocurrido con el sistema educativo universitario en todas partes. Pero el
segundo tuvo una reaccion mucho mas répida y acorde con las necesidades limites de
estos tiempos dificiles.

La UM ha desarrollado las herramientas y brindado las destrezas y habilidades
necesarias para que profesores y alumnos no pierdan un dia de clase. Por supuesto
que las clases online son muy distintas que las clases presenciales. La virtualidad
requiere adecuarse a ella. Se necesita gran creatividad de todo el equipo académico para
aprovechar adecuadamente las herramientas tecnolédgicas. En el caso concreto del Master,
que ocurre de igual manera con el Postgrado, las y los estudiantes se han adaptado muy
bien al cambio y se abrieron oportunidades para alumnos del interior del pais y del
exterior que se han sumado a la Maestria.

¢Como se llevan adelante las clases?

Un Master profesional, y mas en el drea del Derecho Procesal y la Litigacién, requiere
aprender “haciendo”. Por ende, la regla es -un poco en serio, un poco en broma-
que las clases son el ambito ideal para equivocarse, para ensayar, para buscar nuevas
soluciones pensando fuera de la caja. Porque alli afuera, en la vida real de los tribunales,
como operadores claves del sistema de Justicia, tenemos una inmensa responsabilidad
y debemos disminuir la probabilidad de errores que le cuesten a los litigantes dinero y
afecten sus derechos.

Trabajamos con la teoria del caso, con juego de roles, con mucha jurisprudencia y
buscamos generar en la clase un ambiente de libertad y respeto que permita a todos actuar
desde la duda, llevando las normas juridicas a la practica de la litigacion. Por otra parte,
los profesores extranjeros que participan siempre en alguna clase de cada médulo, nos
dan una visién internacional de los problemas del Derecho Procesal y la Litigacién, lo
que es hoy esencial en tiempos de globalizacién y conflictos transnacionales.

¢Qué considera que hace posible esta maestria?

Seria imposible una Maestria tan ambiciosa en sus objetivos y contenidos, sin un
equipo docente que yo califico de Dream Team. Con Margarita de Hegedus, tenemos el
inmenso honor de dirigir esta Maestria que cuenta con un equipo de grandes profesores.
En el equipo permanente, no puedo dejar de mencionar a Virginia Barreiro, Luis Maria
Simoén, Raquel Landeira e Ignacio Soba, a quienes se suman en cada médulo profesores
especializados en la materia.
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Nueva asignatura de Legaltech en FDER

La formacion en esta drea permitira a los estudiantes diferenciarse en
eficiencia, calidad de su servicio e innovacion

La Facultad de Derecho (FDER) de la
Universidad deMontevideoafiadiéasu plan
académico la asignatura “Legaltech”, en el
dltimo afio dela carrera de Abogacia, a cargo
de las docentes Dra. Mercedes Aramendia
y Dra. Agustina Pérez Comenale, y contara
con la participacion de expertos invitados
a fin de poder tratar las diversas tematicas
con una vision tedrica y practica.

Esta asignatura busca que los alumnos puedan comprender las nuevas tecnologias
y procesos, asi como su aplicacion e impacto en el mundo legal, permitiendo que los
estudiantes puedan interiorizarse de esta nueva drea en pleno crecimiento, que les
permitird innovar y diferenciarse.

Sobre Legaltech

Legaltech refiere a la utilizacion de la tecnologia y de diversos métodos para innovar
en el ejercicio de la profesion legal, 1o cual mejora el modelo de prestacion, facilita los
procesos y que se utilicen nuevas herramientas. El software cada vez estd mds presente
en todas las actividades, simplificando la forma de hacer las cosas.

Si bien la forma de ejercer el Derecho no ha cambiado mucho a lo largo de los afios,
se estan generando nuevos modelos y procesos, junto con equipos multidisciplinarios,
con foco en el cliente y con vision digital.

La revolucién digital también ha llegado al Derecho y, a través de la tecnologia, se
simplifica el trabajo y la comercializacién de los servicios legales, permitiendo que el
trabajo se realice de una forma mds mas eficaz y eficiente, evitando errores, al tiempo
que se generan diversas soluciones que permiten ser mas competitivos, universalizar la
oferta y la comercializacién de los servicios.

“La tecnologia impacta de manera transversal en las diversas ramas del Derecho,
es una tendencia mundial y la UM busca que sus estudiantes se diferencien, que
sean capaces de innovar y de ir més alld. La revolucién digital ofrece un mundo de
oportunidades y su aplicacién en el Derecho presenta un sinfin de desafios”, explicé la
Dra. Agustina Pérez Comenale.

Dentro del contenido de la nueva asignatura de la FDER se destacan las siguientes
tematicas: nuevas tecnologias aplicadas al Derecho, contratos informaticos y teleméticos,
firma electrénica e Identidad digital, gobierno digital, regulaciéon
inteligente o smart regqulation, ética y proteccion de datos personales y legal design thinking.
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Abogacia y Notariado, una mirada 360°

Webinar para conocer los distintos perfiles que pueden tener las carreras
de Abogacia y Notariado

La Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo organizé un
encuentro virtual entre preuniversitarios y graduados de la FDER. La actividad se
llevé a cabo el jueves 20 de mayo a las 18:00 h y cont6 con la participacion de cuatro
graduados que relataron sus miradas profesionales: Sebastidan Ramos, Agustina Pérez
Comenale, Mercedes Aramendia y Nicolas Santo.

Sobre los expositores

¢ Sebastian Ramos

Doctor en Derecho por la Universidad de Montevideo, Méster en Derecho (LL.M.) en la
Facultad de Derecho de la University of Chicago en 2012. Socio de FERRERE, forma parte
del departamento Banca y Finanzas de FERRERE. Experto en contratos, especializado en
redactar y negociar acuerdos para proyectos complejos. Brinda asesoria legal a clientes
en la estructuracion, desarrollo y financiamiento de proyectos (Project Finance).

Ha asesorado a multilaterales, fondos e instituciones financieras en el financiamiento
de decenas de proyectos de infraestructura y energia. Asimismo, ha participado en la
redaccién y negociacién de los principales contratos de infraestructura y energia en los
sectores publico y privado de Uruguay, incluidos contratos EPC, PPP, concesiones, y
acuerdos de operacién y mantenimiento. De 2008 a 2010, como miembro de la firma,
asesor6 a IBM Uruguay y se desempeiné como Country Counsel y como Contracts &
Negotiations Specialist de esa compafifa. Lo destaca la publicacién legal Chambers en
las areas de Corporate, Energy y Banking and Finance.
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* Agustina Pérez Comenale

Es miembro de las Comisiones de Derecho Informatico y Comercial AEU. Forma parte
de Legal Hackers Montevideo. Escribana y Abogada. “LLM” en la Universidad de
Montevideo (Tesis sobre “Smart Legal Contracts”). Titulo de Posgrado de Actualizacion
Notarial en la Universidad de Montevideo. Miembro del grupo Montevideo Legal
Hackers. Integrante de las comisiones de Derecho Comercial y la Comisién de Derecho
Informético y Tecnolégico de la Asociacién de Escribanos del Uruguaya. Integrante de
la 3er Fellowship de Kleros. Miembro de la Sala de Blockchain e Inteligencia Artificial
de la Universidad Catdlica de Cérdoba. Profesora en materia de “Notariado y Nuevas
Tecnologias” y “Legaltech” en la Universidad de Montevideo. Colaboracién en distintas
redacciones y publicaciones sobre tecnologia y derecho.

e Mercedes Aramendia

Presidenta de la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones (URSEC).
Es abogada y magister en Derecho Administrativo Econémico por la Universidad de
Montevideo. LLM en Derecho, Tecnologia y Emprendedurismo por Cornell Law School,
EEUU; Master de Acceso a la Abogacia por la Universidad de Nebrija, Espafia; Master
Universitario en Administracién, Direccion y Organizacion de Empresas por Universidad
Camilo José Cela, Espafia; MBA en EAE Business School, Espaiia; titulo de Postgrado
de Especializacion en Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales en la
perspectiva del siglo XXI por Universidad de Castilla — La Mancha, Espafia; grado en
Derecho por la Universidad de Nebrija, Espafia; candidata a doctora (PhD) en Ciencias
Juridicas en la Universidad de Granda, Espafia. Se ha desempefiado como profesora
de la UM desde el afio 2017 en diversas materias vinculadas con su especialidad. Ha
trabajado y colaborado, con empresas y organizaciones de la sociedad civil, nacionales
e internacionales, ptblicas y privadas, como ser: la Camara de Telecomunicaciones del
Uruguay, KPMG, Telefénica Méviles del Uruguay (MOVISTAR), Internet Society (ISOC).

¢ Nicolas Santo

Consultor de Negocios con China. Es Doctor en Derecho por la Universidad de
Montevideo, cuenta con una maestria en Derecho otorgada por la Universidad Tsinghua,
y fue visiting scholar en la Escuela de Leyes de Harvard.

Fue el lider del equipo internacional del gobierno de Foshan que, en el marco de una
iniciativa piloto, atrajo la atencion de la prensa mundial. Durante esa etapa disefi6 y
ejecutd una estrategia de promocion de inversiones reconocida por Fdi magazine como la
mejor de China continental. Por su trabajo en el gobierno de Foshan, Nicolas fue definido
por el Financial Times como “el rostro de una nueva generacion de extranjeros ayudando
a construir una mejor China”. Ha sido consultor del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), del Instituto de Comercio Internacional (ITC) y de empresas lideres de China y
América Latina. Es columnista de China Daily, el principal periédico con noticias sobre
China en inglés.
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Conferencia del decano de Derecho de la Universidad
Pontificia Comillas

El Dr. Abel Veiga Copo brindé una masterclass para alumnos, graduados
y docentes de FDER

FUENTE DE IMAGEN: Premios Galicia Segura

En el marco del Postgrado Internacional en Derecho de Seguros (PIDS) de la Facultad
de Derecho (FDDER) de la Universidad de Montevideo (UM), el Dr. Abel Veiga Copo,
actual decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas, brindé
una conferencia sobre los fundamentos del contrato de seguros. El encuentro se realiz6
en modalidad virtual el martes 11 de mayo y conté con la participacién de alumnos del
postgrado de Argentina, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Isla Bahamas, Paraguay,
Pert y Uruguay. También atendieron la sesién alumnos, graduados y docentes de FDER
de otros programas.

“Nunca hemos estado tan vigilados”

“En tiempos tan cambiantes y heterogéneos como los que estamos viviendo,
es esencial replantar el por qué y el para qué de los contratos de seguros. Es un
contexto donde se ve deshumanizacioén, donde los riesgos estdn presentes y en donde
las nuevas tecnologias, big data y andlisis de herramientas est4 creciendo”, destac6 el
Dr. Veiga Copo, y puso de ejemplo el uso de teléfonos o relojes inteligentes con sensor
de ubicacion.

Y continué diciendo que “nunca hemos estado tan vigilados, nunca hemos asistido
a un Estado tan vigilante y a una sociedad tan vigilada; sin connotacién politica. Nunca
nuestros datos y conocimientos, incluso nuestra propia version del riesgo, se han podido
delimitar tan perfectamente; hasta el punto de distorsionar o cuestionar caracteres o
esencias de los Contratos de seguros”.
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Actualizacion constante

Para delimitar la funcién del Contrato de seguro, el Dr. Veiga Copo expuso algunas
definiciones de los que son los contratos de seguros. Para el experto, estas definiciones
no pueden estar desapegadas de la realidad, “y la realidad es cambiante, dinamica, va
evolucionando y va estirando los propios conceptos, estructuras y pilares de los contratos
del seguro; y del propio seguro... algunos le llaman el aggiornamento”, afirmoé el experto.

El Dr. Veiga Copo afirm¢ la necesidad de evaluar si pervive o no la aleatoriedad
y la analitica predictiva. “Las nuevas tecnologias estan redimensionando (...) en el
2021 tenemos que redescubrir las aristas, los &mbitos y elementos que vertebran el
contrato”. Estos elementos siguen descansando en la cobertura del riesgo y liquidacion
del dafio.

Sobre el equilibrio en los contratos

La simetria y asimetria informativa son causantes, en muchos supuestos, de
las distorsiones que suponen la selecciéon adversa y el riesgo moral. “En sentido
técnico-juridico, equilibrio no siempre significa equivalencia (...) Equivalencia, en un
sentido econémico, tiene un significante distinto. Hablar de equivalencia prestacional
econdmica implica designar el papel de la pérdida econémica total esperada designada
como valor”, sentenci6 el experto.

“El equilibrio genético del contrato de seguro debe proponer en todo momento no
solo evitar el abuso, mitigar la vulnerabilidad de la escancia misma del Contrato de
seguro; tiene que impedir la desnaturalizacion y el vaciamiento real de esa funcién social
que cumple y satisface el seguro. Vaciar la escancia del seguro rompe el objeto, atenta y
rompe la causa; y, por lo tanto, la realidad misma de contrato”, concluyé.

Al finalizar la ponencia del Dr. Veiga Copo, los oyentes pudieron hacer preguntas y
compartir sus reflexiones sobre la realidad de los Contratos de seguros en sus paises y
ejemplos que han visto en sus trayectorias profesionales.

El Dr. Veiga se licencié y doctoré en la Universidad de Comillas y desde abril de 1999 es profesor
de la misma. Ha impartido en las facultades de ADE y de Derecho en diversas titulaciones, tanto de
licenciatura y grado como postgrado. Ha dirigido numerosas tesis doctorales asi como colecciones
juridicas en las mds prestigiosas editoriales. Ha impartido conferencias y seminarios tanto en
Espafia como en el extranjero en dmbitos especialmente de Derecho de sociedades, Derecho concursal
y Derecho de seguro. Ha publicado numerosos trabajos de investigacion, tanto monografias, como
articulos y capitulos de libros. Es colaborador habitual de tribunas de opinion en diversos medios
de comunicacion en Espafia como en el extranjero.
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Hacia un acceso directo a la justicia mas igualitario

La FDER participé en el primer encuentro con el colectivo Casavalle de
Pie y los estudios juridicos Ferrere, Guyer & Regules, Hughes & Hughes
y Posadas, Posadas & Vecino

La Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo, los estudios
juridicos Ferrere, Guyer & Regules, Hughes & Hughes y Posadas, Posadas & Vecino, que
forman parte de Fundacién Probono Uruguay, lanzaron la primera de una serie de
actividades en linea organizadas por el colectivo Casavalle de Pie que abordaran temas
legales de interés de los vecinos de Casavalle.

El jueves 13 de mayo se desarroll6 el primer encuentro de esta serie, que se
transmitié en vivo a través de la pagina de Facebook de Casavalle de Pie, en el
cual participaron Sofia Maruri, por la Universidad de Montevideo; Maria Eugenia Cal
y Lucia Segui, por Ferrere; Camila Barén y Milena Amor, por Hughes & Hughes; y
Alejandro Andrada, por Casavalle de Pie. Se present6 el convenio de cooperacion y luego
las abogadas de los estudios trataron un tema de interés para los vecinos de Casavalle:
tenencia de hijos y retenciones. Luego de hacer sus exposiciones, respondieron a
preguntas de los participantes.

Terminada la sesién, los vecinos pudieron enviar consultas particulares al Consultorio
Juridico de la Facultad de Derecho de la UM, que funciona con el trabajo voluntario de
profesores y alumnos, y brinda asesoramiento en temas legales a personas que no pueden
contratar abogados por tarifa.

Segun explic6 la Dra. Maruri, de este modo, la UM esta cooperando para que mas
personas tengan acceso directo a la justicia, en linea con uno los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) impulsados por las Naciones Unidas para dar continuidad a la agenda
de desarrollo tras los Objetivos de Desarrollo del Milenio.
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Compromiso con el desarrollo sostenible

En el marco de la semana Laudato si’, este articulo recopila varias de las
lineas de accién relacionadas con los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) de Naciones Unidas que la UM impulsa a través de programas de
estudio, investigaciones y proyectos académicos

“Paradise” de la banda britdnica Coldplay, “Destina” de la cantante turca Niikhet Duru
y “Pa’l que se va” del uruguayo Alfredo Zitarrosa son tres de las canciones que integran
la “Enviro List” de Spotify creada por estudiantes internacionales de la Universidad de
Montevideo (UM). La lista es resultado del programa “4S’s for a Sustainable World”,
que tiene el objetivo de ayudar a los alumnos a involucrarse con el desarrollo sostenible.

Hoy termina la semana Laudato si”, con ocasién del aniversario de la publicacién de
esa enciclica del Papa Francisco, en 2015. El documento, que se convirtié en referencia
mundial en materia de desarrollo sostenible, presenta un vinculo estrecho con
los Objetivos de Desarrollo Sostenibles (ODS), publicados por Naciones Unidas pocos
meses después de la enciclica.

En sus programas de clase, proyectos académicos, investigaciones y acciones diarias,
la UM promueve el impulso del desarrollo sostenible. La institucion fue la primera
universidad uruguaya en figurar en los Times Higher Education Impact Rankings, que
miden el trabajo de las universidades en relacién a los ODS.

El proyecto “4S’s for a Sustainable World” forma parte del Latin America Global
Semester, impulsado por la Direccién de Relaciones Internacionales, a través del cual
estudiantes internacionales pueden seleccionar cursos de universidades de tres paises:
la Universidad de Piura en Perd, la Universidad Panamericana en México y la UM en
Uruguay.

Las cuatro “S” del programa responden a los verbos: seek (buscar), en relacién a la
busqueda de una actividad con la potencialidad de impactar en un gran ptblico, por
ejemplo una lista de Spotify; select (seleccionar), referido a la seleccién de personas cuyo
trabajo es coherente con los valores de la Universidad y que pueda contribuir a alcanzar
los ODS, por ejemplo, cantantes cuya obra vaya en linea con los problemas ambientales,
econdmicos o sociales; support (apoyar), vinculado al apoyo de esas personas, en este
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caso, con la creacion de una lista en Spotify; y spread (propagar), es decir, promover la
accién, como puede ser dar a conocer a un publico amplio la lista de canciones.

El proyecto incluyé un debate ptblico sobre desarrollo sostenible, en el que
participaron 200 personas.

Los ODS en el mundo de la investigacion

El compromiso con el desarrollo sostenible forma parte de la investigaciéon que impulsa
la UM. Varios de los proyectos del Centro de Investigacion en Economia Aplicada estan
vinculados a este tema. Algunas de las dreas de estudio son Economia de la Salud,
Economia de la Educacién y Desarrollo, y Economia Politica.

Ademas, los estudios del profesor Marcelo Caffera, doctor en Economia de los Recursos
Naturales por la Universidad de Massachusetts, se enmarcan dentro del 4rea de la
Economia Ambiental. Recientemente, el Washington Post lo entrevisto para un podcast en
relacion al discurso de Joe Biden durante la Cumbre Mundial del Clima. Caffera también
es fundador del Observatorio Ciudadano de Vertidos Industriales de Montevideo.

Actualmente, FCOM —a través de su incubadora de Investigaciéon (I-FCOM)—
lleva adelante el proyecto de investigaciéon “Pandemia, estilos de vida sostenibles y
comunicacién: una encuesta a profesionales uruguayos”.

Sumado a esto, estudiantes de Comunicacién participaron este afio en el
proyecto “Comunicacion para salvar al planeta”. A partir de una invitacién de la facultad,
el Instituto Nacional de la Juventud (INJU) present6 una convocatoria para organizaciones
jovenes del pais que trabajan sobre el eje ambiental de desarrollo sostenible. El llamado
tenia el fin de conectar a las organizaciones con los alumnos de FCOM para recibir de
ellos asesorfa en comunicacién con el objetivo de dar a conocer su trabajo y generar
mayor impacto.

Otra iniciativa vinculada al desarrollo sostenible de FCOM fue “Comunicar el campo:
conexiones entre jovenes para ampliar la conciencia agropecuaria”, que fue el resultado
de un llamado de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (FAO) en Uruguay y el Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca (MGAP).

Por otro lado, el Centro de Innovaciéon en Organizacién Industrial (CINOI) de
FIUM lleva adelante el Programa de Logistica Sustentable Uruguay (PLSU) que tiene
el fin de integrar, generar y poner en practica conocimiento para lograr una mejora en
la logistica del transporte de carga en el pais. En este marco tuvo lugar el Premio de
sustentabilidad, con el apoyo de la Agencia Nacional de Investigaciéon e Innovacion
(ANII) y el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, que tiene el objetivo de reconocer
a empresas que destaquen por la incorporacién de practicas sostenibles en distintas
areas de logistica.

El CINOI también ha impulsado distintos estudios vinculados a este tema. Uno
de ellos fue el de transporte de carga sustentable (que tuvo lugar entre 2018 y 2020) y
fue financiado por la Agencia Nacional de Desarrollo (ANDE).

Investigadoras de la Facultad de Derecho (FDER) trabajan en un paper académico
sobre los mortinatos y los derechos de las mujeres, que se enmarca en el quinto objetivo
de los ODS: igualdad de género y empoderamiento de la mujer.
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Con efecto expansivo: desarrollo sostenible en programas de clase y
actividades académicas

La Facultad de Comunicacién (FCOM) implementa este tema a través de las
asignaturas “Comunicacion para el desarrollo”, del programa del tiltimo afio de la carrera
de grado, y “Responsabilidad Social Empresarial”, materia de la Maestria en Direccion
de Comunicacién, en donde se abordan directamente los ODS y los criterios ESG (por sus
siglas en inglés Environmental, Social y Governance). Ademas, desde el primer afio de
la carrera de grado, los estudiantes tienen una introduccién al tema a través de algunas
clases del curso “Comunicacioén Estratégica 1”.

Asimismo, FCOM organiza desde hace varios afios la Semana de Comunicacion para
el Desarrollo, dias durante los cuales tienen lugar seminarios y charlas vinculados a ese
tema.

La Licenciatura en Economia de FCEE incluye la materia “Economia Ambiental”.
Una asignatura con el mismo nombre, pero enfocada a estudiantes de postgrado, forma
parte de la curricula de la Maestria en Economia.

Dentro de esa facultad, la carrera de Direccién y Administracion de Empresas
ofrece la materia “Emprendimientos Sociales”. El objetivo del curso es que los alumnos
comprendan las oportunidades que tiene el sector privado para contribuir a la innovacién
y al impacto social, y adquieran herramientas para disefiar soluciones a problemas
sociales.

Para esto, los alumnos trabajan durante el curso en el desarrollo de la solucién a un
problema social o ambiental de una organizacion. El desafio debe estar alineado a por
lo menos uno de los ODS. Actualmente, los estudiantes trabajan en proyectos que van
desde la Economia circular, como son una plataforma para el rescate de alimentos en
supermercados Ta-Ta y la gestiéon de residuos en distintas cervecerias de Uruguay, hasta
el apoyo a grupos desfavorecidos, a través de la gestion y capacitacion de voluntarios
en Fundacion Bensadoun Laurent y hogares de ancianos, y la gestion de donantes,
comunicacién y presupuesto en bancos de sangre.

Durante el primer afio de carrera, los alumnos de Magisterio abordan los siguientes
temas en la asignatura “Geografia”, que llegaran en el futuro cercano a muchos escolares:
repercusion del consumo sobre el medio ambiente, cambio climatico, efecto invernadero,
contaminacion de los recursos hidricos, legislacion de proteccion al monte nativo y la
Convencién sobre los Humedales de Importancia Internacional, denominada Convencién
de Ramsar. Ademas, durante el tercer afio de la carrera estudian la fauna y flora de
Uruguay en la asignatura “Ciencias Naturales”.

Dentro de la Facultad de Ingenieria (FIUM), el Centro de Produccién Méas Limpia tiene
como misién ofrecer formacién a profesionales y compafiias, con el objetivo de que
produzcan mas, al menor costo posible y reduciendo el impacto ambiental. Ademads,
busca generar conocimientos sobre las tendencias de produccién méas limpia, promover
la investigacion en ese campo y conectar la academia con el mundo empresarial para
crear soluciones. En julio de este afio, recomenzaré el curso Produccién mas limpia para
una Economia circular.
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Estudiantes FDER participan desde hace muchos afios en un consultorio juridico en el
que atienden casos de personas de contexto critico que no tienen la posibilidad de acceso
aunabogado particular. Ademds, en 2020 FDER firm6 un convenio con la Fundacién Pro
Bono Uruguay, por el cual se convirti6 en la primera clearing house del trabajo Pro Bono
en Uruguay. Esto implica ser un nexo entre aquellas personas que no pueden acceder a
un servicio legal y los estudios juridicos que con su trabajo pro bono pueden asumirlo.
Asi, contribuyen a la defensa de los derechos humanos en el continente americano. En
el dltimo afio han trabajado en dos informes: uno sobre migracién y refugio, y otro sobre
la elaboracion de amicus curiae en tribunales relativos a derechos humanos.

Como parte de este programa, FDER particip6 en el primer encuentro con la
ONG Casavalle de Pie y los estudios juridicos Ferrere, Guyer & Regules, Hughes &
Hughes y Posadas, Posadas & Vecino, que tuvo el fin de promover un acceso a la justicia
mas igualitario. La cooperacion a esta ONG implica una serie de eventos en vivo a través
de redes sociales para que los vecinos de Casavalle consulten dudas sobre temas legales.

Actualmente, diez estudiantes de esta facultad participan en el Concurso de Derechos
Humanos organizado por American University y dos alumnas fueron seleccionadas para
una pasantia de seis meses en la Corte Interamericana de Derechos Humanos: una de
ellas la esta finalizando y otra la comenzara en agosto.

Una cultura de estudio y trabajo

El departamento de Vida Universitaria impulsé en 2020 una serie de medidas
destinadas a promover una cultura de apoyo al desarrollo sostenible entre los estudiantes,
profesores y personal de la UM. Estas acciones incluyen un plan de ahorro energético, por
el cual mas del 90% de la luminaria pasé a ser led; la instalacion de islas de reciclaje en
todas las sedes; la busqueda de eliminacién de plésticos de un solo uso en la Universidad,
para lo que estudiantes del primer afio de carrera recibieron botellas reutilizables; y el
reciclaje de papel.

Asimismo, el Voluntariado de la UM (VUM) organiza actividades sociales que tienen
como objetivo promover en los estudiantes una cultura de colaboracién y solucién de
problemas sociales.
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Las garantias del proceso de restitucion internacional
de menores

La Dra. Virginia Salvo Cittadino, graduada de FDER, publicé su
nuevo libro en el que realiza el estudio de casos donde ninos, ninas y
adolescentes corren riesgos de exposicion a un dano fisico, psiquico o a
una situacion intolerable

“Garantias del proceso de restitucién internacional de menores y estudio profundo
del Caso Maria” es el titulo del nuevo libro que publicé la Dra. Virginia Salvo Cittadino,
graduada de la Facultad de Derecho (FDER) de la Universidad de Montevideo (UM).
En este libro, la Dra. Salvo estudia los procesos de restitucion internacional de menores,
que son parte del Derecho Internacional Privado y el Derecho Procesal, que regula la
forma de los juicios y del cual depende -en gran parte- la debida defensa de los derechos
sustanciales. A su vez, el texto involucra temas de derecho de Familia y violencia
doméstica y de género.

“La tematica es fundamental porque trata de la proteccion y los derechos fundamentales
de nifios, nifias y adolescentes, que son un sector de la poblacién especialmente
vulnerable. Por su edad y circunstancias, ellos no pueden defenderse solos y no siempre
pueden hablar espontdneamente y pedir ayuda. Es necesario entonces que otros hagamos
fuerza para que sean oidos y protegidos en sus derechos; y no desoidos, vulnerados y
violentados”, explicé la Dra. Salvo, quien cursé su carrera de grado, el Postgrado en
Derecho Procesal Aplicado y el Méster en Derecho (L.L.M.) en la FDER.

El foco de su investigacion estuvo en casos donde nifios, nifias y adolescentes corren
grave riesgo de exposicion a un dafio fisico, psiquico o a una situacién intolerable; lo
que implicarfa una mayor vulnerabilidad y exige una especial proteccién, ademds de la
complejidad que imprime la internacionalidad.

La reglamentacion de la restitucion internacional de menores

La Dra. Salvo explic6 que “la restituciéon internacional de menores tiene lugar cuando
una persona (normalmente un progenitor) traslada o retiene a un menor de dieciséis afios
en un pais distinto al de su residencia habitual, sin consentimiento del otro progenitor
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y violando su derecho de guarda que ejercia efectivamente hasta ese momento. Si esto
ocurre, el segundo podra solicitar su restitucion o regreso al pais de residencia habitual
(también llamado centro de vida del menor); para lo cual existe normativa internacional
(que obliga a decenas de paises) que prevé procedimientos especiales para facilitar dicha
restitucion”. De acuerdo a la normativa nacional e internacional vigente, en caso de que
exista un traslado o retencion ilicitos, la regla o principio general es restituir en forma
inmediata.

No obstante, dicha regla admite basicamente dos excepciones. En primer lugar,
que el progenitor que demanda la restitucion internacional del menor no estuviera
ejerciendo su guarda en forma efectiva, antes de producirse dicho traslado o retencién, o
hubiese autorizado -o posteriormente consentido- su traslado/retencién en otro pais
(los casos mas claros serfan: que se hubiese decretado la pérdida de patria potestad del
progenitor que reclama el traslado, o que exista un convenio de menores escrito y firmado
por los padres, acordando la radicacién del menor en el Estado al que fue trasladado).
En segundo lugar, que exista un grave riesgo de que la restitucién exponga al menor a
un peligro fisico o psiquico o a una situacién intolerable.

“Mi experiencia practica me hizo dudar de que realmente se apliquen las excepciones,
especialmente la de grave riesgo. Me empecé a cuestionar si no se habian convertido
en ‘letra muerta’, por el peso del principio general y el compromiso de restituir
rapidamente. Si esto pasa, es gravisimo, porque significaria que todos los instrumentos
que generamos para cuidar a los nifios del dafio que les causaria una sustraccion ilicita,
terminarfan vulnerando gravemente sus derechos fundamentales, cuando necesitan
especial proteccion (por estar expuestos a un grave riesgo)”, afirmoé.

Es por esto que la Dra. Salvo se cuestiond si la mejora del sistema dependia de la
legislacion interna, que regula el proceso judicial que se debe seguir en Uruguay, cuando
se pide una restitucion al pais, por un menor trasladado o retenido aqui; “lo cual no
debiera ser tan dificil de cambiar, si existe voluntad”, explicé. “Por eso, primero, investigué
y analicé toda la normativa nacional e internacional vigente y aplicable en Uruguay, y
doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera sobre el tema. Luego, para visibilizar
las fortalezas y debilidades del sistema, resolver si se puede mejorar y eventualmente
desentrafiar en donde o como debemos hacerlo, estudié el “Caso Maria”. Lo elegi por su
riqueza procesal (lleg6 a la Suprema Corte de Justicia mediante un recurso de Revision)
y por haber sacudido a los medios de comunicacién y movilizado a diversos grupos e
instituciones que se dedican y velan por los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
pero que nunca intervienen en estos juicios, como el Instituto del Nifio y Adolescente
del Uruguay (INAU)”.

Sobre el “Caso Maria”

La segunda parte del libro estudia en profundidad el Caso Maria para ejemplificar
lo analizado en la primera parte y visibilizar cémo operan las normas juridicas vigentes
cuando son aplicadas en la practica, y asi mostrar también sus “luces y sombras”.

El “Caso Maria” sacudi6 a los medios de comunicacién y sensibilizé y movilizé a
la sociedad uruguaya. Ese fue el nombre que se le dio en prensa para evitar identificar
a las personas involucradas y, asi, preservar su identidad. Trataba de una madre de

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2021), N° 39, pp. 147-179 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)



NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

nacionalidad uruguaya y una nifia que vivian en Espafia. Estando en Uruguay, la madre y
familia materna de la nifia advierten un comportamiento particular de parte de la menor,
expresando en forma para-verbal temor y desconfianza hacia las figuras masculinas y
una hipersexualizacion para su edad. Miltiples profesionales de la Psicologia indicaron,
tras una serie de sesiones, que la nifia habia sido victima de violencia doméstica y, como
parte de ella, de abuso sexual por parte de su padre en Espafia. Ante un seguimiento
con una psicéloga y sexéloga que coincidioé con el primer diagndstico, la madre decide
no volver a Espafa (posibilidad conversada con el padre de la nifia, pero no definida
todavia), ante lo cual éste pide su restitucion internacional.

“El caso sensibiliz6 a la poblacion uruguaya porque, mas alld de los planteos iniciales
y los diagnésticos mencionados (que fueron aportados por la madre en el proceso judicial
y surgen del expediente—de acceso ptiblico—, junto con otros documentos probatorios
diligenciados); se realizaron pericias por parte de Asistentes Sociales, psiquiatras y
psicologos del Instituto Técnico Forense del Uruguay. Es decir, pericias dispuestas por
la juez competente y respecto a las cuales —entonces- ni siquiera cabia la duda de su
imparcialidad y veracidad. Y esas pericias fueron coincidentes con los informes de los
psicélogos que habian tratado a la menor”, coment6 la Dra. Salvo.

Finalmente, la obra culmina con recomendaciones sobre cambios que se podrian
introducir, tanto desde las normas juridicas como en su aplicacion practica, para mejorar
el sistema y lograr el equilibrio entre la celeridad que exigen estos procesos judiciales,
y las debidas garantias de proteccion de los derechos sustanciales que pueden estar en
juego (especialmente cuando se invoca un grave riesgo). También, trata de frente temas
especialmente sensibles, como la violencia doméstica y el abuso sexual infantil. Esto
lo la transforma en un estudio relevante a nivel social, con anexos interesantes, tales
como una entrevista a la Dra. Cecilia Fresnedo sobre la tematica. La experta es grado
5 en la materia y, con su conocimiento y experiencia, estudi6 especialmente el “Caso
Maria”. Se incluye, ademds, una carta escrita por la madre de la nifia del “Caso Maria”,
en la que cuenta cémo sigui6 la vida de ambas en Espafia, luego de ser restituidas a ese
pais, desde Uruguay.
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Investment arbitration in the energy sector

In what circumstances is an investor entitled to compensation under the Fair
and Equitable Treatment standard of protection in the Energy Charter Treaty
as a result of the exercise by the states of the right to regulate to detriment of
investors? A special analysis on photovoltaic arbitration cases in Italy, Spain and
the Czech Republic.

Abstract: A significant development in the renewable energy field has happened in several countries like
Italy, Spain and the Chez Republic over the last years mainly due to the state s support for renewable
energy projects. However, because of the financial crisis, these countries decided to review and change
the policies. As a result of the changes implemented renewable investors were affected in some manner.
Consequently, many arbitrations claim against these states have been brought under the Energy Charter
Treaty. The present Chapter analyses this jurisprudence. Based on the results of these arbitrations the lack
of consistency results evident. Different interpretations around the Fair and Equitable Treatment standard
and how to find a balance between the need for a stable and predictable investment framework and the
sovereign right to regulate are the principal cause of diverse decisions. The concept of the standard in
the treaty is reviewed and compared with the evolution of the concept in other investment agreements.
In conclusion, possible amendments to increase consistency in the arbitrations under the Energy Charter
Treaty will be proposed.

Key words: Fair and Equitable Treatment, Legitimate Expectations, Investment Arbitration, Energy Charter
Treaty, Regulatory Changes.
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Arbitraje de inversion en el sector energético

<En qué circunstancias un Inversor tiene derecho a recibir una compensacion en
el marco de la provisién de Tratamiento Justo y Equitativo del Tratado de la Carta
de Energia como consecuencia del ejercicio del Estado de su derecho regulatorio
en detrimento de los inversores? Analisis de casos de arbitraje de inversiones en
el sector fotovoltaico en Italia, Espana y Republica Checa.

Resumen: Un desarrollo importante de las energias renovables ha ocurrido en paises como Italia, Espafay
Republica de Checa en los ultimos afos, principalmente debido al apoyo del estado a proyectos de energia
renovable. Sin embargo, debido a la crisis financiera, estos paises decidieron revisar su marco regulatorio.
Como resultado de los cambios implementados, los inversores en el sector renovable se vieron afectados.
En consecuencia, demandas de arbitraje de inversiones contra estos estados se han presentado al amparo del
Tratado de la Carta de la Energia. El presente Capitulo analiza esta jurisprudencia. En base a los resultados
de los arbitrajes se evidencia la falta consistencia en los laudos arbitrales. Las diferentes interpretaciones
en torno al estandar de Tratamiento Justo y Equitativo y a cémo equilibrar la necesidad (para el inversor)
de un marco de inversion estable y predecible y el derecho soberano (del Estado) a regular, son la causa
principal de las diversas soluciones. El concepto del Estandar de Tratamiento Justo y Equitativo en el Tratado
se revisa y se compara con la evolucion del concepto en otros tratados de inversion. En conclusion, se
propondran posibles enmiendas para aumentar la certeza en los arbitrajes de inversiones presentados al
amparo del Tratado de la Carta de la Energia.

Palabras clave: Tratamiento Justo y Equitativo, Expectativas Legitimas, Arbitraje de Inversiones, Tratado
sobre la Carta de Energia, Cambios Regulatorios.

Arbitragem de investimento no setor energético

Em que circunstancias um investidor tem o direito de ser compensado no ambito
do tratamento justo e equitativo previsto no Tratado da Carta de Energia, em
consequéncia do exercicio do Estado do seu direito regulamentar em detrimento dos
investidores? Analise de casos de arbitragem de investidores no setor fotovoltaico
em [talia, Espanha e Republica Checa.

Resumo: Ocorreu um desenvolvimento importante das energias renovaveis em paises como a ltalia,
Espanha e Republica Checa, principalmente devido ao apoio do Estado a projetos de energias renovavesis.
No entanto, devido a crise financeira, estes paises decidiram rever o seu marco regulatério. Em
resultado das alteraces introduzidas, os investidores no setor das energias renovaveis foram afetados.
Consequentemente, foram apresentados pedidos de arbitragem de investimentos contra estes Estados
com o amparo do Tratado da Carta da Energia. O presente capitulo analisa esta jurisprudéncia. Com base
nos resultados das arbitragens, verifica-se a falta de consisténcia nas sentencas arbitrais. As diferentes
interpretacdes entorno do tratamento justo e equitativo e a forma de equilibrar a necessidade (para o
investidor) de um quadro de investimento estavel e previsivel e o direito soberano (do Estado) de regular,
sdo a principal causa das diversas solucées. O conceito de padrao de tratamento justo e equitativo no
tratado € revisto e comparado com a evolucdo do conceito em outros tratados de investimento. Em
conclusao, serao propostas possiveis alteracoes para aumentar a certeza nas arbitragens de investimentos
apresentadas com o amparo do Tratado da Carta da Energia.

Palavras- chave: Tratamento Justo e Equitativo, Expectativas Legitimas, Arbitragem de Investimentos,
Tratado sobre a Carta de Energia, Mudancas Regulatérias.
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1. Introduction and background

Investment in electricity generation from renewable energy sources is rarely considered
to be financially viable without state support (Selivanova, 2018, p.433). The principal aim
of which is to cover projects high investment costs and encourage sustainable generation.
Furthermore, the energy sector is characterized by the existence of long-term contracts
(Mistelis, 2018, p.153). The reason for this is that energy projects involve large sums of
capital investment and the use of technology that generally has a long useful life (Scherer,
2018, p.14). The application by a state of significant changes to these schemes or to the
legal framework which governs a renewable energy investment —after a project has been
constructed—may affect the investor’s expectations to receive a reasonable return on their
investment and to recover costs (Selivanova, 2018, p.433).

Investors often seek guarantees that the legal framework in which an investment is
made will remain stable during the entire term of the contract. However, from the state’s
perspective, it is a challenge to grant the freezing of the legal regime which governs the
sector during such a long period of time. The existence of conflicting interests between
both parties —investors and states— is, therefore, a fact. This, in some cases, gives rise
to disputes. That occurred during the financial crisis due to the over-subsidisation
phenomenon. Consequently, several states reversed some of the benefits initially
conceded to photovoltaic investors through schemes (Gallagher, 2018, p.250). Investors
in photovoltaic energy decided to invest considering a legal framework which was
subsequently changed in some way. When the changes that occurred in the regulation
did not have an impact on the terms of the business conducted by the investors, the
consequence is irrelevant. However, when the changes affect the economic equation of
the business, investment arbitration appears as the main tool for the investors (Charles
A., 2019, “Investment Disputes Involving the Renewable Energy Industry under the
Energy Charter Treaty”, Global Arbitration Review).

The state’s right to regulate and modify the existing legal framework —once the
investment was made- is not under debate. It constitutes an exercise of the principle of
state sovereignty, according to which it has right to regulate in its domestic jurisdiction
(Charanne v. Spain, SCC Case No. V 062/2012, Final Award, 2016, para. 449-503; Charanne
v. Spain, SCC Case No. V 062/2012, Partial Dissenting Opinion, 2015, para. 11; Eiser. v.
Spain, ICSID Case No. ARB/13/36 (2017) Final Award, para.362; Blusun v Italy Final
Award, 2016, para. 317,367 y 372; Antaris v Czech Republic, PCA Case No. 2014-01 Final
Award, 2018, para. 360 y Antaris v Czech Republic, PCA Case No. 2014-01, Dissenting
Opinion of Gary Born, 2018, para. 39).

However, certain limits should be imposed on the state’s right to regulate domestic
matters if such regulations adversely affect the foreign investor’s —previously
made- investments (Selivanova, 2018, p.433). It has been argued that undertakings
or representations that a state has made to attract renewable investments might —in
specific situations- create “legitimate expectations” for the investors (Graham, 2018,
p-221). Although certain tendency seems to be appearing in case-law, there is still not
a jurisprudence constante regarding this matter. The breach by states of the legitimate
expectations of the investors is being considered by some arbitral tribunals (for instance:
Eiser v. Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, 2017; Infrastructure v. Spain, ICSID Case No.
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ARB/13/31,2018; Masdar v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/14/1,2018, and CEF
v. Italy, SCC Case No. 158/2015, 2019) as a violation of the fair and equitable treatment
standard of protection (“FET”) under the Energy Charter Treaty (“ECT” or Treaty). Article
10(1) of the ECT provides that: “Each Contracting Party shall, in accordance with the
provisions of this Treaty, encourage and create stable, equitable, favourable and transparent
conditions for Investors of other Contracting Parties to make Investments in its Area. Such
conditions shall include a commitment to accord at all times to Investments of Investors
of other Contracting Parties fair and equitable treatment”. Nevertheless, other tribunals —in
analogous situations- rejected claims regarding the breach of the FET provision, invoking
similar arguments (Charanne v. Spain, SCC Case No. V 062/2012 Final Award (2016) para.
486-492; Blusun v Italy Final Award, 2016, para. 395).

In what circumstances is a foreign investor entitled to compensation under the FET
in the ECT as a result of the exercise by the states of the right to regulate to detriment of
investors? Significant development has occurred on the case-law from Charanne to-date,
and no comprehensive research has been conducted on this evolution, this Chapter seeks
to fill this gap and contribute to the literature. Recommendations made could be useful for
arbitral tribunals” in future renewable energy disputes. Besides, some amendments will
be proposed in the drafting of the ECT considering the different interpretations around
the FET concept. In addition, the progress some International Investment Agreements
have experienced in the manner how the standard is defined will be considered.

This Chapter will be divided into five sections. The first sets the context with a brief
introduction to the ECT from a theoretical perspective. It is focused on the FET provision
and the dispute resolution mechanism in the treaty (1). The second consist of an analysis
of the renewable case-law under the ECT concerning states” right to regulate (2). The
third section presents the conflict between a state’s right to regulate and investor’s
legitimate expectations. Different approaches to solve this conflict, identified in case-law,
will be presented (3). Some thoughts on stabilization clauses in energy contracts and
the impact they had and might have in future disputes will be presented (4). The final
section concludes with closing remarks (5).

The state has the sovereign right to regulate and modify its legal framework.
Nevertheless, there are limits to the exercise of such power. In case the state goes beyond
these limits, a breach of the FET standard under the ECT occurs. Therefore, a new right
appears for the investor who is entitled to receive compensation. A new discussion —not
subject to analysis herein- opened in the literature about the impact these cases might
have in the Energy Transition (Tienhaara K., 2008, p. 24).

2. Overview of the Energy Charter Treaty

2.1. History, Purpose and Modernisation

Since the ECT was ratified by several states, investments in the energy sector have
experienced an increase in the substantive protections. The Treaty emerged in a fossil fuel
setting because of a gas supply crisis occurred during the period of the cold war. Although
it has been argued that its modernization is required, it is the most broadly ratified
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investment agreement applicable to energy investments and the unique multilateral
treaty exclusively related to energy (Gallagher, 2018, p.256). It provides investment
substantive protections, including a dispute settlement mechanism. The Treaty addresses
a varied range of aspects related to energy, namely: commerce; investments (promotion,
protection and treatment); energy efficiency, and environment.

The treaty’s purpose is “to establish a legal framework to promote long-term
cooperation in the energy field” (Article 2 of the ECT, 1998). Thus, according to its
preamble, the aim of the Treaty is to encourage economic growth through the adoption
of measures to liberalise investment and trade in the energy sector (preamble of the ECT,
1998). The preamble should not go unnoticed, as it constitutes a tool of interpretation in
accordance with the Vienna Convention on the Law of Treaties (“VCLT”). As the Treaty
does not contain a clear definition of the FET, its preamble is used by tribunals as an
interpretation tool to determine its content and scope. The disputes reviewed below
raised “alleged breaches” of some of the substantive protections of the Treaty. Since the
treaty does not contain a clear definition of the scope and content of these protections,
an exercise of interpretation is required to unravel their meanings.

2.2. FET Standard of Protection and Customary International Law

While the substantive protections are examined —either by the literature or tribunals—,
the concepts of “investor” and “investment” always draw attention. The reason for
this is simple. These concepts define the scope of application of the treaty protections
determining the jurisdiction ratione materiae and personae of the tribunal in case of disputes.
The definition of investment can be found in Article 1(6) of the Treaty (Article 1 of the
ECT, definition of “Investment”). Moreover, according to the Treaty, to be categorized
as an investment, the activity done by the investor must be associated with an economic
activity in the energy sector (An interesting discussion about this could be find in this
case: Limited Liability Company Amto v. Ukraine, SCC Case No. 080/2005, Final Award,
2008, para. 42-43). Besides, Article 1(5) defines “economic activity in the energy sector”
comprising the construction and operation of power generation facilities including
those powered by wind and other renewable energy sources. Therefore, in principle
the disputes arising out of renewable energy projects —such as the examined herein- are
covered by the ECT provisions (Gallagher, 2018, p.257). Regarding the concept of investor,
it is defined in Article 1(7) of the Treaty which, in comparison with other investment
agreements, is considered broad.

Section III of the Treaty contains the substantive protections for investments. It covers
the protections usually found in Bilateral Investment Treaties (“BITs”), such as FET
standard of protection; prohibition of discriminatory measures; Most-Favoured-Nation
Treatment, and payment of prompt, adequate, and effective compensation for any
nationalization or expropriation. The most frequently successfully invoked substantive
protection -in renewable energy disputes raised out of regulatory changes- is the FET
standard of protection (Dolzer, 2012, p.1; McLachlan, 2017, p. 355-357). Most of the claims,
as will be exposed, are based on the states failure to provide a stable and transparent
regulatory environment in light of the investor’s legitimate expectations (Cyrus, 2017, p.2).
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Article 10 (1) of the ECT sets an obligation for the contracting parties to accord FET
standard of protection to investors without including a definition of the standard.
Consequently, investors often include claims for breaches of the duty of FET in addition
to claims brought under other substantial protections. It’s been argued that investment
treaties —like the ECT- are not self-contained regimes (McLachlan, 2017, p. 296-329).
Consistently, the meaning of their terms must be interpreted considering the relevant rules
of international law applicable in the relations between the parties in accordance with
Article 31(3) of the VCLT. However, it has been asserted that defined by traditional means
of interpretation (wording, context, object and purpose) the FET concept is challenging
(Schill, 2012). Hence, the lack of definition and the absence of an unanimously accepted
meaning from state practice, determine the exercise by tribunals of a significant law-
making power in international investment law (Schill, 2012, p.1). Although there is not
precedent in Investment-State Dispute Settlement (ISDS) (Cheng (2017) p.1014), Arbitral
Awards have become a persuasive authority —at the time of defining the content of the
standard- giving raise to what has been called "normative expectations’(Schill, 2012, p.1).
Itimplies that all stakeholders involved in an investment dispute (state, investor, counsels)
expect that the tribunal decide future cases consistently with previous decisions. This
flows into the idea that investment treaties will and should be applied and interpreted
in the future based on how they were applied and interpreted in the past (Schill, 2012,
p-1). As will be reported, this tendency is not completely followed in the analysed cases
where prima facie inconsistency seems to be the rule (Oliver, 2007, p. 225-243).

Notwithstanding the above debate, while the FET standard continues being part of the
ECT, it will require to be interpreted. Concerning the link between FET and customary
international law, there is an extensive debate among authors. It is mainly focused
on whether the standard of protection is part of the Minimum Standard of Treatment
provided to foreign investors in customary international law or if it includes a broader
meaning.

There is a consensus in jurisprudence that stability and predictability of the legal
framework are important components of the FET provision under the ECT. Some
authors have argued that the ECT confers investors operating in the energy field greater
protections against regulatory changes than other investment treaties (Hober, 2018, p.175).
This statement is based on Article 10 (1) of the Treaty which refers to a state duty to create
stable and transparent conditions for foreign investments, as well as the commitment
to accord Fair and Equitable Treatment to such investments. Dolzer and Schreuer have
identified from the arbitral case law, factual situations or principles to which this standard
has been applied. These are: transparency; stability and the protection of legitimate
expectations; compliance with contractual obligations; procedural propriety and due
process; good faith, and freedom from coercion and harassment (Dolzen, 2012, p. 1).

It is accepted that a reversal of promises by a state that have led to legitimate
expectations in the investors will breach the FET standard (Azurix v Argentine, ICSID
Case No ARB/01/12, Final Award, 2006, para. 287; Glamis v United States of America,
UNCITRAL, Final Award, 2009, para. 22). Thus, the issue to be addressed is what makes
an investor’s expectation capable of being considered “legitimate”. Legitimate expectations
are examined in accordance with the host state’s legal framework, undertakings,
and representations made directly or implicitly by the host state (Levashova, 2019,
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International Arbitration Law Library, Volume 50 (Kluwer Law International, 2019).
The legal framework on which the investor is entitled to rely consists of legislation and
treaties, assurances contained in decrees, licences, as well as contractual undertakings
(Dolzen & Schreuer, 2012, p. 1). In addition, tribunals have agreed that investor’s
legitimate expectations must be analysed in the light of the legal order of the host state
at the time the investor made the investment (Mondev v. United States of America, ICSID
Case No. ARB (AF)/99/2, Final Award, 2002, para. 156; and AES Summit v. The Republic
of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Final Award, 2010, para 9.3.8 and 9.3.18). It
was noted that legitimate expectations are not subjective hopes and perceptions, rather,
they must be based on objective facts (Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.
and Vivendi Universal, S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/19, Decision
on Liability, 2010, para. 228).

It was pointed out that “changes to general legislation, in the absence of specific
stabilization promises to the foreign investor, reflect a legitimate exercise of the host state’s
governmental powers that are not prevented by a fair and equitable treatment standard”
(Total S.A. v. Argentine, ICSID Case No. ARB/04/01, Decision on Liability, 2010, para.
164). However, what must be considered is whether measures exceed normal regulatory
powers and fundamentally modify the regulatory framework for the investment beyond
an acceptable margin of change (E! Paso v. Argentine, ICSID Case No. ARB/03/15, Final
Award, 2011, para. 402).

The legitimate expectation and the proportionality criteria are the main tools applied
by tribunals in the case-law to evaluate whether the host-state breached the FET provision
under the ECT. In the following paragraphs, after a special consideration of the dispute
resolution mechanism under the ECT, an analysis of the determination tribunals have
done around this concept will be conducted.

2.3. Dispute Resolution Mechanism

International arbitration is the principal tool used by investors under the ECT in case
of violation of its substantive protections. The procedures and circumstances under which
an investor of a contracting party might submit an investment dispute to International
Arbitration are set in Article 26 of the ECT (Gaillard, 2018, p. 1). The Treaty contemplates
a cooling off period of three months from the request of amicable settlement. After this
period, the investor is entitled to choose to submit the dispute for resolution either
to the courts or administrative tribunals of the contracting party to the dispute, or in
accordance with a previously agreed dispute settlement procedure or to International
Arbitration. Article 26 of the ECT clearly grants this choice to the claimant as it states that
if the dispute cannot be amicably settled, “the investor party to the dispute may choose
to submit it for resolution” (Gallagher, 2018, p. 262). Thus, under the ECT it is only at the
investor’s instigation that arbitration can be commenced. The text of the Treaty differs
significantly from other treaties which provide that a dispute may be submitted at the
request of either party to an ad hoc arbitral tribunal or arbitration under the auspices of
ICSID (See the Article 9(3) of the China-Ethiopia BIT, 1980). Therefore, a fork in the road
provision is contained in the Treaty that potentially bars an investor’s claim if another
dispute-settlement mechanism has been selected (Gaillard, 2018, p.1). Moreover, the
Treaty gives right to any party involved in the dispute to set as a place of arbitration a
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state that has ratified the New York Convention, which reaffirms the enforceability of
the award (Article 26 (5) (b) of the ECT). This is notwithstanding the debate in cases
of intra-European Union investment arbitration awards which will not be examined
herein (Achmea B.V. v. The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No 2008-13, 2008).
Therefore, International Arbitration constitutes a guarantee for the investor. Point was
made that it would be of little benefit to foreign investors if they were obliged to enforce
their rights under investment treaties in the local courts of the host state responsible
for their mistreatment, since often the action complained of is a change in the local law
the relevant court is obliged to uphold (King, 2012, p. 1). The investor is also afforded
a wide choice in terms of institutions and rules which can have a significant impact on
its claim (Article 26 (4) of the ECT).

The above overview lays the foundations for the analysis of renewable energy
arbitration disputes in the next chapter.

3. Renewable ECT Arbitrations and Investors’ Legitimate
Expectations

3.1. Regulatory changes and context of its implementation

Political risk has always been a problem for renewable energy investors. An exponential
growth in renewables has occurred across the world—especially in Europe- during the
last decade. The growing focus on renewable energy was reflected in the creation of
the International Renewable Energy Agency (IRENA). IRENA is an intergovernmental
agency. Its principal objective in accordance with the Article I of its Statute is to “promote
the widespread and increased adoption and the sustainable use of all forms of renewable
energy”. The reasons for this can be found either at a domestic or an international level.
Concerning the latter, -through treaties- several commitments were taken on by states
to reduce green-house gas (GHG) emissions to combat climate change (CC) (United
Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC) signed in 1992 and
entered into force in 1994; Paris Agreement on Climate Change in 2015). Since then,
they intended to reproduce the assumed international obligations in their domestic
jurisdictions. Consequently, different supports were given at a local level to incentivize
renewable development. For instance, Feed-in-Tariffs (FIT); Feed-in Premiums; green
certificates; quota obligations; loans, and tax exemptions. The FIT regime resulted in a
tariff deficit, meaning that the subsidies the government was paying to the operators
of photovoltaic parks were higher than the end-price the government charged for that
energy. Conversely, because of the financial crisis and over-subsidisation, several states
decided to modify the policies connected with the granted supports (Gallagher, 2018,
p- 257). In general, the regulatory modifications implemented by the states comprised
cutbacks on subsidies for renewable energy; creation of new taxes; implementation of
a state levy on solar energy, limitation of the term for regulated tariffs; imposition of
limits on equivalent production hours; obligation to fulfil new technical requirements;
obligation to pay a charge for grid access, and the reversal of the prioritised dispatch
(Restrepo, 2017, p. 8). Therefore, renewable investors who invested based on a regime
that was then modified were affected in some manner. Subsequently, several investment-
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arbitration claims against host-states -mainly Spain, the Czech Republic and Italy- have
been brought under the ECT provisions.

The fact is that these countries adopted measures to comply with their international
obligations to reduce GHG. It was the global financial crisis that made the measures
unsustainable. There are those who argue that tribunal decisions should take the global
intention to lower GHG emissions into account and consider the international instruments
supporting this aim (Restrepo, 2017, p. 8). However, this approach is not considered
in the Awards reviewed here. This confirms that Tribunals have little room to review
international law on climate change. Some concerns have been expressed about the impact
the awards may represent to the aim of combating Climate Change (CC) (Restrepo, 2017,
p-8). The main concern is that it may incentivize host-states not to take CC measures to
avoid the risk of facing high value claims and eventually, adverse decisions (Restrepo,
2017, p. 8). This phenomenon is well- known in literature as “regulatory chill” (Baetens,
2011, p.11). Nevertheless, there is no evidence about its occurrence, which must be
evaluated over the next few years when pending cases are finished and in relation to
the subsequent conduct of states (Tienhaara, 2018, p.24).

3.2. Tendencies and Unsuccessful Allegation of Indirect Expropriation

It is a fact that the FET is the most successful substantive protection in the studied
cases. As explained, the modification of renewable regulation in Spain, the Czech
Republic and Italy resulted to date in sixty international arbitration claims under the
ECT (See list of all arbitrations filed against Italy, Spain and The Czech Republic in
THE ect database: https://energycharter.org/what-we-do/dispute-settlement/all-
investment-dispute-settlement-cases/). Investors’ who were affected as a consequence
of the regulatory changes seek protection under the substantive provisions of the ECT
by means of investment arbitration. This means that, currently, sixty out of one hundred
and twenty-two disputes brought under the ECT are related to the modification of
renewable’ regulations in the mentioned countries.

Firstly, forty-five of these claims are against Spain; six (Charanne;
Isolux;Antin;Eiser;Masdar;Novenergia) of them have been resolved and the awards are
publicly available; two (Charanne &lsolux) concluded that Spain is not liable to pay
damages and the remaining four considered it is (Antin;Eiser;Masdar & Novenenergia).
The regulatory changes that motivated investors’ claims were different in Charanne and
Isolux -cases decided in favour of the state- in comparison with the regulatory changes
considered in Antin; Eiser; Masdar; Novenergia -decided in favour of the investor. The
existence of different regulations on which the claimants based their claims and the
different impact they caused in the investors’ business seem to be prima facie the principal
reasons for different Awards (Kudrat, 2018, p. 5).

Secondly, nine of these claims are against Italy; three (Blusun; CEF & Greentech) of them
have been resolved and the awards are publicly available; one concluded that Italy is
not liable to pay damages (Blusun) and the other two considered it is (CEF & Greentech).

Thirdly, six (Antaris; Voltaic; Photovoltaik; WA; ICW; ICW) of these claims are against the
Czech Republic; five (Antaris; Voltaic; Photovoltaik; WA; ICW) of them have been resolved
concluding that the state is not liable to pay damages.
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Hence, out of a total of fourteen awards publicly available, eight have been decided
in favour of the host-state and six in favour of the foreign investor. However, the
jurisprudence changed significantly since the first Award was rendered in Charanne.
The vast number of pending cases against Spain and extra official information accessible
about the non-publicly available awards suggest that this tendency would be probably
modified rapidly (Tones, 2019).

As was asserted, under the ECT different wording cannot serve as an explanation
for divergent interpretations (D’Agostino, 2007, p.50). However, the above tendencies
show how tribunals have achieved different conclusions considering similar facts and
a unique Treaty.

From the reviewed awards emerges that substantive protections under which most
of the investors presented their claims in the hypothesis of regulatory changes were the
FET-standard and Indirect Expropriation. In the case of the claims against Spain, four of
the investors claimed jointly a violation of the FET-standard and indirect expropriation
(Charanne; Eiser; Isolux ; & Novenergia,), while two investors (Antin; Masdar) merely
claimed a breach of the FET-standard. Concerning the claims filed against Italy, from
the awards follow that merely one of the investors claimed jointly a violation of the
FET-standard and Indirect Expropriation (Blusun), while two only claimed exclusively
a breach of the FET-standard (CEF & Greentech). Regarding the claims filed against
the Czech Republic, follows that all the investors claimed solely a violation of the FET
standard (see the following Final Awards: ICW, para.125; Photovoltaik, para.124; Voltaic,
para.125; WA para. 125). Consequently, the above figures show that the FET standard
is preferred by the investors to base their claims in case of regulatory changes by host-
states. In addition, there is no case in which the investors invoked exclusively indirect
expropriation. In terms of the awards’ outcomes, it flows that all the cases decided in
favour of the investors (ICW; Photovoltaik; Voltaic; WA; Antin; Eiser; Novenergia; Masdar;
CEF; and Greentech) the state liability was determined based on a breach of the FET-
standard. Thus, considering the above analysis, the FET standard is not only the most
preferred standard by the investors to base their claims on, it is also the most successful
of them.

Although indirect expropriation is not subject to analysis herein, some brief assertions
will be done regarding the cause of its unsuccessful allegation. In Charanne the Tribunal
pointed out that the concept of expropriation is generally accepted as “a taking involving
a deprivation of property” (Charanne v. Spain, SCC Case No. V 062/2012, Final Award,
2016, para 460). The tribunal followed the standard of indirect expropriation under
international law, which requires the presence of a substantial effect on the property
rights of the investors (Charanne v. Spain, SCC Case No. V 062/2012, Final Award, 2016,
para 461). It was pointed out that a loss of value considered as expropriation must be
of such magnitude as to amount to a deprivation of property (Charanne v. Spain, SCC
Case No. V 062/2012, Final Award, 2016, para 464). Consequently, it was concluded
that the claimants failed to prove that the disputed measures had an effect tantamount
to an expropriation (Charanne v. Spain, SCC Case No. V 062/2012, Final Award, 2016,
para 462). This conclusion reflects the high threshold in jurisprudence to consider that
government measures amounted to an expropriation (Blusun v Italy, Final Award, 2016,
para 408 & Greentech Energy Systems A/S, et al v. Italian Republic, SCC Case No. V 2015/095
Final Award (2018), para. 727).
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Normally, in renewable energy cases involving adverse regulatory measures -as the
studied herein- investors remain in ownership of the affected investment, nonetheless
the investment has suffered a loss of value due to the regulatory changes implemented.
In the facts the investor continues operating the photovoltaic park which continues to
generate energy, and thus profit.

In this sense, the Isolux Tribunal determined the non-occurrence of expropriation
after comparing the profitability of the investor at the time of investing with the current
profitability of the solar plants. Being the latter higher, the tribunal concluded that “in
no way can a “severe” or “radical loss” occurred concluding the not expropriator nature
of the measures adopted by Spain (Isolux Netherlands, BV v. Kingdom of Spain, SCC Case
V2013/153, Final Award, 2016 para. 852-853).

3.3. FET as a protection against Host-State Regulatory Changes

The allegation of a breach of the FET by investors in the cases is followed by a response
of the states denying such breach. The main arguments presented by both parties will be
presented here-after. As was pointed out, state support has been a necessary precondition
for investments in renewable projects (Selivanova, 2018, p.433). Although currently
renewables are becoming quite competitive, when they were trying to compete at the
beginning with a very entrenched fossil fuel industry, they faced many challenges. Some
of them were inertia to change, high capital costs, and lack of appreciation of the urgency
of climate change mitigation (Outka, 2012, p. 65).

There is consensus that the reversal of supports by host-states that had led to legitimate
expectations in the investors would violate the FET standard under the ECT (Dolzer, 2012,
p-1). However, as will be exposed, there is no general agreement, neither in literature
nor in jurisprudence, about when the investor has a legitimate expectation that the legal
framework would not be modified. Thus, the key legal issue to be addressed is what
makes an investor’s expectation liable to be considered ‘legitimate” (Tellez, 2012, p.27). A
review of the investors” and host-states” assertions about this concept will be conducted
in the following paragraphs.

The rationale behind investors” claims is the idea that the regulatory modifications
introduced by states have affected the legal and economic regime established by previous
regulation, on which they relied at the moment of making their investments (Selivanova,
2018, p.433).They asserted that the changes caused damages and thus it must be repaired
(Tellez, 2012, p. 27).By means of a Treaty interpretation and referring to several case-law,
investors alleged that the FET standard imposes an obligation for the states to maintain
a stable and predictable legal framework (Charanne v Spain, Final Award,, 2016, para.
293). They likewise affirm to have a legitimate expectation that the legal framework
considered when investing would not be modified (Charanne v Spain Final Award, 2016,
para. 294). They pointed out that, via regulatory reforms, states breached their obligations
to provide FET under Article 10 (1) of the ECT. The investors mostly recognized that
states -as part of their sovereign power- are permitted to change their regime under the
ECT, but those changes must be predictable and in line with investors” expectations
(Antin v Spain Final Award, 2018, para. 414 & 377). To justify the existence of a legitimate
expectation, the criteria usually used —which is commonly accepted in jurisprudence-
consist of identifying certain elements in the conduct either of the state or the investor.
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These elements are an explicit or implicit representation made by the authorities of the
state (about the freezing of the legal framework); such representations must be relied by
the investor at the moment of investing, and the legitimacy and reasonableness of the
expectations at the light of the circumstances of the cases. Regarding the representations
made by states, investors alleged that mostly are contained in the legislation —~-whatever
form it adopts (Charanne v Spain, 2016, Final Award para 295). In addition, could be
identified -apart from the legislation- in other type of evidence, such as press release;
declarations made by public officials; meetings with government representatives, and
publicity through which the state promotes the investment such as the Spain campaign,
“The sun can be yours’(Antin v Spain, 2018, Final Award, para. 366).In some cases investors
alleged that the promise of stabilization was indirectly contained in the legislation, while
others -going beyond this argument- affirmed that a stabilization clause with a specific
commitment of freezing the legal framework was expressly contained in the legislation
(Ivaylo, 2018).

Conversely, the rationale behind host-states” responses is that although the FET
standard provides that a stable regulatory framework must be granted to investments,
this does not imply that the legal system must be unmodified. The idea that the FET
standard is not a stabilisation clause is repeatedly alleged by states. It was affirmed that
they can continue to legislate responding to changing circumstances if they do so in an
equitable and reasonable manner (Charanne v Spain Final Award, 2016, para. 355). States
alleged that the violation of legitimate expectations requires a specific commitment that
the legal framework that governed the investments would not be modified (Charanne
v Spain Final Award, 2016, para. 356). Thus, in absence of a specific commitment, the
only expectation that the investor would have is that the legal framework would be
modified. Host-states stated that investors” expectations must be objective, reasonable
and legitimate. To determine their scope, they observe what knowledge the investor
had or should have had about the regulatory framework in the country in which the
investment was done (Charanne v Spain Final Award, 2016, para. 364). Therefore, they
asserted that what makes a state measure reasonable is the public interest pursued by it
(Antaris v Czech Republic Final Award, 2018, para. 354). Thus, the adjustments to the legal
framework are considered by states to be coherent and reasonable as they aim to adapt
to changing economic circumstances and solve the problem of tariff deficit responding
to a public interest (Antaris v the Czech Republic Final Award, 2018, para. 365).

While setting a general overview of the arguments presented either by investors or
host-states, tribunal determinations on the subject will be examined in the following
section. The strength of the arguments presented by both parties is unquestioned.
Beyond their arguments, some principles could be identified. Behind states” arguments,
the principle of sovereignty (Byers, 2002, p.47) and the public interest exception appear as
a main ground. The principle of sovereignty has been defined as “the full power of the
state in its territory and its independence from other states” (Feshenko, 1988, p.40). This
power includes the ability of the state to create their own legislation and to modified it
when circumstances so required. This idea governs the states” arguments the in the cases
under study. Alternatively, in some dissenting opinions of the cases under study, some
argue that while there is a right to regulate, it does not forgive a state of its obligation to
compensate (Charanne v Spain Dissenting Opinion Guido Tawil, 2015, para 5 & Antaris
v Czech Republic Dissenting Opinion Gary Born, 2018, para. 7). Conversely, it has been
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pointed out that a compensation requirement would discourage regulation and without
forgiveness of liability, the right to regulate could not exist (Giest, 2017, p.18).

In addition, the public interest exception is used by states to justify the regulatory
changes implemented. It has been argued that generally acknowledged that states need
to be given some freedom for public interest regulation (Giest, 2017, p.18). And thus,
public interest exceptions are incorporated into investment treaties to reduce liability
when the regulation is intended to benefit the public and prevent the chilling of such
regulation (Giest, 2017, p.18). In the reviewed cases states alleged that the regulatory
changes implemented responded to a public interest as a result of the financial crisis
being that an exception to the ECT promise of stability.

However, under investor’s argument, the doctrine of no venire contra factum propium
or estoppel (Sombra, 2016, p.9) —-by which the legitimate expectations rule is influenced-
is easily recognised. The doctrine of no venire contra factum propium consists of the
prohibition of disloyal or inconsistent behaviour. It lies in avoiding contradictory
behaviours regarding previous manifestations of will that are based on good faith and
that can cause damages (Sombra, 2016, p.9). Similarly, the concept of estoppel in common
law is related to the protection of the practice of an initial behaviour that results from a
legitimate expectation that such practice conforms with good faith (Sombra, 2016, p.9).

At the end, it appears that after a confrontation between state rights to regulate and
investor legitimate expectations, that who wins the battle will obtain an award in its
favour. Thus, the decision-maker role that arbitrators play in these cases is not simple.
This not only because of the strength of the arguments alleged by both parties, but also
because of a rising concern about the possible interference of international investment
rules with domestic law (Lise, 2014).

3.4. Tribunal Approaches to FET Standard in the Context of Regulatory
Changes

Due to the lack of definition of the FET in the ECT, tribunals have interpreted the
provision differently. There is consensus in the jurisprudence that the duty to provide
FET implies an obligation to create a stable, equitable, favourable, and transparent
conditions for investments (Charanne v Spain Final Award, 2016, para. 447).The following
have been construed by arbitral tribunals as elements of the FET-standard: the legitimacy
(reasonableness) of investor expectations; the stability, predictability and transparency
of treatment by the state, and the absence of arbitrariness or discrimination in such
treatment (Restrepo, 2017, p. 8).

This interpretation is done by means of a literary analysis of the text of the treaty
in terms of the meaning of the words “fair” and “equitable’, in cooperation with some
provisions of its preamble in accordance with the criteria defined to interpret treaties
in the VCLT.

There is also a compromise about the fact that the state cannot induce an investor to
make an investment generating legitimate expectations, to later ignore the commitments
that had generated such expectations (Charanne v Spain Final Award, 2016, para. 486).1tis
also accepted that investors’ legitimate expectations come from specific commitments of
the state, for example those assumed by means of a stabilization clause. Some tribunals
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understood that in the absence of a specific commitment, an investor cannot have a
legitimate expectation that existing legal framework will not be modified. However,
regarding the rules that are not specifically addressed to a particular investor -normally
designed to encourage foreign investment-, there is no consensus in tribunals about its
ability to be considered as a source of a commitment of the state. In this sense, some
have expressed that the existence of a specific commitment — whether of a contractual
nature, or based on statements or specific terms granted by the host-state— can be based
on the legal order in force when the investment was made (see Gary Born and Guido
Tawil dissenting opinions). This installed the discussion about whether a representation
is valid to create a legitimate expectation in the investor, a debate that makes the lack
of consistency evident.

The idea that the state has a reasonable degree of regulatory flexibility to face to the
changing circumstances in the public interest is generally accepted (Eiser v Spain Final
Award, 2017, para 387. However, those subsequent changes —in case they happen- should
be made fairly, consistently, and predictably, taking into consideration the circumstances
of the investment (Charanne v Spain Final Award, 2016, para 500). Nevertheless, in some
dissenting opinion it’s been argued that if in the valid exercise of that regulatory power
of the host-state it affects acquired rights or legitimate expectations of the investor, the
state must compensate the damage caused (Charanne v Spain Dissenting opinion Guido
Tawil, 2016, para. 11).

There is also consensus regarding the fact that the regulatory measures, to be in
violation of investors’ legitimate expectations must not have been reasonably foreseeable
by the investor (Charanne v Spain Final Award, 2016, para 506). To prove this aspect,
investors use either reports or other type of evidence to support the fact of having
done a due diligence process before the investment decision to mitigate or avoid any
type of risk that could appear. This suggests how important the evidence may be in the
resolution of this cases. Although prima facie the expectation seems to be located in the
subjective scope of the investors, it is generally accepted by tribunals that the legitimate
expectation must be proved objectively and assessed on a case-by-case basis (Antin v
Spain, 2018, Final Award, para. 536). This idea reveals the importance of the realization
of a due diligence by the investor prior to make the decision to do an investment. This
is not only to assess possible risks, and eventually mitigate or avoid them, but also
to pre-establish evidence to be prepared in case of dispute. The expectation is in the
subjective sphere of the investor who eventually will face the challenge to make visible
in an objective manner. The investor is who has the burden of proving such expectations,
thus, as was alleged, the strongest the evidence is, the more likely to obtain an award
in which the legitimate expectation be recognized (Antaris v Czech Republic, 2018, Final
Award, para. 368).

There are other aspects that in a case by case basis are analysed by the tribunals when
assessing a legitimate expectation. For instance, the lifespan of the technology used in a
project -such as the solar panels-, or the term of the lease agreement for the land above
which the photovoltaic project is to be built (Charanne v Spain Final Award, 2016, para
521 & 522). This elements contribute to exteriorize in some way the expectations the
investor has and the reasonableness of its expectations at the light of the circumstances
of the projects.
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Some tribunals refer to a test of proportionality when assessing the regulatory changes.
This test analyses that the modifications are not capricious, unreasonable, arbitrary,
contrary to public interest, disproportionate or unnecessary, and do not suddenly and
unpredictably eliminate the essential characteristics of the existing regulatory framework
(Charanne v Spain, 2016, Final Award para. 517 & 539).

Others refer to “an acceptable margin of change” in the regulation by the states in parallel
to the “margin of appreciation doctrine” (see dissenting opinion of Gary Born, 2018, para. 39).
The basic idea behind is that the state is entitled to a certain ‘room to maneuver’, within
which its conduct is exempt from full-fledged review. Tribunals appear to conclude that
the state retains a margin of discretion to balance the investor’s expectations against
public policy objectives and that only the exercise of regulatory power exceeding that
margin can constitute a breach of a state’s obligations under the treaties” FET standard.

The Spanish, Czech and Italian renewable energy arbitrations are likely to focus
on whether the host-state acted with consistency, transparency, and reasonableness in
modifying the existing regime, and whether investors had legitimate expectations that the
legal framework would not be modified. As emerges from the tribunals determinations,
there is not an exclusively standard as to when investors” expectations deserve treaty
protection under the FET standard, any evaluation will depend on several aspects, such
as the facts of the cases, the evidence provided by the parties, the scope of the regulatory
modifications adopted, and the impact they caused on the investors. The legitimate
expectations’ rule developed by tribunals as an instrument to assess the breach of the
FET standard will be explained in detail in the following paragraph. Such analysis will
bring us a step closer to the answer this Chapter questions.

3.5. What Attributes must an Expectation have to be considered as
Legitimate?

As was largely argued hereinbefore, it is accepted that a violation of a legitimate
expectation of the investor would derive in a breach of the FET-standard. Since there
is no provision in the ECT referring specifically to investors’ legitimate expectations,
the determination of the extent and content of protection of such expectations is being
assessed by Tribunals through a review of the relevant case law on the matter (Tellez,
2010, para. 110).

The lack of rigorous analysis by tribunals supporting the use of legitimate expectations
is noted in most of the reviewed awards. Some exceptions to this rule are the cases
against the Argentine Republic (Continental Casualty Company v. The Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/03/9, Final Award, 2009, para, 260-262; Total S.A. v. The Argentine
Republic, ICSID Case No. ARB/04/01, Decision on Liability, 2001, para. 113 and EI Paso EI
Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15,
Final Award, 31/10/2011, para. 356-364 which contain important analysis of the subject
matter and are constantly referred by tribunals in the cases under study).

The doctrine of legitimate expectation has been established on precedents —awards
citing prior awards that have mentioned the concept. However, as will be explained,
this approach without additional elaboration is unsatisfactory. The rationale behind the
legitimate expectations doctrine is that the investor should not be protected from the
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ordinary business risk of an investment, and that the expectations of the investor must
have been reasonable and legitimate in the context in which the investment was made.
The logic behind the rule is to encourage foreign investors to make adequate business
decisions based on the legal regime in force in the state, and the representations made
by the host-states. Therefore, this doctrine requires to be assessed in a case by case basis.

It has been argued that little justification has been provided by tribunals to account
for the use of legitimate expectations in the context of the FET-standard (Potestd, 2013,
p-88). This is surprising considering the lack of explicit definition of the concept in
the ECT. However, there is a tendency to define the content of the standard in the last
Investment Agreements. For instance, the United States-Mexico-Canada agreement
(USMCA) contains a provision expressly excluding the legitimate expectations to the
scope of the FET standard (Article 14.6(4) of the USMCA). Conversely, the Investment
Agreement recently signed between the European Union and Vietnam (see the Investment
agreement between the European Union and Vietnam) provided a clear definition of
the FET standard including a protection of the investor’s legitimate expectations in its
scope. The latter seems to be the rule in the last Investment Agreements, reason why
some authors speaks about its evolution (Behn, 2015, p.363). This reaffirms the need to
modify the ECT to make it participant of such evolution.

Tribunals have accepted that the mere subjective belief held by the investors is
insufficient to create a legitimate expectation (Charanne Final Award, 2016, para 493).
Therefore, some objective criteria have been identified in jurisprudence to evaluate
whether a legitimate expectation exists. The following paragraphs identify different
elements and forms in relation to which a breach of legitimate expectations has been
found by tribunals. The absence of a clear definition of the standard in the text of the ECT
obliges tribunals to find mechanisms to define it. What is curious about the tribunal’s
decisions is the use of some extracts of other awards to underpin their positions, while
they were rendered under the scope of application of a different legal framework (Chen,
2019, p.47). This installs the discussion -that will not be subject to analysis herein- about
whether there is a universal concept of the FET-standard, or if, on the contrary, it has
a different meaning and content depending on the legal framework it is contained on.

Based on the determinations of the tribunals in the case law analysed in this
dissertation, four elements can be identified as decisive in evaluating whether the
expectations of an investor are legitimate (Levashova, 2019, p.51). Firstly, the specific
representations made by the host-state to an investor. Concerning the representations, the
analysis will include situations where the investor invokes contractual commitments or
unilateral representations of the state through general legislation. Secondly, the stability
of the general regulatory framework will be assessed. Regarding states right to regulate,
it has been argued that unqualified protection of legitimate expectations may have the
effect of limiting the state’s right to regulate (Potestd, 2013, p.88). That is why this issue
will be addressed in the following chapter, as it deserves specific analysis. Thirdly,
tribunals consider the economic and socio-political circumstances in the host-state at
the moment of the investment. And finally, the investor’s conduct before making the
investment -due diligence and risk assessment- will be examined as an element also
being considered by tribunals.
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Regarding the first element -specific representations by host-state- the arbitral practice
confirms that representations by the state are, in principle, capable of creating legitimate
expectations, and thus may be protected under the FET-standard, if they are later
unknown by the state. Regarding the form in which the state can make those promises,
commitments, or representations, lack of consistency appears in case-law.

There are two approaches in case-law to assess the existence of a state representation.
The first entails the host state to have made clear, direct and specific assurances to the
investor regarding the specific relationship -which is normally a contract- that the legal
framework will not be modified. As an example, Charanne tribunal has affirmed that “in
the absence of a specific commitment, an investor cannot have a legitimate expectation
that existing rules will not be modified” (Charanne, Final Award, 2016, para. 499). The
second approach understands that the expectations could be based on assurances of the
state provided in general applicable laws of a country, or the legal framework at the time
of the investment. A tribunal is more likely to find a breach of the FET where the host-
state, implicitly or explicitly, made specific representations, commitments, assurances
or promises on which the foreign investor relied in making the investment.

Some claimants intended to rely on statements by the host-state in investment
promotion documents, in which it was asserted that high return in photovoltaic sector
could be reached. Another strategy used by claimants is invoking the legal framework
in force at the time of investing as the basis of their legitimate expectations (Charanne,
Final Award (2016) para. 491). Some tribunals asserted that the investment promotion
documents and the legislation per se could not create a legitimate expectation that specific
laws would not modified (Charanne, Final Award, 2016, para. 496 & 497). However,
in some dissenting opinions —in all circumstances issued by arbitrators appointed by
investors-, a different position was expressed regarding this matter (Gary Born and
Guido Tawil Dissenting Opinions).It was asserted that legitimate expectations could arise
from the legal system in force at the time of the investment. An UNCTAD publication
on FET is used to justify the idea that an investor may derive legitimate expectations
from “rules that are not specifically addressed to a particular investor, but which are
put in place with a specific aim to induce foreign investments and on which the foreign
investor relied in making his investment” (UNCTADFET: UNCTAD Series on issues in
International Investment Agreements II”, 2012).

Thus, it is clear from case-law that not every representation or assurance creates
legitimate expectations. A certain degree of precision, specificity or lack of ambiguity for
representations to be enforced under the theory of legitimate expectations is required.
In this sense tribunals seem to follow the principles set on the ILC Guiding Principles.
This principles reflect the idea that state’s statement would involve obligations for the
expressing state “only if it is stated in clear and specific terms” (Guiding Principles applicable
to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”, in:<http:/ /legal.
un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9_9_2006.pdf>). The requirement
of the specificity of the promise is analysed by tribunals from different angles. Firstly,
regarding the object or content of the promise. Secondly, considering who the promise
or representation is addressed to. In terms of the content, what is assessed is whether
there is a promise to maintain the legal framework unmodified. Regarding the addressee
of the representation, what is discussed is if a promise addressed to a specific investor
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is required, or if statements of a more general nature, such as legislation or statements
by politicians or government representatives directed to investors, are able to create
legitimate expectations.

In Charanne, the tribunal asserted that the commitment of the state could have been
made based on a stabilization clause, or a statement directed to the investors assenting
that the existing regulatory framework will not change. The Tribunal concluded that these
declarations have not been addressed to the investor. However, in the dissenting opinion
of the same case, Tawil expressed that the legitimate expectation can originate or be based
on the legal order in force when the investment is made. The Charanne decision was
determinant in the change of strategy adopted by the investor in later arbitrations. This
notwithstanding the fact that in Charanne the tribunal only considered the first regulatory
changes implemented by Spain. Thus, this case can be distinguished on the facts to the
subsequent awards against Spain which considered additional regulatory changes.
According to the tribunals, while in Charanne the regulatory changes did conserve the
principal characteristics of the investment, in Eiser they did not. Consequently, one can
easily arrive at the conclusion that the main factor to determine proportionality was the
substantiality of the loss (Restrepo, 2017, p.101). For instance, in Eiser the investors alleged
that the decree, which was designed to attract investment, contains a stabilization clause
(Eiser Final Award, 2018, para. 357). Although the tribunal did not analyse the nature
of the decree provision —whether it constitutes a stabilization clause-, it concluded that
“investors must expect that the legislation will change, absent a stabilization clause or
other specific assurance giving rise to a legitimate expectation of stability” (Eiser Final
Award, 2018, para. 362).

However the Isolux tribunal based on an UNCTAD report concluded that an investor
may derive legitimate expectations not only from specific commitments addressed
personally, but also from rules that are not specifically addressed to a particular investor
but which are put in place with a specific aim to induce foreign investments, and on
which the foreign investor relied in making his investment (“UNCTAD FET: UNCTAD
Series on issues in International Investment Agreements I1”, 2012). The Novenergia
Tribunal concluded that Spain actively promoted the perception of its legal framework
as stable, transparent, and welcoming to investors through its reports, “The Sun Can
Be All Yours” and other prospectuses creating legitimate expectation that the legal
framework was not going to be modified (Novenergia v Spain, 2018, Final Award, para.
556). The Antin tribunal concluded that state undertakings were sufficiently specific to
generate legitimate expectations for the investor. The tribunal based the decision on the
stabilization commitment contained in a decree and specific representations addressed
to the investor in meetings (Antin v Spain, 2018, Final Award, para. 365).

In the cases against Italy, Blusun tribunal states that, in the absence of a specific
commitment, the state has no obligation to grant subsidies such as FIT, or to maintain
them unchanged once granted (Blusun v Italy, 2016, Final Award, para.319). The CEF
tribunal, however, based the existence of investor’s legitimate expectations on the
recognition letters issued by the state, in which certain fixed price and term were
mentioned (CEF v Italy, 2019, Final Award, para. 211). The Tribunal also took into
consideration the agreements signed by the state and the investor; these, even though
did not contain a stabilization clause, did contain a clause of modification asserting that
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the only mechanism to modify the contract was by mutual agreement in writing (CEF
v Italy, 2019, Final Award, para. 214).

In the cases against the Czech Republic in Antaris the tribunal concluded that “the
provisions of general legislation applicable to a plurality of persons or a category of persons, do
not create legitimate expectations that there will be no change in the law” (Antaris, 2018, Final
Award, para. 360.6). However, in the dissenting opinion it was asserted that the state
enacted legislation that provided specific and unambiguous guarantees to investors in
renewable energy guaranteeing that specified minimum tariffs would be payable for
electricity produced by renewable energy sources for a period of 15 years, being this
guarantees the instrument by which the legitimate expectations were created (Antaris,
Dissenting Opinion, para.7). In Photovoltaik, the tribunal asserted that in the absence of a
stabilization commitment -either contractual, legislative, or individual- it is not possible
to allege that changes in the law applicable to the foreign investment in question were
unlawful (Photovoltaik, Final Award, para. 482).

There is a general agreement in jurisprudence about the fact that if there is a specific
commitment of the state in an agreement about the freezing of the legal framework -by
a stabilization clause-, the lack of compliance with this will determine a violation of the
FET-standard. Nevertheless, when there is no stabilization clause, the jurisprudence
is divided. The general and less specific the representation is -in terms of content
and addressee- the less likely to be considered valid to create legitimate expectations.
However, this element never is assessed alone, being evaluated considering the specific
circumstances of the case.

Regarding the second element considered by tribunals when evaluating the existence
of legitimate expectations -stability of the regulatory framework- tribunals agree that the
FET-standard involve an element of stability of the regulatory framework. Thus, some
tribunals have been willing to extend protection under this standard to the state’s duty
to maintain a stable framework. Often, this has been supported by reference to the ECT
preamble, which refer to stability of investments in the energy sector. However, certain
tribunals have asserted that, as a matter of principle, the state’s right to regulate cannot
be considered frozen or restricted as a result of the existence of investment treaties.
In Saluka Investments v Czech Republic, one can find repeated statements to the effect
that no investor may reasonably expect that the circumstances prevailing at the time
of the investment remain totally unchanged Tribunal required due diligence from the
investor, who ‘must anticipate that the, circumstances could change, and thus structure
its investment in order to adapt it to the potential changes of legal environment’ (Saluka
Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17/03/2006).

Eiser tribunal recognized that the states have the right to regulate -including the right
to change existing regulations. However, the tribunal noted that the ECT protected
investors against what it characterized as “fundamental’ and “‘unprecedented’ regulatory
changes that led to a ‘totally different” regulatory regime than the one in place when
the investment was made, particularly when those changes had a significant negative
impact on prior investments that had been made in reliance on the previous regulations.
This right may involve some modifications in previous regulations when necessary. In
this sense was pointed out that the FET-standard cannot suppose the freezing of the
legal regulation of economic activities in contrast to the state regulatory power and the
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evolutionary character of economic life (EDF v. Romania, ICSID CASE No ARB 05/13
(Final Award) 08/10/2009, para. 217). Accordingly, arbitral tribunals have emphasised,
in rejecting claims based on an alleged breach of the FET, that: ‘No investor may
reasonably expect that the circumstances prevailing at the time the investment is made
remain totally unchanged’. Rather, a determination ‘whether frustration of the foreign
investor’s expectations was justified and reasonable’ requires consideration of ‘the host-
state’s legitimate right subsequently to regulate domestic matters in the public interest’.

In its assessment of the legitimacy of investor expectations, the tribunal considered
it pertinent, referring to Electrabel v Hungary, to look at the information available to
investors at the moment of the investment: “Fairness and consistency must be assessed
against the amount of information that the investor knew and should reasonably have
known at the time of the investment and of the conduct of the host-state” (Electrabel S.A.
v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19 (Final Award) 25/11/2015, para7.78).
For the legitimate expectations of investors to be violated, such new regulatory changes
should not be foreseeable for a prudent investor (Isolux Netherlands, BV v Kingdom of
Spain, SCC Case V2013/153 (Final Award) 12/07/ 2016, para.781).

The expectations as to the regulatory framework must be assessed in concreto regarding
all circumstances, including the specificities of the host-state, its level of development,
as well as the sector in which the investment was made. However, if an alteration of the
law has benefitted the investor, then the latter’s legitimate expectations, far from being
violated, are protected, and enhanced (Tellez, 2012, p.432).

Another element that tribunals consider is the reasonableness of the investors’
expectations in the specific economic and socio-political context of the host-state. It is
obvious that what an investor can legitimately expect -particularly in terms of stability-
cannot be alike in a developing country than in a developed country. Tribunals have
considered that the ‘reasonableness requirement” intrinsic in the expectations requires a
scrutiny of all the circumstances that the investor should have considered when making
the investment, including the level of development in the host state. In the analysis of this
element -which prima facie seems to be objective- is maybe where most of the subjective
evaluations are made by tribunals.

For instance, the WA tribunal finds that the changes introduced by the state were
part of the exercise of the sovereign right of the state to regulate tariffs —in particular in
the context of “the solar boom” (WA v Czech Republic, Final Award, 2019, para.576). The
tribunal also stated that, with regard to the treaty obligation to maintain a stable and
predictable legal framework, in the absence of an express stabilization commitment,
changes to address the solar boom were within the state regulatory power (WA, Final
Award (2019) para. 586. The Voltaic tribunal in the same sense asserted that “before the
Claimant started its investment project, political and energy sector circles in the Czech
Republic were aware that the then current Incentive Regime was problematic and,
because of the solar boom, would become even more problematic with time” (Voltaic
v Czech Republic, Final Award, 2019, para. 471). The context of the investment and the
political situation are also considered by tribunals to assess the existence of a legitimate
expectation. Blusun Tribunal asserted that the expectations were even less powerful since
it was clear that the incentives offered were subject to modification, considering changing
costs and improved technology (Blusun v Italy, Final Award, 2016, para. 371). Charanne
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tribunal, in the same line of thinking, asserted that the investor could have easily foreseen
possible adjustments to the regulatory framework as the law of the host-state clearly left
open the possibility that the system of compensation applicable to photovoltaics could
be changed (Charanne, Final Award, 2016, para. 505).

As emerges from the above exposition, the consideration of socio-economic
circumstances of the host-state contribute to shape the content of legitimate expectations.

Finally, another element that has been evaluated repeatedly by tribunals in the cases
under study is the ‘reasonableness’ of the investor expectations at the light of its conduct.

It has been recognized that expectations required to be analysed in concreto in order
to determine whether the investor has acted with due diligence and thus can be said to
hold the expectations in the specific circumstances. For instance, Masdar tribunal asserted
that if general legislation is alleged as the source of an investor’s legitimate expectations,
such investor must demonstrate it has exercised appropriate due diligence, and it is
familiarised with the existing laws (Masdar, Final Award, 2018, para. 494).

The rationale behind the tribunals” assessment is in the idea that not all risks an
investment may face deserve protection under international investment law. For instance,
the investor is not protected from the ordinary business risk that any investment implies.
Thus, the investor must make the investment decision based on a risk assessment,
examining all potential complications in the investment project, and the political and
economic situations in particular. In this sense, it is argued that, since the FET standard
represents a certain assurance to the investor, it does not play the role of insurance policy,
and thus it cannot protect the investor from all the risks that its investment may face
(Dolzer, 2012, p.1).

4. Renewable Energy Disputes and State’s Right to Regulate

4.1. Conflict between the investor’s legitimate expectation vs states’
right to regulate

According to the ECT, it is unquestionable that host-states have a duty to encourage
and create stable, equitable, favourable and transparent conditions for investors.
However, it was repeatedly asserted in the awards that the article of the treaty in which
the stability duty is contained does not constitute per se a stabilization clause (AES v.
The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Final Award, 23/09/2010, para.
9.3.29). Thus, states are entitled to amend their regulatory framework -which is normally
subject to change- to adapt it to new circumstances that may appear (AES v. The Republic
of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Final Award, 23/09/2010, para. 9.3.29). The right
to make modifications in the domestic legislation is been widely recognized as a key
element of the sovereign rights of the states (Yaw, 2002, p.21). That is why some tribunals
have asserted that the FET-standard imposes the obligation to implement regulatory
changes in a way (Blusun v Italy, 2016, Final Award, para.319.4). Consequently, a balance
is required between state’s rights to regulate and the obligation of the state to provide
FET to the foreign investor (Kudrat, 2018, p.87). After reviewing the awards in the cases
under study, either the arguments alleged by states or investors seem to be valid. It was
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pointed out that the question on how to balance the interests between both rights depends
on the arbitrators” discretion (Jaunius Gumbis & Rapolas Kasparavicius, 2017, p.5). The
diverse methods adopted to “find a balance” between both conflicting rights have been
the principal reason for different decisions (Rivkin, 2015, p.130).

Different approaches to resolve this conflict have been adopted in case-law. One
of these consists of the analysis of the circumstances that surround the decision of the
investor to make the investment. Another consist of the analysis of whether there was
a public interest behind the measure adopted by the state (see AES Final Award , 2010).
Through these approaches the tribunals attempted to put itself in the position of both
parties in the conflict before making a decision. These approaches find their origins in
the proportionality and the sole effects doctrine (Gumbis, 2017, p.153).

The sole effect doctrine assumes that the host-state has a compensation obligation to the
foreign investor if its actions significantly damage the economic value of the investor’s
assets (Gumbis, 2017, p.153). It is being argued that this doctrine does not restrict the
sovereign rights of the state (Gumbis, 2017, p.153). This is because in case of breach
by the state of its international undertakings, the remedy is not an order to cease from
exercising sovereign powers, but to pay the investor a compensation for the damage
caused (Gumbis, 2017, p.153)).

The proportionality doctrine obstructs the state’s liability if it is proved that the adopted
measures -in these cases the regulatory changes- were adopted in a proportional manner,
considering the investors” expectations (Gumbis, 2017, p.153). This doctrine is based on a
risk that the sole effects doctrine creates by discouraging states from taking an action when
there is a need to protect the public interest. According to this doctrine, if regulatory
changes adopted by states are reasonable and proportional in light of the circumstances,
the investor has to accept the negative impact on its investment without receiving a
compensation. Accordingly, the ECT provides that the treaty does not prevent any
contracting party from taking any measure considered necessary for the maintenance of
public order (see Article 24.3(c) of the ECT). This provision gave the perfect argument to
states to allege the existence of a public interest behind the adopted measures and thus
break the causal link between them and the alleged damage. However, according to some
authors, the increase in the electricity price does not destabilise the public order and thus
falls outside the scope of an exception provision, such as the one contained in ECT art
24(3)(c) (Reuter, 2015, p.12). Correspondingly, it was pointed out that the responsibility
for the risk of an excessive cost on energy consumers lies in the scope of the host-state
legislator rather than in the foreign investor (Reuter, 2015, p.12).

The arbitral tribunal may at its discretion apply one doctrine or the other to balance
states and investors interests in the specific circumstances. If the proportionality doctrine
is chosen, the threshold for the investor would be high as it has to prove that the states’
measures were not proportional in light of the circumstances given. It has been pointed
out that the standard of FET contains an element of proportionality (Scheu, 2017, p.449).
The proportionality test consists of three elements: suitability, necessity, and proportionality
stricto sense (Scheu, 2017, p.449). This three step analysis assumes that the state is acting
for the promotion of a public interest. Consequently, before analysing whether a host
state measure can be characterized as proportional, it must be first established that the
host state has taken the action to pursue a legitimate purpose (Scheu, (2017) p.449).
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Another approach used in the cases under study is the doctrine of margin of appreciation,
which origins lie in the European Court of Human Rights (ECHR) (Spielmann, 2012,
p-381). The margin of appreciation is a tool used by the ECHR in it assessments of those
provisions of the European Convention on Human Rights (ECOHR) and its Protocols
that require balancing with other rights, or need to be weighed against other aspects of
the public interest (Frantziou, 2019). Regarding this doctrine, it considers that national
authorities were better placed to determine whether measures implemented were in
the public interest because of their “direct knowledge of their society and its needs”
(Frantziou, 2019, p.1). It has been noted that this doctrine is one of the forms in which
the principle of proportionality appears (Henckels, 2015, p.1). Notwithstanding the
above, in some dissenting opinion it's been argued that the application of a margin
of appreciation to a state’s FET under investment treaties is not a generally accepted
principle of international law. Asserting that outside the ECHR there is no place for its
application (Antaris, Dissenting Opinion of Gary Born, para. 47-48).

The principle of proportionality was adopted by most of tribunals to ground their
decisions on the cases under analysis. For instance, in Charanne, the tribunal asserted
that the proportionality of the measures is fulfilled as the modifications to the legal
framework are not capricious or unnecessary and do not abruptly and unforeseeable
eliminate the vital characteristics of the existing legal framework (Charanne, Final Award,
2016, para. 517). Moreover, the investor’s condition of expert in the energy market is used
as an argument to justify that it should have foreseen the legislation changes. Charanne
tribunal considered that regulatory changes were not disproportionate since they did
not modify the basic benefits of the investor (Charanne, Final Award, 2016, para. 517).

In Eiser the Tribunal emphasized the idea that Spain introduced a completely new
regulatory regime, which deprived claimants from all the value of their investment, in
a disproportionate manner. Furthermore, it was highlighted that the measures adopted
by the state in order to be justified require a rational public policy aim and a rational
act of the state in relation to that policy (Eiser v Spain, Final Award, 2018, para. 418). The
impact of the measure on the investor should be proportional to the policy objective
sought. It is noted that the test of proportionality ‘requires the measure to be suitable
to achieve a legitimate policy objective, necessary for that objective, and not excessive
considering the relative weight of each interest involved” (Electrabel S.A. v. Republic of
Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Final Award, 25/11/2015, para.179).

Moreover, a new approach involving CC has appeared in literature to complement
the way in which tribunals are addressing the balance of rights phenomenon. Although
it was not considered by tribunals in the reviewed awards, its rapid growth in literature
indicates that it probably would be alleged by the parties in future disputes. The idea
behind this approach is that investor-state arbitration may became a threat to the aim
of combating climate change, as it may encourage the states not to take CC measures
to avoid the risk of high value claims as a consequence of eventual adverse decisions.
Supporters state that tribunals should take into consideration the interaction between
investment arbitration and CC, since its decisions and arguments may have an impact on
CC (Restrepo, 2017, p.101). Thus, it is noted that, to a certain degree, tribunals make CC
law decisions (Restrepo, 2017, p.101). Supporters argue that the sole effect doctrine must be
considered by tribunals by means of adopting a wide interpretation of representations;
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less harmful measures standard, and an analysis of proportionality in the context of
climate change. Consequently, the balancing test must give a proper weight to the CC
interest grounded on the global intention to lower GHG emissions and the international
instruments supporting this aim (Restrepo, 2017, p.101).

Another approach followed consist of limiting the existence of legitimate expectations
to stability contracts or other explicit representations. It has the advantage of creating a
certainty framework. Either the state creates legitimate expectation by providing clear,
specific, direct assurances —as it happens in the case of stabilisation clauses- or it does
not. However, this approach is clearly favourable for the state interests in detriment of
investors, as frequently states refuse to include this type of clauses in their agreements
(Cameron, 2010, p.1). Nevertheless, in cases in which stabilization clauses are present,
the will of the states should not be unknown, being the specific commitment a limit to its
regulatory powers. In this line, Blusun tribunal asserted that that FET standard conserves
the state right to change its laws to adapt to the changing circumstances, but subject to
respect the specific commitments made (Blusun v Italy, 2016, Final Award, para. 319 .4).

Perhaps the most novel approach regarding the balance between investors’ expectations
and state’s rights to regulate appeared in some recent BITs. The Morocco-Nigeria treaty
which entered into force in 2016 is an example of this (Nigeria-Morocco BIT). It contains
a provision in its Article 23, called ‘Right of State to Regulate’, which recognizes the
right of the states to take regulatory or other measures to ensure that development in its
territory is consistent with the goals and principles of sustainable development. It also
recognizes some limits to the regulatory powers of the state referring to the balancing test
in this terms: “the rights to regulate shall be understood as embodied within a balance
of the rights and obligations of Investors and Investments and Host States, as set out
in the Agreement”. This BIT is in line with recommendations by the UNCTAD, which
called for the inclusion in investment treaties for the protection of the environment (See
the Road Map for International Investment Agreement Reform: available in; https://
unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcbinf2019d6_en.pdf, accessed 17/08/2019).

4.2. Role of Stabilization Clauses in Renewable Energy Disputes

One of the main features of energy agreements is that they are long-term contracts. This
is what makes these contracts vulnerable to political risk. As was noted, the occurrence
of significant changes in the law during the life of a project is almost unavoidable. To
mitigate that risk, the common practice is the use of contract drafting as a mean of
achieving the aim of stability through the stabilization clauses (Mistelis, 2018, p.1). As
was quite rightly asserted, lawyers pretend to ‘Play God” with contract drafting under
the illusion that the draftsman can draft away all the vagaries of the future (Waelde, 1996,
p-215). The principal aim of these clauses is to preclude the application to an agreement
of any subsequent legislative or administrative act issued by the state which modify the
investor situation (Kuyper, 1995, p.1)

Although generally states do not accept the inclusion of this type of clause in their
agreements, sometimes they are used as a mechanism to attract investment. In addition,
as several renewable energy developments are built under project finance structures
the inclusion of this clause in agreements is sometimes a requirement established by
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the financial institutions to granting credit (Lee, 2013, p.1). It has been pointed out that
“the more stability there is at the treaty level, the less stability is arguably needed at
the contractual level” (Lee, 2013, p.1). However, this assertion is not always true. In
the scope of the ECT the stability is generally accepted. Nevertheless, in absence of a
stabilization clause, some tribunals have been reluctant to accept the existence of a specific
commitment of the state possible to create a legitimate expectation in the investor that
the legal framework would not be modified.

In this sense, Charanne Tribunal recognized that a specific commitment of the state in
the form of a stabilization clause is possible to create legitimate expectations (Charanne
Final Award, 2016, para. 489-490). Likewise, Antaris Tribunal recognized the state power
to modify the legislation asserting that “at least in the absence of a stabilization clause”is
not prevented to implement regulatory changes (Antaris, Final Award, 2018, para. 360.7).

The tribunal in Masdar concluded that “on the basis of the due diligence exercised
by the investor, it had a legitimate expectation that the laws would not be modified, as
they included stabilisation clauses” (Masdar Final Award, 2018, para. 499).

In conclusion, from the reviewed Awards follows that tribunals recognized the
existence of legitimate expectations because of a stabilization clause.

5. Conclusion

Based on the reviewed awards it is possible to conclude that investors are entitled
to receive compensation under the FET provision of the ETC -in the scenario of
implementation of regulatory changes in its detriment- if a legitimate expectation is
violated. However, the diverse ways in which the concept of legitimate expectation is
being interpreted by tribunals and the different approaches regarding how to balance
investor’s expectations and state’s sovereign right to regulate are the principal cause for
divergent awards in similar situations.

Thus, the lack of consistency in case-law regarding this matter is, therefore, a fact.
Similar scenarios have resolved either in favour or against the state. Although in theory
there is no precedent in Investor State Dispute Settlement, the common practice by the
tribunals is using prior awards to ground their decisions. Decide a dispute considering
as the main tool the determination of a previous tribunal seems to close the door to the
evolution of the FET standard. Regarding this, international investment agreements have
evolved, including a more detailed concept of the FET standard, comprising in some
cases expressly references to the legitimate expectations.

The ECT requires to evolve urgently in the same direction. The Treaty does not contain
a clear definition of the FET-standard and it does not mention the legitimate expectations
rule. As a tool to mitigate the lack of consistency, a clear definition of the standard must
be included in the text of the treaty. The way how the standard was recently defined in
some BITs and the criteria set to balance public and private interest may be a benchmark
for the drafters of the new Treaty.
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Besides, considering the role the evidence has in the resolution of these cases, it is
important for the investors to carry a due diligence prior to the decision of investing.
Similarly, the inclusion of stabilization clauses in energy agreements is suggested at the
light of the determinations made by tribunals in the cases.

Finally, the cases reviewed open a new discussion, which must be assessed the next
years, about the impact these awards may have in the Energy Transition. Although some
concerns have been expressed about an eventual regulatory chill, nowadays there is no
evidence of its occurrence. Nonetheless, and due to the increasing number of awards
decided against the states, if it happens it would not be surprising.
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sucesoria

Resumen: La desheredacion es una forma de exclusién sucesoria que recoge nuestro ordenamiento
juridico. En el siguiente trabajo el lector se encontrara con un detallado analisis conceptual y practico
donde, ademas de una aproximacion conceptual del instituto en estudio, asi como de sus requisitos de
validez, funcionamiento y causas de procedencia; propongo replantearnos una flexibilizacién de la normativa
que nos gobierna a los efectos de garantizarle mayor protagonismo a la libertad para testar del causante.
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desheredacion; Prueba de la desheredacién.
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The desinheritance as a form of succession
exclusion

Abstract: The disinheritance is a form of succession exclusion that our legal system includes. In the
following work the reader will find a detailed conceptual and practical analysis where, in addition to a
conceptual approach to the institute under study, as well as its requirements for validity, operation and
causes of origin; | propose to rethink a flexibilization of the regulations that govern us in order to ensure
greater prominence to the freedom to test by the deceased.

Key Words: Disinheritance; Succession exclusion; Disinheritance validity; Origin of the disinheritance;
Proof of disinheritance.

A deserdacao como forma de exclusao sucessoria

Resumo: Adeserdacao é uma forma de exclusao sucesséria incluida em nosso ordenamento juridico. No
seguinte trabalho o leitor encontrara uma detalhada andlise conceitual e pratica, além de uma aproximacao
conceitual do instituto em estudo, bem como seus requisitos de validade, funcionamento e causas de
origem; proponho repensar a flexibilizagdo das normas que nos regem, para efeitos de garantir maior
destaque a liberdade para testar do falecido.

Palavras-chave: Deserdacao; Exclusao Sucesséria; Validade da deserdacao, Procedéncia da deserdacao;
Prova da deserdacao.
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1. Introduccién

En nuestro ordenamiento juridico, el hecho de que una persona sea llamada a suceder
no se considera un acontecimiento determinante ni concluyente, puesto que existen
numerosos casos en los cuales se ha determinado que dicho sujeto sea excluido de
la sucesién, por haber incurrido en comportamientos que permiten al de cuius o a los
tribunales de justicia, privarlo de su condicién de sucesor. (Howard, 2019)

La desheredacién es una hipdtesis de exclusion sucesoria prevista en el art. 896
del Cédigo Civil Uruguayo (en adelante “C.C.U”). Se define como “una disposicion
testamentaria, por la cual se priva de su legitima a aquel sujeto que es considerado
heredero forzoso” (Cédigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994.
Uruguay.)

Se trata de un instituto que opera a través de una disposicion testamentaria, alcanzando
unicamente a los legitimarios, es decir, a aquellos sujetos que se ven favorecidos con un
beneficio exclusivo conocido como las legitimas.

Nuestra normativa interna se encarga de prever quiénes seran los legitimarios; dejando
asi un dmbito muy acotado de elecciéon para que el causante pueda elegir libremente
quienes seran los beneficiarios. Si bien, a través de la figura en estudio, recobra mayor
protagonismo la libertad del testador para disponer, no es tan simple la operatividad del
instituto en andlisis, puesto que las causas para su procedencia son taxativas, exigiéndose
una intensa carga probatoria, cuando la desheredacion es resistida por parte de quien
es excluido.

Para que tenga lugar la desheredacion se requiere que el causante recurra al testamento;
la finalidad de ésta es privar al heredero forzoso de la legitima que le corresponde. Se
trata de un derecho del testador de privar a su heredero forzoso de aquella asignacién
forzosa a la que tiene derecho en calidad de tal. Si testador quisiera excluir de la herencia
a otro heredero que no es legitimario, podria hacerlo también; pero ya no se trataria de
una desheredacién sino de una exclusion de su calidad de heredero, no siendo necesario
para esta ultima que se cumplan los requisitos previstos para la desheredacién (Rivero
de Arhancet, 2001).

2. Concepto

Conforme al art. 896 del C.C.U, la desheredacién es una disposicion testamentaria por
la cual se priva o excluye de su legitima a los herederos forzosos. El instituto alcanza
tnicamente a los legitimarios.

El art. 884 del C.C.U dispone lo siguiente: “Llamase legitima la parte de bienes que la
Ley asigna a cierta clase de herederos, independientemente de la voluntad del testador
y de que éste no puede privarlos, sin causa justa y probada de desheredacién. Los
herederos que tienen legitima se llaman legitimarios o herederos forzosos” (Cédigo Civil
Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

De acuerdo con el art. 885 del C.C.U, tienen legitima o, lo que es lo mismo,
son legitimarios “1°.- Los hijos legitimos, personalmente o representados por sus
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descendientes legitimos o naturales. 2°.- Los hijos naturales, reconocidos o declarados
tales, personalmente o representados por su descendencia legitima o natural. 3°.- Los
ascendientes legitimos (Codigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de
1994. Uruguay).

Es concluyente que la desheredaciéon no opera respecto de todas las asignaciones
forzosas, sino tinicamente respecto de las legitimas en funcién de que solo tiene
virtualidad a fin de excluir a los llamados merced a esta situacién. Como prescribe el
art. 870 del C.C.U, las asignaciones forzosas son aquellas que el testador est4 obligado a
realizar y que, en caso de que no las haga, se suplen, aun en perjuicio de disposiciones
testamentarias expresas.

La libertad del causante para testar cede ante la procedencia del articulo antes citado;
el de cuius se encuentra obligado a cumplir con tales asignaciones forzosas, y en caso de
que no lo haga, su voluntad se ve colmada por el imperio de la ley.

Del lado del causante, la legitima es una verdadera limitacién al derecho de testar,
puesto que el derecho a la misma encuentra sus fundamentos en los vinculos de
familia. Por dicho motivo, la afectacion del beneficio previsto en la ley debe tener lugar
unicamente invocando alguna de las causas preceptuadas taxativamente en la normativa,
no extensibles analdgicamente.

Ciertamente, la figura en estudio no solamente se encuentra afiliada al principio de
legalidad (puesto que las causas que deben invocarse son las recogidas por la ley) sino
que, ademas, se adhiere al mismo el principio de tipicidad. Dado el caracter sancionatorio
que luce la figura, la misma debe ajustarse a los principios antes citados, propio de las
regulaciones que imponen sanciones a las conductas reprobables.

Ahora bien, cuando la solidaridad intergeneracional que caracteriza a las legitimas
ha desaparecido como consecuencia de un comportamiento reprobable del legitimario,
previsto en la ley, la privacion de este derecho es licita.

No seria racional obligar a un testador a favorecer a quien por su conducta reparable no se ha
hecho digno de recibir el beneficio, puesto que si la legitima se funda en los deberes de asistencia
y afecto del causante hacia el legitimario, la desheredacion significa la dispensa que la Ley
confiere al testador de sequir vinculado por tal deber, ante la concurrencia de una causa grave
y legalmente reconocida (Howard, 2019, p. 557).

Por el principio de la intangibilidad de las legitimas, los legitimarios tienen derecho
a recibir la cuota parte que legalmente les corresponde. Si bien, la misma no debe ser
afectada ni cuantitativa ni cualitativamente; se entiende que quien vulnera los vinculos
de familia por la operatividad de alguna de las conductas previstas en la ley, no puede
ser beneficiado por una institucion juridica que encuentra, justamente, sus fundamentos
en los vinculos de familia.

El instituto de la desheredacién cuenta con dos limitaciones normativas para poder
operar:

En primer lugar, el art. 896 del C.C.U exige, al definirla, una manifestaciéon de la
voluntad expresa; ya que la desheredaciéon no puede presumirse, ni deducirse de los
negocios inter vivos del causante, ni ser tacita.
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Una segunda limitacion, viene dada por el art. 897 del C.C.U. Preceptia los requisitos
que, en su totalidad, deben reunirse para que la desheredacién no sea nula o, lo que es lo
mismo, no sea dejada sin efecto para el caso de que sea objetada.

3. Requisitos de validez

Para que la figura en estudio no sea impugnable es fundamental que se cumplan los
requisitos de validez previstos la ley; de lo contrario, si los mismos no confluyen en su
totalidad, la desheredacién sera declarada nula.

Tal como se desprende del art. 897 del C.C.U, el incumplimiento de cualquiera de
los requisitos acarrea la falta de validez de la desheredacién (Rivero de Arhancet, 2001).

Para que valga la desheredacion se requiere:

3.1.Que se haga en testamento valido.

El testamento es un instrumento de planificacién sucesoria por el cual el disponente
encauza el destino de sus bienes, de conformidad con su autonomia privada, para cuando
haya cesado de vivir; corrigiendo con su voluntad la distribucién hereditaria que se lleva
a cabo por parte de la ley (Howard, 2020).

Se trata de un negocio juridico, que debe otorgarse con discernimiento, intencién y
libertad por parte del testador, puesto que serfa nulo en caso de que se ausente su libre
voluntad, y anulable en caso de que dicha voluntad exista, pero este viciada por error,
violencia o dolo.

Es un acto de disposicion de bienes; directa, en caso de instituir herederos o legatarios
0, indirecta, en caso de prever la desheredacién de un legitimario.

No solamente debe tratarse de un testamento valido; se requiere ademas que el mismo
no se haya revocado. Al tratarse de un acto esencialmente revocable, la posibilidad de
hacerlo por la sola voluntad del testador existe hasta su muerte, como lo prevé el art. 998
del C.C.U. Si el testador deshered6 a un legitimario, y luego revoca dicho testamento,
mas alla de que no mencione la disposicién en cuestién, la desheredaciéon quedara sin
efecto puesto que cae el testamento en la que fue dispuesta la misma (Howard, 2019).

3.2. Que sea hecha pura y simplemente y del total de la legitima.

La desheredaciéon no puede sujetarse a un plazo, ni condicion, y debe alcanzar la
totalidad de la legitima.

El instituto es un modo de exclusién de la legitima; no lo es de otros beneficios que
pueda recibir el sucesor. La ley es clara al expresar que la afectacion es sobre la legitima,
no sobre otros beneficios. Nada impide que el sucesor se viera beneficiado de otra manera,
como por ejemplo con un legado, a pesar de haber perdido su legitima.

La desheredacion debe que ser pura y simple. No debe estar sometidas a condiciones
ni plazos. Esto no impide que, en caso de que el testador no tenga certeza absoluta
de la existencia de la causa, condicione la desheredacién a la probanza de ésta con
posterioridad; en verdad no se esta condicionando la concurrencia o no de la causa, sino
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solamente de su prueba. No es lo mismo, por ejemplo, disponer “desheredo a mi hijo X
si intentara matarme”, a decir, “revoco la desheredacion de mi hijo X si se probara que
se ha arrepentido de haber intentado matarme” (Howard, 2019).

Tampoco seria admisible desheredar a futuro, previendo la procedencia de la
desheredacion para la eventual hip6tesis de que en el futuro el legitimario incurriera en
alguna de las causales descriptas por la ley.

El fundamento de que la desheredaciéon no pueda someterse a ningin plazo ni
condiciéon viene dado porque, al tratarse de una disposicion testamentaria, se origina
plenamente en las causales previstas en la ley. Se debe vincular la desheredacién a
una causal que la motive; si la misma no existe al momento de incluir la disposicién
testamentaria, no habria desheredacion.

De lo contrario, se afectarian los derechos que la ley protege y reconoce a los
legitimarios, puesto que seria incoherente e incongruente prever la desheredacion (con
todas las consecuencias que ello apareja) y esperar a que la casual ocurra. Solamente
los hechos previstos en la ley tienen aptitud o significacién juridica para conducir a la
desheredacion; si esos hechos no se configuran, no operaria la misma.

3.3. Que se designe al desheredado por su nombre y se exprese clara y
especificamente la causa de la desheredacion.

Este ordinal refiere a dos requisitos diferentes: por un lado, a la designacién del
desheredado, y por otro, a la causa de la desheredacién.

En lo que respecta a la designacion del desheredado, se lo debe indicar precisamente
a través de su nombre, més alld de que no existan dudas acerca de su identificacién, o
que se tenga certeza quién es el sujeto.

La ley es exige el nombre del desheredado, excluyendo asi el manejo de un apodo o
seuddénimo; pero no exige el nombre y apellido del sujeto; siendo suficiente con el nombre
de pila de éste. Sin embargo, mas alla de que no se puedan pretender requisitos que la
propia ley no prevé, es de entenderse que la designacion tiene que ser clara, inequivoca
e indudable.

En lo que respecta al requisito de la expresion de la causa, se debe tener en cuenta
que la especificidad de la que habla la ley, mas que a una referencia puntual de alguna
de las causas tipificadas, debe entenderse en sentido amplio, determinando los hechos
u eventos que llevan al testador a imponer la sancién civil. Si las palabras del testador
son claras para reflejar que los hechos ocurridos ingresan dentro de la causal prevista;
es suficiente. Pero, més aun, ella (o ellas, puesto que nada impide que coexistan varias
causas de desheredacion) debe formar parte del elenco de causas que estan previstas
taxativamente en la norma, debiendo ser probada.

Esto ultimo por cuanto la naturaleza de la figura es de una tipica sancién civil; debe
ajustarse al principio de tipicidad, propio de las regulaciones que imponen sanciones a las
conductas reprobables; donde su acreditacion y probanza forma parte de su invocacién.

Por aplicacion de los arts. 899 y 900 del C.C.U, solamente las conductas y hechos
contenidos expresamente en la ley tienen la suficiencia para conducir a la desheredacién.
Los demas acontecimientos que puedan ocurrir, aun siendo perjudiciales, denigrantes,
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inmorales y deshonestos para con el testador, carecen de aptitud para lograr el fin
perseguido por la norma por no estar incluidos en ella.

3.4. Si el desheredado es un hijo o descendiente, se requiere, ademas,
que haya cumplido dieciocho anos.

Para ser desheredado se requiere que el legitimario haya alcanzado la mayoria de
edad. Sin embargo, el C6digo omite indicar en qué momento el legitimario debe tener esa
edad, o, lo que es lo mismo, cuando debe mirarse esa exigencia de edad. Doctrinariamente
se ha entendido que la capacidad para incurrir en las causales de desheredacion debe
observarse en el momento en que se producen los hechos que la motivan. (Howard, 2019).

4. Causas de desheredacion

Las causas de desheredacién deben ser analizadas restrictivamente, no debiendo
ser extendidas por analogia, ya que suponen la limitacién de un derecho: las legitimas.

Cobra especial relevancia el principio de intangibilidad de las legitimas; esta tltima
podria verse afectada tinicamente por las causales de desheredacion que la ley prevé. Es
asi como el art. 898 del C.C.U nos indica que “la causa en que se funda la desheredacion
debera ser alguna de las sefialadas expresamente en la ley.” (Cédigo Civil Uruguayo.
Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay.)

En orden a lo que acaba de decirse, como la figura denota total caracteristica
sancionatoria, debe ajustarse al principio de legalidad y tipicidad. Nadie puede ser
sancionado sin que exista una ley que tipifique, para un comportamiento notoriamente
reprobable, un castigo.

Segun el art. 899 del C.C.U, “todas las causas de indignidad para suceder (art. 842
C.C.U) lo son también respectivamente de desheredaciéon”. (Cédigo Civil Uruguayo.
Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay.)

Acompafiando este precepto, el art. 900 del C.C.U detalla cudles serian, ademds de
las previstas por el art. 842, justas causas de desheredacion de los hijos y descendientes;
mientras que, el art. 901 del C.C.U, prescribe aquellas que se podrian invocar para que
el padre y la madre puedan ser desheredados por sus hijos.

Entonces, de acuerdo con los arts. 899 a 901 del C.C.U, se advierte lo siguiente: existen
tres grupos de causas: 1) todas aquellas que producen la indignidad 2) las que afectan
a los hijos y descendientes 3) las que tienen por finalidad excluir a los ascendientes
matrimoniales.

4.1. Causas de la indignidad aplicables a la desheredacion

Si bien, para la operatividad de la desheredacion, existe una remisién expresa a las
causas de la indignidad; la realidad es que no todas las que se encuentran previstas para
esta tltima figura son igualmente aplicables a la desheredacién.

Ala par de lo dicho, algunas causales de la indignidad operan una vez que el sujeto
ha fallecido, lo cual no es coherente ni coincidente con el instituto en estudio, puesto
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que la desheredacion es una disposicion testamentaria, y para configurarse como tal
requiere de la voluntad del causante (Howard, 2019).

Las causales previstas en el art. 899 del C.C.U, son las siguientes:

4.1.1. “El condenado en juicio por homicidio intencional o tentativa
del mismo contra la persona de cuya herencia se trata, contra el
conyuge y contra los descendientes del mismo.

Si alguno de los herederos forzosos incurre en esta causal de indignidad, pierde
también su legitima.” (Cédigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de
1994. Uruguay).

Esta causal tiene un referencia subjetiva y objetiva.

En cuanto a la referencia subjetiva, quien haya sido condenado por un homicidio
intencional o tentativa del mismo, debe haber desarrollado esa conducta contra el sujeto
de cuya herencia se trata, contra el conyuge y contra los descendientes del mismo.

Se trata de una causal de gran componente ético, moral, y de gran reprobacién judicial,
puesto que el beneficiario privé o intent6 privar de su vida al causante; es decir, el sujeto
de quien pretende obtener un beneficio, como lo es la legitima.

Las victimas de la conducta delictiva, ademas de ser la persona de quien se hereda,
alcanza a su conyuge o sus descendientes (sin limitaciéon de grado ni parentesco impuesto
por la ley, ni distincién de la filiacion- si es matrimonial o extramatrimonial-)

En cuanto a la referencia objetiva, se requiere una sentencia penal condenatoria
ejecutoriada por homicidio intencional o tentativa de homicidio, configurandose la causal
de indignidad solamente cuando exista sentencia de condena.

Vemos que la ley no solo considera realmente reprobable la conducta delictiva de
dar muerte a un sujeto, sino también la tentativa de cometer esa conducta. Castiga de
la misma manera la intencién de dar muerte a una persona, y la consumacion de la
conducta delictual. La norma abarca un estadio previo a la efectiva consumacion del
delito. No es admisible que, quien tuviera la intencién de quitarle la vida al testador,
luego se beneficie de los derechos sucesorios que la ley le concede.

Como bien lo determina la norma, se requiere intencién. No se encuentra englobada
la conducta culposa; la norma no lo prevé. Para que una conducta se castigue a titulo de
culpa debe estar expresamente prevista en la ley, ya que el hecho culpable solamente es
punible en los casos determinados por ley, tal como deriva del art. 19 del Cédigo Penal
Uruguayo.

Por lo tanto, no se considerard configurada la causal en casos de homicidio culposo,
homicidios no imputables (como los ocurridos en estado de embriaguez o demencia, etc.),
puesto que la norma es clara al exigir un evento que debe ser querido e incluso previsto.

Como lo adelantdbamos, la aplicacion de esta causal en el campo de la desheredacion
debe hacerse sopesando las caracteristicas del instituto en estudio, puesto que operaria
solamente en caso de que haya existido condena ejecutoriada de tentativa de homicidio
para con la persona de quien se hereda, asi como condena ejecutoriada de homicidio o
tentativa del mismo contra la persona del conyuge o descendientes del testador.
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4.1.2. “El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta
del difunto, no la denuncia dentro de sesenta dias a la justicia
cuando esta no ha procedido ya de oficio sobre ella.

Si los homicidas fueren ascendientes o descendientes o hermanos del heredero o
cényuge cesara en éste la obligacién de denunciar” (Cédigo Civil Uruguayo. Ley 16.603
de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

No podria operar dicha causal en el campo de desheredacion por los siguientes
motivos:

Primero, porque esta causal tiene como presupuesto la intervencion de oficio por parte
delajusticia. Solamente en caso de que esta tltima no haya intervenido de oficio, podria
operar la causal; pero atin en este tltimo caso existen ciertas limitaciones: que se trate
de un heredero mayor de edad, sabedor de la muerte violenta del difunto, y no haberla
denunciado dentro de los sesenta dias a la justicia. Por obvias razones no podria operar
como causal de desheredacién; para que esta tltima proceda se requiere de la voluntad
del testador; no existente en caso de que el mismo haya fallecido.

En segundo lugar, incluso no habiendo cumplido con la obligacién de denunciar la
muerte del causante; el sujeto tampoco podria ser privado de su herencia en caso de que
el homicida sea ascendiente, descendiente, hermano o conyuge del heredero legitimario.

4.1.3. “El que voluntariamente acuso6 o denunci6 al difunto de un
delito capital” (Codigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de
octubre de 1994. Uruguay).

La ley habla de difunto, evidentemente se refiere al testador fallecido; cronolégicamente
no seria posible invocar esta causal para desheredar al beneficiario, porque la
desheredacion es una disposicion testamentaria, y como tal requiere de la voluntad del
testador.

El delito capital es aquel que conduce a la pena de muerte. El precepto no recibe
aplicacion en el ordenamiento juridico uruguayo ya que se aboli6 la pena de muerte.

Se considera legalmente inadmisible entender que “delito capital” se refiere a “delito
grave” puesto que la ley refiere al delito castigable con pena de muerte, no siendo aplicable
esta ultima en nuestro ordenamiento juridico.

4.1.4 “El pariente que, sabiendo ser heredero presuntivo del difunto,
y hallandose este demente y abandonado, no cuida de recogerle
o hacerle recoger en un establecimiento publico” (Codigo Civil
Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

Claramente la causal operaria en caso de que el sujeto victima de los hechos deje
atrds su estado de demencia y teste excluyendo al legitimario que lo abandon¢ en las
condiciones que el articulo prescribe.
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4.1.5. “El que para heredar estorbo, por fuerza o fraude, que el difunto
hiciera testamento o revocara el ya hecho o sustrajo éste o forzo
al difunto para testar” (Codigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de
1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

Se trata de una causal vinculada con la obstruccién de la libertad para testar. Las
conductas que quedarian comprendidas en esta causal son las siguientes (Howard, 2019):

a. estorbar con fuerza o fraude para que el difunto hiciera testamento. Estorbar debe
ser entendido con la idea de obstaculizar o dificultar la posibilidad de testar, ya sea
por fuerza (tanto por la fuerza fisica, asi como por amenazas que inspiren al testador
un temor insuperable), o por fraude (quedando comprendidas las maquinaciones
directas o positivas), ya que para estorbar se requiere una conducta directa o activa.

b. utilizar fuerza o fraude para lograr que se revoque un testamento ya hecho.
A diferencia del caso anterior, la fuerza y el fraude se utilizan para revocar un
testamento que ya se otorgo.

c. sustraer el testamento hecho por el testador. Se trata de una hipétesis que solamente
procederia respecto de testamentos que son solemnes cerrados y menos solemnes
o especiales.

d. forzar al difunto a testar. Refiriéndose tinicamente a la fuerza con el alcance que
vimos, pero no al fraude. El testamento seria nulo, por aplicacién del art. 789 del
Cc.Ccu.

4.2 Causales que afectan a los hijos y descendientes

4.2.1. “Haber maltratado de obra o injuriado gravemente la palabra al
padre o ascendiente que le deshereda” (Codigo Civil Uruguayo.
Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

En la actualidad, se ha tendido a la flexibilizacién del concepto de maltrato de obra,
de tal forma que se han incluido dafios y maltratos psicolégicos que los hijos provocan
a sus padres, incluso no existiendo de por medio violencia fisica. En la medida en que
dichos comportamientos generan un sufrimiento y padecimiento notorio se verian
alcanzados por la disposicion en estudio. Nada obsta a que los maltratos psicolégicos
sean notoriamente mayores que el maltrato fisico, puesto que pueden causar un gran
menoscabo y deterioro a la salud mental del testador mayor que una dolencia corporal.

Dicho comportamiento notoriamente infringe lo previsto por el art. 256 del C.C.U,
el cual dispone que “los hijos, cualquiera que sea su estado, edad, y condicién, deben honrar
y respetar a su padre y a su madre” (Coédigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de
octubre de 1994. Uruguay).

Las conductas desarrolladas por el legitimario no necesariamente tienen que reputarse
deilicitas; alcanza con que en el entorno afectivo se califiquen como inmorales, indecentes
o indecorosas. Lo dicho por cuanto el anélisis no recae necesariamente en la conducta
en si misma que desenvuelve el legitimario, sino en el sufrimiento, menoscabo, dolor
que genera para el testador.
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Ninguna actividad ilegal lleva a cabo el hijo que interna a su padre en un establecimiento
geridtrico y ninguna obligacion le impone el ordenamiento juridico de concurrir a visitarlo.
Sin embargo, la omision a este respecto por parte del hijo que produce un dafio psicolégico a su
ascendiente queda comprendida en la nocién de maltrato que recoge la disposicion. (Howard,
2019, p.584).

El estudio y la prueba de esta causal debe ser enfocada desde una perspectiva objetiva.
Es decir, aun existiendo una ofensa, injuria o agravio para con el testador, debe ser
analizado objetivamente; la conducta en si misma debe ser agraviante e injuriante.

4.2.2. “Haberle negado los alimentos, sin motivo legitimo” (Codigo Civil
Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

El art. 121 del C.C.U, indica: “Bajo la denominacion de alimentos se comprende, no solo la
casa y la comida, sino el vestido, el calzado, las medicinas y salarios de los médicos y asistentes,
en caso de enfermedad.

Se comprende también la educacion, cuando el alimentario es menor de veintiiin afios” (Codigo
Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay)

Segtn el articulo citado y el art. 46 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia (en
adelante, C.N.A) el concepto juridico de alimentos disfruta de un contenido més amplio
del que se confiere vulgarmente, ya que incluye comida, casa, vestido, calzado, medicinas,
honorarios médicos, etc. El legislador se apart6 del sentido natural y obvio de la palabra,
para darle un significado especial, de modo que se incluyen también otros rubros que
colman diversos requerimientos de la condicién humana, ademads de los alimentos que
permiten satisfacer las necesidades naturales del hombre. (Howard, 2016).

Para la operatividad de esta causal es necesario que se configuren los requisitos que
la ley prescribe para el nacimiento de la obligacion alimentaria: un titulo que permita
exigirlos; las necesidades del beneficiario y las posibilidades de quien debe sufragarlos.

Es asi como el art 122 del C.C.U establece que “los alimentos han de ser proporcionados
al caudal de quien los da y a las necesidades de quien los recibe” (Cédigo Civil Uruguayo. Ley
16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

Se trata de una causal que encuentra su contracara en el art. 900 numeral 1 del C.C.U.

En el ambito de las relaciones paternofiliales, la presente causal encuentra su
fundamento en el incumplimiento de las obligaciones que tienen los hijos para con sus
padres. Una de ellas es la prestacion de alimentos; se trata de una obligacién de caracter
reciproca entre padres e hijos.

El art. 118 del C.C.U, nos indica que “la obligacién de alimentar es reciproca entre los
ascendientes y descendientes”; mientras que el art. 279 establece que “Ia accién de reclamar
alimentos es reciproca entre padres e hijos naturales y tendrd lugar siempre que unos u otros se
hallaren en circunstancias de no poder proveer a sus necesidades” (Cédigo Civil Uruguayo.
Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).
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4.2.3. “Haber sido declarado por sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, culpable de un delito y condenado como tal a la
pena de cinco anos de penitenciaria o a otra pena de mayor
gravedad” (Codigo Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de
octubre de 1994. Uruguay).

Muy pocos ordenamientos juridicos han incluido entre sus disposiciones esta causal;
probablemente sea porque 1o se trata de un comportamiento delictivo que tenga como
victima al testador, a sus parientes, o familiares.

Es una disposicién normativa que no se encuentra ajustada a la realidad que
actualmente se vive y, seguramente, forme parte del grupo de disposiciones que habria
que replantearse modificar. No se comprende la inclusién de una causal de estas
caracteristicas, puesto que en si misma no deberia verse como un impedimento para
obtener el beneficio que la ley les asigna a los legitimarios.

Sin perjuicio de lo dicho, el fundamento de haber incluido esta causal tiene una doble
vertiente: por un lado, el hecho de haber sido sancionado con una pena de cinco afios de
penitenciaria o de mayor gravedad arroja deshonra sobre la familia y, en segundo lugar,
porque hace presumir que quien comete este tipo de conductas en realidad no siente
afecto por sus ascendientes, porque si asi fuera no la habria cometido (Howard, 2019).

4.3. Causales de desheredacion de los ascendientes matrimoniales

4.3.1. “Cuando han perdido la patria potestad, con arreglo los dispuesto
en el Codigo, arts. 284 y stes.” (Codigo Civil Uruguayo. Ley 16.603
de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

La patria potestad supone un conjunto de derechos y obligaciones que tienen los
padres para con la persona y bienes de sus hijos menores. Cuando la conducta que
desarrollan los padres los hace indignos de su mision de tales; o cuando se dan ciertos
hechos que manifiestan que los padres no estdn en condiciones de afrontar las exigencias
que demanda el correcto funcionamiento de la patria potestad; en tales casos la ley
se encarga de enumerar conductas que suponen la perdida de la patria potestad en
proteccion de los hijos menores (Cestau, 1999).

Los comportamientos que precisa nuestra normativa suponen una afectacién a la
persona de los hijos menores. Coherente es la desheredacion de los padres por los hijos
cuando los primeros emplean conductas que atentan contra los derechos y la proteccién
integral de los segundos.

La normativa prescribe que el padre y la madre pueden ser desheredados con arreglo
a esta causal; la cual debe ser analizada de manera estricta, y vista tiinicamente desde
la perspectiva de quien deshereda. Es decir, las causas para desheredar son personales,
por lo tanto, solo podria desheredar aquel que fue victima de los hechos; pero no podria
desheredar un hijo a su padre, porque este tltimo haya perdido la patria potestad sobre
otro de sus hijos, diferente de quien estd desheredando.
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No incluye como causal la limitacion de la patria potestad; solamente su pérdida.
Pero, aun invocando esta ultima, se requiere sentencia que condene a la perdida de la
patria potestad.

4.3.2. “Cuando les negaren los alimentos, sin motivo legitimo” (Codigo
Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994.
Uruguay).

Se trata de una causal que, ademads de ser motivo suficiente para desheredar a los

ascendientes del testador, estd incluida en el art. 900 ya analizado como excluyente del
beneficio para aquel hijo o descendente que haya negado alimentos al testador.

Se trata de una causal que opera tanto para cuando los hijos son menores, como cuando
son mayores, pero deben operar los requisitos previstos en la ley para el nacimiento de la
obligacion alimentaria (titulos para pedirlos, necesidades del beneficiario, y posibilidades
de quien debe sufragarlos), de acuerdo con los arts. 122 del C.C.U y 46 del Cédigo de la
Nifiez y de la Adolescencia (C.N.A.).

4.3.3. “Cuando el padre atent6 contra la vida de la madre o ésta contra
la de aquel y no hubo reconciliacion entre los mismos” (Codigo
Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994.
Uruguay).

A pesar de que el precepto se refiere a la reconciliacién, en verdad pareceria estar
recogiendo el instituto del perdén o de la remision. La posibilidad de desheredar se mantiene
siempre que no haya reconciliaciéon entre los padres. Por lo expuesto, desaparece la
posibilidad de desheredar en caso de que se pruebe a través de cualquier medio dicha
la reconciliacién antes de que se otorgue el testamento que deshereda.

En caso de que se haya otorgado testamento y la reconciliacién sobrevenga con
posterioridad; la desheredacion se mantendria hasta tanto no se revoque el testamento
que incluye dicha disposicién testamentaria. Por lo expuesto, se puede concluir que si
bien se exige la reconciliacién de los padres, quien realmente debe remitir la causal es
el propio hijo-testador. (Howard, 2019)

5. Prueba de las causales de desheredacion

El art. 898 del C.C.U sefala que “La causa en que se funda la desheredacion deberd ser
alguna de las sefialadas expresamente en la ley y probarse, ademds, por las personas a quienes
interesare la desheredacion, si no se hubiese probado judicialmente en vida del testador” (Codigo
Civil Uruguayo. Ley 16.603 de 1994. 19 de octubre de 1994. Uruguay).

Se debe interpretar que la causa de desheredacién, en algunos casos, puede estar
plenamente probada en vida del testador. Sin embargo, otras veces, la probanza de la
causal opera una vez ocurrido el deceso del testador.

No obstante, atin en esta tiltima hipétesis, la causal debe ser probada de todos modos
cuando el desheredado controvierta en via judicial la privacién de la legitima. Para
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que se descargue prueba de la misma por parte de quien se encuentra interesado en
la desheredacién, se requiere como presupuesto que el desheredado haya accionado
contra dicha cldusula testamentaria. Si esto tltimo no ocurre, nos encontraremos frente
a un supuesto de aceptacion tacita de la operatividad de la causal, y, por lo tanto, nada
deberia probarse acerca de ella (Howard, 2019).

Ahora bien, si la causal fue probada judicialmente en vida del testador, la pregunta
que nos debemos plantear es si esa causal debe tenerse como plenamente probada a los
efectos de la desheredacion.

Si se entendiera que dicha causal, plenamente probada judicialmente y en vida del
testador, alcanza a la desheredacién, la persona interesada en que opere la desheredacion
no deberia invocar ningtin tipo de prueba al respecto; debiendo, el excluido de la sucesion,
impugnar la cldusula testamentaria por la cual se decide desheredarlo.

Ahora, si se entendiera que la causal no debe tenerse plenamente probada a los efectos
de la desheredacion-. mas alla de que la misma se haya probado judicialmente en vida
del testador- el onus probandi se desplaza a quien interesa la desheredacion.

Suponiendo que la causal, probada judicialmente en vida del testador, alcanzara a la
desheredacion, a mi criterio si abren dos interpretaciones:

Quienes entienden, por un lado, que el interesado en la misma no deberia probarla,
puesto que la ley condiciona la probanza de la causal por este tltimo solo “si no se hubiese
probado judicialmente en vida del testador”.

Por otro lado, quienes entienden que, habiéndose probado en vida del testador, la
misma de todos modos debe ser probada por quien le interesa la desheredacién y a los
efectos de esta dltima, tomando como argumento principal que la probanza se limita a
las partes que intervienen en un juicio. Puede que la causal, aun probada judicialmente
en vida del testador, no le sea oponible al desheredado por no haber sido parte del
proceso judicial en que se probo.

El alcance de la cosa juzgada esta limitado a aquellos que intervinieron en un juicio;
si en este ultimo se prob¢ la causal de desheredacién, no es un obstaculo para que se
pruebe adn por el interesado en ella, siempre que el desheredado no haya sido parte de
aquel juicio.

No es oponible el alcance de la cosa juzgada a terceros que no fueron parte del
procedimiento y; mds atin, la prueba diligenciada en ese procedimiento tampoco debe
serle oponible al desheredado, en tanto la misma se diligencio sin su contralor por tratarse
de un juicio del cual é]l no formaba parte. De alli que, si se adoptara esta tiltima postura,
el onus probandi continuaria sobre espaldas de quien interesa la desheredacion.

Ahora bien, cudles son las posibles acciones o defensas que tendria el afectado frente
a la desheredacion:

Por un lado, podria promover la acciéon de nulidad, en la medida en que la
desheredacion no haya cumplido con todos los requisitos de validez que exige el art.
897 del C.C.U. Debemos interpretar que se trata de requisitos de validez, siendo que la
propia norma asi lo indica cuando expresa “para que valga la desheredacion se requiere.” . Por
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lo tanto, si se omitieron algunos de los requisitos, la acciéon a impetrar es la de nulidad,
siendo plenamente aplicable el art. 1560 inciso 1 del C.C.U: nulidad absoluta.

No obstante, silos requisitos de validez se han cumplido, pero el desheredado discrepa
con la solucién adoptada por el testador, al considerar que sus comportamientos estan
realmente alejados de las causales alegadas considerando que la causal invocada es
inexistente o no se ha verificado, en este caso la accién a impetrar seria la de reforma de
testamento, consagrada en los arts. 1006 y stes. del C.C.U.

Es importante diferenciar estos dos tipos de acciones que se encuentran en manos del
afectado para accionar, puesto que ambas figuras divergen en cuanto a sus efectos. Si
se opta por la acciéon de nulidad, rigen a su respecto todas las exigencias en cuanto a la
carga probatoria prevista en el 139 del Cédigo General del Proceso, (en adelante C.G.P.),
puesto que quien alega un hecho, debe probarlo. Ademas, al tratarse de una nulidad
absoluta es imprescriptible. Sin embargo, en el supuesto de que la acciéon a promover
sea la de reforma de testamento, la hipdtesis es diferente, ya que se encuentra sujeta a
un plazo de prescripcion de cuatro afios contados desde el dia en que el desheredado
conocif el testamento del difunto; ademads de que la ley beneficia al afectado puesto que
la carga probatoria recae sobre quien interese la desheredacién, de acuerdo con el antes
citado art. 898 del C.C.U.

Entonces, ;quiénes son los interesados de la desheredacién? No solamente se puede
incluir a los herederos del testador, sino también a todos aquellos que se puedan ver
afectados en caso de que la accién de reforma de testamento o la acciéon de nulidad triunfe.
Es a los sujetos que interesa la desheredacion sobre quienes recae la prueba de los hechos
constitutivos de la causal alegada; si no cumplen con el deber de prueba que la propia
ley les impone, van a sufrir los perjuicios que de ello se derive, es decir, la declaraciéon
de ineficacia de la desheredacion.

6. Nuestra normativa actual

Tal como lo hemos adelantado, las causales de desheredacién deben interpretarse
taxativamente atento a su caracteristica sancionatoria. Los principios de legalidad y de
tipicidad afloran al momento de acceder a ellas, no pudiéndose aplicar anal6gicamente
dada su naturaleza condenatoria.

Nadie puede ser sancionado por un comportamiento que al momento de su
perpetracién no se encontraba regulado por la ley como una causal de desheredacion.
Ademas, la conducta que desarrolla el legitimario debe ajustarse a los presupuestos
detalladamente establecidos en la norma, no admitiéndose una extension analdgica
del comportamiento cuando el mismo no se encuentra en su totalidad recogido por el
cuerpo legal.

Ahora bien, dadas las caracteristicas antedichas, se advierte que existen
comportamientos incluso mdas graves que los que se encuentran previstos por la
normativa, pero, al no encontrarse regulados, no podrian invocarse como una causal
valida para la desheredacion.
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Por lo expuesto y atento a las caracteristicas que tiene la institucion de las legitimas
en los ordenamientos juridicos actuales, la doctrina ha considerado de vital importancia
reformar los sistemas juridicos introduciendo las llamadas causas “abiertas” para
desheredar. Las mismas son causas que, por su expresion legal, permiten un mayor
margen de interpretacion y en las que la libertad de testar del causante tiene un mayor
protagonismo, como sucede, por ejemplo, con el comportamiento inmoral del legitimario
(Howard, 2019).

6.1. Abandono emocional

Comportamientos tales como el abandono emocional del padre por parte del hijo no
se encuentran taxativamente previstos en la norma; sin embargo, por su naturaleza nos

cuestionamos si es posible su inclusion dentro la causal maltrato de obra recogida en el
art. 900 nral 1 del C.C.U.

El abandono emocional se da en aquellas situaciones en las cuales el testador mayor,
necesita de cuidados, atencién y afecto de sus descendientes. La falta de interés, de
comunicacién, de cuidados, de afectos - independientemente de los aspectos materiales
del cuidado de los adultos mayores-, son comportamientos que vulneran el componente
ético y moral que debe tener las relaciones entre padres e hijos.

Segun la Real Academia Espafiola (en adelante, R.A.E), el abandono, en una de sus
acepciones, se define como “dejar solo a alguien alejandose o dejando de cuidarlo”. Desamparar
a un ascendiente implica desasistirlo y eso es incompatible con los deberes que derivan
de la relacion juridica paternofilial. Desde esta perspectiva se trata de determinar si el
abandono emocional tiene encaje en la causa de maltrato de obra (Algaba Ros, 2015). Tal
conducta, ademds de incluirse dentro de la hipétesis del maltrato de obra, consiste en
un incumplimiento de las obligaciones que tienen los hijos respecto de sus ascendientes,
en tanto que descuidar también se define como desatender las obligaciones.

El nuevo panorama social nos conduce a la necesidad de interpretar las normas
conforme a la actual realidad social. El contexto social que vivimos actualmente pone
de manifiesto que el abandono emocional de un mayor debe ser tenido presente en
nuestra normativa, permitiendo a éste desheredar a sus descendientes cuando sea objeto
del mismo. No tiene sentido que el ordenamiento no le permita privar de la legitima a
aquellos sujetos que no han mantenido con el testador-abandonado ninguna relacién
tamiliar. Seria como obligar al testador a respetar unos lazos familiares que han quedado
rotos, mientras que ninguna sancion recibe el legitimario que ha roto los propios lazos
familiares. No se admite el hecho de que los padres deban dejar a sus hijos su legitima,
aunque durante afios hayan mantenido una postura de indiferencia, alejamiento y
abandono emocional para con sus padres.

En una sentencia del Tribunal Supremo espafiol, se sefiala que el “hecho de que las
causas de desheredacion sean de enumeracion taxativa sin posibilidad de analogia, “no significa
que la interpretacion o valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba
ser expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo” (Tribunal Supremo 19, 3.6.2014
(RJ.3900)15). Sefiala la referida sentencia que las causas de desheredacién deben ser
objeto de una interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a
los valores del momento en que se producen (Algaba Ros, 2015).
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Sibien el entorno social que actualmente vivimos exige una interpretacion flexible de
las diferentes causales a los efectos de abarcar comportamientos que, aun no recogidos
expresamente, puedan invocarse como causal de desheredacién atento a la voluntad
del causante; se debe mencionar que la interpretacién extensiva que se procure no debe
llegar a la analogia. Se debe interpretar la norma de forma tal que el resultado de dicha
interpretacion sea acogido por la propia norma, atento a la realidad social que vivimos.

6.2. El maltrato psicologico

Junto con el maltrato de obra, también debe considerarse como una causa de la
privacion de las legitimas el maltrato psicoldgico que efectdan los hijos para con sus
padres. Lajurisprudencia en derecho comparado ha entendido que es conveniente que los
sistemas se limiten a reconocer como motivos de desheredacién un “maltrato” genérico,
dejando asi mayor libertad al juez para apreciar si efectivamente existe una infraccion
grave de los derechos y deberes familiares antes que atender a las causas especificas,
tasadas y, probablemente, méds severas, previstas por el legislador.

En particular, el Tribunal Supremo espafiol parece inclinarse por la necesidad de
permitir que el testador pueda privar de la legitima al descendiente que lo desampara
en situacion de necesidad o especial vulnerabilidad, que seria la maxima expresién de
la infraccién de un deber legal y /o moral hacia el progenitor, tal y como sucede en otros
ordenamientos juridicos que lo recogen (Arroyo Amayuelas y Farnés Amoroés, 2015).

6.3. La falta de trato familiar

Se ha considerado de especial relevancia la falta de trato familiar; tomando en casos
particulares mayor relevancia que un maltrato fisico perpetrado por los hijos para con
sus padres, o los insultos de los primeros para con los segundos.

Se ha entendido por parte del Tribunal Supremo espafiol que siempre es grave y
culposa la conducta de quien abandona en manos de terceros o en soledad a sus padres,
maxime si estos enferman antes de morir y aunque ello no les coloque en una situacion
de necesidad material (Arroyo Amayuelas y Farnés Amorés, 2015).

Los intentos de desheredar al hijo en las hipétesis de rechazo de éste al contacto con
el padre, generalmente como consecuencia de la separacién de los progenitores, es una
hipétesis que se ha ido admitiendo progresivamente en varias sentencias del Tribunal
Supremo como motivo contundente para invocarlo como causa de desheredacion.

A via de ejemplo, en el Cédigo Civil Catalufia, en su articulo 443-5, se supedita los
derechos sucesorios ab intestato del hijo o hermano adoptado, en la herencia de su padre
o hermano biolégicos (en determinados tipos de adopcion), al mantenimiento de “trato
familiar” entre ellos.

No obstante, la privacién de la legitima por falta de trato no puede identificarse
directamente con la falta de convivencia. Se entiende que lo normal es que padres e
hijos ya no convivan cuando nace el derecho a la legitima. No puede entenderse rota
la relacion, por muchas desavenencias que existan entre el testador y el legitimario, si
estos conviven bajo el mismo techo; y tampoco podra apreciarse ausencia de relacion
familiar cuando no convivan, pero el legitimario visite al causante, aunque solo sea de
vez en cuando (Arroyo Amayuelas y Farnés Amorés, 2015).
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7. Jurisprudencia

Desheredacion del hijo por el padre

Sentencia primera instancia: Juzgado Letrado de Primera Instancia en los Civil de
18° Turno. “R. de C., J contra C., A.A. — Desheredacién (F.A. N° 85/969). Montevideo,
28 de octubre de 1969.

Sentencia segunda instancia: Tribunal de Apelaciones en los Civil de segundo turno.
NP° 296. Montevideo, 25 de noviembre de 1970.

7.1. Hechos

El causante, P.B.C, casado en terceras nupcias con J.R, con fecha 11 de mayo de
1962 otorgd testamento previendo en una de sus cldusulas la desheredacién de su hijo
A.A.C.G., habido de su primer matrimonio con A.G, por haber configurado causal del
adulterio con sumadrastra, P.C.D, esposa de segundas nupcias del causante. Este tiltimo
instituy6 tinica universal heredera a su tltima esposa de terceras nupcias, ] R de C.

Comparece el hijo del causante, A.A.C.G, solicitando se lo declare tinico y universal
heredero, manifestando no haberse probado la causal de adulterio a su respecto, ya
que la misma fue invocada en el juicio de divorcio entre P.B.C y P.C.D., en el cual él no
tuvo ningtn tipo de intervencién. Frente a este hecho, la esposa del causante de terceras
nupcias, J.R de C, acciona contra el primero invocando su calidad de tnica instituida
universal heredera, incorporando como prueba de la causal el expediente relativo al
divorcio por adulterio seguido por el causante y su esposa de segundas nupcias.

En primera instancia, resolucion caratulada “R. de C,. | contra C.,A.A- Desheredacion”
se desestim¢ la demanda interpuesta por la parte actora, instituida universal heredera,
la Sra. J.R, fundamentando que la desheredacién solamente debe proceder cuando
exista justa causa de desheredacion, plenamente probada. De acuerdo al art. 898 del
C.C.U, la causal de desheredacion debe probarse por las personas a quienes interesase
la desheredacién, en el supuesto de que la misma no se haya probado judicialmente en
vida del testador. La causal de adulterio invocada por las partes en el proceso de divorcio
surge acreditada con el limite de la autoridad de la cosa juzgada, alcanzado tinicamente
a las partes intervinientes en el proceso de divorcio.

El tribunal entendi6 que la declaraciéon de adulterio fue formulada en un contradictorio
totalmente ajeno al heredero que se pretende excluir, puesto que este tltimo respecto
de aquel procedimiento es un tercero, no teniendo posibilidad de ninguna injerencia en
aquel proceso, menos atn, en el diligenciamiento de la prueba producida en el mismo.
La sentencia dictada en el marco del juicio de divorcio reviste el alcance de la autoridad
de la cosa juzgada, no siendo oponible a A.A.C.G, pues no ha sido parte de dicho
procedimiento, no pudiendo defenderse respecto de la conducta personal y agraviante
que se le sefiala. Concluye que la causal no se ha probado en vida del testador, motivo
suficiente para trasladar la carga de la prueba de la causal a J.R de C.
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En segunda instancia, comparece la parte actora, J.R de C, agravidndose de la
resolucion dictada en primera instancia, alegando que la prueba producida por el
desheredado no fue suficientemente habil para demostrar la inexistencia de la causal
que se invoca a su respecto. El tribunal, por su parte, manifiesta que el adulterio, mas
alla de su trascendencia y gravedad, no se encuentra comprendido dentro de la causal
prevista en el inciso 1 art. 900 invocado por la parte actora. En otras palabras, dicho
comportamiento resulta excluido de la enumeracién legal. Pero aun hipotéticamente
admitiendo que la causa de desheredacion es legal, entiende el tribunal que no resulté
judicialmente probada en vida del testador por el alcance de la cosa juzgada, limitada
a las partes el proceso de divorcio.

El precitado caso jurisprudencial resulta notoriamente interesante a los efectos de
analizar las diferentes posiciones que se podrian haber adoptado para dar resolucion al
caso, independientemente de los fallos efectivamente dictados en ambas instancias por
los tribunales intervinientes.

Asilas cosas, podemos preguntaros lo siguiente: 1) ;qué argumentos se podrian haber
manejado en defensa de la proteccién de los derechos del conyuge en terceras nupcias,
instituido testamentariamente, del fallecido. 2) ;cudles podrian haber sido los argumentos
invocados en defensa de la proteccién de los derechos del hijo desheredado.?

7.2. Argumentos se podrian haber manejado en defensa de la proteccion
de los derechos del conyuge en terceras nupcias, instituido
testamentariamente.

Le desheredacion, teniendo su origen en la voluntad del testador, siempre que cumpla
con los requisitos legalmente previstos, es idénea para generar la exclusién sucesoria
de los legitimarios.

Aplicable a la situacién en estudio es la causal prevista en el art. 900 numeral 1, ya que
haber maltratado de obra o haber injuriado gravemente la palabra del padre es motivo
suficiente para afectar el beneficio que se tiene como legitimario. Jurisprudencialmente
se ha identificado el maltrato de obra no solamente como maltratos corporales, o lesiones
fisicas; se han visto alcanzados los dafios psicoldgicos. Las ofensas y agravios psicoldgicos
generan un sufrimiento y deterioro a la salud mental del causante de gran significacion.
La injuria, por su parte, debe entendérsela como dafio o perjuicio causado al padre. Lo
dicho por cuanto no debemos circunscribir los maltratos de obra a maltratos fisicos, ni
las injurias graves de palabra a maltratos psicoldgicos.

Si bien es admitido que las causales de desheredacion son taxativas, eso no obsta
una interpretacion flexible y extensiva de las mismas, conforme a la realidad social del
momento que se vive. Dicha causal es corolario del incumplimiento de ciertos deberes
que tienen los hijos respecto de sus padres, como el de honrarlos y respetarlos (art.256
CCU). Asi, en doctrina, se ha considerado este articulo determinante en tal contexto,
puesto que: “se trata de una mdxima, a la vez moral y religiosa. Se consagra un deber moral,
sin limites de tiempo y espacio” (Cestau, 1999, p. 34).

Trascendente es recordar que los vinculos de familia son los que principalmente se
tienen en cuenta cuando un sujeto no ha testado, o aun cuando lo ha hecho. Si la persona
que es llamada a heredar, como legitimaria, comete ciertos actos, notoriamente ofensivos
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y perjudiciales para la persona que ha de suceder, nada impide que éste tltimo lo prive
de su legitima a través del instituto en estudio, puesto que contradice principios de
moralidad, el hecho de favorecer a quien, por su conducta manifiestamente reprobable,
no es digno ni merecedor de recibir tal beneficio.

La disposicién testamentaria, por la cual se instituye universal heredera a la conyuge
en terceras nupcias, responde a un acto de ultima voluntad del causante. Este hecho
no puede dejarse de lado; a pesar de tener disposiciones civiles notoriamente rigidas
se debe hacer un esfuerzo por efectuar una interpretacion flexible de la normativa que
nos gobierna.

Mas alla de las normas procesales, no debemos olvidar que el adulterio fue motivo
suficiente para efectuar la disolucién del matrimonio entre el causante y su cényuge
de segundas nupcias. Definido por la R.A.E. como “ayuntamiento carnal voluntario
entre persona casada y otra de distinto sexo que no sea su conyuge” nos lleva a concluir que
la prueba directa del mismo es préacticamente imposible, dando cabida a la prueba
por presunciones. Tomando dicho punto en consideracién, la probanza de la causal
escapa de las posibilidades de la conyuge en terceras nupcias, instituida universal
heredera. Aclarando el asunto: ;existe prueba, para el adulterio, mas contundente que
la considerada en el expediente de divorcio?, ;puede, la instituida universal heredera,
probar dicho adulterio? Estas son las preguntas que nos tenemos que hacer. La respuesta
negativa no es sorprendente, y la estimo adecuada; puesto que, si es dificultosa su
probanza para las partes en proceso de divorcio, mds arduo lo seria para la instituida
universal heredera hacerlo en éste.

7.3. Argumentos invocados en defensa de la proteccion de los derechos
del hijo desheredado

Que desheredacion es instituto que afecta las legitimas -parte de bienes que la ley
asigna a cierta clase de herederos de manera independiente a la voluntad del testador.
Solamente se los podria privar de tal derecho siempre y cuando exista una causa legal y
probada de desheredacion.

Conforme a los arts. 889 y 900 del CCU, las causales intervinientes son taxativas.
No podrén alegarse otras que no fueran las que se encuentran taxativamente previstas.

Ellegislador ha previsto de manera taxativa las causales de desheredacién, atentoa la
nota sancionatoria que tiene la figura, la cual debe adherirse a los principios de legalidad
y tipicidad propio de este tipo de sanciones.

Tal como resulta aplicable en la desheredacion; el instituto de la indignidad como
una forma de exclusién sucesoria también se sostiene la taxatividad de las causales,
su caracteristica de numerus clausus. Perfectamente aplicable al instituto en estudio es
la opinién sustentada por la Suprema Corte de Justicia en el fragmento de la siguiente
sentencia:

Como se advierte, la tesis general de los recurrentes, en el sentido de una interpretacion extensiva
de las causales de indignidad, aplicables a toda conducta moralmente recriminable del sucesor,
carece de todo apoyo en los textos legales, en sus antecedentes y en su interpretacion doctrinaria
y no se compadece con la naturaleza de pena privada de aquéllas. (Sentencia Suprema Corte
de Justicia, N° 310/2014)
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Siendo causales taxativamente previstas por la ley que constituyen la fuente de una grave pena
civil a efectos de que sea aplicable la sancion se requiere que se produzca lo que la doctrina
penal denomina “la adecuacion tipica” entre la conducta realizada por heredero o legatario, y
la descripta por la ley (Carozzi, 2010, p 131).

A través de la taxatividad se pretende no afectar el principio de intangibilidad de las
legitimas, plenamente de recibo en nuestro ordenamiento juridico.

Si bien existe un reconocimiento de la autonomia privada para toda persona consistente en
otorgar testamento, cuando se priva a los herederos forzosos de los derechos que les corresponden
en su calidad de tales, la adopcion de la medida solo es operable cuando se encuentra presente una
de las causales aptas para ello; pero incluso el legislador ha otorgado una garantia mds para el
desheredado, en virtud de que si este niega la existencia de hechos que llevaron a la desheredacion
, la ley impone, a quien contradiga esa afirmacion, la carga de la prueba (Howard, 2019, p 556).

Asi, en una sentencia del Tribunal de Apelaciones de Familia 1° T. se entendi6 lo
siguiente:

En consecuencia, corresponde amparar la demanda en cuanto se vulnera la legitima de la
accionante —legitima rigorosa (sin acrecimientos) y/o en su caso la legitima efectiva propia
(acrecimientos de la porcion legitimaria dispuestos por los numerales 893 num. 1y 2 CC) ya
que como expresa la autora citada “la intangibilidad es una nota esencial de la legitima rigorosa
en sentido estricto (esto es la legitima sin acrecimiento alguno), asi como la de la legitima
efectiva propia (la que se ve acrecida con cuotas que vienen de la porcion legitimaria) (Sentencia
Tribunal de Apelaciones de Familia 1° T. nro. 396/2012).

Aun pretendiendo invocar la causal prevista en el articulo 900 numeral 1 del C.C.U;
haber maltratado de obra o haber injuriado gravemente de palabra al padre, o ascendiente que le
deshereda, a contrario sensu de los fundamentos que sostuvimos en el apartado anterior,
podria aducirse que las casales no deben ser objeto de una interpretacion extensiva o
analégica, atendiendo al perjuicio que ello causa al legitimario.

La ley se limita a establecer la causal, no determinando el alcance de los términos
contenidos en ella. No se encuentran ni descritos ni definidos por el Cédigo Civil tales
extremos; si la ley no lo distingue, el intérprete tampoco debe hacerlo.

Notoriamente esta tltima fue la postura seguida por los tribunales en ambas instancias
en el caso comentado, apegandose a un criterio literal de la normativa, entendiendo que
la causal de adulterio no es una causal legal de las enumeradas en el articulo, por no
encontrarse amparada en ninguna de las hipotesis.

En la hipotética situaciéon de que la conducta del legitimario hubiere ingresado en
alguna de las causales previstas legalmente, nos queda un paso mas por revolver: la
prueba de la desheredaciéon. Mas alld de que la desheredacion sea valida, en virtud del
articulo 897 del C.C.U, la causal tiene que relacionarse directamente con el heredero, a
quien perjudica, atribuyéndosele una conducta personal y propia agraviante y, si bien
se invoco como causal de disolucién del matrimonio del causante con su conyuge en
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segundas nupcias, dicha prueba diligenciada en ese proceso no es oponible al tercero
(legitimario) habida cuenta del alcance de la cosa juzgada, siempre limitada a quienes
fueron parte del proceso.

Siguiendo la linea de pensamiento del tribunal, la dltima alternativa en materia de
probanza la tiene la instituida heredera quien, como interesada, no desarrollo actividad
probatoria suficientemente energética para que opere la exclusion.

8. Conclusiones

La desheredacion se trata de una hipétesis de exclusion sucesoria recogida en el
Codigo Civil Uruguayo; su procedencia serd vélida siempre que se retinan los requisitos
que la ley prescribe en el art. 897.

Atento a la caracteristica sancionatoria que padece, y las eventuales consecuencias
que apareja el hecho de que un sujeto sea desheredado, la interpretacién de las diferentes
causales recogidas en la norma debe ser de interpretacion estricta, apegada al principio
de legalidad y tipicidad; por ser causales que no deben ser extensibles anal6gicamente.

La pérdida de la legitimas es la sancién que nuestra norma recoge para aquel
legitimario que haya incurrido en algunas de las conductas prescriptas.

Sin perjuicio de lo antes dicho, y a la luz del contexto actual que se vive, se comprende
que larigidez en las causales previstas por el Cédigo Civil ha dejado por fuera conductas
que son notoriamente reprobables, como la reflejada en el caso jurisprudencial comentado.

La falta de ductilidad y flexibilidad de la normativa se torna evidente, y necesario
resulta replantearnos una reforma del sistema, e introducir cldusulas “abiertas” para
desheredar o declarar la indignidad. Consecuentemente, se le garantizaria mayor
protagonismo a la libertad de testar del causante, puesto que la amplitud en las causales
responderia y se adecuaria a los intereses del mismo, evitando conceder beneficios a quien
no es digno ni merecedor de percibirlos por los comportamientos en los que ha incurrido.
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¢Resistira la ética de la abogacia la presion de los cambios
de la profesion?: Abogacia y ética en el siglo XXI

Horacio M. LYNCH?

El forzoso encierro por la pandemia fue una
oportunidad para escribir una obra colectiva intentando
responder preguntas claves respecto de la ética de la
abogacia: su efectivo cumplimiento por los profesionales,
los grandes cambios que se estdn produciendo en la
profesion en todo el mundo y cémo pueden impactar
en las reglas que rigen esta delicada actividad.

Es que la segunda década del siglo XXI encuentraala
profesién en pleno cambio por la tecnologia y por la forma
como se prestan de los servicios legales, y, también, respecto
de la educacion legal y la formacion de abogados.

Los cambios que la tecnologia ha provocado en la
profesion son espectaculares en todo sentido, positivos
y negativos, y afectan la forma como se ejerce y también
como se prestan los servicios legales. La inteligencia
artificial ha impactado en el corazén del trabajo del
abogado que antes destinaba buena parte de su tiempo a la investigacion y a la revision
de instrumentos legales (IA), a las reuniones y audiencias (teleconferencias). Otro gran
cambio es que se ha diluido la importancia de la ubicacién del abogado, del pais en el
que se encuentra fisicamente. Por otro lado, la prestacién de los servicios ha impactado
en las organizaciones: pensar que no hace mucho se comenzé a hablar del legal bussines,
en tanto hoy se habla de la legal industry. Oficinas juridicas grandes en los '80 eran a las
de més de 100 abogados: jhoy estamos hablando de 10 veces mas!

Enlo relativo a la formacién, hace tiempo en la Comunidad Europea se determiné que
nadie puede ser abogado sin dar un examen de habilitacién ante los colegios profesionales
(antigua practica en los paises anglosajones que, desde siempre, separaron los estudios
de Derecho de la formacion de abogados; el gran presidente y gran abogado Abraham
Lincoln nunca fue a una Facultad de Derecho). Una vez més, en estas latitudes, parecemos
congelados en el tiempo.

Esta obra en colaboracién retine miradas y reflexiones de experimentados abogados
sobre la abogacia y la ética ante los nuevos retos de la profesién con énfasis en la realidad
del ejercicio de la abogacia en la Argentina y el relativo cumplimiento de las normas
éticas. Pero la mayoria de quienes escriben tienen, ademds, una marcada inclinacién

1 Nota del libro ABOGACIA Y ETICA EN EL SIGLO XXI -EBook - 1a. Edicién digital, Mayo 2021. Horacio M. LYNCH et al.
DESCARGA GRATUITA en Varios formatos (PDF, eBook, Kindle) https:/ /foresjusticia.org/2021/05/13/abogacia-y-etica-en-el-
siglo-xxi/

2 El autor que ha dirigido la obra junto con Marcelo Gobbi, tiene cincuenta afios de ejercicio profesional y casi tantos de
actuacion en instituciones nacionales e internacionales de la abogacia y de la Justicia. En 1976 fundé y presidi6 la institucion
convocante - FORES (Foro de Estudios sobre la Administracién de Justicia)durante veinte afios - la primera ONG de América
Latina sobre la Justicia.
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por la docencia y por la investigacion. A sus reflexiones se suman los resultados de una
encuesta realizada entre abogados jovenes.

Destinatarios del libro

Son destinatarios de esta obra aquellos que se interesan por la abogacia, que la ejercen
y la consideran una profesién apasionante, que ven claramente a los abogados trabajando
para la Justicia de uno u otro lado del mostrador. También, es para quienes proclaman
la importancia de la profesién para traer paz al mundo, para facilitar el desarrollo de
los paises, para afirmar una convivencia republicana y democratica; aquellos, en fin,
que comparten la visién de Lincoln de que el abogado, como pacificador, componedor,
tiene una sublime oportunidad de ser un buen hombre. Esta escrito también para los
que, aun dudando que la profesién deba ser ejercida de una determinada forma y bajo
ciertas reglas, aspiran siempre a lo mejor. Es para los que se preocupan por los avances
tecnoldgicos, por los cambios en la forma cémo se ejerce la abogacia o coémo se proveen
los servicios legales y que presienten que hay nuevos riesgos que involucran los principios
mas elementales de la profesion. La variedad de enfoques y de temas deberia ayudar a
que el lector encontrara por si mismo respuestas a sus inquietudes. Sirve, en fin, para la
ensefianza, para mostrar la ética profesional desde distintos aspectos, para cuestionar,
debatir, para leerlo escuchando los sabios consejos de experimentados abogados que
aman la profesién y que entienden que es posible - y conveniente - ejercerla segtn ‘las
reglas del arte’.

Objetivos

La obra se emprendié con mdltiples objetivos en derredor de aquellas preguntas
iniciales: como es el cumplimiento efectivo de las normas de ética en el mundo y en la
Argentina, profundizando las causas de esta situacion y la ensefianza de la ética en dicho
pais. Busca analizar los cambios se estdn ocurriendo en la profesién y su impacto en las
reglas deontoldgicas. Pretende también revisar la vigencia de los principios generales,
ahondar algunos temas éticos muy delicados y relacionar todo con la ética judicial.
Mi comentario seguira este esquema, aunque la estructura del libro, por razones
metodoldgicas, sea diferente.

La realidad de la ética profesional

Inspira el libro la conviccién de que en el mundo hay una gran distancia entre
los principios que rigen la profesion y la realidad, distancia que es muy grave en
Argentina, en buena parte porque las autoridades responsables - Colegios de Abogados,
las Facultades de Derecho y la Justicia - han descuidado la cuestiéon. Para corroborar
la situaciéon en Argentina se utilizan los resultados de una encuesta entre abogados
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jovenes y se confrontan esta visién con la situacién de otros paises para tener puntos
de comparacion.

Para intentar bucear mas profundamente en la realidad de la Argentina el suscripto
realizd una encuesta entre abogados jovenes, cuyos resultados abonan su capitulo
La ética de la abogacia en la Argentina 2020 (y los resultados de una encuesta), en el que se
analizar los resultados. Ademads repasa la crisis de la abogacia instalada desde hace
varias décadas en la Argentina sin sintomas de mejoria, estimando que la situacién
critica es consecuencia directa de la ausencia de ensefianza de la ética de la abogacia y la
poca importancia asignada el tema en los organismos responsables. Como los estudios
comparativos ayudan a dimensionar la situacién, el libro incluye dos estudios sobre
la realidad en otros paises. En el primero, tres destacados profesionales que ejercen en
Francia - Beatriz Burghetto, Christophe Dubois y Santiago Muzio de Place - abordan
La ética profesional del abogado en Francia, describiendo los requisitos para convertirse
en abogado en ese pais, en particular, la preparacion de candidatos a abogado en las
escuelas de abogados francesas con énfasis en la ensefianza de la ética profesional. Pero
también incluyen referencias a la aplicacion en la practica de las reglas de ética con citas
a un interesante estudio empirico y con las opiniones y experiencias personales de los
autores. Y otro capitulo de Melisa Ortes Gonzalez, abogada argentina que ejerce en una
importante firma de Nueva York, La Etica Profesional en los Estados Unidos de América,
en el que afirma que para comprender el rol que tienen estas normas en el foro local
americano hay que considerar el contexto histérico de su desarrollo desde la sancion de
la Constitucion de los Estados Unidos y que se propagd y reafirmé con el advenimiento
de las asociaciones profesionales en cada uno de los estados. Los resultados del estudio
preliminar y de la encuesta realizada entre jovenes profesionales sobre la realidad del
cumplimiento de las normas éticas en la Argentina, no s6lo es preocupante, sino que,
confrontada con la de los EE.UU. y Francia, lo es atin mas.

Nueva abogacia, ¢nuevos dilemas éticos?

La profesion se estd transformando radicalmente en el mundo, con cambios que tarde
o temprano llegaran a estas orillas y en el libro se analiza su impacto en tanto pueden
implicar nuevos dilemas éticos. También se lo vincula con las nuevas visiones que habré
que tener respecto de la preparacion de los abogados, y la forma como se ensefia en la
Argentina.

En su ensayo Compromisos relevantes para la prictica de la abogacia actual el Dr. Armando S.
Andruet [h] (ex magistrado y doble Académico de Derecho y de Medicina) propone cinco
criterios a tener en cuenta sugiriendo la manera en que las Universidades, los colegios de
abogados y tribunales de disciplina pueden enfrentarlos. Sefiala que las Universidades no
se hacen cargo de la explicacién de la ética profesional en concreto pues s6lo presentan
una teorizacién por lo que también deben atender a este cuestionamiento. Los colegios
de abogados deberian, por su parte, construir una conciencia profesional. Y corresponde
que los tribunales de disciplina fortalezcan la difusién de sus resoluciones para, con ello,
profundizar la ejemplaridad, insistiendo en la matriz ética de la profesién. Por su parte,
Ricardo Rojas, ex magistrado, investigador y catedrético, propone reflexionar sobre un

Revista de Derecho. Afio XX (Julio 2021), N° 39, pp. 247-252 | ISSN: 1510-5172 (papel) - 2301-1610 (en linea)

249



250

HORACIO M. LYNCH - (RESISTIRA LA ETICA DE LA ABOGACIA LA PRESION
DE LOS CAMBIOS DE LA PROFESION?: ABOGACIA Y ETICA EN EL SIGLO XXI

distinto enfoque de la formacioén, Del abogado litigante al abogado negociador, un necesario
cambio de paradigma, donde, con ayuda del andlisis econémico del Derecho pondera
en especial, en la labor del letrado en su funcién de promotor de soluciones eficientes
a los conflictos, mds que como litigante sobre cuestiones legales, proponiendo sumar
a su formacién las habilidades como negociador y empresario para ofrecer un mejor
asesoramiento a su cliente. Maria Julia Fornari, docente y abogada con s6lida experiencia
en mediacién nos brinda sus Reflexiones el ejercicio profesional y la tecnologia, en el que
muestra el contraste entre los vertiginosos adelantos de la tecnologia que impactan en
todas las dreas de nuestra vida cotidiana con el ejercicio de la profesion de abogado en
un pais anclado en el pasado. Siguiendo esta linea, en Nueva abogacia ;nuevos dilemas
éticos?, el suscripto intenta dar respuesta a la cuestion de si los cambios en la profesion
han determinados nuevos problemas éticos para los abogados, o son los de siempre,
aunque presentados en odres nuevos. Tres ensayos muy desafiantes completan este
panorama: dos de Marcelo Gobbi, destacado abogado corporativo - Nuevos [ya no tanto)
paradigmas en la abogacia y Dénde diablos se ejerce la abogacia - que renuevan los planteos
anteriores y analiza, en el primero, la necesidad de los abogados y sus organizaciones
de responder al impacto de la automatizacién; en tanto en el segundo cuestiona la
relativa utilidad de los criterios puramente territoriales, aplicados por las regulaciones
sobre la abogacia como consecuencia de la deslocalizacién; y del investigador Demetrio
Alejandro Chamatropulos, La innovacion y el derecho en tiempos de pandemia, en el que
llama la atencion sobre los nuevos fendmenos que provoca la pandemia del COVID-19).

La ensenanza de la ética de la abogacia

Varios ensayos reflejan la preocupacion de los autores por la mala o nula ensefianza
de la ética profesional en las Facultades de Derecho y en los colegios profesionales
de Argentina: si efectivamente se brinda, y, cuando se ensefia, como se lo hace, coémo
son sus planes y métodos, su orientacién, su vinculacién con la practica diaria de la
abogacia incluyendo nuevos enfoques, como el de comparar la ensefianza de la ética en
las Facultades de Derecho con las de Medicina.

En la colaboracion ;INO INTERESA LA ETICA?, Marina Iturbide destacada comercialista,
reflexiona sobre las razones por las que no se ensefia la ética profesional a todos los
abogados egresados del pais. Por su parte, en La ensefianza universitaria de la ética profesional
en la argentina, Juan Marcos Pueyrredon titular de una ctedra de Etica de la Universidad
Catolica Argentina Santa Maria de Buenos Aires, junto con sus ayudantes Guillermina
Federik y Lucia Maria Traverso, analizan como se ensefia en las Facultades de Derecho
en la Argentina (en las que la brindan) y sefialan cémo se podria mejorar la situacion. Y,
como cierre, resalto el original estudio conjunto de Ratil Farias, director de los programas
de formacion de abogados de FORES, especializado en nuevas tecnologias, y de Lucia
Beccar Varela, destacada médica, titulado Semejanzas y diferencias entre la ética de la abogacia
y de Ia medicina. Nos dicen que “Todas las profesiones son importantes, pero sélo dos tienen
en sus manos los bienes mds preciados de las personas: la Medicina y el Derecho ... en el primer
caso, los médicos cargan con la responsabilidad de la salud y de la vida de sus pacientes; en el
segundo, los abogados con la libertad y el patrimonio de sus clientes”.
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Los principios y valores permanentes de la abogacia

También se incluyen visiones que, apelando a los principios vigentes desde el origen
de la profesién, analizan su vigencia actual, concluyendo que son més vélidos que nunca,
frescos y modernos, y con aptitud para afrontar los nuevos retos profesionales.

Dos profundos trabajos de Enrique V. del Carril, experto abogado, ex Presidente de
FORES Yy del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires - Derecho, ética profesional
y moral del abogado (importancia de la ética y moral profesional en la aplicacion del derecho)
-y otro Dos tradiciones juridicas, una misma profesion nos muestran como la abogacia es
la misma sin perjuicio de la tradicién juridica donde se ejerza y del Derecho de fondo
que se aplique. Continta un ensayo de Felipe Ordéfiez, abogado y ex docente, sobre
Perspectiva diacrénica del deber de verdad, en el que nos acerca a la idea del deber de verdad
en el proceso judicial, recorriendo la interpretaciéon que ha tenido el principio en algunos
pueblos de la antigiiedad hasta llegar a nuestros dias. Muy interesante es el aporte de
Damian F. Beccar Varela, fallecido ex titular del prestigioso estudio de Buenos Aires que
lleva su apellido - Las nuevas reglas de ética profesional - con reflexiones sobre su trabajo
de actualizacion de las reglas del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires.

Abogacia penal y de familia, secreto profesional, honorarios y
otros temas puntuales

Para completar el panorama el libro incluye varios estudios sobre temas puntuales y
estratégicos del ejercicio profesional, como la préctica en ciertas dreas complejas como
familia y penal y el delicado tema del secreto profesional. Este tema también es abordado
desde dos perspectivas, la inmutabilidad del secreto, y la colision entre este principio
y el de las normas sobre el lavado de dinero y el terrorismo. Revisa también el de los
honorarios y el arancel obligatorio, terminando con dos trabajos sobre las realidades de
los abogados externos e internos de las empresas.

En el primero, Juan Maria Rodriguez Estévez experimentado penalista, doctor en
derecho y docente, aborda el tema de la Etica profesional y defensa penal eficaz, en el que
plantea como una cuestion éticamente exigible para el abogado penalista el redoblar los
esfuerzos por parte de la defensa para nivelar un escenario procesal de una desventaja
inicial de fuerzas. Jorge A. Mazzinghi, ex Presidente de FORES y también profesor
universitario, con destacada carrera profesional en el drea del Derecho de familia nos
brinda unas ricas paginas con sus Dilemas éticos habituales de los abogados que se dedican al
derecho de familia, en las que explica el significado primordial de la Etica en el campo del
Derecho de Familia basado en el cardcter complejo o compuesto del interés del abogado
que se dedica a atender esos asuntos que debe defender o resguardar. Pablo A. Pirovano
prestigioso abogado con actuaciéon en FORES y en el Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Airesaborda la especificidad de los Principios éticos para los abogados drbitros que
deben primar antes, durante y después de su actuaciéon como arbitros jurisdiccionales,
y las obligaciones de ser y mantener independencia e imparcialidad como contenedoras
de los deberes éticos. El también reconocido penalista Herndn Munilla Lacasa en EI
abogado no puede ser obligado a prestar declaracion testimonial si opta por guardar el secreto
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profesional, defiende la tesis de que el secreto profesional pertenece a la conciencia del
abogado, por cuanto aquella acttia siempre por encima de los deseos de su cliente y no
puede ser condicionada por ninguna otra regulacion. Y, Maria Eugenia Talerico, abogada
ex subdirectora de la UIF -Unidad de Informacién Financiera de Argentina-, aborda el
delicado problema de EI abogado ante las normas sobre lavado de dinero y financiacion del
terrorismo, advirtiendo que el esfuerzo conjunto del sector publico y del sector privado
puede contribuir de este flagelo que compromete el orden econémico y la paz mundial.
Respecto del delicado tema de los honorarios, la experimentada Rosalia Silvestre en La
ética profesional y los honorarios del abogado, concluye que el camino no esta claro:jse puede
legislar y aplicar lo que no ha sido pasible de un exhaustivo anélisis y debate por parte
de la abogacia?, y Marcelo Gobbi, en Honorarios minimos y orden piiblico: una perspectiva
deontoldgica, examina desde una perspectiva ética las consecuencias de imponer minimos
obligatorios de los abogados, que considera inconsistente con los principios éticos.
Suma también Abogacia interna en la Argentina, reflexiones a partir de una sentencia europea
sobre confidencialidad de las comunicaciones entre clientes y abogados, comentando el caso
Akzo (Tribunal Europeo de Justicia) y cudl podria ser su interpretacién bajo las normas
argentinas. Cierra Juan Manuel Vaquer, abogado con una extensa carrera corporativo
que culmina como presidente de una de las mas importantes empresas de la Argentina,
aporta toda su experiencia en un breve, pero sélido Decilogo del abogado externo de empresas,
estudio que transpira ética profesional en esta rama del ejercicio.

cY los abogados jueces?

Con tres trabajos muy interesantes, uno del magistrado Santiago Finn sobre La ética
judicial como ética de las virtudes, y dos de Alejandro Turjansky termina la obra que comento.

En el primer estudio, Santiago Finn convoca al ideal profesional de los jueces que debe
alejarse del perfil burocratico y normativista. En cuanto a los dos trabajos de Alejandro
Turjanski, el primero un estudio comparativo de los coédigos de ética judicial y una
encuesta realizada entre magistrados, fueron preparados afios atrds para enriquecer
un libro sobre la ética judicial publicado por FORES, pero hemos entendido que dado
el interés que mantienen debian complementar esta obra. El primero se refiere a su
Encuesta a los jueces sobre temas de ética profesional, en tanto el segundo, titulado
Estudio comparado de los c6digos de ética judicial, aborda y compara distintos cédigos
de ética judicial sancionados en las provincias argentinas y otros de América Latina.

Fores y los hombres y mujeres de derecho

Considero que, con el libro que presento, la ONG convocante cumple una vez mds con
uno de los principios basicos de su fundacién que considera que los hombres y mujeres
del Derecho son el mds importante factor de cualquier sistema judicial. La obra es un
aporte objetivo con fundamentos facticos y tedricos, suma al estudio de la ética y como
estd preparada para afrontar los retos presenta que la ‘nueva’ abogacia’. Y lo hace desde
diversos enfoques institucionales y juridicos con autores de muy distintas visiones y ain
desde distintas localizaciones. Todo ello recomienda su lectura mas de lo que el puedo
incluir en este comentario.
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SANTIAGO PEREIRA CAMPOS - CIVIL COURTS COPING WITH COVID-19 - doi: https://doi.org/10.47274/DERUM/39.1 |

Civil courts coping with Covid-19, de Bart Krans y Anna Nylund
(Coords.), Eleven International Publishing, The Hague, 202 1"

Santiago PEREIRA CAMPOS?

La editorial Eleven International Publishing acaba de
publicar en La Haya, Paises Bajos, el libro “Civil Courts
coping with Covid-19”, obra colectiva en la que tuve el
honor de participar.

Los editores de la obra son Bart Krans (Profesor
Titular en la Universidad de Leiden, Holanda, donde
ocupa la catedra de Derecho Privado y Derecho Procesal
Civil) y Anna Nylund (Profesora Titular de Derecho en
la Universidad de Tromsg).

Laimprevista pandemia de Covid-19 tuvo impactos
de gran relevancia en los sistemas de justicia de todos
los paises, que demostraron no estar preparados para
el inmenso desafio de garantizar el acceso a justicia y
cumplir con las medidas sanitarias. Ello determiné que
la prestacion del servicio de justicia se viera gravemente
afectado en casi todos los Estados.

Frente a ello, la doctrina, la judicatura, la abogacia y la sociedad toda, debieron buscar
rapidamente soluciones que permitieran restaurar el servicio, mediante transformaciones
sin precedentes en los procesos judiciales. Los tribunales han demostrado ser creativos
e innovadores en sus respuestas a la pandemia, y en su capacidad para implementar
digitalizacion de tramites y audiencias remotas.

El libro contiene un estudio comparativo de cémo los tribunales en 23 paises han
hecho frente a la pandemia, abordando innovaciones y adaptaciones a los procesos
judiciales, que facilitan el salto digital y, a su vez, generan nuevas preocupaciones.
Incluye informes de Australia, Belgica, Brasil, Canad4, China, Croacia, Dinamarca, Reino
Unido, Finlandia, Francia, Alemania, Italia, Japon, Lituania, Paises Bajos, Noruega, Perd,
Polonia, Singapur, Slovenia, Taiwan, Uruguay y Estados Unidos y un excelente analisis
comparativo de los editores.

En la obra, los autores discutimos las implicaciones de la digitalizacién, cémo
garantizar la igualdad de acceso a los tribunales, cuestiones novedosas relativas al
derecho a un juicio justo en procesos telematicos, el papel de la resoluciéon de disputas
durante la pandemia por vias diferentes al proceso judicial, y las raices de la resistencia a
la digitalizacion. Varias contribuciones también abordan cémo las innovaciones durante
la pandemia pueden transformar el litigio civil en el futuro.

1 Laobraesdeopenaccessatravésdelsiguientelink: https:/ /boeken.rechtsgebieden. boomportaal.nl/publicaties /9789462362048#2
2 Director de la Maestria en Derecho Procesal y Litigacién, Director del Postgrado en Derecho Procesal Aplicado y Profesor
Titular de Derecho Procesal en la Universidad de Montevideo.
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En situaciones de especial dificultad, las instituciones y sus personas se dan por
vencidas o sacan lo mejor de si para salir adelante. Es probable que en un contexto de
normalidad habria llevado décadas construir la infraestructura, implementar los nuevos
procesos de trabajo y completar los otros numerosos desarrollos necesarios para dar el
salto necesario e inevitable hacia la digitalizacién. Como sefialan los editores, la pandemia
ha desatado un flujo de creatividad e innovacién sin precedentes entre los tribunales,
la judicatura y la abogacia. Simultdneamente, la pandemia ha puesto de manifiesto en
muchos casos la lentitud de los tribunales para digitalizar, asi como algunas de las razones
subyacentes para resistir a las audiencias remotas y la resolucién de disputas en linea
(ODR). Mientras que algunas de las razones de esta resistencia estan bien justificadas
y son oportunas, algunas otras parecen originarse de la friccién que inevitablemente
conlleva un cambio culturar.

Sin duda que el salto tecnoldgico y otros avances han abierto nuevos horizontes en
el futuro de la justicia civil. De ello también trata este libro.
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Principios de Derecho Administrativo Sancionador,
de Natalia Veloso Giribaldi (Coordinadora),
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2021

Feperico FISCHER CASTELLS

Es un honor comentar la publicacion “Principios de Derecho Administrativo Sancionador”,
coordinada por la Prof. Dra. Natalia Veloso Giribaldi, que presenta un estudio sistematizado de
los diversos principios generales que son aplicables al derecho administrativo sancionador.

La obra comentada tiene su génesis en la primera edicién del curso Derecho
Administrativo Sancionador dictado por la Prof. Dra. Veloso Giribaldi en el afio 2020
en el marco de la Maestria de Derecho Administrativo Econémico de la Universidad de
Montevideo (para la cual el curso de Derecho Administrativo Sancionador constituye
una muy valiosa y oportuna adicion).

La publicacion recoge una seleccién de los trabajos de investigacion final que realizaran
los maestrandos que participaron del curso mencionado sobre los principios de derecho
administrativo sancionador, asi como valiosos aportes del Prof. Dr. Carlos Delpiazzo y
diversos trabajos de la Prof. Dra. Veloso Giribaldi en la materia.

No caben dudas que esta publicacién constituye un aporte fundamental a la
doctrina administrativista y al estudio del derecho administrativo sancionador, de gran
trascendencia y aplicacion tanto teérica como practica.

En primer lugar, en virtud de la actualidad de la tematica abordada.

Es innegable que la potestad sancionatoria estatal ha experimentado un crecimiento
en el Estado moderno y que hoy constituye un instrumento de vital trascendencia para el
cumplimiento de sus fines, especialmente en su rol de regulador de diversas actividades
de interés publico.

Asi, el avance de la presencia estatal en un nimero creciente de manifestaciones
de la actividad individual determina también un correlativo avance de la potestad
sancionatoria, que se despliega con cada vez mayor intensidad sobre los individuos.
El elenco de infracciones y sanciones administrativas consagradas por el ordenamiento
juridico es amplisimo y diverso, y - en cuanto a las sanciones - abarca desde un simple
apercibimiento u observacién a multas con topes millonarios, asi como sanciones
que imponen graves limitaciones a derechos individuales, como ser clausura de
establecimientos e inhabilitaciones, entre otras.

Todo lo cual lleva a que los aportes dogmaticos que profundicen sobre la disciplina
del derecho administrativo sancionatorio resulten de alta utilidad e interés.

En segundo lugar, en virtud del objeto de estudio elegido dentro del derecho
administrativo sancionador: sus principios generales.

Si bien el estudio de los principios generales que rigen una determinada rama del
derecho siempre constituye un valioso aporte, su estudio tiene una especial relevancia
en el &mbito del derecho administrativo sancionador.
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Es importante tener en cuenta que la teoria del derecho administrativo sancionador, en
tanto rama auténoma del derecho administrativo y con principios propios, se encuentra
aun en plena construccién y desarrollo, y sus contornos no han sido plenamente
delineados.

Asimismo, dada la naturaleza no codificada de esta rama del derecho (y del derecho
administrativo en general) y el hecho de que la potestad sancionatoria abarque materias
muy diversas, las normas de derecho positivo en materia sancionatoria no estan unificadas
y en muchos casos tienen diferente regulacion segtin la Administracion o la tematica de
la que se trate. Lo que crea dificultades para elaborar un marco tedrico unificado.

En este contexto, los principios generales del derecho administrativo sancionador,
en tanto mandatos de optimizacién, al decir de ALEXY, cumplen un rol fundamental
para la aplicacién, integracion e interpretacion del derecho administrativo sancionador.

Finalmente, en tercer lugar, dado que abarca un estudio pormenorizado y abarcativo
de los principios generales que rigen el derecho administrativo sancionador.

La publicacion es de especial importancia ya que estudia y analiza todos los principios
fundamentales del derecho administrativo sancionador.

Se trata de un valioso aporte a la doctrina administrativista en la materia, ya que si
bien la doctrina nacional ha abordado el estudio de esta tematica, no existia una obra
de la naturaleza de esta publicacion, que abordara en forma sistematica y tan completa
en una misma publicacién todos los principios generales del derecho administrativo
sancionador.

Por lo que estamos seguros de que esta publicacion serd fuente de consulta para
futuros aportes doctrinarios en esta materia, asi como para la aplicacién practica de la
normativa de derecho administrativo sancionatorio.

A'lo largo de ocho capitulos, la publicacion “Principios de Derecho Administrativo
Sancionador” analiza, en profundidad y desde varias 6pticas, los principios generales del
derecho administrativo sancionador y diversas tematicas de gran actualidad relacionadas
con los mismos.

En el Capitulo I, se aborda el principio de limitacion, estudiandose por el Prof. Dr. Carlos
Delpiazzo los limites que la Constitucién y los principios generales del derecho imponen
al ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria al imponer.

En el Capitulo II, se aborda el estudio del principio de tipicidad. La Prof. Dra. Veloso
Giribaldi analiza con caracter general la aplicacién del principio general en el derecho
sancionatorio. Asimismo, la Dra. Yully Lacerda Neves, realiza un estudio y sistematizacién
de la jurisprudencia reciente del Tribunal de lo Contencioso Administrativo en materia
de la aplicacién del principio de legalidad, tipicidad y la reserva de ley, en materia
sancionatoria.

En el Capitulo III, se aborda el principio de culpabilidad. La Dra. Josefina de la Fuente
estudia a la culpabilidad como elemento de la infraccién administrativa y su aplicacién en
la préactica del derecho administrativo sancionador. Por su parte, la Dra. Tatiana Rodriguez
Percincula analiza la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
enfocandose en la admisibilidad de las infracciones objetivas en el derecho administrativo
sancionador. Finalmente, la Dra. Andrea Piccardo Lapi, aborda la temética del principio de
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culpabilidad desde la 6ptica de la prueba indiciaria y su aplicacién a la luz del principio
de presuncién de inocencia.

En el Capitulo IV, la Prof. Dra. Natalia Veloso Giribaldi pone de relieve los aspectos
mas salientes aplicacién del principio de non bis in idem en el derecho administrativo
sancionador.

En el Capitulo V, se aborda el principio de debido procedimiento. E1 Dr. Jose Pedro Montero
estudia la aplicacion de este principio desde un punto de vista préctico, analizando como
se traduce dicho principio al procedimiento administrativo sancionador, a la luz de la
jurisprudencia. Asimismo, la Dra. Stefanie Karina Antenor De Ledn realiza un estudio
del alcance del derecho de defensa y su tratamiento jurisprudencial. Finalmente, el Dr.
Santiago Inchausti Pinto, analiza la aplicacién de las medidas cautelares o provisionales
en materia administrativo sancionatoria, con especial foco en la materia ambiental.

En el Capitulo VI, el Dr. German Mora Caruso examina los principios de obligatoriedad
y oportunidad en el principio administrativo sancionador, analizando si el Estado puede
o no decidir no perseguir y sancionar una infraccién administrativa.

En el Capitulo VII, se aborda el principio de proporcionalidad en el derecho administrativo
sancionatorio. El suscrito, Dr. Federico Fischer Castells, analiza la regulacién y aplicacion
de los criterios de graduacion de sanciones administrativas en el derecho administrativo
sancionatorio nacional y las problematicas que la falta de regulaciéon uniforme plantea
en la aplicacién de este instituto. Por su parte, con un enfoque practico, la Dra. Maite
Dalmao Rodriguez ilustra acerca de la aplicacién del principio de proporcionalidad en
la jurisprudencia reciente del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Asimismo,
la Esc. Verénica Morelli Ferreira y la Dra. Ana Muria, en sendos trabajos, estudian este
principio como limite a la discrecionalidad de la administracién en materia sancionatoria.
Finalmente, el Dr. José Grassi Pampilega, estudia el principio de proporcionalidad en el
nuevo marco legal del Banco Central de Paraguay.

Por tdltimo, en el Capitulo VII, la Dra. Adriana Allende aborda el principio de seguridad
juridica, estudiando los plazos de prescripcién y caducidad del Derecho Administrativo
Sancionador a la luz del principio de seguridad juridica, exponiendo las diversas
opiniones existentes al respecto en doctrina y jurisprudencia y la opinién de la autora.

Como comentario final, destaco que esta publicacién no hubiera visto la luz de no
ser por invaluable impulso y generosidad intelectual de la Prof. Dra. Veloso Giribaldi.
Durante el curso de Derecho Administrativo Sancionador, la Prof. Dra. Veloso Giribaldi
transmiti6 sus reflexiones sobre esta disciplina en forma didéctica y con un enfoque
practico, pero a la vez con gran profundidad y rigor juridico, lo que despert¢ el interés
en la materia y el impulso de investigar y reflexionar sobre sus principios generales de
aquellos que participamos de dicho curso, y que fructific6 en esta publicacién.

En definitiva, vaya el reconocimiento a esta publicacion, que sin duda contribuira
de manera significativa al estudio de los principios generales y la teoria del derecho
administrativo sancionador.
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REGLAMENTO EDITORAL

Reglamento editorial

La Revista de Derecho es una publicacion semestral de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo.

Desde el afio 2002 ha aparecido regularmente, incluyendo las siguientes secciones:

- Mensaje del Decano o del Director

- Doctrina

- Conferencias y clases magistrales

- Jurisprudencia comentada

- Informacién de la Facultad

- Tesinas de Masters

- Monografias de estudiantes

- Notas de libros y revistas

Desde el punto de vista sustancial, la valoracién cientifica preliminar de los trabajos
a publicar se realiza por un calificado Consejo Editorial integrado por Catedraticos de
distintas disciplinas. Posteriormente, los trabajos preseleccionados son revisados por
pares externos (utilizando el sistema doble ciego) quienes evaltan los trabajos recibidos

y hacen recomendaciones para su eventual publicaciéon. Cumplido el proceso, el Consejo
Editorial elige los trabajos a ser publicados en cada seccién de la revista.

El envio de trabajos a la Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo implica
la autorizacion para que los mismos sean publicados y reproducidos en cualquier medio
de difusién aplicado por la Revista. Las expresiones y opiniones vertidas por los autores
de cada obra publicada en esta Revista, son de su exclusiva responsabilidad.

Normas éticas y conflictos de intereses:

Revista de derecho adhiere a las normas y c6digos de ética internacionales establecidos
por el Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good Publication Practice
and Code of Conduct).

Los autores reconocen todas las fuentes de financiacién utilizadas en sus trabajos
e indican expresamente, si corresponde, el organismo financiador, y cualquier otro
vinculo comercial, financiero o particular con personas o instituciones que pudieran
tener intereses con el trabajo propuesto.

Deteccion de plagio:

La identificacion de plagio en el texto es causa de rechazo por parte de la Revista de
Derecho. En caso de detectarse un plagio se comunica al autor el motivo del rechazo de
su contribuciéon exponiendo claramente las evidencias del plagio.

La revista emplea el servicio de deteccién de plagio y verificacion de originalidad de
Turnitin https:/ /www.turnitin.com/.
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Normas Formales de publicacion de trabajos de doctrina

1) Los trabajos deben ser enviados por correo electronico a redaccionfder@um.edu.uy.
Las fechas limite para recepcién de trabajos son 30 de abril y 30 de octubre.

2) Deben ser inéditos, originales y podran ser enviados en espafiol o en inglés.

3) Aunque no existe una limitacion estricta de la extension de los trabajos, se recomienda
que no excedan las 10.000 palabras.

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

5) El trabajo debe ir acompafiado de una presentacion que incluya la siguiente
informacion:

i) Titulo en espafiol, inglés y portugués.

ii) Datos del autor o los autores: nombre completo, identificador tinico de
investigador ORCID (se puede obtener en el siguiente enlace: ORCID), cargo e
institucién académica a la que pertenece, direccién de correo electrénico para la
correspondencia con la revista.

iv) Abstract del trabajo en espafiol, inglés y portugués (entre 100 y 200 palabras)
v) Establecer entre 3 y 5 palabras claves (key words) del trabajo en espafiol, inglés y
portugués.
6) Los diferentes apartados del trabajo deben estructurarse segtin la numeracién arabiga:
1,1.1,1.1.2. 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) Normas formales de citado textual:
Las citas y referencias bibliogréficas de los textos enviados a la Revista de Derecho se
haran de acuerdo con las normas APA (American Psychological Association) https://
apastyle.apa.org/ y el manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para

Uruguay https:/ /biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 para poder iniciar el proceso
de arbitraje.

Las citas textuales se haran segtin el sistema autor-fecha, indicando ademas el ntimero
de péagina de la fuente. Ejemplo: (Bugallo, 2006, p. 484).

Si la cita contiene menos de 40 palabras se la encierra entre comillas dobles.

Si la cita contiene 40 palabras o mas se la redacta en un parrafo en bloque con sangria
1,25 cm.

Las citas parafraseadas también se hardn de acuerdo con el sistema autor-fecha, no se
encierra la cita entre comillas y tampoco se cambia el formato del parrafo, no es necesario
indicar la pagina de la fuente. Se debe agregar la referencia de la cita parafraseada al
listado de Referencias bibliogréficas.
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Las referencias de las fuentes citadas se listan en un parrafo aparte con sangria
francesa de 1,25 cm y se ordenan alfabéticamente bajo el encabezamiento de Referencias
bibliograficas.

Ejemplos:
Libros:
Apellidos, A. A., y Apellidos, B. B. (afo). Titulo del libro. Lugar: Editorial.

Apellidos, A. A. (afio). Titulo del libro (Trads. B. B. Apellidos y C. C. Apellidos, 15.% ed.).
Lugar: Editorial.

Bugallo, B. (2006). La propiedad intelectual. Montevideo: Fundacién de Cultura Univer-
sitaria.

Capitulo de libros:

Apellidos, A. A., y Apellidos, B. B. (afio). Titulo del capitulo del libro. En C. Editores, D.
Editores, y E. Editores (Eds.), Titulo del libro (pp. Xxx-xxx). Lugar: Editorial.

Frega, A. (2007). Capitulo 1 -La formulacién de un modelo. 1890-1918. En A. Frega, A.
M. Rodriguez Aycaguer, E. Ruiz, R. Porrini, A. Islas, D. Bonfanti, M. Broquetas, I.
Cuadro, Historia del Uruguay en el siglo XX (1890-2005) (pp. 17-50). Montevideo: Edi-
ciones de la Banda Oriental.

Articulos de revista:

Apellidos, A. A., Apellidos, B. B., y Apellidos, C. C. (afo). Titulo del articulo. Titulo de
la Revista, xx(x), pp--pp-

Lorenzo, P. (2020). La protecciéon del medio ambiente como norma imperativa de
Derecho Internacional (Ius Cogens). Revista de derecho, 19(37), 41-69. https://doi.
org/10.47274/DERUM/37.3

Olivera Garcia, R. (2018). La ley de arbitraje comercial internacional. Primeras reflexio-
nes. Revista de Derecho Comercial, (12), pp. 33-65.

Servi, A. (2001). Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacional. Relacio-
nes Internacionales, 10(20). Recuperado de https:/ /revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/
article/view /1659

Para material juridico normativo como por ejemplo Constitucién de la Reptblica,
leyes y decretos, proyectos de ley, Sentencias de tribunales, Jurisprudencia publicada en
libros o articulos de revista, etc. consultar el manual de Estilo APA: guia con ejemplos
y adaptaciones para Uruguay.

Las fuentes consultadas, pero no citadas en el texto se incluirdn en una lista ordenada
alfabéticamente bajo el encabezamiento de Bibliografia, al final del documento.
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EDITORIAL GUIDELINES

Editorial guidelines

The Law School Journal is published twice a year by the School of Law of University
of Montevideo.

Since the year 2002, it has been regularly published and includes the following sections:

- Message from the Dean or Editor-in-chief

- Academic papers

- Conferences and lectures

- Annotated case law

- News of the School of Law

- MA Thesis

- Papers of law school undergraduate students

- Reviews of Books and Journals

From a material standpoint, a qualified Editorial Board comprised of Professors
from the different fields carries out the preliminary scientific review of the manuscripts.
Subsequently, the manuscripts are peer reviewed using the double-blind system. Once

this process is completed, the Editorial Board selects the manuscripts that will be
published in the different sections of the journal.

Sending manuscripts to the Law School Journal of University of Montevideo implies
acceptance of their publication and reproduction in any publishing means applied by
the Journal. Expressions and opinions arising from the articles published in the Journal
are the responsibility of the authors alone.

Ethical codes and conflicts of interest:

Revista de Derecho adheres to the international standards and codes of ethics
established by the Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good
Publication Practice and Code of Conduct).

The authors acknowledge all sources of funding used in their work and expressly
indicate, when appropriate, the funding agency and any other commercial, financial or
private link with persons or institutions that may have interests with the proposed work.

Plagiarism Detection:

The identification of plagiarism in the text is a reason for rejection by Revista de
Derecho. If plagiarism is detected, the author is informed of the reason for the rejection
of his contribution, with the evidence of plagiarism clearly stated.

The journal uses Turnitin plagiarism detection and verification of originality service,
https:/ /www.turnitin.com/
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Guidelines for the publication of academic papers

1) Manuscripts must be sent by e-mail to redaccionfder@um.edu.uy. Deadlines for the
reception of manuscripts are April 30 and October 30.

2) Manuscripts must be unpublished, original and may be sent either in Spanish or in
English.

3) Although there is no strict word-length limitation, we suggest that manuscripts do
not exceed 10,000 words.

4) Manuscripts must be sent in Word format, font Times New Roman, size 12, single-
spaced.

5) Together with the manuscript, authors must submit a presentation including:
i) Title in Spanish, English and in Portuguese.

ii) Information on the author or authors: complete name, open researcher and
contributor ID - ORCID (which may be obtained at the following link: ORCID),
position and academic institution, contact e-mail address.

iii) An abstract of the manuscript in Spanish, English and in Portuguese (between
100 and 200 words).

iv) Between 3 and 5 keywords of the manuscript in in Spanish, English and in
Portuguese.

6) The different sections must be structured following Arabic numbering: 1,1.1.,1.1.2.
and so forth.

7) Acronyms must be followed by their extended form, between brackets, the first time
they appear Example: CC (Civil Code).

8) Formal rules for textual citation:

Citations and bibliographical references of the texts sent to the Revista de Derecho,
will be made according to the APA (American Psychological Association) standards
https:/ /apastyle.apa.org/ and the Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para
Uruguay https:/ /biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 in order to be able to start the
arbitration process.

Textual citations will be made according to the author-date system, also indicating
the page number of the source. Example: (Bugallo, 2006, p. 484).

If the quotation contains less than 40 words, it is enclosed in double inverted commas.

If the quotation contains 40 words or more, it is written in a block paragraph with an
indentation of 1.25 cm.

Paraphrased quotations are also to be made according to the author-date system,
the quotation is not enclosed in inverted commas and the format of the paragraph is
not changed, it is not necessary to indicate the page of the source. The reference of the
paraphrased quotation must be added to the list of bibliographical references.
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References of cited sources are listed in a separate paragraph with French indentation
of 1.25 cm and are arranged alphabetically under the heading Bibliographical references.

Examples:
Books:
Surname, A. A., and Surname, B. B. (year). Title of the book. City of Publisher: Publisher.

Surname, A. A. (year). Title of the book (translations by B. B. B. Surnames and C. C.
Surnames, 15th ed.). City of Publisher: Publisher.

Bugallo, B. (2006). La propiedad intelectual. Montevideo: Fundacién de Cultura Univer-
sitaria.

Book chapters:

Surnames, A. A., and Surnames, B. B. (year). Title of book chapter. In C. Editors, D.
Editors, and E. Editors (Eds.), Title of the book (pp. Xxx-xxx). City of Publisher:
Publisher.

Frega, A. (2007). Capitulo 1 -La formulacién de un modelo. 1890-1918. En A. Frega, A.
M. Rodriguez Aycaguer, E. Ruiz, R. Porrini, A. Islas, D. Bonfanti, M. Broquetas, 1.
Cuadro, Historia del Uruguay en el siglo XX (1890-2005) (pp. 17-50). Montevideo: Edi-
ciones de la Banda Oriental.

Journal articles:

Surname, A. A., Surname, B. B., and Surname, C. C. (year). Title of the article. Title of
the journal, xx(x), pp.-pp-

Lorenzo, P. (2020). La protecciéon del medio ambiente como norma imperativa de
Derecho Internacional (Ius Cogens). Revista de derecho, 19(37), 41-69. https:/ /doi.
org/10.47274/DERUM/37.3

Olivera Garcia, R. (2018). La ley de arbitraje comercial internacional. Primeras reflexio-
nes. Revista de Derecho Comercial, (12), pp. 33-65.

Servi, A. (2001). Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacional. Relacio-
nes Internacionales, 10(20). Recuperado de https://revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/
article/view /1659

For normative legal material such as the Constitution of the Republic, laws, court
rulings, jurisprudence published in books or journal articles, etc. consult the Estilo APA:
guia con ejemplos y adaptaciones para Uruguay.

Sources consulted but not cited in the text will be included in an alphabetical list
under the heading Bibliography at the end of the document.
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REGULAMENTO EDITORIAL

Regulamento editorial

A Revista de Direito é uma publicacdo semestral da Faculdade de Direito da
Universidade de Montevidéu.

Desde 2002 est4 sendo publicada regularmente, incluindo as seguintes secciones:

- Mensagem do Decano ou do Diretor

- Doutrina

- Conferéncias e aulas magistrais

- Jurisprudéncia comentada

- Informacgao da Universidade

- Teses de Mestrados

- Monografias de Estudiantes

- Notas de livros e revistas

Desde o ponto de vista substancial, a valorizagao cientifica preliminar dos trabalhos
a serem publicados se realiza por um qualificado Conselho Editorial integrado por
Catedréticos de distintas disciplinas. Posteriormente, os trabalhos pré-selecionados serdao
revisados por pares (usando o sistema duplo-cego) que sdo os que avaliam os trabalhos

recebidos e fazem recomendacgdes para sua eventual publica¢do. Finalizado o processo,
o Conselho Editorial elege os trabalhos que serdo publicados em cada segdo da revista.

O envio de trabalhos a Revista de Direito da Universidade de Montevidéu, implica
a autorizacdo para que os mesmos sejam publicados e reproduzidos em qualquer meio
de difusdo da Revista. As expressdes e opinides expostas pelos autores de cada obra
publicada nesta Revista sdo de sua exclusiva responsabilidade.

Normas éticas e conflitos de interesses:

Revista de Direito adere as normas e cédigos internacionais estabelecidos pelo
Committee on Publication Ethics, COPE (Guidelines on Good Publication Practice and
Code of Conduct).

Os autores reconhecem todas as fontes de financiacdo utilizadas nos seus trabalhos
e especificam expressamente, nos casos solicitados, o organismo financiador e qualquer
outro vinculo comercial, financeiro ou particular com pessoas ou instituicdes que
pudessem ter interesses no trabalho proposto.

Identificacao de plagio:

A identificagdo de plagio no texto constitui causa de rejei¢do pela Revista de Direito.
Em caso de identificagdo de plagio, é comunicado ao autor o motivo da rejeigdo da sua
contribuicdo, sendo expostas claramente as evidéncias do plagio.

A revista usa a deteccdo de plagio do Turnitin para verificagdo do servico de
originalidade, https://www.turnitin.com/
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Normas Formais de publicacao de trabalhos de doutrina

1) Os trabalhos devem ser enviados por correio eletronico a redaccionfder@um.edu.uy.
As datas-limite para recepgdo de trabalhos sdo 30 de abril e 30 de outubro.

2) Devem ser inéditos, originais e poderdo ser enviados em espanhol ou em inglés.

3) Embora néo exista uma limitacdo escrita da extensdo dos trabalhos, se recomenda
que nao excedam as 10.000 palavras.

4) Os trabalhos devem ser remitidos em formato Word, Times New Roman, Tamanho
12, espagamento entre linhas simples.

5) O trabalho deve ir acompanhado de uma apresentagdo que inclua a seguinte
informacéo:
i) Titulo em espanhol, inglés e portugués.
ii) Dados do autor ou dos autores: nome completo, identificador tinico de investigador

ORCID (se pode obter no seguinte enlace: ORCID), cargo e institui¢do académica
a que pertence, dire¢do de correio eletronico para a correspondéncia com a revista.

iv) Abstract do trabalho em espanhol, inglés e portugués (entre 100 e 200 palavras)
v) Estabelecer entre 3 e 5 palavras chaves (key words) do trabalho em espanhol,
inglés e portugués.
6) As diferentes se¢oes do trabalho devem ser estruturadas de acordo com a numeragédo

arabica: 1.,1.1.,1.1.2. e sucessivamente.

7) As siglas incluidas devem ser acompanhadas de seus significados, entre parénteses,
na primeira vez que forem usadas. Exemplo: CC (Cdédigo Civil).

8) Regras formais de citacdo textual:

Citagdes e referéncias bibliograficas de textos submetidos a Revisao da Lei serdo feitas
de acordo com as normas da APA (Associa¢do Psicolégica Americana) https://apastyle.
apa.org/ e o manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para Uruguay
https://biblo.timbo.org.uy/opac?id=00981424 a fim de iniciar o processo de arbitragem.

As citagOes textuais serdo feitas de acordo com o sistema autor-data, indicando
também o ntimero da pagina da fonte. Exemplo: (Bugallo, 2006, p. 484).

Se a citacdo contiver menos de 40 palavras, é incluida entre aspas duplas.

Se a citagdo contiver 40 palavras ou mais, esta escrita num pardgrafo de bloco com
recuo de 1,25 cm.

As citagdes parafraseadas também serdo feitas de acordo com o sistema autor-data, a
citagdo ndo é incluida entre aspas e o formato do pardgrafo ndo é alterado, ndo é necessario
indicar a pagina da fonte. A referéncia da citacdo parafraseada deve ser acrescentada a
lista de referéncias bibliogréficas.

As referéncias das fontes citadas sdo listadas num pardgrafo separado com recuo
francés de 1,25 cm e estdo dispostas alfabeticamente sob o titulo de Referéncias
Bibliograficas.
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Exemplos:
Livros:
Apelido, A. A., e Apelido, B. B. (ano). Titulo do livro. Local: Editora.

Apelidos, A. A. (ano). Titulo do livro (tradugdo: B. B. Apelidos e C. C. Apelidos, 15
ed.). Local: Editorial.

Bugallo, B. (2006). La propiedad intelectual. Montevideo: Fundacién de Cultura Univer-
sitaria.

Capitulos de livros:

Apelidos, A. A., e Apelidos, B. B. (ano). Titulo do capitulo de livro. Em C. Editores,
D. Editores, e E. Editores (Eds.), Titulo do livro (pp. Xxx-xxx). Cidade da editora:
Editora.

Frega, A. (2007). Capitulo 1 -La formulacién de un modelo. 1890-1918. En A. Frega, A.
M. Rodriguez Aycaguer, E. Ruiz, R. Porrini, A. Islas, D. Bonfanti, M. Broquetas, I.
Cuadro, Historia del Uruguay en el siglo XX (1890-2005) (pp. 17-50). Montevideo: Edi-
ciones de la Banda Oriental.

Artigos de periédicos:

Apelido, A. A., Apelido, B. B., e Apelido, C. C. (ano). Titulo do artigo. Titulo do peri6-
dico, xx(x), pp--pp-
Lorenzo, P. (2020). La protecciéon del medio ambiente como norma imperativa de

Derecho Internacional (Ius Cogens). Revista de derecho, 19(37), 41-69. https://doi.
org/10.47274/DERUM/37.3

Olivera Garcia, R. (2018). La ley de arbitraje comercial internacional. Primeras reflexio-
nes. Revista de Derecho Comercial, (12), pp. 33-65.

Servi, A. (2001). Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacional. Relacio-
nes Internacionales, 10(20). Recuperado de https://revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/
article/view /1659

Para material juridico normativo, como a Constitui¢do da Reptblica, leis e decretos,
projectos de lei, decisdes judiciais, jurisprudéncia publicada em livros ou artigos de
revistas, etc. consulte o manual de Estilo APA: guia con ejemplos y adaptaciones para
Uruguay.

As fontes consultadas mas nao citadas no texto serdo incluidas numa lista alfabética
sob a rubrica Bibliografia no final do documento.
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