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MIGUEL CASANOVA - SABER MAS PARA SERVIR MEJOR

Mensaje del decano

Saber mas para servir mejor

Hace unos dias tuve la oportunidad de participar en la ceremonia de graduacién de
la Universidad de Montevideo. Me quedaron resonando especialmente unas palabras
del Rector en su discurso de cierre: “Saber mds para servir mejor”. La frase condensa de
modo simple y profundo el propésito de la Universidad como institucion dedicada
a la formacién integral de personas llamadas a contribuir, desde diversos dmbitos, al
desarrollo del bien comun.

En tiempos marcados por las redes sociales, la sobreinformacién permanente y la
exaltacion de experiencias rapidas, efimeras y muchas veces superficiales, se vuelve
un desafio central —y a la vez ineludible— inculcar en los estudiantes universitarios el
valor de la profundidad intelectual. Formar profesionales universitarios hoy implica, en
buena medida, ayudar a ir a contracorriente: aprender a detenerse, a pensar, a estudiar
en serio, a ir a fondo.

Se trata de sembrar en los alumnos una auténtica sed de conocimiento, de modo
que, con libertad, elijan aprovechar su tiempo con responsabilidad -cada instante-
para profundizar en aquello que estudian. No solo porque ese esfuerzo los hard mas
competitivos en sus futuras carreras profesionales, sino, sobre todo, porque los preparara
mejor para servir a los demads y a la sociedad.

Saber més amplia la capacidad de comprender la realidad, de entender los problemas/
necesidades y de idear soluciones adecuadas a problemas concretos. Saber mas contribuye
también a una vida més plena, porque promueve virtudes centrales como la humildad
—en el sentido socratico de reconocer que nuestro conocimiento es siempre limitado—,
la prudencia y la justicia. En definitiva, prepara a la persona para enfrentar con mayor
solidez intelectual y humana los desafios que presenta la vida.

Y si a ese “saber méas” se le suma un propésito trascendente, que mire mas alla
del beneficio personal o del éxito individual, estaremos formando profesionales
verdaderamente cabales. Personas capaces de elevar el nivel de su actividad profesional
y, al mismo tiempo, de transformar la realidad para bien.

;Como lograrlo? Todo indica que una de las claves decisivas estd en los profesores
¢

universitarios. En quienes ensefiamos debe estar presente la ilusion de dejar huella en
nuestros alumnos, de transmitirles la importancia de formarse a fondo, de estudiar con
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ambicién intelectual y con responsabilidad ética. No se trata solo de aprobar un examen,
sino de prepararse seriamente para ejercer una profesion al servicio de los demas.

En ese camino, la actividad investigadora del académico resulta esencial. La docencia
universitaria auténtica se nutre de la investigacion, del estudio riguroso y del compromiso
con el avance del conocimiento. Una vez mas, reaparece esta idea de saber mds para servir
mejor.

En este niimero 48 de la Revista de Derecho, el lector encontrard ejemplos concretos
de ese esfuerzo académico por profundizar en el conocimiento para aportar al debate
en diferentes dreas del Derecho, que sin duda dara buenos frutos.

Miguel Casanova
Diciembre de 2025
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Danza y propiedad intelectual, registro como
marca de movimiento y el caso Moonwalk

Resumen: El articulo plantea en primer lugar las facetas de la danza enfocadas hacia el analisis de
las distintas posibilidades de proteccién por la propiedad intelectual de manera general. Luego,
en particular se analizan distintas creaciones involucradas, explicando el abanico de derechos
correspondientes a los titulares de derechos: coreografia; bailarines; directores y otros roles
en la preparacién o produccién de un espectaculo de danza; elementos escénicos y
complementarios. También se presenta la especial proteccién legal de las danzas folkléricas
y tradicionales. A ello se agregan consideraciones sobre los desafios de las nuevas tecnologias
para la proteccién legal de la danza. En segundo lugar se analiza la posibilidad de proteccién de
coreografias, secuencias de pasos o movimientos por medio de la marca de movimiento. En
tercer lugar, se toma el caso particular de la coreografia y del paso conocido como Moonwalk
para plantear un andlisis de sus posibilidades de proteccion por derechos de autor, marca o
competencia desleal. Finalmente, reflexionamos sobre las ventajas y limitaciones de los distintos
sistemas de proteccion de la propiedad intelectual en relacién con elementos creativos de la danza.

Palabras clave: danza; propiedad intelectual; coreografia; intérpretes; marca de movimiento;
Moonwalk
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Dance and intellectual property, register as movement
trademark and the Moonwalk case

Abstract: The article first discusses the facets of dance, focusing on the analysis of the different
possibilities of intellectual property protection in general. Then, in particular, the different
creations involved are analyzed, explaining the range of rights corresponding to right holders:
choreographers; dancers; directors and other roles in the preparation or production of a dance
show; scenic and complementary elements. The special legal protection of folk and traditional
dances is also presented. Secondly, the possibility of protecting choreographies, sequences of
steps or movements by means of movement trademarks is analyzed. Thirdly, the particular case
of the choreography and the step known as Moonwalk is considered to examine the possibilities
of protection by copyright, trademark or unfair competition. Finally, we reflect on the advantages
and limitations of the different intellectual property protection systems in relation to creative
elements of dance.

Keywords: dance; intellectual property; choreography; performers; movement trademark;
Moonwalk

Danca e propriedade intelectual, registro como marca de
movimento e o caso Moonwalk.

Resumo: O artigo primeiro discute as facetas da danca, concentrando-se na andlise das diferentes
possibilidades de protecao da propriedade intelectual em geral. Em seguida, sao analisadas, em particular, as
diferentes criagdes envolvidas, explicando a gama de direitos correspondentes aos detentores dos direitos:
coreografia; dancarinos; diretores e outras fungdes na preparagao ou produgdo de um espetaculo de danga;
elementos cénicos e complementares. A protecao legal especial das dancas folcléricas e tradicionais também
é apresentada. Em segundo lugar, é analisada a possibilidade de proteger coreografias, sequéncias de passos
ou movimentos por meio da marcagdo de movimento. Em terceiro lugar, tomamos o caso especifico da
coreografia e do passo conhecido como Moonwalk para analisar as possibilidades de protecao por direitos
autorais, marca registrada ou concorréncia desleal. Por fim, refletimos sobre as vantagens e limitagdes dos
diferentes sistemas de protecao a propriedade intelectual em relagao aos elementos criativos da danca.

Palabras-chave: danca; propriedade intelectual; coreografia; artistas; marca de movimiento; Moonwalk
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1. La danza. Conceptos generales.

La danza, como manifestacion artistica que combina movimiento, expresion y
creatividad, representa una forma tinica de creacion intelectual que merece reconocimiento
y proteccién juridica.

Como se trata de aportes creativos personales originales, sean individuales o en
colaboracién, para las distintas facetas de la creacion es muy relevante la proteccion por
el derecho de autor y derechos conexos de todos quienes participan en el proceso de
creacion y ejecucion de la danza. Incluso muchos de tales aportes presentan innovaciones
tecnoldgicas que pueden protegerse mediante alguna modalidad de patente. Por otra
parte, como en cualquier proceso tecnolégico, podria haber aportes respecto de los
cuales se prefiera mantener secreto, también amparado por el Derecho. Asimismo, ya en
un plano mds empresarial de tutela de la distintividad, se recurre a marcas o nombres
comerciales para presentarse en el mercado.

Respecto de las danzas de tiempos muy remotos, no hay registros fiables en general,
ni identificacién de creadores para atribuirles autoria. De todas maneras, se han ideado
alternativas de proteccion legal para hacer respetar y mantener su integridad. Reconocida
la danza como un valor sociocultural, el Derecho ofrece determinadas regulaciones
como lo es la propiedad intelectual que, por afadidura a las propias complejidades
de dicha manifestacién cultural, enfrenta los desafios de las tecnologias de esta época
—como lo hizo en otras— que ponen en jaque varios de sus conceptos tradicionales. Esta
interrelacion danza — derecho no es sencilla ni pacifica, destacdndose por varios autores
la necesidad de que ambos dmbitos se encuentren en sintonia a pesar de las tensiones
(Lula, 2006 y Knight, 2021).

La relacién entre la danza y el Derecho referido a la propiedad intelectual constituye
el objeto del presente trabajo. Explicaremos las principales cuestiones que se suscitan
en el plano de la defensa de los derechos de los creadores intelectuales en el &mbito de
la danza, algunos de los nuevos problemas que generan las nuevas tecnologias frente a
la proteccion tradicional de la propiedad intelectual y, en especial, la posibilidad de que
las secuencias de movimiento de la danza constituyan marca de movimiento. Aplicando
los conceptos precedentes se analiza desde el punto de vista juridico el caso Moonwalk,
uno de los mds populares de la cultura contempordnea (o directamente el mas popular),
relacionado con aspectos autoralistas y marcarios.

1.1 La danza como expresion artistica

La danza es una de las expresiones artisticas mds antiguas de la humanidad, un
lenguaje universal que trasciende barreras culturales y lingiiisticas. A través del
movimiento corporal, el ser humano ha encontrado una forma de comunicacién
que expresa emociones, cuenta historias y preserva tradiciones culturales. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, en adelante RAE, danza significa tanto
bailar, dicho de una persona, como ejecutar movimientos acompasados. La danza puede
definirse como el arte de expresarse mediante movimientos corporales ritmicos que
siguen un patrén, usualmente acompafiados de musica. Es una manifestacion artistica
que combina el movimiento, el espacio, el tiempo y la energia para crear una experiencia
estética y comunicativa.
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A menudo, los términos “baile” y “danza” se utilizan indistintamente, pero existen
diferencias sutiles que los distinguen. El baile se asocia generalmente con una actividad
social, recreativa o festiva, caracterizada por su espontaneidad y libertad de movimiento,
sin necesidad de una técnica o estructura rigida. Se encuentra cominmente en fiestas,
clubes y celebraciones, abarcando una amplia gama de estilos, desde los bailes populares
hasta los de salon.

El enfoque més general del baile como actividad reside en el disfrute del movimiento
y la conexién con la misica y los participantes, sin requerir necesariamente un
entrenamiento formal o habilidades técnicas avanzadas. Por otro parte, la danza se
considera una forma de arte que utiliza el movimiento corporal como medio de expresion.
Implica una técnica, estructura y estética mas formalizadas, y a menudo se realiza con
un proposito artistico, cultural o ritual. La danza se encuentra en teatros, escenarios y
ceremonias culturales, abarcando distintos géneros. El énfasis de la danza, en este sentido,
recae en la expresion artistica, la técnica, la precision y la comunicacién de emociones
o ideas a través del movimiento, lo que a menudo requiere un entrenamiento formal,
disciplina y habilidades técnicas avanzadas.

Sintetizando, se podria decir que el baile se inclina hacia lo informal y social, mientras
que la danza se orienta hacia lo formal y artistico. El baile se centra en el disfrute, mientras
que la danza se centra en la expresién, aunque haya convergencias en ambos casos. Sin
embargo, es importante reconocer que la linea entre baile y danza puede ser difusa, y
algunos estilos pueden encajar en ambas categorias, como el tango, que puede ser tanto
un baile social como una forma de danza artistica. De todas maneras, reconociendo las
diferencias técnicas, en el contexto del anélisis de este trabajo referido a la determinacion
de derechos de la propiedad intelectual, utilizamos indistintamente las expresiones.

En cualquier caso, a diferencia de movimientos reflejos o habituales cotidianos, la
danza implica una intencionalidad expresiva y artistica, donde cada gesto y postura
tiene un significado particular dentro del contexto de la obra. Este arte ha evolucionado
alo largo de la historia humana, desde rituales primitivos hasta sofisticadas formas de
expresion contemporanea.

La danza cumple mudiltiples funciones en la sociedad. La més remota Historia sefiala
que en muchas culturas cumplié una funcioén ritual y religiosa, ligada a ceremonias y
rituales sagrados. En las distintas mitologias se hace referencia a divinidades relacionadas
con la danza: Hathor en la mitologia egipcia es la diosa del amor, la alegria y el baile;
Shiva en la mitologia hindd, es la diosa del baile; Terpsicore en la mitologia griega
se conoce como la musa de la danza y la poesia lirica. La Biblia en algunas ocasiones
menciona la danza como expresion de alegria y festejo en un contexto social y cultural,
por citar algin ejemplo los Salmos 149:3 y 150:4 invitan repetidamente a alabar a Dios
con danzas, resaltando la danza como una forma legitima de adoracién.

Alavez, al transmitir valores, tradiciones y conocimientos estamos ante una funcién
educativa de la danza. Incluso, en diversas dimensiones se reconoce una funciéon
terapéutica, denominada danza-terapia que utiliza el movimiento con instrumento de
sanacion fisica y emocional. En todas estas situaciones hay una funcién social: con el
objetivo de fortalecer lazos comunitarios y facilitar la integracién social.
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1.2 Elementos de la danza

En general se enuncian tres elementos fundamentales de la danza: cuerpo, espacio,
tiempo (Werosh & Veneziani y 2002, Bourgat, 1966).

El cuerpo es el instrumento principal de la danza. A través de él, el bailarin interpreta,
expresa y comunica. El conocimiento y dominio corporal son esenciales para el
desarrollo técnico y artistico del bailarin. La danza es expresiéon humana, al menos de
una representacion humana.

El espacio es el entorno donde se desarrolla la danza. Incluye aspectos como:
— niveles: alto, medio y bajo;

— direcciones: adelante, atras, diagonal, lateral;

— planos: frontal, sagital y horizontal;

- trayectorias: rectas, curvas, zigzag;

— formaciones: lineas, circulos, cuadrados, dispersion.

El tiempo en la danza se relaciona con la duracién, velocidad y ritmo de los
movimientos. Ello implica considerar:

ritmo: organizacion temporal de los movimientos;

tempo: velocidad de ejecucion (rdpido, moderado, lento);
— pulso: latido regular que marca el tiempo;

acento: énfasis en determinados movimientos.

A este elenco de elementos fundamentales algunos expertos afiaden dos mas, que
de todas maneras han de ser considerados componentes necesarios para que los tres
elementos fundamentales se articulen entre si y se haga evidente la expresion intelectual
de quienes participan en la danza. Me refiero a la energia y la relacion.

La energia determina la calidad y dindmica del movimiento. A su vez, se puede
caracterizar seguin su intensidad (fuerte o suave), su fluidez (continua o entrecortada),
su tension (relajada o tensa), su peso (liviano o pesado).

La relacion se refiere a la forma en que los bailarines interactian entre si y con el
entorno. Sus posibles modalidades se distinguen segtin el contacto fisico (tocar, cargar,
sostener), la sincronizacién de movimientos, la complementariedad de los roles de los
participes en la danza, o la proximidad segtin la cual se sittien los bailarines entre si.

Evidentemente los parametros de caracterizacion de energia y relacion que expusimos
son solamente una enunciacion, pues se presentan de manera muy variada. Todos ellos
importan a la hora de describir una danza, definir el alcance de las expresiones originales
y, en ese sentido, determinar cudndo se puede hablar de titularidades de derechos de
autor, por ejemplo.

1.3 Diversidad en la danza

La danza se expresa a través de mdiltiples formas a lo largo de la historia y en diferentes
culturas. A continuacién relacionamos un elenco de modalidades que consideramos
aproximadamente abarcativo de las méas generales, aunque es claro que, como toda
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categorizacion que considera solamente algunos ejemplos de tan numerosa variedad,
es opinable (Baril, 1964). Nuestro objetivo al plantearlas es dejar presente algunas
descripciones y ejemplos indicativos de los conceptos juridicos referidos a propiedad
intelectual que se referirdn mas adelante en este trabajo.

a. Danzas Clasicas

La danza clésica tiene sus raices en las cortes europeas del Renacimiento y el Barroco,
a partir del siglo XVI. El ballet es su forma mas destacada, conocido por su disciplina
rigurosa, movimientos técnicos y estética refinada. Se centra en el perfeccionamiento de
posturas y movimientos precisos, como el uso de la punta. Las coreografias siguen una
estructura formal. El ballet clasico cuenta con un vocabulario especifico usualmente en
francés y busca la perfeccion técnica, la ligereza y la gracia.

b. Danzas folkloricas

La danza folkldrica expresa las tradiciones y costumbres de una cultura o regién.
Se transmite de generacién en generacion y suele estar asociada a celebraciones y
festividades. Varia ampliamente segtin la region geografica, reflejando una manifestacion
social de un grupo de personas.

Cada region del mundo tiene sus propias danzas tradicionales. Mencionaremos
algunas como ejemplo.

En primer lugar, el tango tipico de Uruguay y Argentina. Es una danza de pareja
caracterizada por precisién y elegancia. El tango muestra una conexién intensa entre
los bailarines, con movimientos cortados y figuras complejas.

En segundo lugar, el flamenco de Espafia, tipico arte andaluz que combina cante,
toque de guitarra, baile y jaleo. El flamenco se caracteriza por su intensidad emocional,
el zapateado ritmico y los movimientos expresivos de brazos y manos.

En tercer lugar, el bharatanatyam, conocida como una de las danzas cldsicas més
antiguas de la India, caracterizada por sus posiciones geométricas, gestos simbolicos
(mudras) y expresiones faciales (abhinaya).

En cuarto lugar, podemos mencionar las danzas africanas que se caracterizan por el
contacto con la tierra, los movimientos de cadera, la poliritmia y su caracter comunitario.
En varios sentidos constituyen la base de muchas danzas modernas occidentales.

c. Danzas Urbanas

La danza urbana surgié en las comunidades urbanas, especialmente en Estados
Unidos de América, en adelante EEUU. Incluye estilos como el hip-hop, el breaking, el
popping y otros. Se caracteriza por su energia, creatividad y expresién individual, debido
directamente a que surgio en las calles, en ambientes ajenos a las academias de baile.

Entre ellas podemos destacar el hip hop, surgido en los barrios del Bronx — New
York en los afios 70, que incluye estilos como breaking, popping, locking y krumping.
Presenta energia, creatividad y caracter social. Otra variedad es el house, originado en
los clubes de Chicago y Nueva York en los 80, presentando movimientos fluidos de pies
(footwork), influenciados por el tap, el jazz y las danzas africanas.
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d. Danzas de Salén

La danza de salon se baila en pareja, generalmente en espacios cerrados como salones
de baile. Incluye estilos como el foxtrot y el cha-cha-chd. También el tango, en realidad, se
puede considerar una danza de salon. Se caracteriza por su elegancia, ritmo y conexién
entre los bailarines. Tiene una funcion fuertemente social, de intercambio social. Se
destacan también el vals, la sala y la bachata.

e. Danzas Modernas y Experimentales

La danza moderna surgi6 a principios del siglo XX como una reaccién contra la rigidez
de la danza clésica. Busca la libertad de movimiento y la expresion individual, explorando
nuevas técnicas y estilos. La llamada danza experimental, que también es una danza
moderna, rompe con las convenciones y busca nuevas formas de expresién. Incorpora
elementos de otras disciplinas artisticas, como el teatro, la musica y las artes visuales,
desafia las normas establecidas. Su nota caracteristica es no definirse por regla alguna.
Como variedades de estas podemos mencionar el butoh, originaria de Japén, que explora
la deformacién del cuerpo y movimientos lentos y controlados. Suele abordar temas
existenciales y tabties. También se encuentra la denominada “contact improvisation”,
desarrollada por Steve Paxton en los 70, que se basa en el contacto fisico entre bailarines
y el uso del peso y la gravedad.

2. La Propiedad Intelectual y la danza como creacion.

2.1 Panorama de su proteccion

El proceso de expresion e interpretacion de la danza genera numerosas creaciones
intelectuales que, como tales y en tanto se ajusten a derecho, merecen reconocimiento
y proteccion legal. Se puede encontrar en la propiedad intelectual diversos institutos y
mecanismos que permiten proteger los derechos de creadores e intérpretes. Si bien en
general la proteccién mas frecuente es la de Derechos de autor y derechos conexos, en
el caso de algunas creaciones complementarias a la danza y su espectaculo como tal,
también podria recurrirse a otras modalidades.

El derecho de autor representa el principal mecanismo de proteccion para las creaciones
coreograficas. La mayoria de las legislaciones nacionales incluyen explicitamente las
“obras coreogréficas y pantomimicas” entre las categorias de obras protegidas. Esta
proteccion abarca los derechos morales, que reconocen la paternidad del core6grafo sobre
su obra y protegen la integridad de la coreografia, asi como los derechos patrimoniales,
que permiten al creador autorizar o prohibir la reproduccién, comunicacién publica,
distribucién y transformacién de su obra coreogréfica. Otras creaciones necesarias para
el impacto artistico de la danza, tales como escenografia, vestuario, maquillaje y demas,
también se protegen por derecho de autor. Es de destacar que ya vencidos los derechos
de explotacion patrimonial respecto de una obra protegida, los derechos morales de los
autores perduran en el tiempo y deberdn seguir siendo respetados.

Por otra parte, los bailarines tienen una proteccion especifica a través de los Derechos
conexos reconociendo su aportacion artistica a la materializacion de la coreografia.
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Ademas del derecho de autor, la danza puede beneficiarse de otros mecanismos de
proteccion.

Mediante signos distintivos, en particular marcas registradas, las compafiias de
danza pueden proteger sus nombres, logotipos o titulos de espectadculos emblematicos
como signos distintivos. Siendo una actividad econémica, el mero uso del nombre de
la compafiia constituye nombre comercial protegido, cuyos derechos en Uruguay se
adquieren por el uso.

Las producciones de danza contemporédnea frecuentemente incorporan elementos
tecnoldgicos innovadores que podrian ser objeto de protecciéon mediante patentes. Nos
referimos, por ejemplo a sistemas mecanicos para escenografias moéviles o adaptativas,
dispositivos tecnoldgicos integrados en el vestuario de los bailarines, mecanismos
de iluminacién con funcionalidades novedosas, instrumentos o aparatos especificos
disefiados para producir efectos escénicos particulares, entre otras innovaciones que se
van sumando con el tiempo. También pueden patentarse dispositivos que utilizan los
intérpretes o bailarines en su actividad, el caso de los zapatos patentados de Michael
Jackson para bailar el Moonwalk ha sido muy comentado.

Es de destacar que ciertos elementos técnicos, metodolégicos o creativos pueden
protegerse mediante secreto industrial. Es el caso de los métodos de entrenamiento
especificos desarrollados por una compafiia, las técnicas especiales de produccion
escenografica, las férmulas para materiales especiales utilizados en vestuario o
escenografia o incluso procesos técnicos para lograr determinados efectos visuales
o sonoros. De todas formas, el secreto industrial no protege contra el desarrollo
independiente de la misma solucién por parte de terceros, como en el caso de los
mecanismos de proteccion de la propiedad intelectual.

La variedad de recursos y creaciones que pueden involucrarse en las producciones
de danza contemporanea sugiere la conveniencia de una estrategia integral que combine
diversos mecanismos de proteccién: derecho de autor para las coreografias y elementos
creativos, patentes para innovaciones tecnoldgicas incorporadas a la produccién, secreto
industrial para métodos y procesos distintivos, marcas para la identidad comercial de la
compafiia o produccién, todo esto asentado — en su caso — en contratos adecuados que
regulen todos los aspectos de colaboracién y explotacion.

A continuacién haremos algunas referencias especificas en relacién con una selecciéon
de las creaciones mads frecuentes de las producciones de danza.

2.2 Coreografias como Obras Protegibles

2.2.1 Concepto de coreografia.

Coreografia etimoldgicamente proviene del griego “koreos” que significa danza o
movimiento y “grafia” que significa expresar, escribir. Su significado original alude a la
notacion de movimientos de la danza. Las acepciones que plantea el diccionario RAE del
término son bastante cercanas: “1 f. Arte de componer bailes. 2 f. Arte de representar en
el papel un baile por medio de signos, como se representa un canto por medio de notas. 3
f. Arte dela danza. f. 4 Conjunto de pasos y figuras de un espectaculo de danza o baile.”.
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En este sentido se puede también mencionar definiciones histéricas sobre la coreografia
como el arte de escribir la danza con la ayuda de distintos signos (Noverre, 1760, p. 362).

Desde una perspectiva moderna, encontrar una definicién que en una frase abarque
lo que si, lo que no y lo que podria integrarse en una idea de coreografia es muy dificil,
seguramente por ello las legislaciones vigentes practicamente no se extienden en
tal definicién, a pesar de que regularmente incluyen a las obras coreogréficas en las
enunciaciones de obras protegidas.

Algunas veces se recurre a un conjunto de ideas clave como definicién, a modo de las
que destaca Krakower (2018, p. 714) en el derecho angloamericano, cuando propone las
siguientes: la coreografia es la compilacién de movimientos, secuencias o interpretacion
fisica ensamblada con el propésito de una presentacion o ejecucién; aunque no es
necesaria una trama, un elemento narrativo o una musica que acompafie los movimientos,
se incorporan frecuentemente; los pasos o secuencias individuales y las expresiones de
baile social no constituyen coreografia y no pueden tener derechos de autor, aunque
podrian aplicarse en un trabajo coreogréfico de mayor envergadura.

La Oficina estadounidense derecho de autor, en adelante USCO, define la coreografia
como la composicién y el arreglo de una serie relacionada de movimientos y patrones de
danza organizados en un todo coherente, compuesta por pasos de danza, movimientos
de danza y/o patrones de danza, destacando que la expresiéon coreografia no es sinénimo
de danza (U.S. Copyright Office, 2021, § 805.1).

Para la doctrina latinoeuropea la coreografia es una obra escénica, caracterizada por
la complejidad de los elementos que muchas veces pertenecen a diversos campos de la
actividad creativa, asi como por la frecuente conjuncién de varias personas en la autoria
y la define como “la representacion bailada de piezas musicales” (Bercovitz, 1997, p.176),
agregando que se protege también la sucesién de gestos y movimientos en funcién de
una estructura armoénica organizada, segtin la cual debe quedar “un escaso margen de
improvisacion para el intérprete”.

Se entiende asimismo que la coreografia integra las obras performativas, entendidas
estas como las que se manifiestan “mediante acciones ejecutadas por el artista utilizando
basicamente el cuerpo humano (pero no s6lo) como medio artistico” (Hernando, 2015, p.40).

En la doctrina autoralista argentina clasica, Satanowsky (1954, I, p. 208) expres6
algunas décadas atras que las obras coreograficas tienen dos formas de realizacion, la
danza y el ballet, “o sea el baile con una razén o un argumento”, englobandolas en las
obras escénicas. Agrega que hacen “hablar a los personajes en el lenguaje puramente
ritmico y dindmico de la danza”. Siguiendo con la doctrina argentina, Romero afirmé
que las obras coreogréficas comportan tres elementos diferentes, que enumera: el
libreto, la accién escénica y la musica (Romero, 1935, p. 362). Se plantea en particular
qué sucederia si el aporte del director escénico o el escendgrafo fuera de relevancia para
la coreografia. La interrogante se responde valorando los aportes intelectuales de estos
casos, como de cualquier otro, al punto de definir si tienen suficiente relevancia como
para constituirse en una coautoria o si se trata de un nivel menos significativo de creacion.
Mas recientemente, en la linea conceptual de Satanowsky, Emery (2001, p. 36) expresa
que las obras coreograficas “se desarrollan sobre una escena sus formas mas conocidas
son la danza y el baile”, excluyendo del concepto la expresion “de manera inorgéanica”,
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requiriendo para el alcance legal del concepto que sigan una linea argumental. De todas
maneras, este mismo autor incorpora un concepto mas moderno de obra coreogréfica
como “composicién de movimientos para danza escenificada” (Emery, 2001, p. 37).

No toda coreografia serd necesariamente una obra independiente, expresion
reservada a las obras individuales que constituyen mas que una simple ejecucion de una
danza integrada en una obra general (Dessemontet, 1999, p. 60). Habra que analizar
concretamente cada situacion para definir la calificacién correspondiente.

En una concepcién méds moderna, se sostiene que atin un espectdculo callejero, puede
ser una obra protegida (Barrelet & Egloff, 2000, p. 18).

Finalmente, en torno al concepto de coreografia es fundamental destacar que se
trata siempre de una composicién de diversos elementos, de muy diverso origen, de
diverso régimen de titularidad, conjugados en torno a una idea expresiva creativa. Una
obra coreografica, segtin la USCO, puede contener uno o mas elementos tales como
movimiento ritmico en un espacio definido, arreglo compositivo, acompafiamiento
musical o textual, contenido dramético (U.S. Copyright Office, 2021, § 805.2), en la cual
la ausencia de uno de ellos o presencia excepcional de un elemento no habitual no es
condicionante para la existencia de la obra coreogréfica protegida.

Por nuestra parte, teniendo en cuenta la evolucion tecnolégica y cultural entendemos
que la coreografia hoy puede definirse como aquella creacién intelectual que consiste
en el movimiento de las personas organizado en funcién de una idea artistica creadora,
desplazandose en el tiempo y el espacio.

2.2.2 Evolucién histoérica

Las primeras manifestaciones coreogréficas surgieron en la prehistoria como parte
de rituales comunitarios, como lo testifican pinturas rupestres de aproximadamente
9000 afios de antigiiedad que muestran figuras humanas en posiciones que sugieren
movimientos coordinados, probablemente con fines religiosos o sociales. En las
civilizaciones antiguas como Egipto y Mesopotamia, la danza ya poseia estructuras
definidas. Los egipcios desarrollaron danzas ceremoniales representadas en murales,
mientras que en la Antigua Grecia, la choreia (yopeio) combinaba danza, musica y poesia
en representaciones que honraban a los dioses, especialmente a Dionisio. Durante la Edad
Media se destaca que las danzas folkldricas se expandieron popularmente.

El Renacimiento marcé un punto de inflexién crucial con el nacimiento de los primeros
tratados sobre danza. En 1589, el “Ballet Comique de la Reine” en Francia estableci6
las bases del ballet cortesano, y Thoinot Arbeau public6 “Orchésographie” en 1588,
uno de los primeros manuales que documentaban sistematicamente pasos de danza.
El titulo completo de este manual de danza, verdaderamente multimedia porque tenia
texto, imdgenes y notacién musical indicativa (el primero como tal que se conoce), es
“Orchesographie et traicté en forme de dialogue par lequel toutes personnes peuvent
facilement apprendre & practiquer I’'honneste exercice des danses.”. Amanera de didlogo
se explican y distinguen diversas modalidades de la danza, como la recreativa, la militar,
la de salon, explicando pasos y movimientos, destacando también las ventajas para la
salud que tiene la danza (Arbeau, 1589). El manual fue reimpreso en 1589 y 1596, esta
vez luego de fallecido el autor, que firmaba como seudénimo-anagrama, correspondiente
al canénigo francés de Langres, sacerdote Jehan Tabourot.
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Las raices histdricas del ballet remontan al siglo XVI, a los teatros palaciegos de Italia
y Francia. Continu6 su expansion a nivel de las casas reales y desde el siglo XVIII el arte
de la coreografia cldsica comienza a asentarse en Rusia (Vaganova, 1945, p. 11). A partir
del siglo XVII se precipita la evolucion de las estructuras coreogréficas a distintos niveles.
En ese siglo surgio el ballet profesional con la fundacién de la Academia Real de Danza
en Francia en el afio 1661 en la época del rey Luis XIV (Da Rocha Fragoso, 2009, p. 137).
Algo mas tarde en el siglo XVIII, Jean-Georges Noverre revoluciono la coreografia con su
concepto de “ballet d’action”, enfatizando la expresividad narrativa sobre la técnica pura.

El periodo roméntico, principios del siglo XIX, transformé el ballet con obras como
“La Sylphide” (1832), imponiendo definitivamente el baile en puntas y temdticas etéreas.
Al comienzo, las bailarinas iban colgadas con alambres, buscando esa sensacién de
flotar, pero fue Marie Taglioni, la primera bailarina en utilizar zapatillas de punta en una
actuacion publica desde la década de 1820 (Vaganova, 1945). Marie, que era conocida por
su elegancia y su gracia en el escenario, utiliz6 las zapatillas de punta en su interpretacion
de “La Sylphide” en la Opera de Paris. Posteriormente, siempre en el siglo XIX, el
coredgrafo Marius Petipa en Rusia cre6 monumentales obras coreogréficas con musica
de Tchaicovsky como “El lago de los cisnes” (en este caso en coautoria con Lev Ivanov,
se estrend en el Teatro Bolshoi de Moscu en 1877) y “La bella durmiente” (estrenada
en San Petersburgo en 1890). Estas obras definieron la estructura del ballet clasico que
conocemos hoy. En paralelo a esta evolucién técnica o como espectéaculo, el baile social
y popular, asi como lo que hoy se denomina danza folkldrica, se fue fortaleciendo en
la espontaneidad como reflejo de los cambios culturales de la época, con coreografias
basadas en usos sin el rigor de la notacion.

Desde el siglo XX en adelante comienzan movimientos y tendencias disruptivas que,
junto con la influencia de las nuevas tecnologias precipitan cambios en la evolucién de la
creacion coreografica. A principios del siglo XX, figuras como Isadora Duncan rechazaron
los confines del ballet clasico, abogando por movimientos mas naturales y expresivos.
Esta revolucion se consolid6 con los Ballets Rusos de Diaghilev, que presentaron obras
innovadoras como “La consagracion de la primavera” de Nijinsky. Martha Graham,
Doris Humphrey y José Limén desarrollaron sistemas codificados de danza moderna,
enfocdndose en la gravedad, la respiracion y la expresién emocional.

Posteriormente, durante la década de los 60 y 70 del siglo XX surgi6 el movimiento
posmoderno con el Judson Dance Theater, cuestionando fundamentalmente qué
constituye la danza y quién puede ser bailarin. Coredgrafos como Merce Cunningham
introdujeron elementos de azar en sus composiciones, mientras que Pina Bausch
desarroll6 el género de danza-teatro, fusionando movimiento, texto y elementos teatrales.

Desde los afios 80 en adelante, la coreografia se ha diversificado enormemente.
William Forsythe deconstruyd el ballet clasico, mientras que coreégrafos como Akram
Khan y Sidi Larbi Cherkaoui han creado obras que fusionan tradiciones orientales y
occidentales. La danza urbana, con estilos como el hip-hop, breaking y popping, ha
ganado reconocimiento como forma legitima de expresion coreografica.

Los nombres de muchos movimientos tienen cardcter descriptivo y una serie de
términos estan relacionados con la imitacion de la pléstica de los animales como el “pas
de chat”, que representa un “salto de gato”. Asimismo, los nombres de algunos pasos se
relacionan con movimientos de danzas folkléricas nacionales: es el caso del pas de bourrée,
que proviene de la danza campesina francesa bourrée (Bazarova & Mei, 1998, p. 15).
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Llegando ya al siglo XXI la influencia transformadora de la tecnologia en la coreografia
se ha desarrolla crecientemente. La videodanza, la captura de movimiento y las
coreografias para entornos virtuales han expandido las posibilidades del medio. Ademas,
plataformas como TikTok han democratizado la creacién y difusion de secuencias
coreograficas, permitiendo que creadores de todo el mundo compartan sus innovaciones
instantdneamente. Incluso puede decirse que la pandemia de covid-19 aceler¢ la
exploracion de formatos digitales, con compaifiias creando obras especificamente para
ser vistas en pantalla y ensayando a través de plataformas virtuales.

2.2.3 Requisitos de proteccion

La primer condiciéon de proteccion para la coreografia es aquella comtn a todas
las obras: la originalidad, como proyeccién de la personalidad del autor. No hay
pronunciamientos definidos sobre criterios de originalidad en relacién con las obras
relacionadas con la danza en jurisprudencia ni en doctrina. Se destaca al respecto que,
particularmente en cuanto a las obras coreograficas, no hay que confundir originalidad
con estilo de danza o estilo personal. Para Soler Benito (2015, p.244) “el criterio del sello
o huella personal simplemente intenta demostrar que la obra es realmente- y de manera
incuestionable- de esa persona, resultado de un proceso creativo”.

El requisito fundamental para que sea posible la proteccién autoralista de una
coreografia es la originalidad, como en todas las obras. Presenta caracteristicas especificas
que mencionamos a continuacion:

— la coreografia debe distinguirse de otras preexistentes, aportando elementos
diferenciadores;

— la originalidad subjetiva implica que refleje la personalidad y creatividad del
coredgrafo, su impronta personal;

— en cuanto al umbral de originalidad, no todos los movimientos o secuencias
alcanzan el nivel minimo de originalidad requerido.

Los tribunales suelen analizar la complejidad de la composicién, la combinacion
novedosa de elementos, la narrativa o estructura subyacente y la expresividad o
significado.

Una segunda condicién o requerimiento es la fijacion, requisito fundamental en muchas
jurisdicciones para que una coreografia pueda ser protegida. Para recibir protecciéon legal,
muchas jurisdicciones requieren que la coreografia esté “fijada” en un medio tangible
o incluso graficamente, mediante palabra escrita. A diferencia de obras como los libros
o las pinturas, las coreografias son efimeras por naturaleza, lo que hace que su fijacién
sea particularmente desafiante. Surgié pues la necesidad de la denominada notacién
coreografica, definida como la transcripcion o representacién del cuerpo humano en su
relacién con el espacio, con los objetos, con sus compafieros en duracién, ritmo, fuerza,
dindmica, calidad del movimiento y otros detalles corporales (Pierrat & Kruger, 2020,
p- 81). Primero se traté de una reproduccion casi a modo de dibujo del cuerpo humano,
pero con el tiempo fue evolucionando a una simbologia y con las nuevas tecnologias se
complementa o ha devenido un registro de imagenes.

Esta necesidad de notacién de las coreografias se puede ubicar bastante lejos en la
Historia. El propio rey francés Luis XIV encomend6 a Pierre Beauchamp (1631-1705)
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un primer sistema de notacién que luego, con el aporte de Raoul Auger Feuillet (1660-
1710) se convirtio en una de las notaciones mas utilizadas en el mundo cultural (Feuillet,
1700) desde el Barroco y durante varios siglos. En esta linea es interesante relevar un
concepto de coreografia de Noverre cldsico autor francés sobre danza del siglo XVIII quien
consecuentemente la definia como el arte de escribir la danza con la ayuda de diferentes
signos, como se escribe la musica con la ayuda de figuras o caracteres disefiados para la
denominacién de las notas (Noverre, 1760, p. 369). Con la evolucién tecnoldgica en las
posibilidades de fijacion, este tipo de definiciones fue evolucionando.

Como ejemplos mas actuales de notacién coreografica se pueden citar distintos
sistemas, que registran el movimiento a través de simbolos graficos especificos. Es el
caso de los sistemas Laban (Labanotation), Benesh, Eshkol-Wachman, Conté, que con
mayor o menor complejidad y diversa simbologia permiten registrar y leer el desarrollo
coreogréfico.

La exigencia de fijacion especificamente gréfica o por escrito como condicion de
proteccion para las coreografias ha sido muchas veces criticada o cuestionada. Se
ha afirmado que”exigir que la escenificacién se fije por escrito puede ser fuente de
dificultades ya que el gesto no siempre puede indicarse con precision por medio de la
palabra” (OMPI, 1978, p. 15). La tendencia es admitir la fijacién més all4 de una escritura.
Nuevas tecnologias facilitan la notacién, como la grabaciéon audiovisual, mediante
grabaciones en video, cualquiera sea su tecnologia de base. Actualmente también hay
sistemas digitales avanzados, en los que se aplican tecnologias emergentes que ofrecen
nuevas posibilidades. Es el caso de la captura de movimiento como Motion Capture,
notacion asistida por computadora, u otras aplicaciones especificas.

En el derecho uruguayo, el articulo 5 de la Ley 9.739 de 17 de diciembre de 1937 y sus
modificativas, al enumerar las obras protegidas, hace referencia a “Obras coreogréaficas
cuyo arreglo o disposicion escénica “mise en scene” esté determinada en forma escrita
o por otro procedimiento.”. De manera que, si bien la exigencia original, de 1937 es la
escritura, el legislador fue suficientemente previsor como para dejar abierta la posibilidad
a la evolucién tecnoldgica.

Constituya o no un requisito, la efectiva fijacién es muy importante para una clara
determinacion del derecho.

Finalmente, podemos encontrar posibilidades coadyuvantes para la fijacion
contenida en documentacién complementaria. Tales elementos adicionales pueden
ser: descripciones textuales detalladas, como documentos que explican verbalmente
cada secuencia de movimientos; storyboards y diagramas, que son representaciones
graficas de momentos clave de la coreografia; partituras musicales anotadas, que son
indicaciones coreograficas sobre la partitura musical; también testimonios y declaraciones
debidamente intervenidos notarialmente que describen la obra.

Una vez definida la coreografia, fijada en la medida de la necesidad requerida segtn
el sistema juridico, queda por considerar si realizar o no el registro pertinente. Para que
existan los derechos del autor no es necesario ningun tipo de registro, como sucede
con cualquier otra obra. No obstante, se puede registrar en el Registro de derechos
de autor a cargo de la Biblioteca Nacional, en el caso de Uruguay, o en el registro que
corresponda si se trata de otro pais. La inscripcion tiene efectos en cuanto a fecha cierta,

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N© 48, pp. |5-70 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

27



28

BEATRIZ BUGALLO MONTARIO / MARIA INES MONTERO FRASCHINI
DANZA'Y PROPIEDAD INTELECTUAL, REGISTRO COMO MARCA DE MOVIMIENTO Y EL CASO MOONWALK

por la intervenciéon publica al respecto. También podria ser protocolizado ante Escribano
un ejemplar de la coreografia fijada con igual efecto de fecha cierta. El registro no es
constitutivo de derechos, recordamos que basta con que exista la obra, en este caso
coreografia, para que exista un autor con derechos.

En algunos paises hay entidades privadas como federaciones de danza y similares
que ofrecen la posibilidad de un registro privado, pero que no tiene mas alcance que el
contractual.

La proteccién de coreografias enfrenta varios desafios particulares. Es compleja la
situacion en relacién con las variaciones interpretativas, pues las diferencias naturales
entre interpretaciones complican la determinacion de infracciéon. También es dificil
establecer la fijacion a efectos de proteccién en las obras improvisadas, es decir, en
coreografias que incluyen elementos improvisados presentan problemas para su
fijacién y protecciéon. Otro factor de complejidad son las coreografias que consisten en
obras colaborativas, en las cuales participan multiples creadores, casos en los cuales la
determinacion de autoria puede ser un desafio de documentacién y negociacion.

Las coreografias originales se protegen por el derecho de autor. Esta proteccién se
basa en el reconocimiento como obras en el sentido juridico. El Convenio de Berna para
la protecciéon de la propiedad literaria y artistica de 9 de setiembre de 1886, con sus
modificaciones hasta la enmienda del 28 de setiembre de 1979 (aprobado en Uruguay por
Decreto Ley 14.910 de 19 de julio de 1979), que constituye la base del sistema internacional
de derechos de autor, menciona explicitamente en su articulo 2(1) las “obras coreogréficas
y las pantomimas” entre las creaciones protegibles.

La mayoria de legislaciones nacionales han adoptado este enfoque, aunque con
diferentes matices. En EEUU, la Ley de derecho de autor, Copyright Act, de 1976 incluye
especificamente las “obras coreograficas” como categoria protegible.

Enla Unién Europea, en adelante UE, la Directiva 2001 /29 /CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos
de los derechos de autor y conexos en la sociedad de la informacién, implicitamente las
reconoce bajo la categoria general de obras artisticas.

En Espafia, la Ley de Propiedad Intelectual (texto refundido) las menciona
expresamente en su articulo 10.

En Latinoamérica, paises como México, Argentina y Colombia las reconocen
explicitamente en sus legislaciones. De igual manera, en el derecho uruguayo, articulo
5 de la Ley 9.739, esta incluida en la enumeracién de obras susceptibles de proteccion
autoralista.

Muchas de las legislaciones que prevén en la enumeracién de obras protegidas a la
coreografia, lo hacen ala vez que mencionan la pantomima, que es una forma de comunicar
argumentos y emociones utilizando tinicamente el lenguaje corporal, mediante gestos,
expresiones faciales y movimientos corporales prescindiendo de palabras. La danza
también se expresa por lenguaje corporal, sean movimientos, expresiones o gestos, lo
que nos lleva a preguntar cudl es claramente la diferencia entre ambas. Tradicionalmente
se dice que la coreografia tiene un propésito fundamentalmente distinto: mientras la
pantomima busca narrar o representar una situacion especifica, la coreografia se centra
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en la composicion artistica del movimiento. Se plantea también que en una coreografia,
lo importante es la estética, el ritmo, la sincronizacién y la belleza de los movimientos,
generalmente acompafiados por musica, mientras que la pantomima se puede asemejar
mas al teatro. En realidad, a nuestro entender, segiin qué tipo de expresion artistica de
una y otra se compare, las diferencias pueden ser muchas o ninguna.

En cuanto a los elementos que pueden ser protegibles, la protecciéon de la propiedad
intelectual abarca diversos aspectos de la coreografia. Alcanza a los siguientes:

secuencia integral, combinacién completa de movimientos que conforman la obra;

- fragmentos sustanciales, secciones identificables que poseen originalidad por si
mismas;

— elementos distintivos, secuencias particulares que caracterizan la obra;

— estructura dramatica, la organizacion narrativa o emocional de la pieza;

relacién con la musica, la sincronizacion especifica con una composicién musical.

Una coreografia, en la cual coinciden todos estos elementos puede ser muy disimil la
proteccién que tenga cada uno de ellos. Tal como veremos més adelante puede ser que
se combinen creaciones protegidas por derecho de autor con otras en el dominio publico,
elementos de danzas folkldricas o calificables como genéricos, de uso divulgado. Todas
ellas, en consonancia, con los derechos debidamente regulados, hacen de la coreografia
una unidad como obra a su vez.

Finalmente, destaquemos que hay ciertos elementos que no son protegibles, quedan
fuera del &mbito de proteccién, atin cuando puedan ser fundamentales en una danza
en particular. Nos referimos a:

pasos bésicos o técnicas estandar (plié, arabesque, entre tantas);

movimientos dictados por la funcionalidad;

estilos generales (ballet clasico, hip-hop, etc.);

ideas coreogréficas abstractas no expresadas.

La incorporacién de estos elementos en una coreografia no genera derechos de
exclusiva sobre los mismos, podran ser incorporados en otras coreografias. Se valora el
efecto general de la conjuncién de expresiones de la danza.

2.2.4 Alcance legal del concepto de coreografia

Para la existencia de una coreografia y, por tanto, de una obra protegida es fundamental
valorar si existe una secuencia de movimientos como expresion artistica. Esta valoraciéon
se realiza con independencia del escenario, el patinaje sobre el hielo cuando prevalecen
los factores artisticos también se sustenta en una coreografia que podra ser obra protegida
(Bercovitz, 1997, p. 177). Este punto puede resultar complicado de definir, en algunos
casos, sobre todo desde el plano de la libertad creativa mas amplia y lo que pueden ser
las danzas modernas experimentales.

Hace un tiempo se plante6 un caso muy interesante, en relacién con el debate sobre si
una secuencia especifica de 26 posturas de yoga y dos ejercicio de respiraciéon disefiados

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N© 48, pp. |5-70 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

29



30

BEATRIZ BUGALLO MONTARIO / MARIA INES MONTERO FRASCHINI
DANZA'Y PROPIEDAD INTELECTUAL, REGISTRO COMO MARCA DE MOVIMIENTO Y EL CASO MOONWALK

para realizarse en una sala calefaccionada a alta temperatura (la practica popularizada
como “Bikram Yoga”) podia ser considerada una coreografia y, por lo tanto, atribuir
derechos a su creador Bikram Choudhury. Este sefior publicé esta secuencia en su libro
de 1979 titulado “Bikram’s Beginning Yoga Class”. Afirmé que esta secuencia estaba
protegida por derechos de autor y demand¢ a la empresa Evolation Yoga, fundada por
algunos de sus antiguos asociados, que se habian separado y ofrecian dicha practica por
su cuenta. No era exactamente igual, sino similar, pero se reclamaba por infraccién a la
creacion original. La Corte de Distrito de los EEUU para el Distrito Central de California
fall6 a favor de Evolation Yoga, concluyendo que la secuencia de posturas de yoga no era
susceptible de proteccion por derechos de autor, por consistir en un proceso o sistema
destinado a mejorar la salud, y los derechos de autor protegen la expresion de ideas, no
las ideas, procesos o sistemas en si mismos. El interesado apel6 y su caso de defini6 ante
la Corte de de Apelaciones del Noveno Circuito, que por sentencia de 8 de octubre de
2015 confirmé la decision apelada. Entendi6 que se trataba de una idea, proceso o sistema
disefiado para mejorar la salud y, por lo tanto, no es objeto de proteccién por derechos de
autor bajo el 17 U.S.C.§102(b), por eso rechaz6 que pudiera tratarse de una coreografia.
Queda claro que aunque las posturas de yoga no constituyan una coreografia no implica
que el mencionado libro publicado en 1979, como tal, como obra, no sea protegible.

Por otra parte, si una serie de posturas que puedan considerarse yoga, que puedan
ser beneficiosas para la salud se incluyen en una coreografia donde no se hace referencia
alguna a la salud, por més que resultan incluidas o integradas en la coreografia como tal,
no generan en el coreégrafo derechos de exclusiva alguno respecto de éstas. No hacemos
referencia a movimientos especificos de descontracturaciéon, como harfa un traumatélogo,
sino a estiramientos en particular, por ejemplo. Evidentemente en todas las coreografias
hay elementos y movimientos que llevan al andlisis de zonas grises.

En definitiva, en este caso en funcién de considerar al yoga como métodos o sistemas
para mejorar la salud, no pueden estar protegidas por derechos de autor y otras personas
o entidades pueden ensefar estas secuencias sin infringir derechos de autor.

La referencia a coreografia resulta indisolublemente ligada al concepto de danza, no
importa el estilo ni el tipo de danza que se trate. Con o sin mtisica la expresion corporal
con estética de movimientos, no importa el mérito artistico, constituye una coreografia.
Puede tratarse de certdmenes de baile, que los hay de alcance global, en los cuales las
parejas participantes tienen una pericia de exigencias atléticas. No dudamos respecto
de que se trate de movimientos cumplidos en torno a una coreografia.

Sin embargo, hay otro tipo de creaciones ligadas a la expresién corporal y al movimiento
con un ritmo determinado cuya correspondencia con el concepto de coreografia no resulta
inmediata o no resulta posible.

Dentro de las primeras, se encuentran las creaciones que se pueden calificar como
coreografia sin ser las cldsicas ejecuciones pautadas por la misica. Como ejemplo
podemos citar los espectaculos relacionados con algunos deportes o espectaculos
escénicos no definidos directamente como danza. Algunas veces también tienen como
base una obra musical. Se trata de la natacion ritmica o artistica, la gimnasia artistica y
otras disciplinas olimpicas que combinan movimientos ritmicos graciles con objetivos
estéticos y con desafios verdaderamente atléticos. La elaboracion intelectual que sustenta
esa sucesion de movimientos es una coreografia en el sentido técnico juridico que
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manejamos. En la Jurisprudencia espafiola se ha reconocido en particular la propiedad
intelectual a coreografias de series de gimnasia especificas para entrenamiento en al
menos dos sentencias recientes, en las cuales la empresa titular de derechos reclamaba
frente a otras que, habiendo rescindido la licencia correspondiente, las seguia explotando
en sus sesiones (Audiencia Provincial de Pamplona/Irufia, Sentencia N°000270/2019 de
10 de junio de 2019; Audiencia Provincial Seccién Quinta Sevilla, Sentencia N° 575/22
de 28 de diciembre de 2022)

En esta misma categoria se hace referencia a los shows circenses. Cuando vamos a
un circo, presenciamos espectaculos de acrébatas, equilibristas o malabaristas, luciendo
habilidades entrenadas, en los cuales también hay una sucesién de movimientos
integrados en una creacion que se denomina técnicamente coreografia. Para este tipo
de actividades, en particular, la posibilidad de proteccién por el derecho de autor es
sumamente relevante a efecto de la proteccién de la inversion de las compaiiias que
producen shows que con distintos equipos de intérpretes se desplazan de pais en pais
montando verdaderas obras dramatico-musicales en muchos casos. La doctrina considera
que puede ser protegido como obra escénica, obra coreogréfica, asi como los espectaculos
de domas de animales cuando impliquen tratamiento artistico suficiente (Bercovitz, 1997,
p-177). En Francia se encuentra expresamente prevista la proteccién autoralista, a la par
de la obra coreografica, para los niimeros y tours de circo, articulo L112-2 numeral 4 del
Codigo de la Propiedad Intelectual francés.

Dentro de las segundas, aquéllas creaciones que es muy dificil o imposible encuadrar
como coreografia, se mencionan algunas actividades deportivas en las cuales por mas
que se planifican o entrenan en una modalidad de combinacién de movimientos con un
ritmo en el tiempo, no se identifican los elementos correspondientes a la coreografia en
el sentido técnico. Nos referimos, por ejemplo, a las “jugadas de pizarrén” en el fatbol:
tienen un supuesto de sucesiéon de movimientos (un jugador mediante actividad fisica
se desplaza a un lugar, patea una pelota...), pero hay un alea que determina la frontera
entre el entrenamiento y la ejecucion de una coreografia. El objetivo no es artistico. No
obstante, pensando también en el ftitbol, cuando uno o més jugadores festejan un gol con
secuencias ensayadas de pasos o figuras significativas muchas veces puede considerarse
que estamos ante una coreografia, en realidad.

En un tiempo se discutia en Espafia si “la faena del torero”, las corridas de toros,
podian ser objeto de protecciéon autoralista sobre la base del concepto de coreografia.
Siendo negativa la posicion al respecto de la doctrina especializada en el tema (Bercovitz,
1997, p. 177), un torero pretendio registrar una faena en la Feria de San Juan de Badajoz
en 2014, lo que le fue negado por el Registro de Propiedad Intelectual de Extremadura y
el asunto terminé ante el Poder Judicial. Quedé zanjado ante el Tribunal Supremo, que
entendi6 que la posicion del Registrador fue ajustada a derecho, no correspondiendo la
valoracion tutelar del derecho de autor a una faena de toros, por no ser obra protegida.
En particular, la sentencia se ocupa de diferenciarla con coreografia, en los siguientes
términos:

En la coreografia es posible mediante la notacién, identificar con precision y objetividad
los movimientos y formas de la danza en qué consiste la creacién original del
autor, respecto de la que se pide la proteccion como obra de propiedad intelectual.
Esta identificacion precisa y objetiva, ademds de facilitar que se pueda reproducir
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nuevamente, permite identificar en qué consiste la creacion, tanto a terceras personas
como a las autoridades encargadas de la protecciéon de las obras de propiedad
intelectual. No ocurre lo mismo en la faena de un torero, en la que maés alla de los
concretos pases, lances y suertes, respecto de los que no cabe pretender la exclusiva,
resulta muy dificil identificar de forma objetiva en qué consistiria la creacién artistica
original al objeto de reconocerle los derechos de exclusiva propios de una obra de
propiedad intelectual (Tribunal Supremo, Sala de lo Civil. Sentencia N° 82/2021 de
16 de febrero de 2021).

La proteccion por derecho de autor de las coreografias no va més alla de la expresion
artistica propiamente dicha que se trata, no admitiéndose que alcance a lo que se conoce
como el “grupo de danza” o compafia de danza. Asi lo entendi6 la jurisprudencia
uruguaya en el caso planteado por un sefior que cumplia tareas de direccién y
coordinacién general y fue desvinculado como tal. Este sefior reclamé entendiendo que
era autor de determinadas creaciones coreograficas y como tal, ademads, que ello alcanzaba
la titularidad del propio grupo de danza. El Tribunal de segunda instancia entendi6é que

un grupo de danza no es susceptible de ser propiedad intelectual de nadie, puesto que
los derechos de autor recaen sobre sus obras, de las que se ofrece una enumeracién
a via de ejemplo en el art. 5 de la Ley N° 9.739. Tampoco puede serlo -como viene de
verse el nombre del grupo artistico, cuya proteccién puede obtenerse por la via de la
mentada Ley N°17.011 como signo distintivo, igual que el logo del grupo. Tampoco
son obras susceptibles de apropiaciéon individual las danzas tipicas de un pueblo
-danzas folkldricas- en tanto forman parte del patrimonio cultural comtn. En cambio,
pueden ser considerados como tales las diversas coreografias ideadas en base a ellas
y vestuarios bajo ciertas condiciones previstas por la ley.

En el caso, segin sigue estableciendo la sentencia, las obras por cuyos derechos se
acciona no dejan en evidencia la relaciéon de autoria (Tribunal de Apelaciones en lo Civil
de 1° turno, Sentencia N° 32/2009 de 15 de abril de 2009).

2.2.5 El coredgrafo y sus derechos

El coredgrafo es la persona que crea y disefia coreografias, es decir, define, compone,
las secuencias de movimientos para los bailarines que las interpretardn. Su trabajo
abarca desde la concepcién de la idea hasta la puesta en escena. Se suele distinguir dos
actividades en el trabajo del coredgrafo: la creaciéon propiamente dicha, la concepcion
de la obra y la puesta en practica o realizacion que implica la direccion de los distintos
esfuerzos, recursos y talento de artistas intervinientes, que llevaran adelante la
representacién o comunicacién publica de su obra.

En su actividad creativa puede incluir tanto la creacién de movimientos, ritmos y
estilos ajustados o no a una musica o ritmos que cuenten una historia, como la seleccién
de musica, en su caso, segtn el ritmo, melodia y mensaje que quiere transmitir.

En ocasiones se denomina coredgrafo a quien estd interpretando una coreografia
de otro autor y, como tal, interpreta las pautas de la notacion correspondiente para la
reproduccion de dicha obra ajena. No es una expresion técnicamente precisa. Tomemos
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como ejemplo el caso de un director de ballet, maitre de ballet o director de danza en
general, que se plantea organizar en una compafiia de baile la comunicacion publica de
una coreografia creada por Balanchine o Petipa, por mencionar ilustres coredgrafos de
la Historia. No se trata técnicamente de un coredgrafo autor, en la medida que no esté4
afiadiendo un aporte creativo especifico a la obra ajena (Dessemontet, 1999, p. 60). Si,
por el contrario, ese director técnico de ballet estuviera modificando la obra ajena ademas
de contar con las autorizaciones correspondientes, en caso de tratarse de una coreografia
con derechos de autor vigentes, estaria realizando una obra derivada (Dessemontet, 1999,
p. 62). Seria autor de dicha obra derivada.

En algunos casos el trabajo del coredgrafo trasciende la creacion artistica o la direccién
de los bailarines, estando presente también en aspectos complementarios como la
escenografia o el vestuario, porque en definitiva todo el conjunto implica la expresion
de su intencién u objetivo como creador o autor. Estamos asi ante obras protegidas
independientes de la coreografia.

En la realidad muchas veces la coreografia surge del esfuerzo colaborativo de mas de
una persona. Recogiendo dicha realidad, varias legislaciones, entre ellas la uruguaya,
consagran una presuncién de colaboracién al respecto. Concretamente, en nuestro
derecho, el articulo 28 de la Ley 9.739 ya mencionada establece que “Se presume la
colaboracién, salvo constancia en contrario:” (...) “D) En las obras coreogréficas y
pantomimicas.”. Como vemos es una presuncion simple, basta la referencia en contra
para que la atribucién sea a una sola persona fisica.

En las dltimas décadas el coredgrafo utiliza software especifico como herramienta
para la creaciéon. Merce Cunningham (1919-2009), famoso bailarin y coreégrafo
norteamericano, impulsé la primera experiencia de creacién informatizada de coreografias
en 1991, quedando también en este tema en la delantera en la materia. Sus dos primeras
coreografias aplicando esta tecnologia fueron “Trackers” y “Enter”. Hoy son muchos,
variados y accesibles los programas que — en este tema como en todo —se pueden utilizar
para la creacién: Dance Forms, Formi Sutdio, Choreographic:Dance Formation, Arrange
Us, entre tantos de diversa calidad y porte. Naturalmente, esta posibilidad suma a la
complejidad de definicién de autoria en las coreografias, la problematica derivada de
las obras creadas por software, con especial referencia actual a las aplicaciones de la
inteligencia artificial.

Como en cualquier caso, la atribucion de autoria en la actividad creativa del mundo
de la danza es un tema de hecho: quien ha realizado las actividades que llevan a la
creaciéon de una expresion de danza, serdn los autores y podrdn ejercer los derechos
correspondientes.

Otro punto muy interesante en cuanto a quién es el autor y el alcance de los derechos
tuvo lugar en el caso conocido como Martha Graham School v. Martha Graham Center
(2004), en el cual se debati6 la titularidad de coreografias creadas en el contexto de una
relacién laboral. La cuestion principal era determinar si las obras coreograficas realizadas
por Graham durante su relacién con el Martha Graham Center eran propiedad de ella o
de la institucién, basandose en la doctrina de “obra por encargo” (work for hire). Martha
Graham, pionera de la danza moderna, fundé el Martha Graham Center of Contemporary
Dance y el Martha Graham School of Contemporary Dance. Durante su vida, cre6
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numerosas coreografias que se convirtieron en pilares de la danza contemporanea. Su
fallecimiento en 1991 dio lugar a una disputa sobre la titularidad de los derechos de autor
de estas obras entre el Martha Graham Center y Ronald Protas, heredero de Graham y
representante de la Martha Graham School and Dance Foundation.

El punto en el derecho norteamericano tiene disposiciones particulares, que dependen
de ciertas fechas. Debido a ella las dos discusiones claves fueron: si las coreografias
creadas por Graham antes de 1956 fueron transferidas al Center; y si las obras creadas
entre 1956 y 1991 periodo durante el cual Graham mantuvo una relacién formal con el
Center, podian calificarse como “obras por encargo” y, por lo tanto, eran propiedad del
Center. Dada la prueba y los argumentos, en definitiva, la Corte de Distrito de los EEUU
para el Distrito Sur de Nueva York, en 2002 concluy6 que: en cuanto a las obras anteriores
a 1956, Graham habia transferido los derechos de autor de estas coreografias al Center; y
que las demas obras, de 1956 hasta su fallecimiento se consideraban “obras por encargo”
debido a la relacién laboral de Graham con el Center, otorgando asi la titularidad de
los derechos de autor al Center. La apelaciéon de esta sentencia confirmo este criterio
(Martha Graham School v. Martha Graham Center, 224 F. Supp. 2d 567 S.D.N.Y. 2002).

Atn cuando en Uruguay no existe la misma referencia a “work for hire” u obra por
encargo que en el derecho norteamericano, nos parecié6 muy interesante destacar la
relevancia que tiene dejar claro los aspectos de titularidad de los derechos de autoria en
los casos en que hay convergencia en las relaciones laborales y artisticas.

Los coredgrafos como autores, actuando individualmente o en colaboracién entre dos
o més, pueden ejercer los derechos morales y patrimoniales que corresponden a todos
los autores. Recordamos que por derechos morales se trata de derecho de mencién del
nombre del o de los autores, derecho a la integridad de la obra, derecho a la modificacion.
En esta dimension los propios titulares de los derechos, atin cuando hubieren cedido la
titularidad de los derechos de explotacién estan legitimados para la vigilancia sobre el
respeto que a la integridad de su obra se tenga en sucesivas representaciones, asi como
a controlar la mencién de su nombre. Tendran iguales facultades los herederos de los
coredgrafos una vez estos tltimos fallecieren. Asimismo, si no existieren herederos el
propio Estado, en los términos de cada legislaciéon nacional, puede ser responsable y
actuar por la integridad de las obras culturales.

Los derechos patrimoniales basicos son el derecho de reproduccién, de distribucién,
de comunicacion publica, de transformacién, asi como todo otro derecho que implique
una explotaciéon econémica.

En cuanto al derecho de reproduccién en relacion con las coreografias, claramente
se ejerce por el o los autores cuando autorizan que su coreografia la lleve adelante otra
persona u otro grupo de baile. En este caso, se involucra también derecho de comunicacién
publica, en la medida que corresponda, siendo la expresion artistica representada en
publico. También hay derecho de reproduccién referido a la coreografia en el caso de
uso de cualquier medio tecnolégico que haga accesibles las imagenes de la puesta en
movimiento de la danza que se trate e, incluso, se ha considerado que sacar fotos de
bailarines interpretando una coreografia podia constituir una reproduccién parcial de
la obra. Este tema se discuti6 en el caso Horgan v. MacMillan (1986), ante juzgados de
New York, USA.
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Barbara Horgan, albacea del patrimonio del mundialmente reconocido coredgrafo
George Balanchine, buscé impedir la publicacién de un libro titulado “The Nutcracker:
A Story & A Ballet”, que presentaba, a través de texto y fotografias, la produccién del
ballet “El Cascanueces” por parte de la compafifa de ballet de la ciudad de Nueva York,
coreografiada por Balanchine. El argumento sostenido en la demanda fue que alrededor
de 60 fotografias que ilustraban el libro infringian los derechos de autor de la coreografia
de Balanchine. El tribunal de distrito competente no hizo lugar a la solicitud de Horgan
que reclamaba una medida judicial preliminar. El juez Richard Owen sostuvo que la
coreografia se refiere al flujo de pasos en un ballet y que las fotografias fijas, aunque
numerosas, capturan a los bailarines en actitudes especificas en momentos determinados,
pero no reproducen ni pretenden utilizar la coreografia subyacente. Consider¢6 el
magistrado que la actuacién escénica propiamente dicha de la coreografia no podria
recrearse a partir de dichas fotografias (Horgan v. MacMillan, Inc., 621 F. Supp. 1169,
S.D.N.Y. 1985).

Esta sentencia fue apelada ante la Corte de Apelaciones competente del Segundo
Circuito. El tribunal revocé la sentencia de primera instancia, sosteniendo que, aunque
las fotografias fijas no pueden capturar el movimiento completo de una coreografia,
podrian, no obstante, representar elementos protegidos de la misma, especialmente si
capturan momentos clave o secuencias significativas que reflejan la originalidad del
coredgrafo. De manera que volvié el asunto a la Corte de Distrito para su reconsideracion
e implementacién (Horgan v. Macmillan, Inc., 789 F.2d 157, 161, 2d Cir. 1986).

Es claro que en este caso habia numerosas fotografias, seguramente de momentos
claves de la forma de expresion del ballet que constituia el nticleo del libro publicado. Si
se hubiera tratado de una sola fotografia o, incluso, de fotografias que no involucraran
momentos técnicamente significativos de la expresion artistica, no podia plantearse la
misma defensa. En otro sentido, se podria decir que hay obra derivada cuando se toman
fotografias de una obra protegida, caso de la coreografia como podria ser también de
una obra teatral, de manera que habria infraccién también a través de tal argumento
(Alcabes, 1987).

Es muy importante para la danza el derecho de comunicacién publica, porque
determina la posibilidad de que pueda ser representado en ptblico o con acceso al
publico. Es decir tanto en un teatro, incorporado en una obra audiovisual que se exhibe,
transmitido por cualquier medio televisivo o a disposicion en internet, por citar ejemplos.

En definitiva, si una persona — un empresario u otro artista — quiere utilizar
comercialmente una obra coreogréfica lo primero serd identificar al autor o titular de los
derechos de autor (Waelde et al, 2014, p. 4), como sucederia con cualquier otra obra. A
partir de ahi quedaré definido quien dispone y controla la posibilidad de su utilizacion.

2.2.6 Apropiacion de los componentes de la coreografia desde la perspectiva
del derecho de autor ¢quién dispone de los derechos?

La danza usualmente es una compleja combinacién de componentes o elementos de
distinta naturaleza. Ello implica una valoracién de superposiciones y articulaciones de
derechos de disposicion o posibilidades de apropiacién a las que nos referimos en este
numeral.
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a. Obras protegidas incorporadas a la coreografia.

Hemos ya calificado a la coreografia como posible obra protegida por el derecho de
autor, en tanto cumpla con los requisitos correspondientes a toda obra, fundamentalmente
la originalidad. Ello implica, sin lugar a dudas una calificacién de titularidad de conjunto.
Los componentes técnicos que se integran en una obra coreografica pueden no ser
todos originarios del coredgrafo en cuestion, pero ello no desmerece la creatividad de
la combinacién en tiempos y sucesiéon de pasos y secuencias.

Hay un doble nivel para analizar la cuestion de la disponibilidad o apropiacién — segin
cdmo se mire — en relacién con una obra coreografica: el de la coreografia como tal y el
de sus componentes o elementos. Puede haber un titular de derechos de exclusiva de la
obra como tal, que no tenga facultades de disponer o de ejercer derechos de exclusiva
sobre alguno de sus componentes.

Para poder incorporar obras protegidas cuyo titular es un tercero, persona ajena al
autor de la coreografia, necesariamente debe requerirse su consentimiento, y cumplir
con las condiciones contractuales que pretenda y se negocien.

Un caso comentado globalmente de defensa de los derechos de autor de una
coreografia es el iniciado en USA por Hanagami contra Epic Games, donde el actor
reclamé por elementos de su coreografia que fueron incorporados en una animacion
virtual que se adquiere como Fortnite. En primera instancia, ante un Tribunal de Distrito
de California, fue desestimado su reclamo en agosto de 2022 sobre la base de entender
que la secuencia tomada era “corta” y no cumplia con el umbral creativo condicionante
de la protecciéon legal. Sin embargo, se revoco este pronunciamiento en la instancia
sucesiva, ante al Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, en noviembre del 2023
(Kyle Hanagami v. Epic Games, inc., et al, No. 22-55890 - 9th Cir. 2023).

b. Dominio publico

En una coreografia pueden conjugarse elementos o creaciones que se encuentren en el
dominio publico, que pueden utilizarse sin solicitar autorizacién a nadie, pero siempre
respetando la integridad de la obra que se trate.

Tales obras en el dominio publico, seguirdn siendo utilizadas por todo aquel que
asi lo desee, por més que alguien las haya incorporado a una coreografia que sea obra
protegida con derechos de autor vigentes.

Una obra se encuentra en el dominio publico cuando los derechos patrimoniales de
explotacion ya no estan vigentes y, por lo tanto, no es necesario requerir la autorizacién
del titular del derecho a efectos de su utilizacion. Atin en este caso, los derechos morales
del autor, como paternidad e integridad, deben ser respetados pues son perpetuos.
Pueden defenderlos sus herederos, asi como el propio Estado del lugar del eventual
agravio. Siendo la duracion de los derechos patrimoniales igual a la vida del autor mas
un lapso post mortem autoris de 70 afios, serd luego de este plazo que tendra el estatuto
de dominio ptblico, articulo 40 Ley 9.739. De manera que a partir de esa fecha cualquier
persona podra reproducir una coreografia sin solicitar autorizacién, podré realizar
adaptaciones u otras obras derivadas a partir de ella, manteniendo siempre el respeto
por los referidos derechos morales.
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En algunos paises, como Uruguay, a pesar que ya no se requiere autorizacion para
explotar la obra corresponde pagar por su uso, en aplicacion del llamado dominio
publico pagante, articulo 42 Ley 9.739. En este régimen hay que pagar al Estado un
canon, que luego éste vierte en el fomento de artes. Segtin la reglamentacion de este
articulo, corresponde el pago por obras musicales, draméticas y visuales.

c. Folklore, danzas calificadas Patrimonio intangible de la Humanidad,
UNESCO o afines.

Tanto coreografias completas como movimientos, pasos o figuras pueden integrar
un acervo cultural tradicional que tiene una proteccion especifica como conocimiento
colectivo ancestral. Mdas adelante en este trabajo explicamos especificamente este tipo
de proteccion.

Baste a los efectos del punto en analisis, establecer que, a efectos de no incurrir
en apropiacioén cultural, el coredgrafo y demds involucrados con responsabilidad en
la coreografia (productor del espectdculo, por ejemplo) debera verificar el régimen
legal correspondiente. En su caso, si correspondiere, deberdn contar con la pertinente
autorizacion de quien ejerza derechos de titularidad o tenga facultades de autorizacion.
La o las comunidades ancestrales involucradas, segtin las distintas legislaciones que
se ocupan del tema, eventualmente podran solicitar un monto econémico en caso de
consentir la explotacion.

d. Genérico

Como en todas las actividades, en la danza y otras expresiones corporales hay
conocimientos usuales o generalmente usados a disposiciéon de todos aquéllos en los
procesos creativos coreogréficos.

Muchos movimientos, figuras, pasos se repiten en mas de una coreografia, algo que
no afecta la originalidad como tal del conjunto, porque todo depende de la creatividad
para la alternancia y caracteristicas de su integracién en el todo.

En este tipo de conocimientos o expresiones no hay nadie a quién pedir permiso, pero
tampoco es posible monopolizarlos en si mismos por nadie, pues estan a disposicion
general.

En doctrina al respecto se dice que, en términos coreograficos, los movimientos
separados de una danza, como un plié, son ideas desprotegidas, pero la danza en su
conjunto es la expresion protegida de esas ideas (Mitchell, 2018, p. 400. Varmer, 2025,
p- 1430).

Algunos ejemplos pueden ser:

/AT a7

— enelballet, piruetas de quinta, “rond de jambe fouetté”, “pas de bourrée”, “glisadde

s

jeté”, “grand jet

s i
€,

manege”, “tombé coupe jeté”, “ballonné”;

— en el jazz, se encuentra el “pike jump”, “knee slide”, “pencil turn”, “axel turn”,
“compas turn”, “kick ball change”, o “chasse ball change”.
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2.3 Derechos de los intérpretes o bailarines en la danza

Los bailarines ocupan un lugar fundamental en el mundo artistico como intérpretes
de obras coreograficas, aunque sus derechos han sido menos visibilizados y protegidos
que los de otros artistas hasta ahora. Ademds de los bailarines principales o solistas esta el
cuerpo de baile, integrado por profesionales de distinto nivel. Cada compaiiia o grupo se organiza
seglin sus prioridades o posibilidades. En general se distingue bailarin principal, primer solista,
segundo solista, primer artista, cuerpo de baile, aprendiz.

Todos ellos tienen el mismo estatuto de proteccién ante la ley. Se encuentran amparados
desde la perspectiva de los derechos conexos, también conocidos como derechos vecinos
o afines al derecho de autor. Por lo tanto todos los estudios correspondientes al estatuto
de intérpretes son aplicables a los bailarines.

Los derechos conexos son aquellos que protegen a las personas que, sin ser autores
originales, contribuyen con su talento a la difusién de obras intelectuales. La Convencién
de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores
de fonogramas y los organismos de radiodifusion, de 26 de octubre de 1961(aprobada
en Uruguay por Decreto Ley 14.587 de 21 de octubre de 1976) y el Tratado de la OMPI
sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas (WPPT en inglés, TOIEF en espaiiol) de
20 de diciembre de 1996 (aprobado en Uruguay por Ley 18.253 de 20 de febrero de 2008)
constituyen los principales instrumentos internacionales que reconocen estos derechos
para artistas intérpretes o ejecutantes, entre los que se incluyen los bailarines.

El articulo 3 de la Convencién de Roma lo incluye entre los intérpretes en la siguiente
forma

Alos efectos de la presente Convencién, se entenderd por:

a) «artista intérprete o ejecutante», todo actor, cantante, musico, bailarin u otra persona
que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en cualquier forma
una obra literaria o artistica;

De manera similar, también lo hace el articulo 2 del TOIEEF, al incorporar definiciones,
en la siguiente forma

Alos fines del presente Tratado, se entenderd por:

(a) “artistas intérpretes o ejecutantes”, todos los actores, cantantes, musicos, bailarines
u otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o
ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones del folclore;

Los bailarines son intérpretes de las obras coreograficas en cuya ejecucion participan.
Ejecutan una obra coreografica creada por un coredgrafo, quien ostenta los derechos de
autor sobre la pieza.

Para la USCO la ejecucioén por bailarines, artistas cualificados, puede ser una de las
distinciones entre la coreografia, que sin dudas considera obra protegible por derechos
de autor, y lo que denomina bailes sociales, que no constituyen materia sujeta a derechos
de autor. Estos tiltimos bailes no se crean para bailarines, sino que estdn destinados a ser
interpretados por el ptblico en general (U.S. Copyright Office, 2021, § 805.2(F).).
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La funcién interpretativa del bailarin implica dar vida fisicamente a una concepcién
coreogréfica preexistente. En este rol, el bailarin ejecuta movimientos predeterminados,
siguiendo las indicaciones técnicas, ritmicas y expresivas establecidas por el coredgrafo-
autor. Ha de transmitir la vision artistica del autor, utilizando sus habilidades adquiridas
para materializar la coreografia con precision. En la compafiia de ballet también hay
un director de baile, generalmente entre el autor de la coreografia y los intérpretes, que
a su vez transmite las correspondientes instrucciones para la interpretacion. Es muy
relevante la labor de este director, no solamente en cuanto hace al orden y organizaciéon
del espectaculo, sino a lo que puede ser ajustarse o alejarse de la intenciéon del autor vy,
por lo tanto, de lo que significa la integridad de la obra coreografica.

En cuanto a la interpretacion de los bailarines en relacion con el control o seguimiento
de la intencién artistica del coredgrafo, se pueden plantear temas de equilibrio. Por un
lado, nada de lo que haga el intérprete han de cambiar la obra, seria muy complicada
una situacion para el bailarin responsable de modificar la obra con su actuacién, por mds
que el productor se lo haya admitido; mientras que, por otro lado, el control rigido del
compositor de la coreografia puede estar lesionando la propia libertad de expresion del
intérprete (Ruddof, 1991, p. 897). En este ultimo caso, entendiendo que las cualidades
de interpretacion personales de los bailarines implican una manifestacion inseparable
de la personalidad, podria llegarse al limite de que la tnica solucién fuera sustituir al
intérprete.

Los derechos que concede el marco juridico al bailarin-intérprete otorgan a los
bailarines un control sustancial sobre sus interpretaciones. Basicamente procuran la
proteccién a su interpretaciéon personal, de su forma tinica de expresién, asi como
el control sobre la fijacién, amparando su derecho a la remuneracién, es decir a una
compensacién econémica por el uso y difusién de sus interpretaciones. Les permiten
decidir cémo, cuando y bajo qué condiciones sus actuaciones pueden ser utilizadas,
reproducidas o distribuidas.

En cuanto a derechos de los bailarines como intérpretes, desde la perspectiva de los
derechos conexos, los bailarines tienen derechos morales y patrimoniales, articulos 36 y
siguientes de la Ley 9.739 en Uruguay.

Como derechos morales, esti el derecho a reconocimiento, es decir el derecho a
ser identificado como intérprete de la coreografia. También el derecho de integridad,
o derecho a oponerse a cualquier deformacién o modificaciéon de su interpretacion
protegiéndolos contra lo que pueda perjudicar su reputacion. Un bailarin puede oponerse
a modificaciones que distorsionen o tergiversen el sentido original de su interpretacion.
Se trata de preservar la integridad artistica, el mensaje y la emocién transmitidos por el
intérprete a través del movimiento.

Como derechos patrimoniales, se pueden identificar principalmente los siguientes:
a. autorizacion de fijacion;

b. reproduccién;

¢. comunicacién publica;

d. distribucién;

e. remuneracion equitativa.
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a Autorizacion de fijacion, consentimiento para grabar su interpretacion;

La fijacion de la interpretacion es un derecho muy relevante. Antes de que siquiera se
realice un registro, el bailarin tiene la potestad de decidir si su actuacién serd capturada,
estableciendo las condiciones técnicas y artisticas de dicha grabacion. Este derecho
protege la esencia misma del arte performaético, que tradicionalmente se consideraba
efimero e irrepetible.

b. Reproduccion, control sobre las copias de sus interpretaciones fijadas;

El derecho de reproduccién constituye uno de los pilares fundamentales. Un bailarin
puede autorizar o prohibir que su interpretacion sea capturada en cualquier formato:
videos profesionales, registros de ensayos, grabaciones de presentaciones.

c. Comunicacion publica, autorizacion para transmitir o exhibir
publicamente su interpretacion;

Los bailarines pueden determinar si sus interpretaciones pueden ser transmitidas
por television, plataformas de streaming, o presentadas en espacios publicos. Se trata
de un derecho complejo, que permite que una bailarina de ballet puede impedir que
su actuacion sea difundida sin su consentimiento expreso, protegiendo asi su trabajo
artistico.

d. Distribucién, control sobre la puesta a disposicion del publico de su
interpretacion fijada;

El derecho de distribucion amplia atin més esta proteccion. No solo se trata de impedir
reproducciones no autorizadas, sino de controlar activamente cémo se comercializan y
distribuyen los registros de sus interpretaciones. Un bailarin contemporéaneo podria, por
ejemplo, negarse a que un fragmento de su presentacién sea vendido como contenido
digital sin su aprobacion.

e. Remuneracion equitativa

Se trata de una prestacién que tienen derecho a percibir como compensacién econémica
por el uso de sus interpretaciones.

Los derechos patrimoniales de los intérpretes tienen una duracion de 70 afios después
de realizada la interpretacion.

En principio la expresion personal del bailarin estd sometida a algunas limitaciones,
por la propia definicién de su rol: estd bajo la subordinacion creativa del coredgrafo y
no tiene capacidad para modificar aspectos fundamentales de la obra.

Es totalmente distinto si, mediando autorizacion del coreégrafo o de quienes lo sean,
se admite a los bailarines como cocreadores. De todas maneras, solamente mediante
autorizacion expresa se puede dar esta situacion. En muchos procesos creativos
contemporaneos, aportan elementos improvisados o personales que contribuyen
sustancialmente a la obra final. De manera que puede apreciarse una cierta dualidad
respecto de la consideracion de los bailarines, segin las circunstancias de cada caso.
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En este contexto participa en la investigaciéon de movimiento, puede aportar soluciones
coreograficas incluso con estilo personal y también puede darse la improvisaciéon dentro
de estructuras. Se acerca, pues, al &mbito de la cocreacién.

La cocreacién en la practica coreografica se manifiesta de distinta forma. Existe la
creacion incorporada de los bailarines basada en tareas,la composicion instantanea, los
procesos de investigacién colaborativa o la adaptacion personalizada de una coreografia
a un bailarin o a varios tomando sus aportes.

Varias de estas situaciones, que parten de una creacion existente, pueden dar lugar a
nuevas obras. Incluso, podra estarse segtin el caso frente a obras derivadas. En situaciones
en las cuales el aporte de los bailarines no es tan relevante se habla de interpretaciéon
enriquecida por aportes personales. De todas maneras estas situaciones presentan
fronteras complejas en cuanto a diferenciarlas de la cocreacion.

En cuanto a los matices desde la interpretacion sin aportacion a la cocreacion, se puede
establecer el siguiente abanico que va desde menor hacia mayor partipacién del bailarin:
interpretacién pura, interpretacion enriquecida, interpretacion generativa, co-creacion
parcial, co-creacion plena.

Para que pueda ser probado y reconocido el grado de participacién se debe
documentar el proceso creativo, sea con registros audiovisuales, anotaciones a modo
de diarios de proceso y similares métodos. Estas intervenciones o participaciones dan
lugar también a modelos contractuales tales como acuerdos de participacion creativa,
pactos de distribucion proporcional de derechos o clausulas de atribucién de autoria.
Son mecanismos que existen en otras industrias y en relaciéon con otras obras, que se van
expandiendo a medida que se diversifica la forma de trabajo creativo.

Los bailarines enfrentan un conjunto tnico de obstidculos o desafios en cuanto a la
proteccion efectiva de sus derechos como artistas intérpretes o potenciales co-creadores.
Entre los referidos al marco juridico de proteccion se puede destacar que algunas veces
los requisitos legales, por ejemplo en la caracterizacion de la originalidad, se hacen
dificiles de aplicar a la danza en general, tanto en relacién con las coreografias como
en la valoracion del aporte del bailarin. Incluso hay singularidades en esta actividad
que no se ven contempladas directamente por las normas autoralistas que se enfocan
mas tradicionalmente en la proteccion de obras literarias, musicales o audiovisuales.
Como en todo, la era digital suma algunas situaciones problema para hacer valer los
derechos conexos de los bailarines: capacidad tecnoldgica para realizar difusiéon masiva
no autorizada de obras que incluyen la actividad de bailarines, dificultades de atribucién
de derechos en la circulacién en redes por no tener los metadatos adecuados, incluso
la creciente posibilidad de manipulacion digital que puede alterar la integridad de la
interpretacion original. Queda pendiente, en esta linea, la definicién de las innovaciones
de la inteligencia artificial frente al ejercicio de los derechos de los bailarines, en
situaciones tales como la apropiacion de estilos kinéticos de bailarines, la generacion
algoritmica de coreografias mediante inteligencia artificial que reutilizan patrones de
movimiento preexistentes o la recreacion digital de intérpretes, entre otras.

A todas estas consideraciones legales corresponde afiadir que los bailarines también
involucran suimagen, el derecho a la fijacién, captacion y almacenamiento de suimagen
en su expresion artistica. De manera que las normas correspondientes también podran
verse afectadas en caso de infraccién por terceros.
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2.4 Otros roles en la preparacion o produccion de un espectaculo de
danza

La danza es un arte colaborativo y para el desarrollo de cada presentacién existe un
ecosistema profesional que sostiene, impulsa y da vida a la creacién artistica, donde
multiples roles profesionales contribuyen significativamente al resultado final, incluso
sin ser directamente visibles para el publico. Hicimos ya referencia al coreégrafo y a
los bailarines que tienen roles creativos fundamentales a diverso nivel. No queremos
dejar de mencionar otras actividades también muy importantes (no vamos a agotarlas,
solamente una selecciéon a modo de resefia), aunque a efectos de este articulo que
focaliza el anélisis en propiedad intelectual no corresponde profundizar en dichos roles.
En primer lugar, estd el director de la compafia, que es una figura central para compaginar
toda la complejidad artistica de un espectaculo que se va a ejecutar. Mas alla de ser un
administrador, es también un artista del movimiento. Su responsabilidad comienza
mucho antes del primer paso en el escenario, inicidndose en los intrincados procesos de
seleccion, formacion y conceptualizacion artistica. Cada temporada tiene toda o parte
de la responsabilidad de decidir qué obras se representardn. Esta seleccion implica
conocimiento de la historia del ballet, las tendencias contemporéneas, de las capacidades
de sus bailarines y consideraciones sobre el interés cultural del momento, equilibrando
tendencias diversas. Asimismo debe cumplir con la gestiéon de los recursos humanos
apreciando el nivel de los bailarines de su compafiia, ademds de estar presente en las
audiciones para las nuevas contrataciones observando la técnica y la potencialidad
artistica de cada postulante.

En cuanto a la propiedad intelectual, el director debe controlar aspectos de la
coreografia, pues cada disefio de movimiento puede ser considerado una obra artistica
susceptible de proteccion legal. A la vez debe negociar contratos con coredgrafos,
gestionar derechos de reproduccién y asegurar que la innovacion creativa de su compafiia
esté debidamente resguardada. La dimensién internacional de las actividades de danza
en la actualidad lleva a que el director también deba comprender marcos legales
multinacionales, establecer intercambios artisticos y mantener un equilibrio entre la
preservacion de tradiciones y la apertura a nuevas expresiones estéticas.

En segundo lugar, estd el director técnico de los bailarines o maestro de baile o de
ballet. El denominado tradicionalmente “maitre de ballet”, figura fundamental en lo
artistico, es el eslabon entre la coreografia y la expresion que en definitiva se quiere
lograr del conjunto de la compariia. Se trata de quien imparte la formacién técnica para
la puesta en marcha de la coreografia. Siglos atrés, en el maitre de ballet recaia también
el peso creativo en muchos sentidos (Noverre, 1760, p. 383, 394), caracteristica autoral
que desde el siglo XIX paso a atribuirse al coredgrafo como tal. Si este director técnico
no respeta la expresion del coredgrafo autor, no solamente puede ser objeto de reclamos
sino que también incluso puede comprometer la responsabilidad de la propia compafia.

En tercer lugar, podemos encontrar a los productores ejecutivos y gestores culturales,
que hacen posible la visién artistica frente a las realidades econémicas y logisticas. Su
labor abarca desde la bisqueda de financiamiento —ya sea ptblico o privado— hasta
la negociacion de contratos, pasando por la coordinacién de espacios, fechas y recursos
necesarios para concretar un espectaculo. En cuando a la propiedad intelectual, los
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productores también deben garantizar que los derechos de autor de cada creacion estén
debidamente protegidos, que los contratos estén claros en cuanto a términos de uso,
reproduccion y eventual comercializacion de la obra.

En cuarto lugar destacamos a los disefiadores y técnicos especializados que cumplen
con las instrucciones y generan las posibilidades indicados por los creadores de
distintos aspectos del espectdculo, contribuyendo a que llegue el mensaje intelectual
correspondiente. El disefiador de iluminacién, por ejemplo, no solo “ilumina” el
escenario, sino que también puede construir narrativas visuales, interpretando
expresiones de sentimientos de cada momento coreografico. Los técnicos de sonido
y multimedia tienen la responsabilidad de crear y gestionar la experiencia auditiva,
integrando misica, efectos y silencios con precision milimétrica. Sus decisiones pueden
transformar radicalmente la percepcién de una coreografia.

Finalmente, también podemos mencionar a los representantes legales especializados
en propiedad intelectual artistica, quienes tienen también roles fundamentales en este
ecosistema. Estructuran los acuerdos que permiten la circulacién de las obras, establecen
los términos de cesion de derechos y protegen la originalidad de cada creacién. Acttian
en coordinacion con los responsables de las distintas dreas de la compafiia de baile.

Hay o puede haber muchas otras posibles participaciones y diversificacion de role,
dependiendo de la dimension del grupo, de sus objetivos o hasta de su propia tradicional
como grupo. Muchas veces, también, coinciden los distintos roles en una o unas pocas
personas.

2.5 Elementos escénicos y complementarios

La puesta en marcha de una coreografia, es decir la ejecucion publica, se emplaza
en un espacio con caracteristicas escenograficas definidas y utileria que enmarcan la
expresion del coredgrafo. En el mismo sentido son relevantes, entre tantos otros conocidos
o por conocerse, el vestuario de los bailarines, la iluminacién y el disefio sonoro que
acompafia la danza propiamente dicha. Es decir, que hay otras creaciones intelectuales
que pueden ser o no de los mismos autores que la coreografia y que se emplazan en
el desarrollo espacial de la coreografia. Como creaciones que son, podran merecer la
proteccion autoralista.

En sintesis, los elementos escénicos y complementarios a la danza que pueden ser
objeto de proteccién incluyen:

— escenografia, :disefios, bocetos y materializacion de sets escénicos;

— vestuario y maquillaje, disefios originales de indumentaria para danza y de
magquillaje, en ocasiones, para los bailarines;

— iluminacién, disefios de iluminacién y efectos luminicos;

— musica, que podran ser composiciones creadas especificamente para obras de
danza u otras composiciones preexistentes;

- creaciones multimedia, como proyecciones, videoarte y elementos audiovisuales;

— utileria, objetos y accesorios escénicos de disefio original.
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La proteccién de elementos escénicos se realiza principalmente mediante derechos
de autor, que protegen la expresion tangible de ideas originales, se rigen por sus
disposiciones. Resulta fundamental determinar cudndo un elemento escénico alcanza el
umbral de originalidad necesario para la protecciéon. No todos los elementos utilizados
en una produccién de danza cumplen con este requisito.

En este &mbito muchas veces han surgido conflictos por la reutilizacién no autorizada
de disefios de vestuario distintivos, asi como disputas sobre la reproduccién de conceptos
escenograficos o conflictos sobre la autoria de disefios de iluminacién innovadores. Como
en caso de cualquier otra obra, habrd que tener claro quién es el autor y quién el titular
de derechos que puede autorizar el uso de tales creaciones.

Cada uno de los elementos mencionados y otros que se afladan, como por ejemplo,
determinados efectos especiales, deberdn ser caracterizados a efectos de definir si son
obra protegida por el derecho de autor y, en caso que lo sean, solamente podran ser
utilizados en la medida en que la situacion de autorizaciéon de uso correspondiente
se encuentra ajustada a derecho. Todo esto, en definitiva, implica el otorgamiento de
contratos de licencia, autorizaciones de uso, eventualmente cesiones de derechos. Segtin
las caracteristicas del elemento que se trate, se debera acudir a las normas y experiencias
de aplicaciéon normativa que los rigen.

Entre estas creaciones es particularmente interesante el caso de los disefios de
iluminacién y efectos luminicos para la danza.

Los disefios de iluminacién en danza presentan caracteristicas tinicas que complican
su proteccion: son efimeros y temporales por naturaleza, combinan elementos técnicos
y artisticos, pueden variar ligeramente en cada representacion, suelen depender de
equipamiento técnico especifico y, naturalmente, estan vinculados estrechamente a la
coreografia por la coincidencia de secuencia de movimientos y efectos de luz.

El disefio de iluminacion puede protegerse como obra artistica por derechos de autor
cuando muestra suficiente originalidad, yendo mas alla de soluciones técnicas estandar
y existe en forma tangible ya sea en el guion de iluminacién o mediante notaciones.

Determinar cudndo un disefio de iluminacién alcanza el umbral de originalidad
necesario para proteccién es complejo. A tales efectos se tiene en cuenta si se trata de
efectos luminicos innovadores o poco convencionales, si involucran en su esencia un
uso creativo de tecnologias o técnicas o, eventualmente, si se presentan combinaciones
cromaticas distintivas.

Las técnicas usuales o basicas no pueden considerarse protegibles. Me refiero a lo
que pueden ser técnicas estdndar para operar las luces con mas o menos intensidad, o
las técnicas que denominan usualmente follow spots (ldampara de alto brillo y capacidad
de seguimiento) o blackouts (interrupcién stibita de la iluminacién).

También la automatizacién y las nuevas tecnologias juegan un rol relevante en el
disefio de iluminacion.

En muchas jurisdicciones, los disefiadores de iluminacién son reconocidos como
colaboradores creativos con derechos de autor sobre su aportacion especifica.

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. |5-70 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



BEATRIZ BUGALLO MONTANO / MARIA INES MONTERO FRASCHINI
DANZA'Y PROPIEDAD INTELECTUAL, REGISTRO COMO MARCA DE MOVIMIENTO Y EL CASO MOONWALK

2.6 Especial proteccion legal de las danzas folkloricas y tradicionales

2.6.1 Caracterizacion de danzas folkloricas

Se conoce como folklore o folclore segtn el Diccionario RAE al “Conjunto de
costumbres, creencias, artesanias, canciones, y otras cosas semejantes de cardcter
tradicional y popular”. El uso de dicho término fue propuesto en el afio de 1846 por
William John Thoms, arquedlogo britanico, en un articulo que escribiera para la revista
“Athenseum” (Emrich, 1946). Este tipo de expresiones se denominan modernamente ECT
- Expresiones Culturales Tradicionales, englobando multiples creaciones intelectuales,
entre ellas las expresiones corporales como danzas populares, representaciones escénicas
y formas artisticas o rituales, con independencia de que estén o no fijadas en un soporte
material.

Las danzas tradicionales y folkléricas constituyen un elemento fundamental del
patrimonio cultural inmaterial de los pueblos. Usualmente combinan los movimientos con
aspectos de arte escénico, vestuario y musicales. Estas expresiones artisticas transmiten
conocimientos, valores y tradiciones de generacion en generacion, forjando la identidad
cultural de las comunidades.

Las danzas tradicionales se enfrentan al frecuente uso comercial sin autorizacién ni
beneficio para las comunidades de origen, a la descontextualizacién como presentacién
de danzas fuera de su contexto cultural original, asi como a modificaciones o alteraciones
que pueden ser consideradas ofensivas por las comunidades originarias. Se denomina
apropiacion cultural a tales situaciones. De manera que un grado de tutela juridica, que
reconozca su integridad, asi como el mérito de su origen y derechos que legitime la
defensa es muy importante.

La reaccion al respecto es pensar en los mecanismos existentes, tradicionales, para
la tutela de tales derechos. Sin embargo, su protecciéon desde el punto de vista de la
propiedad intelectual presenta inconsistencias debido a su naturaleza colectiva, ancestral
y evolutiva, que distingue a las danzas folkléricas de las obras protegidas por derechos
de autor convencionales.

En primer lugar, las danzas folcléricas con una creacion originaria colectiva, no
tienen un autor individual identificable, sino que pertenecen a comunidades enteras.
Tal caracteristica hace operativamente complejo, en principio, sin normativa especial,
cualquier tipo de reclamo que pretenda defender lesiones o incluso la apropiacién que
alguien quiera hacer de la danza folklérica. Un ejemplo ilustrativo en tal sentido tuvo
lugar en torno a la danza tradicional hawaiana Hula. Cuando compafifas turisticas
comenzaron a explotar comercialmente versiones del Hula, claramente desde principios
del siglo XX (Ng, 2022), ante la indignacién de los defensores de la tradicional danza,
surgi6 el debate sobre quién tenia legitimidad para reclamar: ;los maestros de Hula
(kumu hula)? ;las familias tradicionales? ;el gobierno hawaiano? Incluso se planteaba
la interrogante sobre quién podia impedir la utilizacién empresarial. La falta de un autor
identificable complic significativamente las primeras acciones legales.

En segundo lugar, la transmisién usual sobre cémo llevar adelante las danzas
folcléricas, lo cual asegura su existencia, es oral y a través de la ensefianza préctica de su
realizacion. No se enajena como un bien, no se cede y la documentacién escrita ancestras
es escasa o inexistente.
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En tercer lugar, podemos decir que las danzas folcldricas se encuentran en evolucién
constante. Se modifican y adaptan con el tiempo, manteniendo elementos esenciales
pero incorporando variaciones a través de ese mismo procedimiento colectivo que las
ha creado.

En cuarto lugar, es signo comtn a ellas la antigiiedad de su practica y difusion,
ancestralidad. Muchas danzas tradicionales tienen siglos de antigiiedad, superando el
plazo de proteccion de los derechos de autor. Por su antigiiedad, podria afirmarse que las
danzas folkloricas técnicamente se encuentran en el dominio publico segtin la legislacion
convencional, lo que significa que cualquiera puede utilizarlas libremente sin autorizacion
ni compensacion. ;Pero implica esto que no se puedan controlar usos inapropiados,
descontextualizados o distorsivos del significado tradicional? Una respuesta afirmativa
en este sentio no responde a la l6gica de la tutela de valores y bienes de origen histérico
que la respuesta fuera afirmativa.

Finalmente, se afirma también que se caracterizan por un valor cultural mas alla del
econémico. Su importancia radica en su valor cultural, identitario y comunitario, no
solo en su potencial econémico.

El sistema convencional estd disefiado para beneficiar a creadores individuales, a
través de sistemas de gestién individual y mediante transmision hereditaria de derechos
a herederos particulares. Las comunidades tradicionales esperan retornos que beneficien
a toda la comunidad, que las decisiones de gestion se tomen segiin mecanismos
comunitarios tradicionales y que la transmisién a generaciones futuras como colectivo.

Las asimetrias que explicamos han provocado que surgieran diversas iniciativas
para adaptar o complementar el sistema convencional. Se han planteado posibles
sistemas sui generis, es decir, el desarrollo de marcos legales especificos para ECT, asi
como establecer directrices de buenas practicas con reconocimiento legal y profundizar
conceptos de derecho consuetudinario. Otro nivel de propuestas tiene que ver con
mecanismos complementarios tales como: bases de datos defensivas con documentacion
identificatoria para prevenir apropiacién indebida; sistemas de certificacion cultural para
validar usos auténticos y respetuosos; desarrollo de modelos de licencia adaptadas a los
valores tradicionales.

2.6.2 Alternativas de proteccion juridica de las danzas folkloricas y tradicionales

Mas alla del desarrollo y evolucién de las distintas propuestas alternativas, en cuanto
a mecanismos de proteccién normativa para danzas tradicionales y folkléricas se pueden
enumerar las siguientes:

a. Derechos de autor;
b. Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO;
c. Legislacion nacional sui generis, desarrollada en algunos paises.

Formularemos algunos comentarios a continuacién sobre cada una de ellas.

a. Derechos de autor

El sistema tradicional de derecho de autor, al cual nos hemos referido ya en este
estudio, fue disefiado principalmente para proteger creaciones individuales y novedosas
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con un propoésito principalmente comercial. Su enfoque presenta dificultades para las
danzas tradicionales, tal cual ya explicamos. No obstante, en algunos paises se utiliza este
sistema como base para lograr algtin grado de proteccién. Es el caso de Mexico, cuya Ley
Federal de Derechos de Autor, ley de 24 de diciembre de 1996 y sus modificaciones, fue
reformada en el afio 2020, introduciendo en la nueva redaccion de los articulos 157 a 160
una tutela autoralista especifica para las ECT contra la “explotacién sin la autorizaciéon
por escrito del pueblo o comunidad titular y contra su deformacién, hecha con objeto
de causar demérito a la misma o perjuicio a la reputacién o imagen de la comunidad o
pueblo al cual pertenece.”, articulo 158.

b. Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO
Este sistema se basa en:

— una proteccién sui generis, con sistemas especiales de protecciéon adaptados a las
caracteristicas particulares de las ECT;

— otorgamiento a las comunidades derechos sobre sus expresiones culturales;

— un sistema de proteccién preventiva para impedir la apropiacién indebida por
terceros.

La proteccion sui generis articulada reconoce derechos colectivos (no solo individuales),
no requiere autoria identificable, fija proteccién perpetua de las creaciones alcanzadas
reconocimiento el valor cultural no solamente el comercial de la creacién.

La denominada proteccion preventiva que se establece también es muy importante,
pues dispone la creacién de registros y bases de datos de ECT, que seran contrastados
en caso de examen de solicitudes de registro de propiedad intelectual en el sistema
tradicional. Hay desarrollos en ese sentido como la base de datos de Conocimientos
Tradicionales de la India, o el Registro de Expresiones Culturales Tradicionales de
Panama.

El sistema proporciona un marco complementario de proteccion cultural (no se trata
de sistema tutelar de la propiedad intelectual per se) y consiste en la elaboracién de
listas de patrimonio que consagran obligaciones a los Estados Parte que alojan o donde
corresponde la existencia de tales obras o creaciones registradas.

Las listas de Patrimonio son:

— Lista Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial, que otorga reconocimiento
internacional y visibilidad a las creaciones contenidas;

— Lista del Patrimonio Cultural Inmaterial que requiere medidas urgentes de
salvaguardia, de manera de priorizar acciones de proteccién;

— Registro de buenas practicas de salvaguardia, que promueve metodologias efectivas
a tales efectos.

Las obligaciones de los Estados Parte incluyen la realizaciéon de inventarios
nacionales de identificacién y documentacion sistemdtica, de medidas de salvaguardia,
establecimiento de organismos competentes para la salvaguardia y garantizar la
participacion de las comunidades.
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El concepto clave de salvaguardia es particular, distinto del sistema de la propiedad
intelectual. La Convencion se centra en la preservacion cultural, mientras que los sistemas
de PI se enfocan en derechos econémicos y morales de los titulares.

La inclusion en las listas no otorga derechos exclusivos. A efectos practicos es
importante porque la inclusion se realiza junto con documentacion histérica y descriptiva,
de manera que genera una referencia para definir qué es lo protegible y cudles serian
manifestaciones comerciales que no representan la creacién inscripta como tal.

La Convencién establece que sus disposiciones no afectan los derechos de PI existentes

Algunas de las danzas que constituyen ECT se encuentran calificadas como Patrimonio
Intangible de la Humanidad, a tenor de la Convencion para la salvaguardia del
patrimonio cultural y material (2003) de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Hay al menos sesenta casos registrados
que califican como patrimonio protegido a danzas de distintos paises y regiones. Entre
las danzas tradicionales que estdn inscritas en la Lista Representativa que se consulta
en la pagina web (UNESCO, s.f.), que actualmente son casi 110, se encuentra la Samba
de Roda de Reconcavo da Bahia, inscripta en el 2008 (Brasil), el Flamenco inscrito en el
2010 (Espafia), el circulo de Capoeira inscrito en el 2014 (Brasil), la rumba cubana inscrita
en el 2016 (Cuba), la bachata dominicana inscrita en el 2019 (Reptblica Dominicana).
En cuanto atafie a nuestro pais se encuentra el Tango, compartido con Argentina, y el
Candombe, ambos inscritos en el 2009.

c. Sistemas Nacionales de Proteccion

Finalmente, se pueden identificar en algunos paises diversos enfoques normativos
para proteger sus ECT, incluyendo danzas folkléricas.

En algunos casos se han aprobado leyes que consagran una proteccion sui generis
especifica.

De fines del siglo pasado, se puede destacar la Ley de Derechos de los Pueblos
Indigenas de 29 de octubre de 1997 de Filipinas (Ley de la Reptblica No. 8371 - IPRA),
que permitié amparar expresiones culturales y artisticas incluidas danzas tradicionales.

Otro ejemplo en este caso es la Ley 20 de 26 de junio de 2000 de Panama, pensada
particularmente a raiz de la explotacién comercial de las molas (una creacién textil)
de la tribu kuna. La Danza Kuna (Gangandi) y la danza Guna fueron de las primeras
expresiones registradas bajo la mencionada Ley 20. Al amparo de esta disposicién cuando
una empresa turistica utilizé elementos de esta danza en espectaculos comerciales sin
autorizacion, el Congreso General Kuna (de las principales etnias de Panamad) pudo
emprender acciones legales basdndose en el registro. El caso se resolvié con un acuerdo
que incluia compensacién econémica y reconocimiento del origen cultural.

En otros paises se han aprobado adaptaciones de las leyes de derechos de autor.
Es el caso de Ghana, cuya Ley de derecho de autor (2005), Ley 690 de 17 de mayo de
2005, incluy¢ especificamente danzas folkldricas como protegibles, actuando el Estado
como custodio en nombre de las comunidades, concediendo proteccion perpetua y un
sistema de licencias gestionado por una autoridad nacional. También Nigeria adopt6
una solucién similar a través de su legislacion de derecho de autor Capitulo 28, Leyes
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de la Federacion de Nigeria 2004. La citada ley protege “danzas folkléricas y otras
representaciones rituales”, por medio de una Comisién de derecho de autor de Nigeria
que supervisa y autoriza usos, estableciendo un sistema de regalias para usos comerciales
y permitiendo usos educativos y tradicionales sin autorizacién.

Otros paises establecieron sistemas de Proteccion Cultural que alcanzan a ciertas
danzas folkléricas. Esa solucién se adopté en Nueva Zelanda a través de la Declaracion
de Mataatua sobre los derechos culturales y de la propiedad intelectual de la poblacion
indigena, de 12-18 de junio de 1993 y el Tratado de Waitangi de 6 de febrero de 1840.
Consagra un enfoque integral que combina proteccion del patrimonio con reconocimiento
de derechos indigenas. En este tiltimo sentido, mediante la participacién del pueblo Maori
se establecen 6rganos consultivos para garantizar participacién y mediante protocolos
culturales se reconocen y respetan los protocolos tradicionales Maori (tikanga). Algo
muy interesante también es la creacién de una marca de autenticidad, conocida como
sistema “Toi Iho” para certificar autenticidad de expresiones culturales de origen Maori,
entre las que se encuentran algunos artistas de la danza y la coreografia (Toi Iho, 2024).

Merece especial consideracion la Haka, danza tradicional maori de Nueva Zelanda,
ha sido objeto de multiples situaciones de apropiacion o comercializacion por terceros.
Uno de los mas notorios fue el caso de 2007 en el cual Adidas utiliz6 la Haka en una
campafia publicitaria sin autorizacién adecuada, provocando indignacién entre los
maories (Sweney, 2007). E1 22 de abril de 2014, Nueva Zelanda aprobd la “Ley de Acuerdo
sobre la Haka Ka Mate” que reconoce explicitamente la conexion cultural entre Ngati Toa
y la Haka, estableciendo mecanismos de proteccién contra usos ofensivos y comerciales
no autorizados.

Distinta es la situacion del equipo de rugby All Blacks de Nueva Zelanda que utiliza
la Haka “Ka Mate” bajo un acuerdo formal con el iwi (tribu) Ngati Toa (Jackson &
Hokowhitu, 2002).

El caso de la Haka maori es el claro ejemplo de cémo un pais, seguramente luego de
distintas experiencias no siempre buenas, desarroll6 legislacion especifica para proteger
una danza tradicional de importancia cultural (Wilson, 2020).

En el caso de Australia se dispuso la creacion de Protocolos de Industrias Creativas
con el establecimiento dedirectrices especificas para el uso respetuoso de expresiones
culturales aborigenes, entre la cuales se incluyen las danzas. Hay un reconocimiento
parcial del Derecho consuetudinario indigena a efectos de la proteccion del patrimonio
cultural y programas como “Indigenous Art Code” para autenticar o certificar obras
genuinas. Se trata de un cédigo de conducta que se elaboré desde 2007 a 2009 y que en
el 2010 comenz6 a aplicarse, con la supervision de una entidad del gobierno australiano.

Finalmente, otros paises dispusieron la elaboracion de sistemas de Registros y Bases
de Datos, como en Perti donde existe un Registro con documentacién detallada de
expresiones culturales incluidas danzas, que ha merecido incluirse entre las Declaratorias
de expresiones del patrimonio cultural inmaterial como patrimonio cultural de la Nacién,
que incluye numerosas danzas (http:/ /administrativos.cultura.gob.pe/intranet/dpcn/
consulta.jsp).
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3. Nuevas tecnologias y nuevos temas de propiedad
intelectual en la danza.

La danza, como tantas actividades sociales, culturales y econémicas, se encuentra en
profunda transformacién debido a la incorporacién de nuevas tecnologias. Esta evoluciéon
no solo estd cambiando las formas de creacion y presentacion de obras coreograficas,
sino que también plantea importantes interrogantes sobre la propiedad intelectual en
este campo.

Surgen distintas plataformas digitales y de streaming de danza que, como desarrollos
empresariales, no podrian funcionar sin tener definida la autoria y las autorizaciones
de propiedad intelectual, dado que los riesgos de juicios serian demasiado cuantiosos
para tomar tales riesgos.

Vamos a hacer referencia a cuatro puntos al respecto, de los tantos que se pueden
plantear por su incidencia sobre aspectos de la propiedad intelectual:

a. tecnologias emergentes como captura de movimiento, realidad virtual y aumentada;
b. inteligencia artificial en la creacion coreografica;
c. nuevas formas de registro y documentacién de obras coreogréficas;

d. non-fungible tokens, en adelante NFTs, y blockchain en la monetizacién de la
danza digital.

a. Tecnologias emergentes
Hay diversas experiencias al respecto.

La tecnologia de captura de movimiento (motion capture) permite registrar con
precision los movimientos de bailarines para su posterior andlisis, reproduccién o
transformacién. Sistemas como Vicon u OptiTrack han revolucionado tanto la creacion
coreografica como la documentacién de obras. La digitalizacién de movimientos plantea
preguntas fundamentales: ;Quién posee los derechos sobre una secuencia de movimientos
una vez digitalizada? ;El bailarin, el coredgrafo, o la entidad que financia la captura
digital? Los datos generados para la fijacion plantean cuestiones juridicas complejas,
como por ejemplo, respecto de su naturaleza juridica, en cuanto a la efectiva legalidad
de la fijacion.

Evidentemente, a menos que se trate de algunas de las excepciones de los derechos de
autor o de reproduccién de la imagen (ensefianza o interés cultural, respectivamente) sin
autorizacion de la persona cuya imagen se capta no es posible realizar esta actividad. En
este caso hay también cuestiones legales para definir respecto de las bases de datos que
se generan, su titularidad desde el punto de vista de la propiedad intelectual, asi como
las implicaciones de privacidad en la gestion de esta base que provoca el movimiento
capturado cuando incluye informacién sobre datos biométricos.

Luego, hay que ver en qué relacion estan participando los bailarines, relacion de
trabajo o por encargo, asi como si se trata de una actividad de un productor. Para
cualquiera de estos casos que involucran o pueden involucrar la puesta en el comercio
u otras actividades como espectaculos comerciales lo mejor que corresponde hacer es la
celebracion de contratos en los cuales se aclare este tema.
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También la mejor solucién es la contractual cuando se trate de aplicacion de realidad
aumentada en espectaculos. Compafiias como Chunky Move y Bill T. Jones han
explorado la creacion de piezas de danza en entornos virtuales o aumentados. Estas
tecnologias permiten crear espacios escénicos imposibles en el mundo fisico, generar
interacciones entre bailarines remotos e incluso desarrollar experiencias inmersivas
para el publico.

En casos como estos, de obras hibridas, resulta compleja la propiedad intelectual
sin un esquema de contratacién que lo aclare. ;Cémo se protegen entornos virtuales
especificamente disefiados para la danza? Hay un titular de derechos del software
que los genera, pero también del disefiador que desarrolla las instrucciones creativas
que se concretardn. ;Quién posee los derechos sobre avatares digitales de bailarines?
Muchas veces en estos espectdculos se integran bailarines reales con avatares, que son
en realidad creaciones informéticas. Nuevamente, en principio hay convergencia de
posibles titulares, segtin la incidencia creativa en el producto final: el operador del
software, la empresa de software, la produccion del espectaculo que los integra. En la
practica, la seguridad solamente se puede alcanzar a través de la firma de contratos
que definan la titularidad de derechos y generalmente lo hacen a favor del productor.
JaQuel Knight, bailarin y coredgrafo contempordmeno, autor de numerosas coreografias
y secuencias de movimientos (para citar una, las de Single Ladies - Put a ring on it, el
video de Beyoncé) fue el primero en registrar movimientos mediante captura digital
para proteger su titularidad por derechos de autor en el afio 2021. Asimismo, Knight
constituy6 Knight Choreography and Music Publishing Inc. una plataforma tecnolégica
de seguimiento digital de las creaciones coreograficas para la defensa de sus derechos
de autor (Sye, 2021 y Tangcay, 2021).

Entre las tan interesantes cuestiones que ofrece esta temédtica se encuentra la aplicaciéon
de tecnologias wearable en la danza que incluye prendas con sensores que responden al
movimiento, proyecciones o elementos virtuales controlados por el bailarin, o creaciones
como el feedback héptico o sistemas que proporcionan retroalimentacién fisica al
intérprete mientras estd bailando. Estas innovaciones, segiin cada tecnologia, estdn
convocando proteccién por patentes de invencién y software combinadas con la tutela
del derecho de autor por los elementos estéticos involucrados y también, eventualmente,
el componente de derecho de imagen del bailarin involucrado, asi como la fijacién que
al caso corresponda.

b. Inteligencia artificial en la creacion coreografica

Hemos ya mencionado la iniciativa de décadas atras de la formulacién informatizada
de Merce Cuninghan, y los desarrollos que vinieron luego al analizar el concepto de
autoria de las coreografias. Actualmente, se suma a ello que los algoritmos de inteligencia
artificial estdn comenzando a participar activamente en la creacién coreografica.

Se pueden mencionar casos como el de Wayne McGregor que colaboré con Google
Arts & Culture para crear coreografias asistidas por inteligencia artificial o el proyecto Al
Choreographer de la Universidad de Stanford que utiliza redes neuronales para generar
secuencias de movimiento.

Incluso, en otro plano, esta el proyecto “Discrete Figures” (2018) de ELEVENPLAY
que incorporé robots e inteligencia artificial como parte integral de la coreografia.
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Las interrogantes que plantean son un espejo de las que en otras actividades se
presentan: jpuede una inteligencia artificial ser reconocida como coredgrafa? ;quién
posee los derechos de una coreografia generada por algoritmos?

Hasta ahora la respuesta predominante, sin ninguna norma legal que imponga otra
cosa, es que no se puede hablar de autor mientras no haya persona fisica que con su
intelecto sea directamente determinante en el resultado, expresion de su personalidad. La
obra resultante de la llamada inteligencia artificial generativa no es una obra protegida,
no hay atribucién de derechos sobre ella. Todavia hay discusiones sobre su régimen de
explotacion.

Distinta es la situacion si se utiliza la inteligencia artificial como herramienta. Es decir
si se plantean diversos prompts que luego son intervenidos, modificados o definidos por
una persona. En esta situacion la obra resultante tiene un autor que trabajé asistido por
determinada inteligencia artificial, creacion que si despliega derechos al titular.

c. Nuevas formas de registro y documentacion de obras coreograficas

La tecnologia también ofrece soluciones para proteger mejor las obras coreograficas.
A través de sistemas de notacion digital como LabanWriter y DanceForms se pueden
registrar coreografias con mayor precision, lo que permite una mas detallada apreciaciéon
de los aportes y aspectos originales de cada caso.

La tecnologia blockchain esta siendo explorada para certificar la autoria y proveniencia
de obras coreograficas digitales, como en el caso de otras obras.

d. NFTs y blockchain en la monetizacion de la danza digital.

Los NFTs han abierto nuevas posibilidades para monetizar el arte digital. Hay ya
ejemplos en desarrollo, més alld de los altibajos que en lo global pueda ofrecer esta
tecnologia. Algunos coredgrafos independientes comercializaron “ediciones limitadas”
de secuencias de movimientos por medio de NFTs y se estan desarrollando plataformas
especializadas para comercializar coreografias digitales mediante blockchain.

Estos desarrollos tecnolégicos ofrecen nuevos modelos de financiacién y
reconocimiento para los artistas, pero también presentan desafios en cuanto a la efectiva
tutela de la autenticidad y la propiedad intelectual en un medio tradicionalmente basado
en la experiencia presencial.

4. La danza y la marca de movimiento

Como toda creacion original de la produccion artistica la danza es una obra protegida
por el derecho de autor, tal como vimos. Actualmente se afiade a la valoracién de derechos
artisticos la posibilidad de que ciertos movimientos individualizables en creaciones
coreogréficas constituyan una marca, precisamente una marca de movimiento. Los
requerimientos empresariales sustentados en coreografias como shows de artes escénicas
que las incluyen y el potencial distintivo de algunas figuras o secuencias coreograficas,
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ven cristalizado su valor de mercado dada la expansion de los signos que en las tltimas
décadas pueden constituir marca.

Nos planteamos en este punto la relacién entre movimientos que se encuentran en
coreografias y la posibilidad de que sean registrados como marca, reflexionando en
particular sobre el alcance de los derechos de autor de los titulares frente a la posibilidad
de registro marcario.

4.1 Concepto de marca de movimiento

Lamarca es un signo que integra una relacion de comunicacién, evocando un producto
o servicio destinado a un cierto mercado. Ademas de la funcién distintiva cumple una
funcién publicitaria, como dos de las principales razones de la expansién de su uso.

En cuanto a los signos que pueden constituir una marca, tradicionalmente se
encuentran las marcas denominativas, figurativas, mixtas. Hacia mediados del siglo XX
aparecieron las marcas tridimensionales en la legislacién marcaria a partir de la Lanham
Act, ley de marcas estadounidense aprobada el 5 de julio de 1946. La tendencia en las
ultimas décadas es la ampliacion de los signos que pueden registrarse como marca hacia
otras posibles percepciones. A partir de que la legislacién marcaria comparada dej6 de
exigir que los signos debieran ser representables graficamente a efectos del registro, se
pudo inscribir sonidos o dindmicas visuales, entre otros. Sigue fuera de la admisiéon
generalizada al registro la marca olfativa, por ejemplo, porque todavia la tecnologia no
permite una conservacion estable de aromas que puedan contrastarse entre si.

De todas estas marcas innovadoras resulta muy especifica la llamada marca de
movimiento, denominada también marca animada o cinética. Se trata de un signo
distintivo que consiste en una secuencia de movimientos. No hay una definicién que
acote el tipo de movimientos que se trate.

Las marcas de movimiento (o motion marks) son signos distintivos que consisten
en el movimiento o cambio de posicién de elementos. Ejemplo ya clasico de marca de
movimiento — no de danza - es el registro en EEUU de la apertura de las puertas de
vehiculos de Automobil Lamborghini S.p.A., empresa italiana de marca denominativa
notoria, registrado en el afio 2013 (Registro 2.793.439 de la Oficina de Patentes y Marcas
estadounidense, en adelante USPTO). Actualmente el registro figura como cancelado a
fecha 28 de junio de 2024, porque no fue renovado a su vencimiento.

A diferencia del derecho de autor, que protege la expresion creativa, las marcas
protegen signos distintivos utilizados en el comercio para identificar productos o servicios
y distinguirlos de la competencia. La condicién basica para la registrabilidad, en este
sentido, es que los signos estén disponibles, es decir: que no haya derechos de terceros
que impidan la apropiacion a efectos marcarios y que, en si mismos, los signos que se
trate puedan considerarse marca.

La diferencia entre la protecciéon por derecho de autor y por marcas es radical, el
objeto de proteccion es totalmente distinto en uno y otro caso. En el caso de la marca de
movimiento se trata de un signo distintivo, mientras que el derecho de autor protege la
materializacién de una idea o expresion creativa. Los requisitos base son diferentes en
uno y otro caso: la marca requiere distintividad, mientras que el derecho de autor tiene
como requisito la originalidad entendida desde el punto de vista subjetivo.
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El alcance de la proteccion tratdndose de marca de movimiento se circunscribe a los
productos o servicios para los cuales se concedieron los derechos de exclusiva, mientras
que la proteccion es general, como creacion intelectual, en el caso de los derechos de
autor. Finalmente, también la duraciéon del derecho de exclusiva es distinta en uno y
otro caso, pues tratindose de marca de movimiento el plazo es de diez afios renovables
indefinidamente, mientras que en caso de los derechos de autor su duracién es de toda
la vida de el o de los autores mas un lapso post morten autoris que en general es de
setenta afios, como en Uruguay, aunque pueda variar en algunos paises (nunca menos
de cincuenta afios).

4.2 Tendencias de Derecho Comparado

Las posibilidades de registro marcario de las secuencias de movimientos
correspondientes a la danza se han expandido en afios recientes. Pueden protegerse a nivel
dela UE, dado que el Reglamento (UE) 2017 /1001 eliminé el requisito de representacion
grafica, facilitando el registro de marcas no tradicionales, incluidas las de movimiento.

En EEUU, la USPTO ha reconocido la registrabilidad de marcas de movimiento desde
el caso Remy Martin (1983), que protegi6 el movimiento de una llama ascendente.

Anivel global, el Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas (2006) sin imponer
el reconocimiento de las marcas de movimiento ni otras marcas no tradicionales, establece
que se aplicara a todas las marcas que sean consideradas registrables en cada pais, dejando
la puerta abierta a la admision que realice cada jurisdiccion.

Por su parte, la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, en adelante OMP]I,
ha desarrollado directrices para el examen de marcas no tradicionales, incluidas las de
movimiento, a disposicién de la formacién de las distintas oficinas nacionales de marcas
de todo el mundo.

En definitiva, progresivamente se van registrando cada vez mds. En algunos paises
hace varios afios que se admite el registro de marcas de movimiento (motion marks),
por ejemplo EEUU (el primer pais en admitirlas, desde fines del siglo pasado), Corea
del Sur, Japén, India, Canada, EUIPO y varios paises europeos como Alemania, Francia,
entre tantos otros paises.

Asimismo, ha habido situaciones notorias incluso antes de esta clara tendencia que
provocaron su consideraciéon. Un caso muy sonado en Francia a comienzos del siglo
XXI, fue el de la marca Tektonik, que fue un movimiento de baile surgido en dicho pais
a principios de los 2000, con una fuerte influencia de la musica electrénica (hardstyle y
techno). Se popularizé en discotecas y eventos, especialmente en el club Metropolis de
Paris. En 2002, Cyril Blanc y Alexandre Barouzdin, los creadores de la marca, registraron
“Tecktonik” como una marca comercial en Francia. La registraron para una amplia
gama de productos y servicios,que incluia ropa y accesorios, musica y eventos, ademas
de productos audiovisuales. El problema surgié cuando intentaron monopolizar un
estilo de baile a través del registro marcario, lo que generé un gran debate sobre si un
conjunto de movimientos puede ser protegido por el derecho de marcas. La comunidad
de bailarines argumentaba que el estilo de baile era una expresion artistica colectiva y
no deberia ser propiedad de una sola empresa. Otras opiniones sostenian que el intento
de privatizar el término y la estética del baile era un abuso del derecho marcario. Por
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su parte, los interesados en el registro consideraban que el uso no afectaba los aspectos
culturales sino las expresiones vinculadas a la comercializacién de los productos/
servicios para los cuales fue registrada. En este caso, la expansién de los movimientos,
que no pudieron ser controlados, diluy6 la fuerza marcaria y no se insistio en este tema.
En terminologia juridica podria decirse que se vulgarizo el signo registrado como marca
de movimiento, quedando liberado a partir de la generalizacién de su utilizacién en la
sociedad (Aubert, 2018. Petiau, 2011).Cabe destacar que Francia tiene casi 300 marcas
de movimiento registradas actualmente, de manera que no fue un tema de concepto
legal desde la perspectiva marcaria, sino una cuestion especifica relacionada con el signo
propiamente dicho.

Mas allé del caso en particular, fue muy interesante la discusién subyacente que tuvo
lugar en ese tiempo, sobre si los movimientos de baile pueden registrarse como marca
o ser protegidos exclusivamente como derechos de autor. Las marcas protegen signos
distintivos, pero no movimientos fisicos en si mismos, de manera que la determinacion
del alcance del derecho es una cuestion delicada.

4.3 Consideraciones sobre el tema en el Derecho uruguayo

4.3.1 Concepto de marca de movimiento

El concepto legal de mara en el Uruguay, articulo 1 de la Ley de Marcas, es amplio y
se focaliza en la aptitud distintiva del signo que se pretende registrar.

En particular, en Uruguay la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial aprob6
el 11 de diciembre de 2023 la Resolucién 18/2023 para regular “las formalidades de
presentacion que no estuvieren reguladas en normas de superio’r jerarquia” en el caso
de marcas no tradicionales, que denomina “subtipos marcarios”l. Hace referencia a las
marcas de: posicion, patron, movimiento y a la multimedia.

Por lo que puede referirse a la coreografia como signo marcario, nos interesa
conceptualmente la marca de movimiento, aunque podria estar incorporada también en
un signo que se pretende registrar como marca multimedia. Se la define en la resolucién
como “aquella que expresa un movimiento o exhibe un cambio de posicién de los
elementos constitutivos del signo”, numeral 3° de la Resolucién. En cuanto a aspectos
de la presentacion de la marca de movimiento, aclara el nimero 8° de la Resolucién que
“al momento de adjuntar la representacion grafica del movimiento debera presentarse
una secuencia de, como minimo dos cuadros, que expresen el movimiento caracteristico
del signo”. Asimismo se debera hacer mencién que es una marca de movimiento y
acompafiar un archivo de video del movimiento que constituya el signo que se pretende
registrar como marca, el cual serd incorporado al “Repositorio de Marcas multimedia y de
Movimiento” que estard a disposicién para consulta y descarga de todos los interesados.

La secuencia minima de dos cuadros serd objeto de publicacion en el Boletin de la
Propiedad Industrial.

Como dijimos, también es posible que una coreografia se registre como subtipo o
marca no tradicional denominada marca multimedia, que es “aquella que se compone
de combinaciones de imagen y sonido, o los incluye”, numeral 3° de la Resolucién,
cuyas formalidades de presentacién, numeral 9° de la Resolucién, son andlogas a las ya
mencionadas de la marca de movimiento. Sin embargo en este caso el punto de discusién
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serd la creacién audiovisual como tal, no el elemento movimiento especifico que nos
ocupa en este estudio.

4.3.2 Coreografia como signo distintivo

En principio, una coreografia o, mas precisamente dicho, una parte de ésta puede ser
registrada como marca de movimiento. No hay prohibicién alguna en la norma legal, de
manera que corresponderd el andlisis casuistico que enfrenta cualquier signo al efecto.
Ello significa evaluar la capacidad distintiva y la fortaleza de la relacién signo-objeto
segun la o las clases para la cual se solicite el registro a la luz de las valoraciones que
surgen del articulado, especialmente articulos 4 y 5 de la Ley 17.011 de 25 de setiembre
de 1998, Ley de Marcas.

De todas maneras, la propia configuracion de las coreografias como creacién determina
que por su extension serd relativamente dificil que tengan fuerza distintiva concreta. De
manera similar sucede con lo que puede ser un poema, en referencia con la tradicional
marca denominativa. La cuestion es, por lo tanto también en este caso, la valoraciéon de
la extension correspondiente.

Sin embargo, no siempre es posible que una secuencia de pasos, figuras de ballet
entrelazadas o un movimiento organizado pueda cumplir las funciones marcarias de
manera tal que la percepcién que relacione dichos movimientos como signos frente a un
producto o servicio pueda calificarse como marca. La propia extensién de lo que puede
ser una secuencia integrante de una coreografia no lo admite tan facilmente. Como en
otros casos de marcas no tradicionales siempre sera dificil definir en qué momento o
hasta qué punto se puede calificar de signo a efectos marcarios (Geigerat, 2022).

En el contexto de la danza, los signos interrelacionados en movimiento que se registren
pueden consistir en secuencias especificas de pasos, gestos caracteristicos de bailarines
coreografiados o no, movimientos corporales distintivos o combinaciones de movimientos
con otros elementos (sonido, imagen). En particular, para que una secuencia de danza
pueda registrarse como marca de movimiento, debe cumplir varios requisitos generales
a todas las marcas, pero con su manifestacién especifica como signo.

En primer lugar, esté la aptitud para distinguir, como dice el articulo 1° de la Ley de
marcas uruguaya, llamado también por la doctrina caracter distintivo. Esto implica que
debe diferenciarse de movimientos comunes o funcionales.

En segundo lugar, debe estar contenido en un soporte adecuado que permita su
debido almacenamiento integrando el acervo marcario registral de la oficina donde se
inscriba, asi como que permita la reproduccién cada vez que sea necesario compararlo
con otro signo a posteriori de su registro. En general, actualmente, se aceptan secuencias
de imagenes fijas que muestran el movimiento, archivos de video digital, notaciones
coreograficas con explicaciones claras, todo ello acompafiado de descripciones detalladas
que mejoren el alcance de la expresion objeto de registro.

En tercer lugar, destacamos que el movimiento no puede ser funcional para el producto
o servicio ofrecido. En danza, esto significa que no puede ser un paso bésico necesario
para la practica de la disciplina, ni un movimiento dictado por necesidades técnicas,
tampoco puede ser la tinica forma de ejecutar una acciéon determinada.
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4.3.3 Componente de una coreografia apropiable mediante marca

La posibilidad juridica de registro marcario depende de la naturaleza del componente
coreografico que se trate, dado que hay que analizar en cada caso la “disponibilidad”
del signo que se pretende registrar, desde la perspectiva del uso marcario.

Si se trata de creacién intelectual protegida por el derecho de autor, se requiere
autorizacion expresa del titular de los derechos.

Si se trata de una coreografia especificamente integrada en una danza tradicional, que
constituye folclore o algin género protegido por normas nacionales o internacionales
que abarcan ECT, no seré posible de manera alguna o estara sujeto a un acuerdo, segin
el caso.

Finalmente, si se trata de una creacién intelectual que se encuentra en el dominio
publico o que tiene un uso generalizado, podra libremente registrarse como marca. En
este caso, queda claro que el &mbito de exclusividad del derecho que concede la marca
no le impide la aplicacién o incorporacién de tales creaciones en otras coreografias, en
tanto no implique un solapamiento directo con el uso distintivo autorizado al registrar
la marca de movimiento.

Para maximizar la proteccién de elementos coreograficos como marcas de movimiento
muchas veces se combinan elementos distintivos, integrando el movimiento con
elementos sonoros o visuales, desarrollando contextos especificos para el movimiento
o incluso creando asociaciones conscientes con la marca verbal o figurativa.

La marca de movimiento que incluye elementos coreograficos que se pretende registrar
puede constituirse por una notacién coreogréfica formal, con dibujos accionados como
un software de movimiento o puede también estar representada por imagenes de una
0 maés personas (serfan los “bailarines”). En este ultimo caso hay que aplicar también
la normativa correspondiente al derecho de imagen y su uso comercial, que en la
legislacion uruguaya se ubica en los articulos 20 y 21 de la Ley de Derechos de autor,
regulando el retrato. De manera que, ademas de la autorizaciéon de el o los coredgrafos
por lo que implica la sucesion creativa de movimientos que pueda ser obra protegida,
debera también contarse con la autorizacion de los intérpretes para captar, almacenar
y distribuir su imagen.

4.4 Reflexion en cuanto el registro de secuencias de danza como marca
en movimiento

El campo de las marcas de movimiento en la danza esta en plena evolucién por las
posibilidades que proporciona la digitalizacion mediante tecnologias emergentes, la
realidad aumentada, blockchain y las herramientas de la inteligencia artificial.

La protecciéon de pasos y secuencias de danza mediante marcas de movimiento
representa una herramienta complementaria valiosa para proteccion juridica de
coredgrafos y compafifas de danza. Sin embargo, su aplicaciéon requiere un cuidadoso
equilibrio entre la proteccién de intereses legitimos y la preservaciéon del patrimonio
cultural comun y la libertad creativa.
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Puede cuestionarse el registro de secuencias de movimiento de danzas como marca
de movimiento por constituir una posible restricciéon del uso de elementos expresivos
o una potencial limitacién de la creacion coreografica. Sera cuestion de valorar los
movimientos que se presenten registrar y su dimensién socio cultural, caso por caso. Si
no hay objeciones especificas, serd un caso similar al registro de cualquier otro signo.

Como vimos, las marcas de movimiento ofrecen posibilidades interesantes para las
compaiiias de danza, a efectos de la proteccién de movimientos emblematicos asociados
ala compaiiia, logrando la diferenciaciéon en el mercado de las artes escénicas y disponer
de un activo comercial que puede ser valioso a la hora de pensar en merchandising y
licenciamiento. También para escuelas y métodos de danza, como para coredgrafos
independientes que podran asi consolidar la proteccién de su “firma” de estilo profesional.

La protecciéon mediante marcas de movimiento presenta varios desafios: técnicos,
conceptuales y précticos. Desde el punto de vista técnico puede haber dificultades
para la representaciéon adecuada del movimiento, la subjetividad en la evaluacién de
la distintividad y la complejidad para determinar la similitud entre movimientos. No
obstante no son estos eventuales obstaculos algo nuevo que no se haya formulado para
otros signos no tradicionales en el momento en que comenzo la tendencia de su registro
marcario.

Desde el punto de vista conceptual, puede haber tensiones entre las posibilidades
de proteccién marcaria de secuencia de movimientos y la libertad creativa de ulteriores
creaciones, asi como riesgo de monopolizacién de expresiones culturales que pongan
en jaque el siempre complejo equilibrio entre interés privado y patrimonio comun. Se
mantiene el debate al respecto. La préctica y las consideraciones ponderadas que vayan
evolucionando en la experiencia en el tema, definiran la correspondiente frontera.

Desde el punto de vista practico se puede entender que ofrece complejidad la
vigilancia y defensa de derechos para las marcas de movimiento de danza, o variables
interpretaciones entre jurisdicciones. Al respecto corresponde decir que ese tema es
propio del interés de las personas eventualmente titulares de la marca en cuestion vy,
sopesando ventajas y desventajas, acaso les convenga el gasto o riesgo en cualquier caso.

5. Analisis de un caso emblematico: Moonwalk y Michael
Jackson

Un caso muy interesante por el debate que generd, atin cuando no culminé en registro
de marca de movimiento, tuvo lugar en relacioén con el icénico paso de Michael Jackson
conocido como “Moonwalk”. Su presentacion fue el 25 de marzo de 1983, durante la
celebracion del 25° aniversario de Motown Records en el programa especial “Motown
25: Yesterday, Today, Forever”, mientras Jackson interpreté su canciéon “Billie Jean”,
ante una audiencia masiva (Le Bigmac, 2017, 4m14s). En realidad se trat6 de una primera
representacion por parte de Jackson, de un paso que fue evolucionando a lo largo de su
carrera y shows artisticos (DangerouslyBad58, 2022). Su repercusion fue impresionante
a partir del impacto inicial.
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Desde el punto de vista juridico presenta interés en cuanto refleja situaciones muy
comunes en el baile: una creacién que se masifica al ptblico, compuesta por aportes
muy diversos que termina identificando al autor de la secuencia y bailarin ante el gran
publico con una fuerza practicamente distintiva. La interrogante obligada es ;como se
puede proteger? Lo estudiaremos con detalle a modo demostrativo de la tematica de
este trabajo.

Hay dos etapas de andlisis sucesivo en este caso. En primer lugar, circunstancias de
las caracteristicas y antecedentes o precedentes de la creacion que se analiza. En segundo
lugar, reflexiones sobre el alcance de la posible proteccién legal como creacién intelectual.

5.1 Circunstancias y antecedentes

El paso denominado “Moonwalk” se puede definir como una ilusién 6ptica en forma
de paso de baile que hace pensar que el bailarin se desliza hacia atrds mientras parece
caminar hacia adelante. La técnica implica que el bailarin:

— se coloca con los pies juntos;

— levanta el talén de uno de los pies mientras se mantiene la punta en el suelo,
apoyando el peso del cuerpo en el metatarso;

— desliza el pie opuesto hacia atrés, el cual se encuentra en pie chato;

— cambia el peso del cuerpo al pie que se ha deslizado hacia atras, levantando el
talon y apoyandose en el metatarso;

— repite el proceso con el otro pie, creando una ilusién de movimiento continuo hacia
atras.

Todo ello se realiza con movimientos suaves, manteniendo la parte superior del
cuerpo completamente inmévil, lo cual aumenta la sensacion de deslizamiento irreal.

Este movimiento no es originario ni invencion de Michael Jackson en su totalidad como
queda en evidencia en numerosos videos publicados online. Tiene varios antecedentes
muy directos (AbejaMariposalV, 2013. Mr Tibbster, 2021) algunos de los cuales se enumeran
seguidamente.

En primer lugar, sin perjuicio de antecedentes de la década de los 30 y “40 del siglo
XX que se pueden encontrar, mencionamos a Marcel Marceau, famoso mimo francés
que realizaba un movimiento similar llamado “marcher sur place” (caminar en el mismo
lugar) desde la década de 1950 (Ina Actu, 2018, 0m27s).

En segundo lugar, también se identifica como antecedente el Tap Dance, con artistas
como Bill Bailey, realizando el paso llamado “backslide” en los afios 1950 (htong2, 2012,
0m15s).

En tercer lugar, se puede mencionar a James Brown, llamado “Godfather of Soul” que
en los afos 60 y 70 realizaba movimientos similares (Dominigue Dupagne, 2014).

En cuarto lugar Jeffrey Daniel, integrante del grupo Shalamar, present6 una variante de
este movimiento en el programa britdnico “Top of the Pops” en 1982 (Shalamar - Howard
Hewett - Jeffrey Daniel - Carolyn Griffey, 2016, 0m47s). Incluso se comenta que fue Daniel
quien ensef6 el movimiento a Michael Jackson.
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En quinto lugar se encuentra el grupo de bailarines de popping y locking The Electric
Boogaloos, realizando una version del “backslide” en la escena de baile callejero desde
mediados de los 70 (Zapparr@]PN, 2018).

Esta es solamente una enumeracién, hay varios otros casos precedentes e inspiradores
del popular y globalizado paso que se conoce generalizadamente como de Michael
Jackson, por ejemplo el de Charlie Chaplin (Daily Motion, 2024, 0m23s) o el de Bob Fosse,
pelicula El Principito, 1974, Escena La Serpiente (Ricardo Brust, 2020, 6m20s). También
se hace referencia al aporte de pasos de bailes tradicionales hindtes en algunos de los
pasos de baile que integran Moonwalk.

Jackson trabajo sobre todos estos aportes, con inteligencia y tesén. No hay imitacién,
sino una recreacion que refleja la personalidad del autor, que con su imagen y desarrollo
empresarial de comunicaciones en el mundo del entretenimiento expandi6 el paso que
reinterpretd y ejecutd en sus shows, al punto que el gran publico lo identific con su
persona, componiendo una vertiente especifica de su imagen como artista musical.

5.2 Alcance de la proteccion legal de la creacion

Luego de relevar aspectos genéticos de la creaciéon pasamos al estudio de la protecciéon
juridica correspondiente en cuanto a la propiedad intelectual.

El primer &mbito que l6gicamente corresponde estudiar es el de los derechos de autor,
no solamente por ser el marco de amparo mas directo de las creaciones intelectuales que
estamos analizando, sino también porque constituye un paso ineludible para definir
ulteriormente si es posible la proteccién a través de la marca en movimiento.

Hay varias dimensiones para analizar en este sentido: los pasos de baile, los
movimientos de baile y la coreografia como tal. No caben dudas sobre la proteccion
de la obra coreografica, es decir, del conjunto del mensaje o creacién intelectual como
secuencia ordenada de movimientos en el tiempo y el espacio. En este caso, ademas,
pasos y movimientos se encuentran dispuestos ritmicamente al compds o siguiendo
una obra musical. Las rutinas completas o encadenamiento de secuencias del baile de
Michael Jackson que incluyen el Moonwalk como elemento caracterizante — o incluso
distintivo — son coreografias completas protegibles por derechos de autor. El punto en
discusion es si estos especificos pasos o movimientos de baile pueden tener proteccién
autoralista y, en caso afirmativo, cudl seria el alcance.

A los pasos o movimientos de baile generales se les suele considerar “bloques de
construcciéon” de la coreografia. Para calificarlos como obra protegida por si mismos se
debe demostrar que tienen originalidad, la nota basica condicionante de la proteccién
por derecho de autor. Sin poder afirmar que es imposible, cierto es que por regla general
pasos y movimientos de baile no son obras protegidas.

En EEUU en particular, la USCO afirma en su Compendio de Practicas que los
movimientos o pasos de baile individuales por si mismos no son obras registrables de
autoria bajo la Seccién 102(a)(4) de la Ley de derecho de autor. Esta exclusion se sustenta
en lo que algunas opiniones doctrinarias denominan la “doctrina de los bloques bésicos”,
segtn la cual ciertos elementos fundamentales de un arte deben permanecer libres para
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su uso por todos los practicantes, asi como las palabras individuales permanecen libres
en la literatura, o las notas musicales en la composicién.

La doctrina de los “building blocks” (bloques de construccién) en el derecho de autor
es de origen estadounidense y se basa en el principio de que ciertos elementos basicos
o fundamentales de la creacion artistica e intelectual deben permanecer sin proteccion
autoralista para su libre uso por todos los creadores. Sostiene principios fundamentales
como la separacion entre las ideas y su expresion material, la existencia de escenas
inevitables en algunos géneros que no pueden ser apropiables y, entre otros, que hay
elementos basicos que deben ser considerados recursos comunes, como ser palabras
alusivas necesarias, figuras geométricas simples, considerados bloques fundamentales
para la construccién de la creacion artistica que deben estar disponibles para todos. Esta
doctrina ha sido elaborada por jueces y destacadas opiniones doctrinarias a lo largo de
muchas décadas.

Al caso concreto se puede afirmar que los pasos o movimientos aislados de Moonwalk
no pueden ser protegidos por derecho de autor. Sumado a que tienen un origen como
creacion vinculado con aportes de terceros remotos en el tiempo, estamos ante creaciones
seguramente en el dominio publico. Para afirmar esta tltima cuestion hay que constatar
que el creador de cada coreografia hasta llegar al paso que pueda considerarse original
en perspectiva histérica ha fallecido hace mds de setenta afios. No es de descartar que
puedan calificarse también como expresiones genéricas en la actualidad.

Siguiendo la doctrina de los “ building blocks”, proteger el Moonwalk mediante
derechos de autor constituiria un monopolio excesivo sobre un “bloque bésico” de la
expresion coreogréfica, algo que podria obstaculizar el desarrollo futuro del arte de
la danza. Permitir que un artista, incluso uno tan conocido como Michael Jackson por
dicho paso, monopolizara un movimiento corporal especifico por derechos de autor,
estableceria un peligroso precedente que fragmentaria la expresion artistica bdsica de
la danza. Es distinta la consideracién que merecen los gestos y movimientos agregados
por Jackson, los propios de su identidad, como por cualquier otro intérprete bailarin al
referido paso. En definitiva, el paso como tal, no es apropiable desde el punto de vista
autoralista.

Si bien el Moonwalk como paso aislado escapa a la proteccién directa por derechos
de autor, las coreografias completas que lo incorporan si pueden recibir proteccion legal.
La actuacién de Michael Jackson en “Billie Jean”, como secuencia coreografica completa,
constituye una obra protegible que incluye el Moonwalk como elemento distintivo pero
no limitado a él.

Esta proteccion de la coreografia completa concede a su creador —en este caso,
posiblemente tanto Jackson como sus coredgrafos colaboradores— derechos exclusivos
sobre la reproduccion, distribucién, representacién publica y creacion de obras derivadas
de esa secuencia especifica. Sin embargo, reiteramos, estos derechos no se extienden al
Moonwalk como elemento aislado, que permanece disponible para su uso por otros
bailarines.

La utilizacién que haga cualquier otra persona de este paso deberd evitar lo que
puedan ser gestos 0 movimientos agregados por Jackson o cualquier otro bailarin que
puedan considerarse expresion de su personalidad.
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Analicemos ahora si es posible algtin tipo de proteccion mediante el derecho marcario
o en qué medida se podria recurrir a esta proteccion.

Para que el Moonwalk pudiera considerarse una marca comercial, tendria que mostrar,
al menos para el derecho uruguayo, aptitud para distinguir productos o servicios (articulo
1 Ley de Marcas 17.011). Se utilizan expresiones similares en el Derecho comparado. En
el caso podria tratarse de los servicios culturales o de entretenimiento proporcionados
por el propio Michael Jackson, como podria ser cualquier otro producto o servicio para
el cual prospere la aptitud distintiva en la relacion signo-objeto.

En primer lugar en este tipo de razonamientos hay que considerar si el paso o
movimientos involucrados en Moonwalk estan disponibles, es decir, que no haya terceros
con mejores derechos que quien solicita el registro marcario. Para contestar hemos de
remitirnos al andlisis autoralista que puede realizarse a partir de la evidencia de los
distintos usos y aportes en lo creativo que se fueron realizando a lo largo del tiempo.
La respuesta depende de la consideracion que se tenga sobre titularidad y derecho de
autor al respecto en cada caso.

Si se considera que se trata de movimientos genéricos no necesarios de manera
extensiva para la danza y en cuanto se trate de una combinacién de movimientos sin
un titular de derechos autorales, podria ser registrado como marca en relaciéon con el
producto o el servicio para el cual se solicite. Es el principio general en materia de signos
marcarios que implica que cualquier palabra - por ejemplo -, como cualquier otro signo,
sobre la base del estudio de la relacién con el o los productos o servicios para los cuales
se solicita, podria ser marca.

La particularidad en este caso es que la circunstancia de registro marcario no inhibe
del uso de tales pasos o movimientos genéricos en cualquier nivel de baile que se los
emplace. Porque el solapamiento de derechos entre un registro marcario y los derechos
de autor (inexistentes, por ser un genérico o constituir en principio un “building block”
segin el derecho estadounidense) no determina el impedimento de uso del signo
marcario - que se encuentra en dominio publico o es genérico - como obra artistica por
estar registrada como marca de un producto o servicio. Una pretensién en dicho sentido
seria un uso abusivo del registro marcario y una especie de confesion de la intencién de
haber registrado con el propésito de “verificar concurrencia desleal”, como establece la
respectiva causal de nulidad marcaria. El titular de la eventual marca puede impedir otros
usos marcarios para los productos o servicios que eligio, pero no generar una inhibicién
abarcativa de la danza como expresion artistica.

No obstante estos claros principios, la apreciacién en relacién con lo registrado puede
ser compleja, la opcion por la expresion del signo en este caso debera ser muy cuidadosa.
Si se considera que estos movimientos o pasos de baile tienen en alguna medida una
impronta inseparable de los diversos aportes de quienes han bailado el alguno de
los precedentes del Moonwalk, si no recoge una expresion técnica alejada de aportes
de quienes lo interpretaron, como objetos o signos marcarios no son aconsejables. Su
registro podria generar una secuela de reclamos millonarios con complejos y opinables
pronunciamientos sobre las titularidades.

En cuanto a proteccion juridica para Moonwalk como tal, la expresion de Jackson,
cubriendo las inconsistencias del derecho de autor y de la proteccién marcaria,
corresponde mencionar que cuenta con la defensa contra lo que puedan ser actos de

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. |5-70 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



BEATRIZ BUGALLO MONTANO / MARIA INES MONTERO FRASCHINI
DANZA'Y PROPIEDAD INTELECTUAL, REGISTRO COMO MARCA DE MOVIMIENTO Y EL CASO MOONWALK

competencia desleal o intentos de confusién al consumidor. La realidad es que en virtud
de la difusién publicitaria y artistica de la relacion entre Moonwalk y Michael Jackson el
vinculo entre signo y creador es tan fuerte que cualquier intento de copia o apropiaciéon
recogiendoalgtin gesto de Jackson consistiria en un acto ilegal desde la perspectiva de
la competencia leal en el mercado. No se trata de una proteccion tan rigurosa ni tan
s6lida al momento de la defensa como lo es la propiedad intelectual, pero no cabe duda
que mediante el juicio correspondiente contra actos de competencia desleal triunfaria
la evidencia.

Incluso, en el caso del Moonwalk, podria argumentarse convincentemente que este
movimiento se ha convertido en un elemento tan definitorio de la identidad ptblica de
Michael Jackson que su uso comercial por terceros podria constituir una apropiacion de
su identidad. Bajo esta teoria, utilizar el Moonwalk en un anuncio comercial de manera
que evoque claramente a Jackson podria vulnerar su derecho de publicity, del derecho
anglosajon, incluso si no se utiliza su nombre o imagen directamente.

El estatus legal de Moonwalk ilustra perfectamente las limitaciones de los sistemas
tradicionales de propiedad intelectual para proteger algunos elementos culturales.

Tratdndose de paso individual, técnicamente pertenece al dominio publico o ser
genérico y puede ser libremente utilizado y reinterpretado.

Considerado como expresion de identidad, estd fuertemente asociado con Michael
Jackson y por tanto protegido a través de derechos de imagen y competencia desleal.

Si se lo entiende como patrimonio cultural, se lo puede definir como elemento
significativo del legado artistico del siglo XX cuya protecciéon deberia trascender
categorias juridicas simples.

Finalmente, como elemento comercial, su uso en contextos comerciales que evoquen
especificamente a Jackson (sin mediar ningtin tipo de autorizacién por algtin legitimado
de su entorno) estaria sujeto a proteccion a través de leyes contra la competencia desleal
o la apropiacién indebida, a menos que se trate de un uso amparado por algunas de las
excepciones generales (derecho de cita o excepcidn de ensefianza, entre otros), segtin
el pais.

En definitiva:

La coreografia de Michael Jackson que incluye el paso Moonwalk (a veces se extiende
el nombre también a la coreografia) se protege por derecho de autor. El paso de baile
conocido con el nombre Moonwalk, como paso aislado se encuentra técnicamente
libre para ser utilizado como elemento basico de la danza. Sin embargo, se reconoce
la asociacién indisoluble actualmente del paso Moonwalk con la identidad artistica
de Michael Jackson en caso que se incluyan los gestos de la impronta personal del
mencionado artista.

Como cualquier signo que no tiene un titular de derechos, en tanto no tenga una
expresion que lleve a confusion, engafio u otro efecto desleal, el paso de baile Moonwalk
en sus aspectos técnicos como signo, podria ser registrado como marca de movimiento.
Depende en este caso de la apreciacion correspondiente de la expresion del signo elegido,
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es decir, depende de sila expresion elegida es suficientemente técnica y no evocativa del
estilo personal de Jackson. Evidentemente, un tema con diversos niveles de complejidad.

6. Reflexiones a modo de conclusion

La danza es expresion intelectual, tradicion cultural, arte para compartir y disfrutar en
la sociedad. También es producto del trabajo de muchas personas, que aplican su talento
para dejar un mensaje y para desarrollarse como medio de vida. La proteccion juridica se
encuentra en constante evolucion reflejando la naturaleza dual de esta expresion artistica:
como manifestacion cultural intangible y como producto comercializable.

El tema es particularmente complejo porque en la danza se manifiestan expresiones
muy diversas. Junto con la impronta original de los creadores o intérpretes pueden
coincidir en un mismo baile o danza movimientos y pasos genéricos propios de la técnica
de expresion corporal, creaciones de otras personas cuyos derechos estén vigentes o que
ya estan en el dominio publico, asi como —incluso — pasos 0 movimientos que constituyen
expresiones tipicas de danzas ancestrales.

Por afiadidura, en la danza no solamente se involucra la creatividad del coredgrafo
autor, sino que eventualmente puede haber otros aportes creativos que tienen o pueden
tener proteccion juridica en si mismo considerados. El caso més destacado es el de los
bailarines o intérpretes, cuyo trabajo se regula por una normativa distinta aunque afin
a los derechos de autor: los derechos conexos. Para la ulterior comunicacién publica del
espectaculo de baile, una vez ejecutado, es imprescindible tener resuelto el tema del
consentimiento de los intérpretes con sus propios derechos.

Asimismo, aspectos como la escenografia, vestuario o musica que se utilicen, entre
otros, podrian merecer también proteccién legal auténoma (es usual que la tengan),
segun como se encuentren desarrollados o incorporados a la obra final. De manera que
debera también estar definida la situacion juridica de estos temas.

La digitalizacién y las nuevas tecnologias plantean en los ultimos tiempos tanto
oportunidades como retos adicionales, facilitando la documentacién y preservacion de
obras coreogréficas, pero también generando nuevos escenarios de apropiacion y uso
no autorizado de los cuales que el Derecho se debe ocupar.

La posibilidad de registro como marcas de movimiento constituye una innovacién
juridica reciente, que abre nuevas posibilidades para la proteccion de secuencias
coreograficas distintivas, particularmente aquellas vinculadas a la identidad comercial.
Sin embargo, esta via presenta desafios propios, como la necesidad de demostrar el
caracter distintivo del movimiento y su aptitud para identificar el origen empresarial de
productos o servicios. La aplicacién concreta del derecho marcario a la coreografia no esta
exenta de cuestionamientos que el estudio venidero de la casuistica contribuird a definir.

No hay nada que impida conceptualmente que movimientos correspondientes a una
coreografia puedan constituir signos susceptibles de registro marcario. No solamente la
expansion valorativa de los signos registrables como marca habilita tal afirmacion, sino
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también la inequivoca percepciéon del movimiento corporal en un mensaje al mercado
que puede cumplir funciones marcarias.

No cabe duda que la extension de los movimientos que se pretendan registrar
debera ser tan concreta como para concentrar o contener el mensaje de distintividad
que corresponde a las marcas.

Por otra parte, deben valorarse los pasos o secuencias de baile que se pretenden
convertir en marca tal como cualquier otro signo que se quiera registrar como tal: en si
mismos en cuanto a su significado, asi como si estdn realmente disponibles a efectos del
registro en relaciéon con derechos de terceros.

Es necesario subrayar que la proteccién de la coreografia como marca de movimiento
introduce un desplazamiento conceptual, alejandose de la logica autoral —basada en
la originalidad y la creacién intelectual— para situarse en el terreno de la distintividad
y la funcién identificadora en el mercado. Este cambio de paradigma obliga también
a reconsiderar los limites de la apropiabilidad privada de ciertos elementos fisicos
humanos, incluidos los gestuales y plantea interrogantes sobre la posible colisién con
derechos preexistentes, asi como sobre la afectaciéon del dominio publico y la libertad
creativa.

En suma, la definicién sobre la proteccion juridica de la danza, y en particular de
la coreografia, determina un andlisis normativo complejo, combinando las categorias
clasicas del derecho de autor con las posibilidades emergentes del derecho marcario,
especialmente en su vertiente no tradicional. No obstante, esta combinacién debe
implementarse buscando el equilibrio entre la tutela de los intereses legitimos de los
creadores y la preservacion del acervo cultural comun. A tal fin, seria deseable una
evolucién normativa general del Derecho comparado que contemple expresamente las
especificidades de la coreografia, facilitando a nivel general procedimientos registrales
adecuados para las marcas de movimiento y aclarando los criterios aplicables a la
proteccién de obras performativas en el &mbito autoral, sin comprometer los principios
fundamentales que rigen la propiedad intelectual.

La proteccion efectiva de coreografias requiere un enfoque integral que combine
diversos métodos de fijacién, documentacion clara de la autoria y registro formal cuando
sea posible. La evolucién tecnoldgica desafia a los conceptos tradicionales de originalidad,
asi como la definicién de los limites de la proteccion.

Nos enfrentamos al reto de avanzar hacia un marco juridico mds sensible a las
singularidades de la danza, que integre las herramientas existentes bajo una perspectiva
armonica, capaz de ofrecer respuestas eficaces a las nuevas formas de creacién, difusion
y explotaciéon econémica propias del ecosistema cultural contemporaneo.

Terminamos nuestro estudio citando la referencia que hace a la danza el reconocido
intelectual José Enrique Rod6 de maravillosa prosa, en Motivos de Proteo, III, “Orden y
medida en el cambio. La curva.”, hace referencia a la danza en paralelo a la vida, diciendo
que “Danza, en la alteza griega del concepto, es la vida, o si se quiere: la idea de la vida;
danza a cuya hermosura contribuyen, con su misica el pensamiento, con su gimnéstica
la accion.” (Rodo, 1918, p. 15).
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Garantias de los derechos de los administrados
frente a la administracion aduanera y de justicia i

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto exponer cudles son, a mi entender, las verdaderas
garantias para los derechos de los administrados tanto frente a la Administraciéon Aduanera, como la de
Justicia. Expondré para ello sobre diversos principios basicos que rigen la actividad de las mencionadas
administraciones y la actuacion de los funcionarios publicos. Todo ello, con la conviccién de que la garantia
de los derechos de los administrados, se logra a través del cumplimiento por parte de los funcionarios
publicos de sus deberes mas basicos y de los principios sustanciales del derecho, asi como el combate
consciente de los sesgos de pensamiento.

Palabras clave: sesgos; inocencia; ética; legalidad objetiva; imparcialidad; tutela administrativa y
jurisdiccional efectiva.
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Guarantees of rights of the persons subject to Customs
Authority and Justice Administration

Abstract: The purpose of this paper is to explain what | understand to be the true guarantees for the
rights of citizens before both the Customs and Justice Administration Authorities. To this end, | will expose
various basic principles that govern the activities of such public authorities and the actions of public officials.
All of this, with the conviction that safeguarding citizens’ rights is achieved through the public officials’
compliance with their most basic duties and the substantive principles of law, as well as the conscious
combating of thought biases.

Keywords: Biases. Innocence. Ethics. Objective Legality. Impartiality. Effective Administrative and
Jurisdictional Protection.

Garantias dos direitos dos administrados frente a
administracao aduaneira e a justica

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo expor quais sao, na minha opinido, as verdadeiras
garantias dos direitos dos administrados tanto frente a Administragao Aduaneira como frente a Justica. Para
isso, abordarei diversos principios basicos que regem a atividade das referidas administragoes e a atuagao
dos funcionarios publicos. Tudo isso com a conviccao de que a garantia dos direitos dos administrados é
alcancada através do cumprimento, por parte dos funcionarios publicos, de seus deveres mais basicos e
dos principios substantivos do direito, bem como do combate consciente aos preconceitos.

Palavras chave: Preconceitos; Inocéncia; Etica; Legalidade objetiva; Imparcialidade; Tutela administrativa
e jurisdicional eficaz.
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“Un hombre hace lo que debe, a pesar

de las consecuencias personales,

a pesar de los obstdculos, peligros y presiones,
y eso es la base de la moral humana”.

Winston Churchill

1. Introduccion

En agosto de 2024, expuse sobre este tema en la XI Jornada Académica de Derecho
Aduanero, y desde entonces he continuado reflexionando sobre el mismo, con la idea
de compartir unas breves consideraciones escritas, que aqui vengo a ofrecer.

Ello, con la ilusién de promover y acompafiar una renovada corriente de reflexiéon
sobre una tematica que en absoluto es novedosa, pero cuya permanente consideracion
entiendo resulta ineludible.

Estamos ante un tema siempre vigente, y de particular importancia, en relacién al
Derecho Sancionatorio, aunque no ingresaré en esta instancia al desarrollo del Derecho
Sancionatorio en materia aduanera, que es mi materia de especialidad, ya que pretendo
abordar consideraciones mas generales, sin perjuicio de algunas alusiones que realizaré
a lo largo de este trabajo.'

Mucho se ha escrito sobre el desbalance entre la Administracién y los Administrados,
desbalance que tiene sus fundamentos en los poderes necesarios para mantener en
funcionamiento al Estado, pero que debe tener como correlato el sistema de derechos y
garantias de estos ultimos.

En este punto, cabe acudir a lo puntualizado por Cajarville el sentido de que:

. el concepto de ‘garantias’ tienen sustancia juridica, pero valor instrumental:
las garantias se definen por su instrumentalidad. Frente a las situaciones juridicas
sustanciales, que valen por si mismas, las garantias valen porque sirven para asegurar
aquellas situaciones sustanciales. La instrumentalidad de las garantias consiste, o bien
en evitar que las situaciones sustanciales sean lesionadas, o bien en remediar una
situacion sustancial que efectivamente ha sido desconocida o lesionada. De manera
que las garantias tienen un valor reflejo, no valen por si mismas, valen por lo que
aseguran; y como tales, sin contingentes, variables, sustituibles (Cajarville, 2007, p.144).

Sin ser especialista en Derecho Administrativo ni Constitucional, y naturalmente
sin presumir en absoluto de serlo, reflexionando sobre ciertas decisiones que hacen a la
materia aduanera y que se replican en otras materias, entiendo ineludible compartir lo
que hoy entiendo constituye la garantia fundamental de los derechos de los administrados
frente a la Administracién Aduanera (y en general, frente a la Administracion Publica)
y de Justicia.

1  Respecto del Derecho Aduanero Sancionatorio, simplemente diré que, en definicién que hemos impulsado con el Dr. Andrés
Varela, el mismo designa al conjunto de normas y principios juridicos que regulan el poder punitivo del Estado, con la finalidad
de garantizar la preservacion y el restablecimiento del ordenamiento juridico en materia Aduanera, mediante la retribucién de
una sancién, salvaguardando —simultdneamente- las garantias de los sujetos a quienes se les impone. Asi, el Derecho Aduanero
Sancionatorio, contempla diversos dmbitos de ilicitud aduanera, de acuerdo a las conductas punibles y sus consecuencias,
pudiéndose distinguir el Derecho Aduanero Penal, el Derecho Aduanero Infraccional y el Derecho Aduanero Correccional, siendo
este tltimo el que tiene que ver con las diversas normas y principios que regulan y establecen el alcance del poder sancionatorio
de la Administracién Aduanera, respecto de las personas vinculadas a la actividad aduanera.(Figueredo y Varela 2022, p. 314)
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Ello es ni mas ni menos que la observancia y plena conciencia por parte de la
Administracion Publica y de Justicia, de los principios y deberes que aqui desarrollaremos.

Y es asi en tanto, desde que el Derecho es —al dia de hoy—aplicado por seres humanos,
la garantia de su efectiva aplicacion, serdn sus aplicadores.

Me propongo aqui reflexionar sobre la conciencia y el respeto al principio de Inocencia,
y la estricta sujecion —debida no sélo por parte de la Administracion, sino también
por la Justicia—, a los principios de Legalidad, Legalidad Objetiva e Imparcialidad
respectivamente, asi como los de Tutela Jurisdiccional y Administrativa efectivas. Y ello,
despojado de todo y cualquier sesgo, es lo que constituye la verdadera garantia de los
Derechos de los Administrados.

Referiré a los sesgos y prejuicios, en tanto, sin la conciencia de que la actividad
humana, en tanto tal, se nutre no sélo de experiencias vividas, sino también de “atajos”
en el razonamiento y por tanto, sin un esfuerzo activo y racional por combatirlos
y por motivar razonadamente y en el marco del derecho aplicable las resoluciones
—tanto administrativas como judiciales— es posible (y como posible que es, sucede en el
mundo de la realidad) que los principios que aqui desarrollamos, y las garantias de los
administrados resulten negadas.

Hoy, dela mano de prestigiosos autores, y nuevamente, sin pretender innovar en una
tematica sumamente desarrollada —pero en la que a mi juicio no se reflexiona lo suficiente
en la actividad diaria, y por tanto no es objeto de acciones concretas— pretendo motivar
ala reflexion, sobre la necesidad de revisar las conductas y los patrones de pensamiento
(que devienen en patrones de accion).

Unos patrones que sencillamente es necesario desterrar, en aras de la proteccion de
nuestro Estado de Derecho y del adecuado cumplimiento de los deberes, como modo
de que la nueva realidad sea la garantia de los derechos de los administrados por la
Administracién Publica y la Justicia.

Huelga decir que la tutela que se promueve, no implica que invariablemente se otorgue
sin mas la razén a los particulares o se los exima de sancién, sino que, simplemente
existan sanciones o condenas, cuando el derecho objetivo (que debe ser correcta e
imparcialmente interpretado, conforme a las reglas correspondientes) asi lo disponga,
y se hayan verificado efectivamente los presupuestos facticos que determinen las
consecuencias desfavorables que el ordenamiento juridico prevea. Y ello sin sesgos, sin
prejuicios, sin tendencias, que conlleven el desconocimiento de los preceptos normativos
ni de los principios que informan nuestro ordenamiento.

2. Los sesgos. Como decidimos. Los procesos de pensamiento.

El Dr. Lépez Rosetti, especialista en clinica médica y Cardi6logo, en su libro Equilibrio
(cuya lectura recomiendo particularmente, como punto de partida de ese “autoandlisis”
que propongo y que todos deberiamos realizar), explica desde un punto de vista cientifico
cdmo pensamos, sentimos y decidimos. En dicha obra, entre muchos otros temas que la
hacen valiosa, analiza los dos tipos de pensamiento y el modo en que deciden (Lépez
Rosetti, 2019, pp. 269-285).
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Asi, y siguiendo a Daniel Kahneman, explica, desde la cognicién, la forma en que
abordamos el conocimiento del mundo a través de un modo de pensamiento “rdpido”
y de otro modo de pensamiento “lento”.

Indica el profesional que el modo de pensamiento “rapido”, es al que acudimos de
manera continua y rutinaria, el que nos permite tomar continuas decisiones. Su mecénica
de funcionamiento es espontdnea, automatica, subconsciente, emocional, sin sensacion de
control voluntario y fundamentalmente rapido. Este modo de pensamiento es sumamente
econdmico, y no requiere practicamente ningtn esfuerzo.

Por su parte, el sistema de pensamiento “lento”, es el pensamiento racional y
l6gico, sobre el cual tenemos control voluntario. Es el modo al cual acudimos cuando
nos detenemos y prestamos atencién sobre un problema particular, reflexionamos
acabadamente sobre algo, comparamos conscientemente, acudimos al razonamiento
ordenado y sistematico, en definitiva, cuando pensamos racionalmente. Este sistema
requiere tiempo en el proceso de pensamiento, mayor energia y esfuerzo.

Ante la presencia de cualquier circunstancia en la cual debamos formular un juicio
o tomar una decisién, sobre todo si tenemos poca informacion, el sistema rdpido va a
acudir a “atajos” mentales para adoptar una decisién. Lo cierto, es que esta forma de
decidir estd influida por los Sesgos. Lopez Rosetti analiza varios, pero me interesa aqui
detenerme en uno: el sesgo de confirmacion, por la claridad con la que el mismo puede
apreciarse en algunos pronunciamientos.

Senala el autor:

Se trata de la condicion en la cual la persona presta atencion, selecciona y aprueba de modo
selectivo toda la informacién que confirma sus propios pensamientos o hipétesis, dejando
de lado y aun desmereciendo la informacién, alternativas, opiniones o pensamientos
diferentes ... incluso realiza una fuerte seleccién de los medios de informacioén, ... que
avalen su propio criterio y pensamiento (Lopez Rosetti, 2019, pp. 277-278).

En palabras de Nieva-Fenoll:

. el heuristico de anclaje y ajuste provoca una bateria de sesgos de lo mas
entretenidos, pues todos son muy facilmente identificables. El mas evidente es el
“sesgo de confirmacién”, que lleva al sujeto a creer que informaciones contrarias a su
opinién inicial, en realidad la confirman, esforzdndose el sujeto en ese ajuste de las
informaciones contradictorias. (Nieva-Fenoll, 2025, p. 390)

Es por ello que, en la vida cotidiana, es menester tener clara esta distincion y reconocer
las situaciones que requieren ineludiblemente de la aplicaciéon del tipo de pensamiento
“lento”, mas trabajoso y menos eficiente sin dudas, pero que minimiza las posibilidades
de error y de injusticia.

Couture, en su segundo mandamiento (de los Mandamientos del Abogado) nos
indica “PIENSA. El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando.” En su
desarrollo del concepto, recoge lo que hemos venido indicando, en el sentido de que el
pensar del abogado, no es pensamiento puro, ya que el derecho no es légica pura; su
pensar es, al mismo tiempo, inteligencia, intuicién, sensibilidad y accién. Asi, el autor
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confirma la complejidad de nuestro pensamiento (atin el pensamiento lento); y asi nos
trae nuevamente la reflexién sobre el modo en que los casos, y particularmente los que
involucran la aplicacién de sanciones a los administrados deben abordarse desde el punto
de vista cognitivo, por los responsables de analizar y tomar las decisiones (Couture,
1999, pp. 27-29).

(Porque traemos a colacién este tema? Pues porque si en el marco de un proceso
administrativo o judicial, no se incluye un adecuado anélisis racional de la situacion,
0 en asuntos que se repiten meramente se reiteran conclusiones previas, los sesgos y
prejuicios toman el control.

De este modo, las instancias de defensa del administrado/indagado, se convierten en
una garantia meramente formal que, por ser tal, se niega como verdadera garantia. Asi,
el mero hecho de “conferir vista”, no constituye una garantia, del mismo modo que no
lo es el “oir” una declaracién en una indagatoria, o brindar la oportunidad procesal de
contestar una acusacion fiscal, si no se reciben con apertura, se “escuchan”, y se atienden
debidamente los argumentos, en cuanto corresponda, sin prejuicios.

Veremos aqui que la adecuada aplicacién del derecho, requiere un profundo anélisis
del aplicador, al cual esta por otra parte obligado, de los hechos presentados y el derecho
aplicable y que, indudablemente, como parte del Derecho aplicable, se encuentran los
principios particulares de cada disciplina, los que rigen la actividad de los funcionarios
publicos e, indudablemente, los principios generales del derecho.

Como bien sefiala Soba, en anélisis de la valoracion de la prueba en via jurisdiccional;
pero con consideraciones trasladables a toda la actividad judicial y también de la
administracion publica:

Tan cercanos son el sesgo y el error que en el ambito de la estadistica se lo conceptualiza
como el error sistemdtico en el que se puede incurrir cuando al hacer muestreos o
ensayos se seleccionan o favorecen unas respuestas frente a otras ... (Soba Bracesco,
2024, p.39).

Y continda ilustrando el punto, en cita del reporte conocido como “Informe al
Presidente” (de los Estados Unidos de América), elaborado por el Consejo de Asesores
del Presidente en Ciencia y Tecnologia, en el cual se definen a los sesgos de la siguiente
forma:

(...) son los modos en que las percepciones y juicios humanos pueden alterarse por
factores distintos a los relevantes para la decision que se ha de tomar en un momento
dado. Incluye el ‘sesgo de contexto” por el que los individuos se ven influenciados por
informacién de contexto irrelevante; el ‘sesgo de confirmacion’ por el que los individuos
interpretan informacién, o buscan nueva evidencia, de modo tal que se adectie a las
creencias o asunciones preexistentes; y ‘evitar la disonancia cognitiva” por la que los
individuos son reacios a aceptar nueva informacién que sea inconsistente con sus
primeras conclusiones. (Soba Bracesco, 2024, p.39)

Tan relevante, presente y actual es el tema de los “sesgos”, que en reciente nota del
semanario Busqueda, la Directora del Centro de Estudios Judiciales del Uruguay (CEJU),
Dra. Verénica Scavone, se ha expresado al respecto.
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Informando que se ha incorporado a la formacién judicial un curso denominado “La
valoracion de la prueba en el proceso jurisdiccional. Los desafios frente a los estereotipos,
prejuicios y sesgos”, la Dra. Scavone fundamenta esta orientacion indicando “Los jueces
vivimos en una sociedad, estamos insertos y tenemos un conjunto de creencias”, pero
“es necesario desenmascararlas” para que los “sesgos y prejuicios no condicionen” al
emitir el fallo, para “dejarlos de lado” al momento de resolver en un proceso. Agrega la
profesional que esto es de suma importancia, ya que se vincula con la imparcialidad y
las sentencias (Scavone, 2025).

Estas afirmaciones, que por su fuente refieren exclusivamente a los Jueces, son
plenamente trasladables a la Administracion, cuando debe adoptar decisiones en
los procesos que sustancia®. Y tan trasladables son, que seria bueno que nuestra
Administracién Publica realizara ese proceso de revision, pues en tanto decisor, y muchas
veces “juez y parte”, se debe, y debe a la sociedad a la que sirve, el obrar con ecuanimidad
y garantizar todos y cada uno de los derechos de los particulares.

Para fundar el enfoque de hoy, y sin perjuicio de que es el cumplimiento del conjunto
de deberes de la Administracion Publica (en toda su extension), lo que constituye la
verdadera garantia de los Administrados frente a la Administracién y la Justicia, he
decidido abordar los principios de Inocencia, Legalidad Objetiva, Imparcialidad y Tutela
Jurisdiccional y Administrativa Efectiva. Ello, por considerar que los mismos, bien
aplicados, colocan en eje la actividad de la Administracion y de la Justicia, y terminan
erigiéndose en los pilares de la garantia de los Administrados frente a las mismas.

Asi, por la via de enfatizar los deberes de los aplicadores del Derecho, que entendemos
especialmente interpelados por estos principios, con los claros textos de las normas que
imponen el actuar debido, y de la mano de la doctrina y la neurociencia, es que concluyo
que, del resultado de esa interpelaciéon, que debe traducirse en una introspeccién de
los servidores ptblicos con base a las reglas de la ciencia, y también de acuerdo a la
conciencia, depende la garantia sustancial de los derechos de los Administrados.

3. Los principios

3.1. Introduccion general

Indica Carlos Delpiazzo (2024, p. 37) que, a esta altura del desarrollo del Derecho
Administrativo (y podriamos agregar, del Derecho en general), resulta innecesario
abundar en la importancia de los principios generales del Derecho.

Empero, unay otra vez, nos preguntamos ;es innecesario o es mas necesario que nunca
volver a ello para tenerlo presente? Y como nuestra respuesta es siempre afirmativa, si se
repasan nuestros trabajos doctrinarios, siempre volvemos a la cuestion de los principios.

2 En particular, en derecho aduanero, cobra especial relevancia el precepto, ya que la Administraciéon Aduanera —Direcciéon
Nacional de Aduanas y Poder Ejecutivo en via jerarquica— decide no s6lo en procedimientos administrativos de la mas diversa
indole, sino también en materia de infracciones administrativas eventualmente cometidas por personas vinculadas a la actividad
aduanera (despachantes de aduana, importadores, exportadores, titulares de Depésitos Aduaneros, usuarios de Zona Franca,
transportistas, etc.) reguladas por los articulos 41 a 43 del Cédigo Aduanero, ley 19.276 y normas reglamentarias, con la posibilidad
de imposicion de sanciones que pueden llegar a la inhabilitacion, y también en la infraccion de la Contravencién, regulada por
el articulo 200 del Cédigo Aduanero y normas reglamentarias.
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Tal como sefiala Gabriel Delpiazzo:

Los principios generales del Derecho son ... la atmdsfera en que se desarrolla la vida
juridica, el oxigeno que respiran las normas y que penetra por tanto en su interpretacion
como su propia aplicacién, que han de ajustarse necesariamente a ellos; lo cual explica
que tales principios informen las normas y que la Administracién esté sometida no
solo a la ley, sino también al Derecho, y si tales principios inspiran la norma habitante
que atribuye una potestad a la Administracion, esa potestad ha de actuarse conforme
a las exigencias de los principios. (Delpiazzo, 2009, p. 21)

No parece nunca suficiente el énfasis que podamos hacer en los principios generales
del derecho y particulares de la actividad administrativa, por cuanto, en la actividad
diaria de la Administracién, los mismos resultan difuminados por el cimulo de normas
que regulan la actividad de los particulares y de la propia Administracién, y que impiden
ver el “bosque”, siendo éste el sistema juridico todo, con base en los principios generales,
que son los que deben informar la actividad de la Administracion Pudblica y que, como
hemos visto, constituyen regla de derecho en nuestro pais, tal como emerge con total
claridad de los articulos 72 y 332 de nuestra Constitucion Nacional.?

En sentido de la necesidad de énfasis, como sefiala Carlos Delpiazzo, el articulo 40,
literal c) del Cédigo Contencioso Administrativo - Ley 20.333 de 11/9/2024 (en adelante,
el “CCA”) en disposicion reiterativa de normas previas, los considera expresamente
“regla de Derecho”, en los términos del articulo 309 de la Constitucién* y por tanto, sus
violaciones, seran procesables ante los Juzgados de los Contencioso Administrativo y
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo’.

En palabras del autor:

... cabe entender por principios generales de Derecho aquellos ‘soportes primarios
estructurales del sistema entero del ordenamiento juridico” que participan de lo que
Maurice Hauriou llamé la ‘supralegalidad constitucional” para poner de manifiesto
su maxima jerarquia como fuente formal, directa y primaria, aunque no escrita, del
Derecho Administrativo.

Si bien los principios no se presentan habitualmente con la estructura tipica de una
regla de Derecho, ninguna duda puede existir acerca de que revisten el caricter de
tal no sélo por el reconocimiento positivo que viene de sefialarse sino porque seria

3 Sobre estas normas: Correa Freitas, R. (2004). Constituciéon de la Reptblica Oriental del Uruguay, actualizada, anotada y

concordada.

4 El Articulo 309 de la Constitucion de la Reptblica prevé: “El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo conocera de las

demandas de nulidad de actos administrativos definitivos, cumplidos por la Administracion, en el ejercicio de sus funciones,

contrarios a una regla de derecho o con desviacion de poder.

La jurisdiccién del Tribunal comprendera también los actos administrativos definitivos emanados de los demas érganos del

Estado, de los Gobiernos Departamentales, de los Entes Auténomos y de los Servicios Descentralizados.

La acci6én de nulidad sélo podra ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo, personal y legitimo, violado o

lesionado por el acto administrativo.” (Destacado nuestro).

5 El Articulo 40 del CCA prevé: “(Alcance). - En particular, y sin que ello importe una enumeracion taxativa, se consideran

objeto de la accién de nulidad:

a) Los actos administrativos dictados con desviacién, abuso o exceso de poder, o con violacién de una regla de Derecho,
considerandose tal, todo principio de derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual.

b) Los que sean separables de los contratos administrativos.

) Los que se hayan dictado durante la vigencia de la relacion estatutaria que vincula al 6rgano estatal con el funcionario ptblico
sujeto a su autoridad, relativos a cualquier clase de reclamo referente a la materia regulada por ella, asi estos sean de indole
puramente econémica.

d) Los que, respondiendo a una consulta, manifiesten el criterio de la Administracién sobre el Derecho aplicable en el caso
concreto.” (Destacado nuestro).
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ontolégicamente absurdo y l6gicamente contradictorio que siendo principios generales
s6lo se apliquen sino hay texto, sino que los textos deben estar de acuerdo a los principios
y los principios de acuerdo a la naturaleza de las cosas.

En el sentido de lo que indicAbamos previamente, termina diciendo el autor:

Aun cuando los principios generales no requieren de su incorporacién al Derecho
positivo porque valen en si mismos, es valor entendido que su reconocimiento —ya
que no consagracién— por normas positivas tiene un valor pedagogico indudable en
orden de su aplicacién practica (Delpiazzo, 2024, pp. 37-38).

Es con esta afirmacién practica, que nos abocamos aqui a desarrollar principios que
entendemos fundamentales, y las normas que en esa funcién “pedagodgica”, seiialada
por el referido autor, garantizan su observancia y tutela, y atin més, tornan la misma,
en deberes concretos para los funcionarios ptblicos y es asi, en tanto sin ello, no existe
garantia de los derechos de los administrados.

Como indica Duran Martinez (2007, pp. 133-134):

1. Esa legalidad presidida por los principios generales de derecho que derivan de
la persona humana, con sus derechos y deberes (porque no hay que olvidar que de
la naturaleza humana también surgen deberes en virtud de su dimensién social y
trascendente), determina el derecho administrativo, o sea lo justo administrativo.

2. Esa justa distribuciéon no configura una graciosa dadiva paternalista, puesto que el
hacer obras de caridad no es el fin del Estado ...

3. Esa justa distribucién responde a esos derechos fundamentales, no es un regalo,
sino algo debido al hombre, no al hombre abstracto, sino al concreto, a todos, y a cada
uno en particular.

4. Pero esa justa distribucioén responde también a la razén de ser de la administracion.
La administracion es parte del Estado o de la correspondiente organizacién politica de
la sociedad ... Asi, como esa organizacién tiene por fin el bien comtn, ese es también el
fin de la administracién ... El bien comtin es el medio necesario para el pleno desarrollo
de la persona humana en su triple dimensién, individual, social y trascendente. No
coincide por cierto con el bien del Estado y ni con el de la administracion, pero ese bien
del Estado y el de la administracion no pueden ser incompatibles con el bien comtn,
puesto que a él estan finalizados.

3.2. Principios y deberes fundamentales de cuya observancia deriva en
la garantia de los derechos de los administrados.

a. Inocencia:

Interesa particularmente iniciar esta revision con el principio de inocencia, en tanto su
reconocimiento como punto de partida es basico en todos los casos en que esté el juego
el andlisis de un presunto incumplimiento por parte de los administrados. Ausente ello,
existe tierra fértil para lo contrario, esto es, la presuncion de culpabilidad de todo aquél
seflalado en primer lugar como presunto responsable de un incumplimiento o infraccién.
Asi, el tener presente este principio basico, permite abrir la puerta para la consecucion de
los otros principios que aqui sefialaremos, sin perjuicio de los demds, cuya observancia
constituye la garantia bésica de los derechos de los administrados.
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El principio o estado de inocencia, ha sido estudiado principalmente en materia penal,
pero con consideraciones todas aplicables al derecho sancionatorio en general.

Asi, podemos sefialar su fuente constitucional —también ligada a los principios de
Legalidad y Debido Proceso, entre otros— en los articulos 7, 10 y 12 de la Constitucién.®

Este principio, constituye no sélo la base constitucional para otro principio también
fundamental, el de seguridad juridica, sino como sustento mismo del Estado de Derecho.

En este sentido, entendemos con Ferrajoli (1995, pp. 549 y 550) que:

Este principio fundamental de civilidad es el fruto de una opcién garantista a favor de
la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad del algin
culpable. Al cuerpo social le basta que los culpables sean generalmente castigados ...
pero es su mayor interés que todos los inocentes sin excepcion estén protegidos. Es
ésta la opcién en la que Montesquieu fundé el nexo entre libertad y seguridad de los
ciudadanos: ‘la libertad politica consiste en la seguridad o al menos en la conviccién
que se tiene de la propia seguridad’ y ‘dicha seguridad no se ve nunca tan atacada
como en las acusaciones ptublicas o privadas; de modo que cuando inocencia de los
ciudadanos no estd asegurada, tampoco lo esta su libertad’. En consecuencia —si es
verdad que los derechos de los ciudadanos estan amenazados no sélo por los delitos
sino también por las penas arbitrarias— la presuncién de inocencia no es s6lo una
garantia de libertad y de verdad, sino también una garantia de seguridad o si se quiere
de defensa social: de esa seguridad especifica ofrecida por el estado de derecho y que
se expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia y de esa especifica defensa
que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo. ... Cada vez que un imputado inocente
tiene razén para temer a un juez, quiere decir que éste se halla fuera de la l6gica del
estado de derecho ....

En el mismo sentido y analizando el régimen infraccional de la Reptuiblica Argentina,
Alais (2011, p. 107), ha indicado:

... nadie puede ser condenado sin ser culpable, principio que rige igualmente en
materia tributaria, en donde la accién punible tiene que estar atribuida tanto objetiva
como subjetivamente. También se ha sefialado, sobre el particular, que se debe partir
del estado de inocencia para poder reprimir a quien resulte culpable. La base del
Derecho penal liberal, que tiene rango constitucional, es la presuncién de inocencia.

Y maés adelante:

... el estado de duda para que juegue como causal absolutoria tiene que ser razonable
acerca de la comision de la infraccion, es decir, depende de una pauta valorativa que
se formara a partir de los elementos, pruebas y circunstancias que se presentaron en
el sumario acerca de la infraccion o de la actuaciéon puntual del imputado.

6 Elarticulo 7 de la Constitucion de la Reptblica establece: “Los habitantes de la Reptiblica tienen derecho a ser protegidos en
el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a
las leyes que se establecieren por razones de interés general.”

Por su parte, el articulo 10 reza: “Las acciones privadas de las personas que de ningtin modo atacan el orden ptiblico ni perjudican
a un tercero, estan exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de la Reptiblica sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

Finalmente, el articulo 12, prevé: “Nadie puede ser penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal.”
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La razonabilidad opera como una pauta valorativa dirigida al juzgador, quien, en su
fuero intimo, con todos los elementos colectados, en caso de que tenga dudas en orden
a la responsabilidad del supuesto infractor debe absolver conforme a la preeminencia
e importancia que tiene el principio de inocencia. (Alais, 2011, pp. 108-109).

En la recta observancia de este principio, todo analisis juridico de hechos, orientado a
determinar la presunta responsabilidad de un sujeto por una conducta —que debe estar
prestablecida en una norma de rango legal, con arreglo al principio de legalidad-y la
aplicabilidad de las consecuencias pertinentes, en el grado en que correspondan (principio
de proporcionalidad), debe partir de un total ascetismo, sin preconceptos ni prejuicios
hacia el o los sujetos cuya conducta estd en anélisis. Si algtin “sesgo” impregna dicho
razonamiento, el mismo no deberia ser otro que, considerar al o los sujetos en cuestion
como inocentes.

Sélo el razonamiento mds puro, y por ende no orientado en lo previo a culpabilizar,
podra determinar la aplicaciéon de las normas y procedimientos en vigencia, de modo
que constituyan una verdadera garantia del debido proceso para quienes estan sujetos
al mismo.

b. Legalidad objetiva:

El segundo principio que entendemos de la mayor importancia, en tanto recuerda a
la Administracion su razén de ser y, sin dudas, que bien aplicado permite combatir la
existencia de sesgos del pensamiento, a la vez que la busqueda del verdadero sentido
de las normas que en cada caso corresponde aplicar, es el de Legalidad Objetiva.

El profesor Rotondo, ha definido este principio como la “Sumisién de la Administraciéon
al Derecho”. (Rotondo, 2009, pp. 21 y 22)

Asi, ha indicado que:

Durante la época del estado absoluto se lleg6 a dar una sumision parcial al Derecho
a través de la teoria del Fisco, concebido como el "sujeto del patrimonio estatal
y de los derechos econémicos, que se consideraba como una persona al lado del
Estado’ (Forsthoff). Ese ‘lado’ del Estado se regulaba por el Derecho civil y podia ser
responsabilizado ante la justicia, a diferencia de la actuaciéon dominada por el poder
publico que quedaba fuera del Derecho.

La referida teoria mantuvo proyecciones durante el siglo XIX con la distincién entre
actos de gestion y de autoridad, la cual, en ocasiones, reaparece dadas las multiples
formas de actuacién del Estado contemporaneo.

La sumisién total de los actos del Estado y de su administracién al Derecho se hizo
efectiva:

a) mediante la aplicacién de la ley comuin (common law), en iguales condiciones que
los particulares: sistema inglés conocido como el de “rule of law”, el cual ha tenido,
sin embargo, un desarrollo hacia el siguiente sistema;

b) mediante la aplicacion de una ley especial, el sistema del “régimen administrativo”,
caracterizado por establecer para el Estado prerrogativas exorbitantes para que pueda
cumplir sus cometidos de interés general y, a la vez, encauzar el ejercicio del poder
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—formalmente y por su fin— reconociendo garantias especiales para el administrado,
las que hacen posible la responsabilidad del estado y el control de la juridicidad de
sus actos.

Como también sefiala Rotondo en su obra, el Estado cumple diversas funciones
juridicas, esto es, diversos modos juridicos del ejercicio de sus cometidos. Asi, estd
desarrolla bésicamente la funcién legislativa, la funcién jurisdiccional, la funcién
administrativa, por lo que todas ellas, resultan sujetas a la normativa vigente.

En el mismo sentido, Cajarville (2007, pp. 155 y 156), ha puntualizado que:

La Administracién existe para servir con objetividad los intereses generales con
sometimiento pleno al Derecho objetivo. Esa es su razon de ser, el fin que justifica su
existencia. Este principio rige por ello toda la actividad de la Administracién, y por
supuesto también la instrumental en que consiste el procedimiento administrativo ...

Sila Administracién debe servir el interés general, y para ello se le confieren poderes
y se le atribuyen cometidos cuyo cumplimiento es un deber, entonces debe impulsar
por silos procedimientos necesarios para ejercer esos poderes con sometimiento pleno
al Derecho.

Rotondo en su obra, analizando el principio de Legalidad Objetiva, que en ese
momento se encontraba consagrado en el articulo 2 del Decreto 500/991, que regula la
actuacion de la Administracién Publica, indicaba que el procedimiento administrativo
es objetivo ya que tiende a la protecciéon del administrado y también “a la defensa de la
norma juridica objetiva, con el fin de mantener el imperio de la legalidad y justicia en el
funcionamiento administrativo”; existiendo interés ptblico en su correcta sustanciacion.
(Rotondo, 2009, pp. 337 y 338)

Segun Cajarville, el precepto contenido en el acépite del articulo 2 del Decreto 500/991,
proclama el principio de Legalidad Objetiva, al decir que “La Administracién Piblica
debe servir con objetividad los interese generales con sometimiento pleno al Derecho”.

Indica el autor — vinculando el principio de Legalidad Objetiva al de Finalidad, que:

El principio de legalidad objetiva lleva implicito en si mismo el principio de
finalidad. Ademas de la determinacion del supuesto de hecho y de la consecuencia
juridica, contenido de toda norma juridica, aquéllas que refieren a la actuacion de la
Administracion sefialan el fin a que su actividad debe tender. Ese fin debido puede
estar explicitamente establecido en las normas en cuestion, pero con més frecuencia
aparecerd solo implicitamente; en todo caso, la delimitacién del fin debido es una
cuestion de interpretacion o integracion de la norma de competencia ... siendo asi, la
actuacion en pos del fin debido y la idoneidad (cuali y cuantitativa) de lo dispuesto
para lograrlo, son aspectos de la adecuacion de la accion administrativa, a la ‘regla de
derecho’. (Cajarville, 2007, 188-190).

Actualmente, el principio de Legalidad Objetiva, tiene consagracion legal expresa, en
el articulo 4 del CCA, ubicado en el capitulo de “Normas generales”. Dicha norma, que
en cuanto nos interesa reproduce las disposiciones del Decreto 500/991, reza:
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(Principios rectores de la actuacién administrativa).- Las Administraciones ptblicas
procuraran en todos los casos servir con objetividad al interés general, con sometimiento
pleno a la regla de Derecho y ajustando su actuacion a los siguientes principios, sin
que la enumeracién tenga cardcter taxativo:

a) tutela administrativa efectiva; b) legalidad objetiva; c) impulsién de oficio; d) verdad
material; e) economia, celeridad y eficacia; f) informalismo en favor del administrado;
g) flexibilidad y ausencia de ritualismo; h) trascendencia; i) debido procedimiento;
j) duracién razonable; k) imparcialidad; 1) contradictorio integral; m) buena fe; n)
motivaciéon de las decisiones; fi) gratuidad; o) interdicciéon de la arbitrariedad; p)
transparencia; y q) razonabilidad.

Sobre este principio ha indicado Carlos Delpiazzo:

Este principio subraya y enfatiza el concepto de que todo el accionar de la Administracién
debe estar sometido al respecto del ordenamiento juridico en su integralidad, tal como
lo destaca el encabezamiento ... al enfatizar el deber de servir con objetividad a los
intereses generales con sometimiento pleno al Derecho; en ello radica su razén de ser
y una de las bases del Estado de Derecho.

Por imperio de la legalidad objetiva, se explica que el procedimiento administrativo
tenga caracter instructorio (en el sentido de que debe ser impulsado por la
Administracién), que prime la verdad material por oposicion a la verdad formal ...,
que deba darse amplia oportunidad de defensa al administrado, que las decisiones
de la Administracion estén adecuadamente motivadas y, en general, que ésta acttie
con apego al Derecho y a las exigencias de la buena administracién”(Delpiazzo, 2024,

pp- 54y 55).

El autor, en comentario del principio de interdiccién de la arbitrariedad, contenido
en el literal o) del articulo citado, explicita conceptos que tienen que ver con el principio
que aqui se comenta.

Asi, senala:

... con palabras de Francisco Bauza, ... “un hombre no es propiamente libre cuando
hace lo que quiere, sino cuando quiere lo que debe, puesto que la libertad no se refiere
al hacer, sino al querer. Y hace falta que la voluntad esté muy libre para aplicarse al
deber que, a veces, no coincide con el gusto, ni con el capricho, ni con la comodidad
ni con el interés’.

También la Administracién debe querer lo que debe, pero no porque sea libre sino
porque se encuentra en una situaciéon de sujecion derivada de que carece de existencia
sustantiva y s6lo se justifica en funcién del cumplimiento de su fin: el logro del bien
comun. Como bien se ha dicho, la discrecionalidad no proporciona a la Administracion
libertad alguna ni la posibilidad de hacer lo que quiera, sino que siempre esta
‘juridicamente vinculada’.

No puede ser de otra manera por cuanto la libertad no es propia de la Administracion,
en funcién de su naturaleza servicial y vicarial, de su ser para otros, a fin de que
todos los integrantes a la que ella se debe puedan alcanzar sus fines propios ... Por
eso, discrecionalidad no significa libertad de eleccién ya que la administracién no
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elige libremente una opcién determinada, sino que, en virtud de su sometimiento al
principio de juridicidad, debe orientarse segtin los parametros establecidos en la regla
de Derecho y en su mandato de actuacion. (Delpiazzo, 2024, p. 69)

Sin perjuicio de la consagracion legal del principio de Legalidad Objetiva que rige
la actividad administrativa, no puede dejar de sefialarse que el mismo esta consagrado
expresamente como deber en normas de la mayor importancia, por cuanto rigen la
actividad de los funcionarios ptublicos.

Efectivamente, nos interesa presentar las bases normativas de los deberes aqui
sefialados, para destacar que los mismos resultan deberes concretos, exigidos por normas
expresas a todos y cada uno de los funcionarios ptblicos y, en caso de no ser observados,
o resultar contravenidos mediante actos u omisiones, podréan ser cuestionados, en primer
lugar, frente a la propia administracion y eventualmente, ante la jurisdiccion contencioso
administrativa y, de comprobarse su ilegitimidad, anulados.

Ello, sin perjuicio de otras acciones que pudieran derivarse en cada caso, como por
ejemplo de la responsabilidad administrativa del o los funcionarios incumplidores.

En este sentido, corresponde enfatizar las disposiciones de la Ley de Etica de la Funcion
Publica No. 19.823 de 18/09/2019.

Dicha norma se aplica con caracter general, a todos los funcionarios ptblicos,
entendiéndose por tales, segtin el articulo 2 delanorma: “... toda persona que, cualquiera
sea la forma juridica de vinculacién con la entidad respectiva, desempefie funciéon publica
a titulo oneroso o gratuito, permanente o temporaria, en cualquier persona de derecho
publico estatal y no estatal”.

En cuanto al ambito orgéanico de aplicacion, por disposicion de su articulo 3, la Ley
es aplicable a los funcionarios publicos que se desempefien en: A) Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial; B) Tribunal de Cuentas; C) Corte Electoral; D) Tribunal
de lo Contencioso Administrativo; E) Gobiernos Departamentales; F) Entes Auténomos
y Servicios Descentralizados (Fiscalia General de la Nacién); G) En general, todos los
organismos, servicios o entidades estatales, asi como las personas de derecho ptblico
no estatal.

El articulo 5 de la referida norma, explicita el deber de Legalidad Objetiva indicando:

Articulo 5. (Principios y valores organizacionales). - El ejercicio de la funcién publica
estard regido por un conjunto de principios fundamentales y valores organizacionales,
partiendo de la base de que los funcionarios estan al servicio de la Nacién y no de
una fraccién politica, y que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para
el funcionario, debiendo servir con imparcialidad al interés general.

A su vez, en relacion al interés publico se expresa, con una elocuencia destacable, en
el articulo 6:

Articulo 6. (Interés Publico). - El funcionario ptblico debe actuar en todo momento en
consideracion del interés publico, conforme con las normas dictadas por los 6rganos
competentes, de acuerdo con las reglas expresadas en la Constitucién de la Reptiblica
(articulo 82).

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. 71-94 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



FLAVIA FIGUEREDO - GARANTIAS DE LOS DERECHOS DE LOS ADMINISTRADOS FRENTE A LA ADMINISTRACION ADUANERA Y DE JUSTICIA

El interés publico se expresa, entre otras manifestaciones, en la satisfaccion de
necesidades colectivas de manera regular y continua, en la buena fe en el ejercicio
del poder, en la imparcialidad de las decisiones adoptadas, en el desempefio de las
atribuciones y obligaciones funcionales, en la rectitud de su ejercicio y en la idonea
administracion de los recursos publicos.

La satisfaccion de necesidades colectivas debe ser compatible con la proteccion de los
derechos individuales, los inherentes a la personalidad humana o los que se deriven
de la forma republicana de gobierno.

Como vemos, la norma consagra el interés general como norte de la actividad de
los funcionarios publicos, pero mandatando que nada en la defensa del mismo, puede
implicar la vulneracién de los derechos individuales de los Administrados. Tal balance
debe ser garantizado por los funcionarios ptblicos, en cada una de sus actuaciones.

Mas alla de la actividad administrativa, en la cual también estdn comprendidos los
representantes del Ministerio Ptblico y Fiscal —que intervienen en cuanto nos interesa
no solo en los procesos penales sino también en los procesos por infraccional aduanero—
existe una disposicion expresa que rige la actividad de la Fiscalia General de la Nacién,
que impone la objetividad (vale decir, la ausencia de sesgos).

Asi el Articulo 10 de la Ley 19.483 de 5/1/2017 (Ley Organica de la Fiscalia General
de la Nacién), que expresa: “(Principio de objetividad).- La Fiscalia General de la Nacién
propenderd a la aplicacion justa de la ley y al ejercicio racional y ponderado del poder
penal del Estado.”

En este sentido, y como ha indicado Moénaco (en consideracién trasladable a los
Fiscales cuando acttan en el proceso por infraccional aduanero):

Los profesores Santiago Martinez y Leonel Gonzélez, sostienen que, a diferencia del
Juez imparcial, que se sittia por fuera de las partes, los Fiscales investigan los hechos
delictivos con legalidad objetiva. El Fiscal si bien titular de promover la accion penal
... lo hace desde el punto de vista del ‘interés general’ y por eso esta obligado a la
objetividad y la verdad.

Julio Maier sostiene que el persecutor penal oficial tiene ‘el deber de averiguar la verdad
también a favor del imputado, de tal manera que el principio de objetividad y defensa
de la legalidad lo autoriza al fiscal a pedir el sobreseimiento o requerir la absolucién
del imputado, e incluso interponer recurso en su favor, si asi se desprendiera de su
trabajo de investigaciéon.” (Ménaco Aguiar, 2020, pp. 93 y 94).

Resulta pues, que el principio de Legalidad Objetiva constituye no sélo un principio
general de la Actividad Administrativa, sino un mandato concreto a los funcionarios
publicos que han de llevar a cabo los procedimientos administrativos, o tener incluso
intervencién en la actividad judicial en la cual se dilucidan acciones por infracciones
(como las Aduaneras) o delitos.

Un mandato que determina una orden de actuacién que observada en si misma,
importa cumplir con otros principios. De este modo, el cumplimiento de la norma
objetiva, con tutela del interés general, pero con la absoluta garantia de los derechos de
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los particulares, como venimos sosteniendo a lo largo del presente trabajo es, a nuestro
juicio la tinica y real garantia de los derechos de los particulares.

Claro que la garantia tltima es el Poder Judicial, el que, actuando con imparcialidad,
es el que imparte la verdadera justicia para los administrados (ello sin perjuicio de la
necesidad de combatir los Sesgos como previamente se ha indicado). Empero, las normas
citadas, imponen a los funcionarios publicos en la via administrativa, el actuar conforme
a estos principios y también a los Fiscales, el no perseguir causas cuando la norma
objetiva asi lo imponga y la actuacién correcta, determinard en términos de tiempo, si
las garantias se han consagrado efectivamente o no.

Es la actuacién en esa “primera linea” y en el momento oportuno, lo que constituye la
unica real garantia, por cuanto, el transcurso del tiempo que puede insumir un proceso
jurisdiccional, los costos de una debida defensa y la incertidumbre que la indefinicién
genera, en si mismo constituye una negacién de tales garantias.

En los casos en que la actuacién debida no se verifica, afortunadamente, existe la
garantia del Poder Judicial, aunque el particular no deberia sufrir la zozobra de transcurrir
procedimientos o procesos administrativos o judiciales, toda vez que la recta y correcta
actuacion de los funcionarios publicos no lo hiciera necesario.

Asi, el desbalance entre la Administracion y los Administrados —que va mucho mas
alla del necesario para que el Estado ejerza su poder de imperio y que se traduce en
las circunstancias que venimos explicitando’- se hace patente toda vez que cualquier
funcionario ptblico no observa los principios y deberes que rigen su actuacion, en base
al cabal cumplimiento de la norma, despojado de sesgos y tendencias; y toda vez que
lo que se exige a los Administrados, no tiene su correlato en la revision de la conducta
de la propia Administracion.

Es por ello que una y otra vez propugnamos este auto examen de la Administracién,
ya que el constante ejercicio del poder de imperio no debe hacer perder de vista la razén
de ser de su existencia.

c. Imparcialidad

El principio de imparcialidad, que de la mano de los que vienen de explicitarse, integra
anuestro juicio esa bateria basica de principios-mandatos, que efectivizados constituyen
la verdadera garantia de los derechos de los administrados, rige no s6lo para la actividad
jurisdiccional, sino también para la actividad administrativa.

Asi, el recientemente aprobado CCA en su articulo 3 recoge los principios de igualdad
e imparcialidad en relacién a la justicia administrativa, entre otros. Asi, dicha norma reza:

Articulo 3. (Principios rectores de los procesos jurisdiccionales contencioso
administrativos).- Los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa actuardn
con ajuste a los siguientes principios, sin que la enumeracion tenga cardcter taxativo: a)
tutela jurisdiccional efectiva; b) debido proceso; c) universalidad de acceso al proceso;
d) iniciativa de parte; e) igualdad de partes; f) contradiccién: g) imparcialidad; h)
duracién razonable; i) publicidad; y j) buena fe procesal.

7 Yenotras desarrolladas con detalle por Gabriel Delpiazzo en la obra citada (sin perjuicio de algunas modificaciones normativas
posteriores que deben tenerse en cuenta por cuanto tienen relevancia en algunos de los aspectos desarrollados por el autor).
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Con respecto a la igualdad, con su habitual claridad y agudeza, Carlos Delpiazzo
indica:

En el caso de la Justicia Administrativa, es imprescindible no perder de vista que
el administrado demandante normalmente se encuentra en una situacion de cierta
inferioridad frente a los poderosos entes estatales demandados, lo que debe conducir
en la normativa y en su interpretacion a compensar esa desigualdad de base. Tan sélo
a via de ejemplo, piénsese que en la mayoria de los casos la prueba que necesita el
actor se encuentra en poder de su contraparte, formando parte de los antecedentes
administrativos. (Delpiazzo, 2024, p. 44)

Interesa también su desarrollo con relacién a la actividad judicial, en tanto verdadero
tercero en caso de conflicto entre la Administracion y el Administrado no sélo en los casos
de jurisdiccién contencioso-administrativa, sino también en &mbitos civiles y, en cuanto
hace a nuestra especialidad, particularmente en lo que tiene que ver con el Infraccional
Aduanero y por su relevancia en cuanto se relaciona con el resto de los principios aqui
desarrollados.

En este sentido, Abal ha indicado:

Las més importantes reglas generales (“principios”) que pueden caracterizar a nuestro
Derecho positivo en cuanto a la organizacién de los tribunales, son precisamente las
que establecen que ellos deben ser tanto imparciales como independientes. ..

La imparcialidad (que refiere a la “imparcialidad estructural”, sefialada por Barrios
De Angelis...), indica que el sujeto no debe tener un interés especifico en el objeto del
proceso ... Y ello porque cuando un sujeto tiene objetivamente interés en el resultado
del proceso, no resultdndole objetivamente indiferente el que se haga o no lugar la
pretension, naturalmente (aun cuando no necesariamente en forma consciente) estara
subjetivamente inclinado a favorecer la posicién que proteja mas su propio interés.

En cuanto a la independencia (que refiere a la “imparcialidad funcional” sefialada
por el mismo Barrios de Angelis ...), implica que aun cuando el sujeto no tenga un
interés especifico en el objeto del proceso, de todas formas no debe estar sujeto a
instrucciones ni presiones de especie alguna de otros sujetos (que si podrian carecer
de imparcialidad)... (Abal Oliu, 2001, pp. 211 y 212).

El autor entiende que en general se respetan estos principios, aunque sefiala que:

... ello no es exactamente asi cuando el Estado —ademas de ser Tribunal- es parte
del proceso. Esto ultimo ocurre muy a menudo: en los procesos donde se pretende
la aplicacion de una pena, o el cobro de tributos impagos, o la anulacién de actos
administrativos y, en general, en todo proceso donde el Estado es actor o demandado
(0, mads ampliamente, donde el Estado es un sujeto implicado con los intereses objetivos
del proceso).

Indica asimismo que existen elementos que pretenden asegurar la imparcialidad del
Tribunal, tales como la carrera judicial, la permanencia en el cargo y en general todo un

estatuto dirigido a que los jueces sean lo mas independientes posible del mismo Estado.
(Abal Oliu, 2001, pp. 218-220).
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Respecto de la imparcialidad en la valoracion de la prueba, Soba ha sefialado:

No puede ser un juez imparcial en la aplicacion del derecho y parcial en las cuestiones
facticas o en las probatorias (mas alld de lo complejo que puede resultar separar lo
factico delojuridico). No puede ser un juez imparcial que deja actuar sin autocontrol a
los estereotipos, prejuicios y /o sesgos. Como se comporta frente a todo esto es relevante.

Lo llamativo es, quizas, que ya entrados en el siglo veintiuno tengamos que insistir en
estas cuestiones, cuando, en puridad, ya han sido dichas, incluso por procedimentalistas
o procesalistas clasicos. Amodo de ejemplo, en Uruguay, Gallinal (1922, p.25) expresaba
que la imparcialidad es el resultado, a la vez, de la inteligencia y de la moralidad y
que: ‘hay que evitar los prejuicios, o sea las opiniones preconcebidas, adoptadas sin
examen. Es necesario revisarlas, investigar su origen y su razén de ser’. Como se puede
leer, el autor no se quedaba en evitar los prejuicios, afiadia que era necesario revisarlos
y hasta investigarlos....

Entiendo a la imparcialidad tanto como punto de partida institucional, necesario para
llevar a cabo de determinada manera la actividad intelectual-racional de valoracion,
como una aspiracion o ideal por el cual hay que trabajar tanto en el camino que lleva
a la decisiéon como en la decisiéon misma. (Soba Bracesco, 2024, p.45)

El anélisis del autor, en la obra aqui citada, no se limita al diagnéstico de la situacién,
sino que realiza propuestas practicas, orientadas hacia la actividad de los jueces, pero que
entendemos resultan plenamente trasladables a la Administracién Publica para realizar
adecuados diagnodsticos de sesgos o prejuicios que puedan existir y para asegurar la
imparcialidad de los decisores.

Con caracter general, en cuanto al tipo de ejercicio que se requiere sefiala:

Lo que aquise plantea ... es generar herramientas para examinar y controlar criticamente
las creencias, los juicios subyacentes que estan detrds de factores que no son racionales,
o no son enteramente racionales, pero pueden impactar en la decisién. Algo similar ha
expresado Nieva Fenoll ... cuando ha sefialado que el juez tiene que ser consciente de
los prejuicios que pueden afectar su comportamiento, al tiempo que reconoce que no
es nada facil en tanto requiere una dosis altisima de sinceridad y autoconocimiento.
Precisamente, creo que es posible trabajar en rasgos actitudinales como aquéllos que se
generan en torno a la sinceridad, la transparencia, el autoconocimiento. Se trata de un
trabajo que hay que encarar mas alld de casos concretos, por medio de la capacitacion y
otras herramientas que serdn mencionadas mds adelante (como las guias o de chequeo
o checklist).

Se podria entender que lo que se propone no es en puridad juridico, sino que seria
algo asi como la realizacion de ejercicios reflexivos de autoconciencia y/o regulacién
emocional. La reflexién —a partir de la inteligencia o de la razén- para reconocer y
comprender estereotipos, prejuicios, sesgos, las propias emociones, evaluando su
justificacién. En algunos casos este tipo de reflexiéon puede derivar en identificar un
prejuicio o estereotipo negativo, en otros casos podria contribuir a una mayor empatia,
lo que a su vez podria significar una mejor comprension de argumentos facticos,
probatorios y juridicos de las partes. (Soba Brasesco, 2024, p. 60)

Con los prestigiosos autores antes citados, nos permitimos enfatizar que, —sin
perjuicio de las garantias “objetivas” de imparcialidad sefialadas més arriba por Abal,
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o las herramientas que el Poder Judicial pueda otorgar a través de la formacion- la
imparcialidad e independencia del Juez y su actuacién en consonancia con los principios
aqui desarrollados, y con caracter general, de aquellas normas y principios que
constituyen la integralidad de nuestro ordenamiento, dependera siempre y en tltima
instancia, de su condicidén moral, en tanto conciencia de sus deberes.

El deber de imparcialidad sefialado se ve extendido, por disposicion legal expresa (y
antes en normas reglamentarias), a los funcionarios de la Administracién Publica. Asi,
el mismo surge expresamente de los articulos 7 y 18 de la ley 19.823 previamente citada,
cuyos alcances hemos desarrollado més arriba.

En efecto, el articulo 7 de dicha norma reza:

Articulo 7. (Principios rectores).- Los funcionarios ptiblicos observaran los principios
de respeto, imparcialidad, objetividad y buena fe, rectitud e idoneidad y evitaran toda
conducta que importe un abuso, exceso o desviacion de poder, y el uso indebido de
su cargo o su intervencién en asuntos que puedan beneficiarlos econémicamente o
beneficiar a personas relacionadas directamente con ellos.

Por su parte, el articulo 18 de la norma, concretamente sobre la Imparcialidad indica:

Articulo 18: (Imparcialidad).- El funcionario ptblico debe ejercer sus atribuciones
con imparcialidad, lo que significa conferir igualdad de tratamiento en igualdad de
situaciones a los demds agentes de la Administracién y a todas las personas a que
refiera o se dirija su actividad publica.

Dicha imparcialidad comprende el deber de evitar cualquier tratamiento preferencial,
discriminacién o abuso del poder o de la autoridad hacia cualquier persona o grupo
de personas con quienes su actividad ptblica se relacione.

Los funcionarios deberan excusarse de intervenir o podran ser recusados cuando
medie cualquier circunstancia que pueda afectar su imparcialidad, estando a lo que
resuelva su jerarca.

En relacion a estas normas, Fuentes ha sefialado que:

El interés publico de la Administracion estd subordinado al interés general vy, al
apreciar esos intereses, la Administracién debe actuar con imparcialidad. Ademads,
la Administracién debe ser imparcial ante los distintos intereses parciales en juego.
... la Administracién debe ser imparcial, aunque en el procedimiento en juego esté el
interés general. El estado de Derecho impone esa solucion. De la misma manera debe
actuar en el conflicto entre dos particulares ... (Fuentes, 2020, p.79)

Compartimos con el autor citado, que el deber de imparcialidad es mucho més que el
deber de excusarse de los funcionarios publicos que puedan tener intereses particulares en
un determinado asunto, o la posibilidad de recusacion. Es el deber de actuar conforme al
interés general —que surge del sistema juridico vigente— o en la tutela del sistema juridico
vigente, y con arreglo al derecho positivo. La imparcialidad pues, se consagra también,
y a nuestro juicio antes que, en cualquier otra faceta, en la recta y correcta interpretacion
(conforme a las reglas vigentes de interpretacién de las normas juridicas) y aplicacién
del derecho vigente.
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Dicho deber de imparcialidad, surge ademads del articulo 4 del CCA, el que, entre los
deberes de la Administracién Pblica, sefiala el de Imparcialidad. Carlos Delpiazzo, en
comentario del articulo indicado sefiala:

Asegurar la imparcialidad es una exigencia de justicia natural, por lo que no debe
extrafar que este principio propio de la funcién jurisdiccional, impere igualmente en
el &mbito administrativo...

Por lo tanto, este principio alcanza y obliga no sélo a la Administracién como tal
sino también a las personas —sean funcionarios ptiblicos 0 no— que acttian en el
procedimiento administrativo.

Respecto a la Administracion, es evidente que ella no podra ser imparcial en todo lo
relativo al interés comtin al que “debe servir con objetividad” (segtin el acdpite del art.
4° del CCA) por ser su gestora-. Pero, en cambio, debera serlo respecto de todo otro
interés, sea de partido, grupo, fraccién o persona.

En cuanto a las personas actuantes, estén o no sometidas a jerarquia, deberan guardar
imparcialidad en los conflictos que puedan suscitarse entre intereses particulares (ya
que no frente al superior interés ptblico) que puedan plantearse o estar involucrados
en el procedimiento administrativo (Delpiazzo, 2024, p. 62).

Alo que indica el autor, debemos agregar que al interés ptblico se lo sirve en su clara
expresion normativa (entendiendo por expresiéon normativa aquélla que incluye las
normas y principios generales del derecho y particulares de cada area o disciplina), con
anclaje en el principio de Legalidad Objetiva, desarrollado més arriba. Y efectuamos esta
aclaracion, en tanto los diversos aspectos que llenan de contenido al “interés” ptblico,
no son otros que los expresados en nuestro sistema juridico, en su integralidad.

d. La tutela administrativa y jurisdiccional efectiva

De la mano de los articulos 3 y 4 del CCA y, una vez mas con Carlos Delpiazzo,
ratificamos lo que es nuestra propuesta de desarrollo y nuestra conclusion.

Asi como la enunciacién principal en ambas normas que enumeran los principios
generales de los procedimientos jurisdiccionales y administrativos, comienza con la
tutela efectiva ya sea por la justicia o por la administracién encabezando con este deber el
listado de principios que se detallan, resulta claro para nosotros que, la tinica real garantia
de los derechos de los individuales, es la efectiva tutela por los aplicadores del derecho.

Con mayor propiedad, Carlos Delpiazzo (2024, pp. 39 y 40) ha sefialado, en comentario
del articulo 3 del CCA antes citado:

Aunque el orden en que se exponen los principios carece de transcendencia juridica
(los primeros no tienen mas valor y fuerza que los siguientes), es destacable que el
legislador haya querido explicitar el reconocimiento de la tutela jurisdiccional efectiva
para encabezar la némina de los elegidos.

Es facilmente constatable que la general responsabilidad de quienes invisten poder
en el Estado no es cierta si no se dispone de instrumentos eficaces para hacerla valer.
En efecto, la vigencia efectiva del principio de legalidad impone la existencia de un
conjunto de mecanismos de control a través de los cuales pueda asegurarse eficazmente
el sometimiento de la Administracion al sistema normativo. De lo contrario, dicho
principio quedaria en simple declaracién programatica.
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Maés alld del simple derecho a la jurisdiccion, el principio de la tutela jurisdiccional
efectiva implica la universalidad del control jurisdiccional del Estado o la justiciabilidad
plenaria y universal, es decir, sin excepciones en el sentido de que cualquier acto o
conducta, positiva o negativa, de la Administraciéon y de sus funcionarios puede
ser sometida al enjuiciamiento por parte de 6rganos jurisdiccionales, a instancia
de cualquier persona o entidad a quienes dichos actos o conductas lesionen en sus
derechos o intereses.

En este mismo sentido, y en forma previa a la vigencia del CCA, Agustin Delpiazzo,
enfatizando la relevancia del principio de Tutela Jurisdiccional Efectiva frente a la
Administracién, apuntaba:

... el principio de tutela jurisdiccional efectiva adquiere especial relevancia frente a la
Administracién, tanto desde un punto de vista subjetivo como objetivo.

Desde un enfoque subjetivo, siendo que el Estado y todos sus 6rganos, funciones,
cometidos y medios (materiales y humanos) estén al servicio de la persona humana y
sus derechos fundamentales, se impone como un derecho de todo particular el eficaz
restablecimiento de su situacion juridica frente a cualquier lesion sufrida a causa del
actuar administrativo.

En tal sentido, ‘no es concebible un Estado de Derecho sin un sistema de justicia
que garantice la tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos, frente a las
arbitrariedades de la Administracién’, es decir, la ‘tutela jurisdiccional de la posicién
juridica del administrado’.

Desde un enfoque objetivo, la tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion
exige la presencia de instrumentos que aseguren su plena sumisién a la regla de
Derecho, permitan su sometimiento a la Justicia en condiciones de igualdad con el
administrado y garanticen su responsabilidad cuando se demuestre en dicho &mbito
el apartamiento del orden juridico. (Delpiazzo, 2009, pp. 48 y 49).

En paralelismo con el articulo 3 del CCA antes referido, el articulo 4 (Principios
Rectores de la Actividad Administrativa), inicia la némina con la tutela administrativa.
Como indica Carlos Delpiazzo, histéricamente y con el transcurso del tiempo la doctrina
ha trasladado al &mbito del procedimiento administrativo, los derechos y garantias
propios del control jurisdiccional.

Nos permitimos sefialar que tal traslado es por demds fundamental en cuanto con
caracter general, —pero muy particularmente cuando se trata de la Administraciéon
en funcién recaudatoria de tributos, o con potestad disciplinaria frente a los sujetos
que actdan frente a ella, como sucede en la materia Aduanera—, muchas veces la
Administracién (siempre en via administrativa y sin perjuicio de la revisién jurisdiccional
que pueda existir), obra en calidad de “juez y parte”, como bien sefialara Abal en la
opinién previamente citada.

Es por ello que este principio, es y debe ser, como indica Delpiazzo:

un principio sustancial del obrar estatal, de acuerdo con el cual es deber juridicamente
exigible de la Administracion publica asegurar, en todas sus actuaciones, la posibilidad
real, concreta y sin excepciones del goce efectivo de los derechos fundamentales de la
persona, en forma expedita.”
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Como bien se ha dicho, ‘la realizacion de la tutela administrativa efectiva se concreta,
a su vez, en otros derechos. A saber , el derecho de peticion, el derecho de acceso al
expediente, el derecho a ofrecer y producir pruebas, el derecho a la defensa, el derecho
a abogado, el derecho a la tutela cautelar, el derecho a un formalismo atenuado, el
derecho a la resolucién en plazo razonable, el derecho a una resolucién fundada en la
que se consideren las razones aducidas por los ciudadanos, el derecho a interponer
recursos ante el superior jerarquico al que dict6 el acto, el derecho al acceso a los
recurso administrativos’.

Enrigor, para que el control de quienes estan investidos de poder sea realmente integral,
la tutela debe ser efectiva tanto en el ambito jurisdiccional como administrativo ...
(Delpiazzo, 2024, pp. 53 y 54).

Entendemos que la enumeraciéon de elementos que garantizan la efectiva tutela
administrativa realizada previamente no resulta en absoluto superabundante, y que
debe ser enfatizada y reiterada en cada oportunidad.

Ello, por cuanto la evidente prevalencia de sesgos en los aplicadores de las normas
y la aplicacién mecanica de las mismas —fundamentalmente de las normas en materia
sancionatoria—, determinan, muchas veces que las garantias resulten ser “formales”, y
que en sustancia no se atienda a su real consecucion.

Cambiar por: A modo de ejemplo, constituyen distorsiones a esta efectiva tutela,
las determinaciones de presuntos incumplimientos en base exclusivamente a formas,
desatendiendo la verdad material de las situaciones en analisis; la omision en el anélisis de
los argumentos presentados por los particulares y por ende su contradiccion fundada —con
lo cual las garantias de la “vista” o la posibilidad de interponer recursos administrativos
termina resultando una garantia meramente formal y no sustancial—; la falta de analisis
de adecuacion tipica en casos en que existen tipos infraccionales, etc.?

Estas situaciones ya no deberian verificarse a esta altura del desarrollo del Derecho
y, sobre todo, de nuestro Estado de Derecho y, pudiendo ser erradicadas, mediante el
necesario esfuerzo (que implica nada mas ni nada menos que el cumplimiento a cabalidad
de deberes establecidos en normas vigentes) deben ser atendidas.

4. A modo de conclusion

Luego de los desarrollos efectuados, entiendo que lo expresado se resume en la
natural conclusién de que, la garantia de los derechos de los administrados, tanto en
via administrativa como en via jurisdiccional, termina siendo siempre y en definitiva, la
condicién moral del aplicador del derecho, en el sentido de conciencia de sus deberes,

8  Enmateria de sancionatorio aduanero, los 41 a 43 del Cédigo Aduanero de la Reptiblica Oriental del Uruguay, ley 19.276 de
19/9/2014 (CAROU), regulan las infracciones administrativas de las Personas Vinculadas a la Actividad Aduanera. A su vez,
los articulos 200 y siguientes del CAROU, regulan las infracciones aduaneras. El articulo 200, regula la infraccion aduanera de
Contravencion, la cual se sustancia en via administrativa (con eventual accion anulatoria frente a los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo), y los articulos 201 y siguientes, regulan las infracciones de Diferencia, Defraudacién, Defraudacién de Valor,
Desvio de Exoneraciones, Contrabando y Adquisicion, recepcion y posesién de mercaderia objeto de contrabando, las que deben
sustanciarse —ausente reconocimiento o acuerdo de pago administrativo en los casos en que ello es posible de acuerdo al articulo
217 del CAROU- en via jurisdiccional.
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y la correccion de su proceder, el cual conforme a la normativa vigente, es uno de sus
deberes principales.

El cumplimiento de estos deberes, puede verse distorsionado por la existencia de
sesgos, que llegan a determinar incluso el apartamiento de los claros textos de las
normas, y de las adecuadas técnicas de interpretacion de las mismas. A este respecto,
en la preparacion de este trabajo, he advertido que este tema, que me inquieta, sigue
siendo hoy una inquietud de la mejor doctrina administrativista y procesal, por lo que,
sin dudas, es un tema a trabajar.

Es por ello que las iniciativas de los expertos deben ser seguidas, acompafiadas y
difundidas y el “hablar” de los aspectos que pueden ser mejorados en la practica del
Derecho, es un buen comienzo para lo que en definitiva modifica realidades, que es el
“hacer”, ya que, en todos los aspectos de nuestra vida, somos lo que hacemos.

De alli esta invitacion a la reflexién, y a la puesta en préactica de las necesarias
herramientas de autoexamen, como punto de partida de la revisiéon no sélo de las
normas y principios que informan y ordenan nuestro sistema juridico, sino también de
los deberes no funcionales y mas atin, profundamente humanos.

En tiempos de Inteligencia Artificial, y sin perjuicio de la utilizacién de la misma
como herramienta, entiendo, con buena parte de los sectores doctrinarios que hoy en
dia estudian la aplicaciéon de la inteligencia artificial a distintas dreas de actividad, y en
particular al derecho, que los valores de nuestra condiciéon humana, y nuestra condiciéon
moral, son lo que nos diferencia de las referidas herramientas’ y hoy, méas que nunca,
necesitan ser honrados.
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Arbitraje laboral: su irresolucion jurisprudencial
y el rol del precedente en el derecho uruguayo

Resumen: El presente estudio tiene por objeto, primero, relevar la posicién actual de los cuatro turnos
del Tribunal de Apelaciones del Trabajo y de la Suprema Corte de Justicia respecto del arbitraje laboral.
Entendemos que un andlisis de estas caracteristicas ya reviste utilidad por si mismo, dado que es hasta hoy
inexistente en la doctrina nacional. En segundo lugar, en buena medida habida cuenta de los resultados
que se constatan -en ciertos casos un total desconocimiento en Alzada de la doctrina emanante de la
Suprema Corte- se efectla un estudio de la institucion del precedente en dos jurisdicciones civilistas -la
Republica Argentina y el Estado de Luisiana- y en nuestro pais, donde se evidencia que el cumplimiento
de las sentencias emanantes del Maximo Tribunal es un imperativo también en paises civilistas, a diferencia
de lo que ocurre en el Uruguay. De ahi se concluye que (i) la irresolucién de esta tematica genera una
incertidumbre y desigualdad juridica de proporciones, de naturaleza altamente inconveniente, y que (i) un
fortalecimiento del rol de la Suprema Corte, reformulando el recurso de casacién haciéndolo mas similar
al certiorari norteamericano o argentino podria remediar este problema y tener consecuencias positivas
para el ordenamiento juridico en su conjunto.

Palabras clave: Arbitraje, arbitraje laboral, precedente, casacion, certiorari
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PABLO PEREIRA BRAUSE - ARBITRAJE LABORAL: SU IRRESOLUCION JURISPRUDENCIAL
Y EL ROL DEL PRECEDENTE EN EL DERECHO URUGUAYO

Labor arbitration: its jurisprudential irresolution and the
role of precedent in Uruguayan law

Abstract: The purpose of this paper is, first, to survey the current position of the four chambers of the
Court of Appeals for Labor Matters and the Supreme Court of Justice with regards to labor arbitration.
We believe that an analysis of that nature is useful in itself, given that to date it has never been carried out.
Secondly, and largely due to the conclusions of the first chapter -in some cases a total disregard at the
appellate level of the Supreme Court’s case law- an analysis of the concept of precedent is carried out,
encompassing two civil law jurisdictions -Argentina and the State of Louisiana- and our own country, which
shows that compliance with the rulings of the Supreme Court is also an imperative in civil law countries,
unlike what occurs in Uruguay. From that we conclude that (i) the failure to solve this issue creates a highly
inconvenient legal uncertainty and inequality, and that (ii) a strengthening of the Supreme Court’s role,
reshaping the scope of the cassation appeal, resembling it to the American or Argentine certiorari, could
address this problem and yield positive consequences for the legal system as a whole.

Keywords: Arbitration, labor arbitration, precedent, cassation, certiorari

Arbitragem trabalhista: sua irresolucao jurisprudencial e
o rol do precedente na lei uruguaia

Resumo: O objetivo deste estudo é, em primeiro lugar, fazer um estudo da posigao atual dos quatro turnos
da Corte de Apelagao do Trabalho e da Suprema Corte de Justica com relagdo a arbitragem trabalhista.
Acreditamos que uma analise dessa natureza é Util por si s6, tendo em vista que ela ndo existe até o momento
na doutrina nacional. Em segundo lugar, tendo em vista os resultados encontrados - em certos casos, uma
total desconsideracao da doutrina da Suprema Corte pelos tribunais de apelagao -, é feito um estudo do
instituto do precedente em duas jurisdicdes civis - a Republica Argentina e o Estado da Louisiana - e em
nosso pais, onde fica evidente que o cumprimento das decisées da Alta Corte também é um imperativo nos
paises civis, ao contrario do que acontece no Uruguai. A partir disso, pode-se concluir que (i) a irresolucao
dessa questdo gera incerteza juridica e desigualdade de proporcdes altamente inconvenientes, e que (ii)
um fortalecimento do papel da Suprema Corte, reformulando o recurso de cassacdo para torna-lo mais
semelhante ao certiorari americano ou argentino, poderia aliviar esse problema e ter consequéncias
positivas para o sistema juridico como um todo.

Palavras-chave: Arbitragem, arbitragem trabalhista, precedente, cassagao, certiorari
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1. Introduccion. La larga polémica en nuestro medio acerca
de arbitrabilidad de los conflictos individuales de trabajo

El objeto del presente estudio es echar luz sobre un fenémeno que a nuestro juicio
no ha sido comentado con la trascendencia que merece. Nos referimos a la desconexiéon
existente entre la Suprema Corte de Justicia y ciertos turnos del Tribunal de Apelaciones
del Trabajo respecto a la admisibilidad del arbitraje como medio de solucién de conflictos
individuales de trabajo. A través de ello, nos proponemos también analizar el rol cumplido
por el precedente en nuestro ordenamiento juridico y en el derecho comparado en paises
civilistas.

Para ello, en primera instancia se relevard la larga polémica que el fenémeno del
arbitraje laboral ha suscitado en nuestro medio. Este tema, ademas de su naturaleza
controvertida, se caracteriza por su constante desarrollo, en buena medida impulsado por
las nuevas formas de contratacion laboral, convirtiéndolo en un fenémeno dindmico y no
estatico. Posteriormente, se expondran las mas recientes resoluciones jurisprudenciales
que han recaido sobre el asunto, analizando las emanadas de la Suprema Corte y cada
turno del tribunal individualmente, de forma de identificar las posiciones de cada
colegiado. En particular se pondré foco en la divergencia presente entre la corriente
jurisprudencial pacifica de la Suprema Corte habilitando este mecanismo y lo sostenido
en contrario por parte de los Tribunales de Apelaciones del Trabajo, en muchos casos
ignorando los argumentos y fundamentos esgrimidos por la Corte.

Munidos de estos hechos facticos, estudiaremos el rol que cumple el precedente
jurisprudencial en paises que no se rigen por el common law, donde es fuente formal
del derecho, sino en jurisdicciones civilistas, donde, como se verd, desempefia un rol
trascendental en defensa de la estabilidad y previsibilidad juridica, salvaguardando la
igualdad ante la ley, componente inexorable del Estado de Derecho. Demostraremos
cédmo en otros paises civilistas, las Cortes Supremas reivindican para si su legitimo rol
de intérprete méximo de la Constitucion y de las leyes dictadas en su consecuencia, no
teniendo reparos en anular sentencias de tribunales inferiores que desoigan su doctrina
pacifica sobre los temas mas diversos.

Por dltimo, relevaremos las —escasas— referencias al precedente jurisprudencial en
el derecho uruguayo, finalizando con una conclusién en la cual desde ya anticipamos
nuestra opinion en principio favorable a la adopcién de este instituto por nuestro sistema
judicial, con las salvedades que se desarrollaran.

1.1 La admisibilidad del arbitraje en la resolucion de conflictos
individuales de trabajo!

Lejos resulta del objeto de este estudio llevar a cabo un andlisis holistico acerca de la
admisibilidad del arbitraje para la resolucion de conflictos individuales de trabajo, tematica
a la que otros y maés prestigiosos autores se han abocado. Si resulta de recibo realizar un
somero repaso por el instituto y los argumentos a favor y en contra del mismo, dado que seran
justamente en torno a los cuales giraran las sentencias que comentaremos seguidamente.

1 Los fundamentos de este apartado ya fueron expuestos en otro trabajo de mi autoria, El proyecto de ley de arbitraje doméstico:
una reforma impostergable (Pereira Brause, 2022, pp. 105 y ss.).
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La base de toda discusion, antes de entrar en interpretaciones, debe ser el derecho
positivo. De esta forma, el articulo 472.2 del Cédigo General del Proceso dispone que
“Toda contienda individual o colectiva, podra ser sometida por las partes a resolucién
de un tribunal arbitral, salvo expresa disposicion legal en contrario”?, mientras que el
articulo 476 agrega “INo pueden someterse a proceso arbitral las cuestiones respecto a
las cuales esta prohibida la transaccién.”

Habida cuenta de que el cédigo de rito no define el concepto de transaccién, se hace
necesario acudir al Cédigo Civil, cuyo articulo 2147 establece que “es un contrato por el
cual, haciéndose reciprocas concesiones, terminan los contrayentes un litigio pendiente
o precaven un litigio eventual.”

Pla Rodriguez, indiscutido maestro del Derecho Laboral, postul6 en su Curso la
validez de la transaccidén en materia laboral, basado en “dos razones fundamentales. La
primera, de caracter tedrico, porque la transaccién, supone trocar un derecho litigioso o
dudoso por un beneficio concreto y cierto (...) La segunda, de caracter préctico, porque
como la transaccion es bilateral no significa sacrificar gratuitamente ningtn derecho”
(1990, p. 52).

Por tanto, vemos que en principio nada obsta a la resolucién mediante arbitraje de
los conflictos individuales de trabajo. La propia Organizacién Internacional del Trabajo,
cuyas recomendaciones son ampliamente acogidas como doctrina mas recibida, admiti6
ya en 1951 el arbitraje en materia laboral, mediante su Recomendacién 92.

Referencia ineludible en este punto resulta un trabajo publicado por el profesor
Pereira Campos en el afio 1995, en el cual, hace ya tres décadas y contrariamente a la
opinién imperante del momento, argumenté también en favor de la arbitrabilidad de
los conflictos individuales de trabajo (pp. 531 y ss.).

Con posterioridad, desde la doctrina se aleg6 que, siendo la materia laboral de orden
publico, esto es, irrenunciable, la misma no podia ser extraida de la justicia estatal. Dicha
postura encierra a nuestro juicio un error conceptual, por cuanto los arbitros tienen
obligacion de actuar conforme a derecho, y un apartamiento de ello es justamente causal
de nulidad del laudo. Como ha dicho Pereira Campos, “una cosa es renunciar a someter
la resolucién de un conflicto a la jurisdicciéon de los jueces estatales para someterlo a
arbitraje y, otra cosa, muy distinta, renunciar a la aplicacién de las normas laborales”
(1995, p. 543).

Avpartir de la promulgacién de la Ley 18.572 en el afio 2009, se sumaron los argumentos
adicionales en contra de la arbitrabilidad de los conflictos individuales de trabajo: (i)
la gratuidad en favor del trabajador, supuestamente irrealizable en el arbitraje, (ii) la
inmediacion, supuestamente solo concebible ante un juez ordinario, (iii) que por tratarse
de una ley posterior, invalidaria lo dispuesto por las leyes anteriores (esto es, el art. 472
del CGP), (iv) que, a partir de dicha ley, el proceso laboral pasé a estar regulado de forma
auténoma e independiente, siéndole inaplicables las disposiciones generales del CGP, y

2 Esdable detenerse en el uso de la palabra “expresa”. Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia en su Sentencia 596 /17 (relevada
infra) hizo especial énfasis en ella, en especial para desestimar los argumentos que postulaban que la Ley 18.572 tacitamente
excluy6 a la materia laboral del arbitraje.

3 “Siun conflicto ha sido sometido al arbitraje, con el consentimiento de todas las partes interesadas, para su solucion final,
deberia estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras dure el procedimiento de
arbitraje y para que acepten el laudo arbitral.”
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(v) que los “principios” del Derecho Laboral hacen inaplicable al arbitraje como método
de resolucién de disputas laborales.*

Sin perjuicio de que en nuestra opinién y en la de destacados exponentes de la doctrina
y lajurisprudencia (incluyendo la propia Suprema Corte de Justicia, en Sentencia 596 /17
analizada infra) estos argumentos no eran ébice para desestimar la aplicacién del arbitraje
a conflictos individuales de trabajo ante la existencia de una cldusula arbitral validamente
celebrada, en el transcurso del afio 2024 ocurrié un hecho por demaés relevante que no
ha sido hasta la fecha tenido en consideracién por doctrina y jurisprudencia.

En efecto, al promulgarse la Ley 20.257, que reform¢ integramente el marco aplicable
al arbitraje nacional -no solamente el doméstico por la aplicaciéon de muchas de sus
normas en subsidio a arbitrajes internacionales— se incorpor6 al articulo 477 del CGP un
segundo inciso que postula que, “la naturaleza de orden ptblico de una norma juridica
no impide resolver el conflicto a través del proceso arbitral, pero, en tal caso, no serd
valido pactar el arbitraje por equidad.”

Consideramos que esta modificacion, de naturaleza absolutamente insoslayable,
deberia colaborar a cerrar la discusion respecto a la aplicacion del arbitraje a la materia
laboral, y a todas aquellas de orden ptiblico en las cuales no esté prohibida la transaccién.

2. El estado de situacion actual: ultimos pronunciamientos
de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal de
Apelaciones del Trabajo en materia de arbitraje laboral

2.1 Suprema Corte de Justicia

Es de destacar que la Suprema Corte ha seguido en los tltimos tiempos una linea
consistente que bien podria denominarse de jurisprudencia pacifica en lo que respecta
al arbitraje en materia laboral. Seguidamente se relevaran las sentencias 38/10, 596/17,
considerada un verdadero “leading case” en la materia, y las més recientes 911/23 y
536/25, todas ellas marcadamente pro-arbitraje.

2.1.1. Sentencia 38/10

Esta sentencia, que tuvo menor repercusiéon que la 596/17 que se comentara
seguidamente, resulta de gran valor dado que es la primera en la cual la Corte amparo el
arbitraje en materia laboral con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 18.572.°

4  Esta linea argumental es comun a los detractores del arbitraje laboral. Véanse por ejemplo la disidencia a la Sentencia
596/17 de la Suprema Corte (infra) y la nota al fallo de Garmendia (2018). Ermida ya en el afio 1983 se habia opuesto al arbitraje
laboral, aunque por considerarlo “inconveniente” y porque, segtin él, llevaria a la derogacién de los principios protector y de
irrenunciabilidad (p. 25). Entendemos que el tiempo ha demostrado que estos argumentos no se condicen con la realidad.
Sobre la frecuente invocacion de que los ‘principios’ del Derecho Laboral invalidarian la resolucion de conflictos individuales de
trabajo mediante arbitraje, como bien ha dicho la doctrina, ellos no son mas que “reglas generales o principios cuya enunciacién
precisa no existe y cuyo contenido y alcance es en todo caso a menudo discutido inclusive por los propios especialistas del
Derecho Laboral” (Abal, 2010, p. 51).

5  Se ha localizado al menos una sentencia adicional de la Corte en que se refiere al arbitraje laboral —aunque de forma mas
somera, y antes de la promulgacién de la Ley 18.572-, la 106/006. Dicha sentencia concedio el exequatur de un laudo arbitral
extranjero que resolvié un conflicto individual de trabajo, notando que la materia era plenamente arbitrable y que no contravenia
el Orden Ptblico Internacional de la Reptblica.
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Enla misma, tramitada como causa diplomatica de competencia originaria de la Corte
por ser la demandada una organizacion internacional, comparecié un ex empleado, cuyo
contrato incluia una cldusula arbitral, reclamando el cobro de créditos laborales.

En su pronunciamiento, la Corte se declar6 incompetente habida cuenta de la prérroga
de jurisdiccion operada por la cldusula arbitral. La Corporaciéon fundamenté que:

no se advierte que hayan sido vulnerados principios de orden ptblico internacional
de la Republica, en virtud de que la materia sobre la que recae el proceso es arbitrable
—art. 476 C.G.P. s6lo excluye del proceso arbitral las cuestiones respecto a las cuales esté
prohibida la transaccién— por lo que puede entenderse suficientemente cumplido el
requerimiento exigido por el art. 472 del mismo cuerpo normativo, que establece que
toda contienda individual o colectiva, podra ser sometida por las partes a resolucion
de un Tribunal arbitral.

De esta manera, concluy6 que:

ante la clausula compromisoria contenida en el referido instrumento, que establece un
mecanismo especial para la solucién de controversias, la que se adoptara respetando
los requerimientos establecidos por el legislador para su procedencia, corresponde que
la Corporacion se declare inhibida de continuar entendiendo en esta causa, derivando
ala reclamante a ocurrir a la respectiva jurisdiccion especial, debiendo clausurarse los
procedimientos.

2.1.2. Sentencia 596/17

La Sentencia 596/17 fue la primera vez en que la Suprema Corte tuvo oportunidad
de pronunciarse explicitamente sobre el arbitraje laboral, y tiene el valor adicional de
haberlo hecho mediante una sentencia razonada, que estudia a fondo el asunto, junto
con una disidencia también exhaustiva, que resumen en un tinico texto las dos posturas
existentes sobre esta materia.

En necesaria sintesis, el caso gir6é en torno a un reclamo laboral efectuado por dos
miembros del cuerpo técnico del Club Nacional de Futbol, cuyo contrato de trabajo
incorporaba por referencia una clausula arbitral. En primera instancia se hizo lugar a
la demanda, mientras que en alzada el Tribunal de Apelaciones del Trabajo (“TAT”)
de Segundo Turno revoco la sentencia, amparando la excepcién de incompetencia.®
Interpuesto el recurso de casacién, fue desestimado por la Suprema Corte en el fallo
que nos convoca.

La mayoria de la Corte (Hounie, Chediak, Martinez (r)) comenzé destacando la “alta
opinabilidad del tema a resolver.” En primer término, rebati6 el clasico argumento anti-
arbitraje laboral, profusamente repetido, que sostiene que el cardcter de orden publico de
la normativa laboral veda su extraccion del fuero ordinario: “el cardcter imperativo, la
indisponibilidad y los principios que gobiernan el derecho del trabajo, tampoco resulta
incompatible con el proceso arbitral”, agregando:

La cldusula compromisoria y la consecuente aplicacion del proceso arbitral, en forma
alguna implica la renuncia por parte del trabajador a la tutela de las normas laborales

6  Esta decision, también ‘pro-arbitraje’, sera comentada infra.
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y, menos aun, a los principios que las sustentan, desde que los arbitros estaran
indefectiblemente sujetos a dicho marco legal.

En segundo lugar, la Corte abord¢ la critica de que, incluso si el arbitraje laboral
fuera tedricamente vélido, habria quedado vedado posteriormente por la Ley 18.572.
Consider¢ a ésta también infundada, dado que el articulo segundo de dicha ley “se limita
a establecer cuédles son los juzgados competentes para entender en una determinada
materia; empero, de ello, en forma alguna, puede extraerse que la solucién legislativa
impida a las partes someter sus conflictos a un tribunal arbitral.”

Por dltimo, y sin perjuicio de tratarse de una muy completa sentencia, cuya lectura
integra es altamente recomendable, es dable destacar el rechazo del también repetido
argumento de que el ‘bloque de constitucionalidad’ vedaria al arbitraje laboral. La Corte
con claridad sostiene:

no existiendo ‘norma expresa’ que prohiba su aplicacién, no corresponde recurrir a
soluciones pretendidamente ‘implicitas’ y abrogatorias del art. 472 del CGP. En todo
caso, no basta con la invocaciéon del bloque de constitucionalidad para desaplicar
una norma en el caso concreto. Para ello es necesario promover un proceso de
inconstitucionalidad.

Concluye la Corte: “los tinicos limites al arbitraje son los que acotan la autonomia
de las partes, esto es, las cuestiones indisponibles segtin la Ley, lo que no es transable.””

2.1.3. Sentencia 911/23

El caso que culminé en esta sentencia lleg6 a la Corte en casacién planteada por la
co-demandada AGESIC, en un litigio entablado inicialmente por un grupo de
proveedores —profesionales universitarios— ligados contractualmente por un contrato
de arrendamiento de servicios, que incluia una cldusula arbitral. Los mismos accionaron
pretendiendo el pago de diversos rubros laborales. En primera instancia se acogi6 la
excepcion de falta de jurisdiccion, que fue luego revocada en alzada por el TAT de Tercer
Turno.® El recurso de casacién finalmente fue amparado, anuldndose la sentencia recurrida
en cuanto habia desestimado la excepcién de falta de jurisdiccion.

En lo concerniente al arbitraje laboral, la Corte hizo remisién expresa in extenso a su
Sentencia 596/17, con el valor adicional de que esta vez se pleg6 de forma undnime a
la doctrina de ella emanante.

La Corte asi concluy6 que:

a juicio de este Colegiado le asiste razén a la recurrente en cuanto a la falta de
jurisdiccion del Poder Judicial para entender en la demanda promovida por dichos
co-accionantes. En efecto, en virtud de la clausula arbitral acordada, la jurisdiccién
corresponde a los tribunales arbitrales.

7  Estasentencia conté con una disidencia firmada por los ministros Pérez Manrique y Rossi (integrante por sorteo) que postul6
la imposibilidad de aplicar el arbitraje a la resolucion de conflictos individuales de trabajo, siguiendo en lineas generales los
argumentos anti-arbitraje laboral que se relevan en detalle infra.

8 Sentencia ‘anti-arbitraje” que serd relevada en la seccion correspondiente.
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2.1.4. Sentencia 536/25

En mayo de 2025, cuando el presente articulo se encontraba préximo a publicarse,
la Suprema Corte volvid a emitir una importante sentencia sobre la materia que nos
convoca, que amerita su inclusién en este estudio.

Dicho caso, una demanda laboral incoada por un chofer de aplicaciones, llegé a
la Corte en casacion alzandose la parte demandada no contra la desestimacién de la
excepcion de falta de jurisdiccién sino contra la determinacién de existencia de relacién
laboral hecha por el TAT de Segundo Turno. Es dable destacar que, en primera instancia,
el Juzgado Letrado de Trabajo de 15° Turno habia desestimado la existencia de relacién
laboral, lo que fue sin embargo revocado en Alzada, quedando asi cumplido el requisito
de sentencias contradictorias para el acceso a casacion.

Curiosamente, la parte demandada, si bien inicialmente habia interpuesto la excepcién
de falta de jurisdiccion —por la existencia de una cldusula arbitral en el contrato firmado
con la actora— que fue desestimada en primera instancia, no apel6 este extremo en Alzada
(motivo por el cual el fallo del TAT (436/2024) no se encuentra incluido en la seccién
correspondiente infra) ni lo incluyé como agravio al momento de interponer el recurso
de casacion.

Sin embargo, la Suprema Corte, por unanimidad, apelando a su jurisprudencia relativa
al relevamiento de oficio de presupuestos procesales, facultad que no resulta conmovida
por la existencia de dos sentencias coincidentes sobre dicho extremo, declaro la falta de
jurisdiccién del Poder Judicial para entender en el tema, anul6 la sentencia impugnada
y remiti6 el caso a arbitraje.

Este fallo tiene el doble interés de (i) confirmar que la unanimidad de los miembros
naturales de la Suprema Corte respalda la tesis de la arbitrabilidad de los conflictos
individuales de trabajo, ya enunciada en la Sentencia 911 /23, y (ii) constituir la primera
vez en su jurisprudencia relativa a este tema que la Suprema Corte remitié de oficio las
actuaciones a arbitraje por mas que sobre el punto existiere una doble confirmatoria.

2.2. Tribunal de Apelaciones del Trabajo

En contraste con lo que viene de exponerse, en sede de Alzada la corriente de la
mayoria de los turnos corre en el sentido contrario, con destacables excepciones. Para
facilitar el andlisis y la identificaciéon de tendencias, se analizara la jurisprudencia
proveniente de cada uno de los cuatro turnos del Tribunal por separado.

2.2.1. TAT de Primer Turno

Este turno ha dictado seis sentencias en materia de arbitraje laboral, en todas ellas
oponiéndose a su admisibilidad para la resolucién de conflictos individuales de trabajo.

En primer término, corresponde sefialar la Sentencia 448/13 de la Sala. Esta Sentencia
tiene la particularidad de que, sibien es anterior ala 596 /17 de la Corte, se basa en hechos
tacticos practicamente idénticos: un reclamo incoado por miembros del cuerpo técnico
del Club Nacional de Fuatbol, cuyo contrato incorporaba por referencia la misma clausula
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arbitral que en dicho caso. Si bien en primera instancia se amparo la excepcién de falta
dejurisdiccion interpuesta por la demandada, en la sentencia que se comenta dicho fallo
fue revocado y la excepcion desestimada. La mayoria, integrada por Rossi (r), Posada
y Patrén, se baso en el articulo 2 de la Ley 18.572 para concluir que “el procedimiento
arbitral se encuentra excluido como mecanismo de solucién de los conflictos individuales
de trabajo en el sistema laboral procesal auténomo: la jurisdiccion laboral seré la que
atenderd los conflictos individuales de trabajo.” A ello agregé que:

El Derecho del Trabajo se construye sobre la base del principio protector cuyas
herramientas principales de concreciéon tratan de las soluciones por un lado
irrenunciables (...) y por otro, de desigualdad compensatoria que tienen por efecto
paradigmatico la limitacion al maximo de la autonomia de la voluntad. Y el arbitraje
(...) se edifica sobre la autonomia de la voluntad de los sujetos en el sentido de renunciar
a la jurisdiccion del Estado y ‘al orden y formalidades de los juicios.”

En particular resulta de interés al enfoque de la presente nota la siguiente aseveracion
hecha por la mayoria: “lajurisprudencia nacional no presenta todavia antecedentes sobre
la admisibilidad del arbitraje en conflictos individuales de trabajo (...) que analicen el
punto después de la vigencia de la ley 18.572.” Si bien ello ya al momento de redaccién
de la sentencia era impugnable, habida cuenta de la existencia de la Sentencia SCJ 38 /10
resefiada supra, dicho argumento quedé definitivamente obsoleto a partir de la Sentencia
596/17 de la Corte, donde el punto fue analizado de forma expresa. Pero, como se vera
seguidamente, en fallos posteriores se ignorara también esta decision y se desecharé este
argumento de forma silenciosa.

El siguiente fallo en donde este Tribunal tuvo oportunidad de expresarse sobre el
punto fue la Sentencia 89/20. Se aclara de antemano que este caso (el primero de una
serie luego denominada “Casos UBER”) presentaba un conjunto de particularidades
especialisimas, dado que la cldusula arbitral, inserta en un contrato de adhesién celebrado
entre una empresa e individuos que se desempefiaban como choferes, fijaba la sede del
arbitraje en Amsterdam. Por tanto, este caso y su resolucién difieren notoriamente de
uno en el cual la clausula arbitral hubiera sido pactada en libertad por las partes, cuya
sede estuviera fijada en una localidad accesible para ambas."

En lo que a esta nota interesa, la excepcién de falta de jurisdiccién habia sido
desestimada en primera instancia y en Alzada el Tribunal expres6 que “La Sala integrada
comparte con la atacada la conclusion de que el arbitraje no es un instrumento procesal

9  Esta Sentencia cuenta con una breve pero valiosa discordia de la Dra. Landeira. Partiendo del apoyo a la sentencia apelada,
enfatizé que la sola consideracién del recurso por parte del TAT en cuanto a la no admisibilidad de la clausula compromisoria
vulneraba el principio de kompetenz-kompetenz, ya que de seguir esa tesitura “bastaria con invocar la improcedencia de la clausula
compromisoria para excluir la jurisdiccién arbitral y hacer competente a los 6rganos del Poder Judicial, lo cual aparejaria el
decaimiento de este medio alternativo de solucion de controversias.” Finalmente, sobre la Ley 18.572, considero, en posiciéon
totalmente compartible, que “No comparto que el art. 31 de la ley 18.572 impida la admisibilidad de la solucién arbitral porque,
la tesis que la admite, segtin ya se ha expresado, no colide con el principio irrenunciabilidad y el arbitraje se resolvera conforme
al derecho laboral. En cuanto a las normas procesales de procedimiento el &mbito de aplicacién de la ley 18.572 esté previsto
en su art. 7° y es aplicable a las pretensiones que tramitan ante la Justicia Ordinaria pero ello no excluye el sometimiento de la
cuestion a la justicia arbitral y mediante el procedimiento que se defina en ese &mbito.”

10 Para un analisis detallado de este fallo, ver Picardo y Tiscornia, 2021, pp. 15 y ss.
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admisible en Uruguay para resolver conflictos individuales de trabajo.” Posteriormente
trajo a luz la Sentencia 596 /17 de la Corte, y expres6 que no compartia sus fundamentos."

Sin perjuicio de las particularidades del caso, en la sentencia se incluyen
generalizaciones que pretenden impugnar la admisibilidad de todo arbitraje laboral.
Véase por ejemplo la siguiente afirmacion:

El derecho de acceso a la justica del Estado es irrenunciable (...) El arbitraje como
instrumento de solucién de conflictos supone la exclusion de la jurisdiccion de la justicia
del Estado. Corolario, supone también la exclusiéon de los derechos y facilidades que
operan como garantia de la garantia.

Entendemos que esta afirmacion encierra un error conceptual. En efecto, lo
irrenunciable es el acceso a la Justicia, no necesariamente a la ordinaria. Y afirmar sin
maés que el arbitraje supone la exclusiéon de derechos y facilidades a justiciables es ignorar
las garantias proporcionadas por este método de resolucién de disputas. Como expone
Pereira Campos en el estudio que se comentara supra, “la tutela al trabajador estd dada
por las leyes laborales, y no por el juez laboral que, en su calidad de tal, al igual que el
arbitro, ha de ser siempre imparcial en su ejercicio jurisdiccional” (1995, p. 543)."2

El TAT 1 también dict6 las Sentencias 92/23, 205/23, 18/24 y 118/24, todas ellas
oponiéndose al arbitraje en materia laboral, remitiéndose a la Sentencia 89/20.

La Sentencia 92/23 en particular, que también gir6 sobre la interpretaciéon de un
contrato de trabajo de un integrante del cuerpo técnico del Club Nacional de Fttbol,
lleg6 a afirmar que “obviamente el Tribunal comparte la postura de la recurrida en el
sentido de que en hipétesis como la de autos donde se alega la existencia de un vinculo
de naturaleza laboral, no resulta admisible el arbitraje”, con cita a su Sentencia 448/13,
sin mencionar la 596 /17 de la Corte. Este fallo, o al menos un ataque a sus fundamentos,
brilla por su ausencia en las sentencias comentadas.

2.2.2. TAT de Segundo Turno

Este tribunal ha dictado dos sentencias en lo que al arbitraje laboral concierne, una
de ellas en sentido favorable y la posterior en sentido desfavorable.”

11  Aun no compartiéndose la conclusion, debe reconocerse el esfuerzo de rebatir los argumentos de la Corte. Esta es una
conducta admitida aun en aquellos paises que, como se vera infra, postulan la fuerza obligatoria en principio de los fallos de los
tribunales superiores.

Igualmente, como apostilla, si bien naturalmente el TAT no tiene obligacién de aplicar un fallo de la Corte a un caso andlogo, es
de destacar que unos anos antes, con una composicién practicamente idéntica y en sentencia redactada por la misma ministra,
haya utilizado como fundamento de su decision contraria al arbitraje laboral la inexistencia de jurisprudencia sobre el tema. Poco
tiempo después, frente a su existencia pero en sentido contrario a lo postulado por el TAT, se la desestima sin més.

12 Debe también destacarse en este caso la discordia de la Dra. Morales, controvirtiendo el hecho de que la Ley 18.572 vedara el
acceso al arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos individuales de trabajo, remitiéndose de forma expresa a lo dicho
por la Corte en la Sentencia 596/2017 y a la discordia de la Dra. Landeira en la Sentencia 448/13 del TAT 1 comentada supra.

13 Sin perjuicio de que se ha delimitado la recopilacién jurisprudencial del presente estudio a aquellos fallos emitidos con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 18.572, el TAT 2 emiti6 una de las mas tempranas sentencias que se registran
en materia de arbitraje laboral, la 55/99, que merece ser mencionada. Dicho caso gird en torno a una accién de amparo incoada
por un ex entrenador del club de fiitbol Central Espafiol, que se alz6 contra un laudo emitido en un arbitraje laboral acordado
contractualmente. La accién fue rechazada tanto por el Juzgado Letrado de Primera Instancia del Trabajo de 2° Turno como por
el TAT, que concluyé: “nuestro sistema normativo vigente prevé la procedencia del proceso arbitral, esto es, la posibilidad de
someter a decision de un tribunal arbitral ‘toda contienda individual o colectiva’ (...) En tanto la materia laboral es ateniente
a los conflictos individuales de trabajo (...), la premisa se ve contemplada en el alcance de la norma adjetiva aludida.” Cit. en
Anuario de Jurisprudencia Laboral 1999, ECU, pp. 35-36.
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La primera de ellas, 275/16, es la sentencia de Alzada que posteriormente motivé
el dictado en casacion de la Sentencia 596/17 de la Corte. Por este motivo, y en aras de
evitar duplicaciones, el comentario serd breve, pero no puede dejarse de mencionar que,
por unanimidad, ya en vigencia de la Ley 18.572, se consider¢ al arbitraje aplicable a los
conflictos individuales de trabajo, con cita y remisién a la discordia de la Dra. Landeira
de la Sentencia 448/13 del TAT 1.

Esta linea fue discontinuada por medio de la sentencia 146/22, en la cual el TAT, con
nueva integracion, confirmo una sentencia de primera instancia que habia desestimado
la excepcion de incompetencia incoada por la demandada, en otro de los “Casos UBER”,
que tienen las particularidades comentadas supra.

En dicho caso, la parte demandada hizo referencia a la jurisprudencia anterior de la
Sala —pro-arbitraje—, que fue contestada oponiendo el siguiente argumento:

a criterio de quienes hoy suscribimos, en el caso de autos la cuestiéon puede superar
el obstaculo de las eventuales divergencias por la admisibilidad o no del arbitraje, y
obtener de cualquier forma un fallo confirmatorio de la instancia anterior. Y ello porque
la cldusula compromisoria que se pretende hacer valer se inserta en un contrato de
adhesion, cuya validez se encuentra ademas controvertida por la parte actora.

Es dable enfatizar que en este caso el Tribunal incorpor6 un nuevo argumento para
en principio fallar en contra de la aplicacién del arbitraje en la materia laboral, que
desde nuestra 6ptica no veda de forma genérica el uso de este método de resolucién de
disputas, sino que toma en consideracién los hechos facticos particularisimos de esta
serie de casos.

Esta consideracion, de nuevo a nuestro modo de ver, torna este razonamiento
dificilmente aplicable a casos en los cuales la cldusula compromisoria hubiere sido
pactada libremente entre las partes y no se prevea una sede exética para el arbitraje.

2.2.3. TAT de Tercer Turno

De este turno pueden sefalarse cinco sentencias referidas al arbitraje laboral, todas
ellas negando la posibilidad de arbitrar conflictos individuales de trabajo.

La posicién de la Sala fue fijada por la Sentencia 131/22, un “Caso UBER”."* Allj, el
TAT por unanimidad fall6 en contra del acogimiento de la excepcién de incompetencia:

El limite a considerar, a criterio de esta Sala no estd dado para la materia laboral, solo
por las disposiciones del Coédigo General del Proceso, ni como pretende el recurrente
por la circunstancia de que el objeto del proceso admita o no transaccién, sino que

14 Si bien existe una sentencia anterior donde se trat6 esta tematica de modo tangencial (Sent. 146/19), ese caso fue decidido
no en base a la posibilidad de arbitrar conflictos individuales de trabajo sino dado que alli se pretendi6 hacer valer un convenio
colectivo (que incluia una clausula arbitral) que habia entrado en vigencia con posterioridad a la terminacion del contrato
laboral. En ese caso existio una opinién concurrente de la Ministra Fernandez Lembo oponiéndose al arbitraje como método de
resolucién de conflictos individuales de trabajo, y dos discordias de los Ministros Contarin y de Camilli, argumentando por el
reconocimiento de la excepcion de incompetencia y el reenvio del caso al fuero arbitral, fundandose entre otros en la Sentencia
596/17 de la Suprema Corte y en la discordia de la Dra. Landeira de la Sentencia 448/13 del TAT 1, ambas ya comentadas.
También a modo de apostilla, en distintos pronunciamientos el TAT 3 refiere a su leading case en esta temdtica como el contenido en
la Sentencia 137/21, citando a la misma in extenso (entre otras, en Sentencias 131/22 y 261/22). Sin embargo, la Sentencia 137/21
no refiere a arbitraje laboral sino a la prueba de horas extras, y multiples biisquedas tematicas en el portal de Jurisprudencia del
Poder Judicial no han arrojado sentencias anteriores a la 131/22 donde se viertan estos conceptos.
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son de aplicacién otro conjunto de limites, que operan como filtros, que derivan de la
especialidad de la materia y de los principios propios de ella.

El TAT ademés se afili6 a la discordia de la Sentencia 596/17 de la Suprema Corte y
a la Sentencia 89/20 del TAT 1, ambas ya comentadas. Sin embargo, a diferencia de lo
hecho por los TAT de Segundo y Cuarto Turnos al decidir casos de esta indole (“UBER”),
no limit6 su rechazo al arbitraje fundado en las condiciones especiales de esta serie de
casos, sino que concluy6 de forma expansiva que “el arbitraje no es un instrumento
procesal admisible en Uruguay para resolver conflictos individuales de trabajo.”

Esta postura fue reafirmada mediante la Sentencia 215/22, donde la parte actora no
era un chofer de aplicaciones sino un ex integrante del cuerpo técnico del Club Rampla
Juniors, cuyo contrato incorporaba por referencia una cldusula arbitral (es decir, un caso
analogo a los resueltos de forma positiva por la Suprema Corte y los TAT de Segundo y
Cuarto Turnos). Alli, el TAT concluy6 que:

La Sala reiteradamente ha sostenido que no es admisible el arbitraje en materia laboral
porque resulta incompatible con el régimen de proteccion especial establecido por
normas de diversa fuente, incluso constitucionales que conforman un sistema tuitivo
del derecho de los trabajadores de ocurrir ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
a ejercer su derecho de accidn, al amparo de la tutela de un proceso especial, como lo
es el consagrado en las Leyes 18.572 y modificativas posteriores.

Si bien no es el propésito de estos apartados comentar los fallos sino meramente
relevarlos, no puede dejarse de destacar, una vez mds, que nada tiene que ver el modo
de resolucion de una disputa —justicia ordinaria o arbitraje— con las leyes aplicables a la
misma, y que justamente en caso de desaplicarse las normas laborales instituidas por
nuestro ordenamiento se configurara una causal de nulidad del laudo. Y adicionalmente,
que del derecho de ser oido ante un tribunal de ninguna manera se desprende que deba
ser ejercido forzosamente ante un tribunal estatal y no ante un tribunal ad hoc.

En la misma linea se expresaron las Sentencias 261/22, 213/23 y 218/23, donde la
Sala se remiti6 a sus fundamentos ya relevados en la presente seccion. De la Sentencia
261/22 si es dable agregar que fue la sentencia posteriormente casada por la SCJ
mediante Sentencia 911/23, una hipétesis de arbitraje laboral donde la clausula habia
sido libremente pactada por las partes, profesionales universitarios, en un caso donde
no se evidenciaba coaccion de ninguna naturaleza.

Encontramos otra particularidad en la Sentencia 213/23. En efecto, es un caso
con importantes similitudes con el que motivé la Sentencia 261/22: profesionales
universitarios que prestaban servicios al mismo ente estatal, bajo contratos idénticos. Sin
embargo, en el primer caso la excepcién de falta de jurisdiccion fue amparada en primera
instancia (Juzgado Letrado de Trabajo de 21° Turno), mientras que en este caso la misma
fue desestimada (Juzgado Letrado de Trabajo de 13° Turno). Ambos casos fueron resueltos
de manera andloga por el TAT, apelando en forma extensa a los precedentes ya resefiados.
Pero en solo uno de ellos se cumpli6 el requisito de sentencias contradictorias que hizo
admisible el recurso de casacion. Llegado a la Suprema Corte, el Médximo Tribunal por
unanimidad anul6 la sentencia y remitio el caso a arbitraje. Todo ello mientras su caso
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‘gemelo’ era resuelto por la justicia ordinaria. Este quizas sea el ejemplo maés elocuente
del problema que traemos a colacién en el presente articulo.

2.2.4. TAT de Cuarto Turno

En este cuarto y ultimo turno encontramos dos sentencias sobre arbitraje laboral, de
nuevo una a favor y una en contra, de nuevo la segunda de ellas siendo un “Caso UBER”.

En primer término, corresponde relevar la Sentencia 255/17. Esta sentencia también se
enmarcé en un proceso entablado contra el Club Nacional de Fuatbol, en el cual el contrato
laboral incorporaba por referencia una cldusula arbitral. Este caso tuvo la ligera diferencia
respecto de los demas que se comentan en la presente nota de que no se controvertia alli
una excepcion de incompetencia sino una de cosa juzgada, dado que el arbitraje habia
tenido lugar y posteriormente la actora promovié un juicio ordinario por lo que aleg6
era un objeto distinto, argumento rechazado por el tribunal. Sin embargo, a modo de
obiter dictum, el TAT agreg6 respecto del tema que nos convoca que:

Tampoco se observa impedimento alguno para que el mentado fallo arbitral de la
AUF, al que libremente pactaron las partes someterse para resolver sus diferendos
derivados de un dnico vinculo laboral o ‘laborativo’, como se afirma en la apelacion,
pueda ejecutarse y no sea pasible de desplegar los efectos juridicos que tienen los fallos
de la justicia ordinaria.

Unos afios despusés, el tribunal dicté la Sentencia 267/23, por la cual confirmé la
sentencia de primera instancia que habia desestimado la excepcién de incompetencia
incoada por la parte demandada, que pretendié6 ampararse en una clausula arbitral
enmarcada en un contrato de adhesion, fijando la sede también en Amsterdam. En
primer término, el tribunal marco las diferencias del caso en cuestion con el que motivé
su Sentencia 255/17 comentada supra, principalmente en cuanto se trataba de un contrato
de adhesion. También se acogieron los argumentos de la Sentencia 131/22 del TAT 3,
postulando que en materia de arbitraje laboral no puede:

admitirse la renuncia a la jurisdiccion de los 6rganos de justicia de Estado, cuando
como en el caso la adhesion a la clausula arbitral, ha sido adoptada por quien estaba
en situacion de buscar trabajo en una comunidad en la que el trabajo es un bien escaso
y en los hechos, llevaria que el trabajador tuviera que renunciar nada menos que al
beneficio establecido en nuestro ordenamiento legal de acceder gratuitamente a la
justicia para resolver la controversia.

2.3. Valoracion de lo relevado

Sibien a golpe de vista la corriente jurisprudencial que se releva puede parecer opuesta
de plano a la admisibilidad del arbitraje laboral, efectuando un andlisis més detenido
de las sentencias puede discernirse que en puridad los casos deben ser divididos en dos
categorias. Por un lado, situamos aquellos en los cuales las clausulas arbitrales se incluyeron
en contratos de adhesion, con estipulaciones particularmente inusuales que en la practica
tornarian inaplicables las disposiciones sustantivas de la Ley 18.572. Este tipo de soluciones
han sido rechazadas de forma practicamente unanime por nuestra jurisprudencia.
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Dejando a estos de lado, nos encontramos con una postura maés clara de los TAT. Dos
de ellos, los Turnos 2 y 4, han aceptado al arbitraje en materia laboral, haciendo remisiéon
expresa a lo dispuesto por la Suprema Corte, y han sido cuidadosos en sus sentencias
vinculadas a los “Casos UBER” al explicar los fundamentos por los cuales no se estan
apartando de su corriente jurisprudencial. Esto los hace plenamente concordantes con
la doctrina emanada de la Corte (aunque es dable destacar que en su Sentencia 536/25,
la Corte remiti6 a arbitraje un caso “UBER”, el tinico de la saga en el cual se cumplieron
los requisitos de admisibilidad del recurso de casacion).

Es a la doctrina proveniente de los restantes dos turnos que consideramos aplicable
lo que se dird a continuacién, en cuanto al valor intrinseco de los fallos de los tribunales
supremos en paises civilistas, particularmente en aquellos decisorios en los cuales ni
siquiera se intentan rebatir los fundamentos expuestos por la Alta Corte.

3. El rol del precedente en dos jurisdicciones civilistas

La obligatoriedad del precedente, o stare decisis (abreviacion de la méxima latina stare
decisis et quieta non movere) es el instituto caracterizante por excelencia del common law. Este
sistema juridico naci6 en lo que hoy es el Reino Unido a partir de la doctrina emanada
de la Court of Common Pleas, unificadora del sistema legal inglés luego de la conquista
normanda de 1066 (Bianchi, 2022, p. 171). La exportacion inglesa de sus instituciones a
sus colonias hizo el resto: en la actualidad, segtin una investigaciéon de la Universidad
de Ottawa, 20 paises han adoptado el common law como su sistema legal, entre ellos y
ademas del Reino Unido principalmente los Estados Unidos, Canadé, Australia e India.”

Sin ingresar en un analisis de dicho sistema, a estos efectos diremos que lo esencial
del common law, en palabras de Bianchi, es que:

lo resuelto en un caso por un tribunal es un ‘precedente’, y como tal, constituye una
regla juridica obligatoria para los tribunales inferiores y también para ese mismo
tribunal. Es por ello que a este sistema se lo llama “case law’ (derecho del caso). Los dos
objetivos principales que persigue el stare decisis son la previsibilidad y la congruencia
de las decisiones judiciales. (2022, p. 172)

Al common law se opone el derecho civil, cuyos origenes pueden trazarse al Cédigo
de Justiniano del siglo VI —una de las tres partes integrantes del Corpus Iuris Civilis, de
ahi su denominacién—'¢, y mas cerca de nosotros al Cédigo Napoleén de 1804, fuente de
nuestro Codigo Civil y de los promulgados en toda Hispanoamérica. Como sabemos, alli
se postula la primacia de la ley, y la funcién del juez radica en adaptar —o subsumir— un
precepto general y abstracto enunciado en el Cédigo a una situacién juridica personal
y concreta que se dilucida en el marco de un proceso. En principio y en teoria en nada
afecta al Juez al momento de decidir lo dicho anteriormente, ni por los tribunales de su

15 Alphabetical Index of the 192 United Nations Member States and Corresponding Legal Systems, disponible en https:/ /www.juriglobe.
ca/eng/syst-onu/index-alpha.php (tltima consulta 21/2/2025).

16 Aunque en puridad ello no fue sino una recopilacion del derecho hasta entonces vigente, en algtin punto debe establecerse
la fecha de corte.
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misma jerarquia —el denominado precedente horizontal- ni por aquellos de superior
jerarquia —el precedente vertical-."”

Habiendo dicho eso, en la siguiente seccion relevaremos la aplicacién de la doctrina
del precedente en dos jurisdicciones civilistas en las cuales la misma ha sido objeto de
un notable desarrollo: la Republica Argentina y el Estado de Luisiana, tinico Estado
norteamericano que adopto el derecho civil para su ordenamiento juridico interno.'®

3.1. El precedente en Argentina

La arquitectura constitucional argentina es muy similar a la uruguaya respecto al Poder
Judicial y a las facultades de sus Cortes Supremas. El articulo 233 de la Constitucién
uruguaya es practicamente idéntico al 108 de la argentina, ambos teniendo como fuente
el articulo 3(1) de la Constitucién de los Estados Unidos.” Ello para dejar asentado que
no existen diferencias de orden constitucional que hagan inaplicable en el Uruguay lo
que se analizard a continuacién.

La Constitucion argentina tiene ademads notables similitudes con la Constitucién
norteamericana, y particularmente en lo que hace a la organizacién de su sistema de
justicia, sus operadores desde temprano tomaron los precedentes y las practicas de la
Corte Suprema de los Estados Unidos como faro y guia.

De ahi no sorprende que se haya extendido en la doctrina de la Corte Suprema
argentina hacia los tribunales inferiores un mandato de —al menos en principio—fallar en
consonancia con lo dicho por la Corte Suprema ante la existencia de pronunciamientos
previos sobre la misma cuestion juridica.

El fundamento tltimo de ello puede localizarse en los principios de previsibilidad,
igualdad y seguridad juridica: sila ley es la misma para todos, debe ser aplicada de igual
manera para todos. Ello, por supuesto, no obsta a que la jurisprudencia se modifique
con el tiempo conforme varia el sentimiento juridico de una sociedad, pero para que
esto ocurra es preciso que se incorporen argumentos nuevos que dejen sin efecto la tesis
anterior sobre el punto.

17 Esto es caracterizado por la célebre clausula ‘non exemplis” que mandaba no juzgar a través de ejemplos (casos pasados) sino
exclusivamente con arreglo a las leyes. (Garay, 2019a, p. 283)

18 Por motivos puramente histéricos: cuando los Estados Unidos compraron a Francia en 1803 entre otros territorios lo que
hoy es Luisiana, los habitantes en su mayoria franceses y espafioles pugnaron por mantener el sistema juridico con que estaban
familiarizados (Algero, 2005, p. 776).

19  Articulo 233 Constitucion uruguaya: El Poder Judicial sera ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por los Tribunales y
Juzgados, en la forma que estableciere la ley.

Articulo 108 Constitucion argentina: El Poder Judicial de la Nacién serd ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los
demas tribunales inferiores que el Congreso estableciese en el territorio de la Nacion.

Articulo 3(1) Constitucién norteamericana: El Poder Judicial de los Estados Unidos residira en un Tribunal Supremo y en los
Tribunales inferiores que el Congreso ordene y establezca periédicamente.

20 Asi, Garay ha dicho que “la fuerte influencia del derecho norteamericano en esta drea no se limit6 a la adopcién de normas
constitucionales y legislativas semejantes. Con el correr del tiempo, y a medida que era requerida por los recursos que a sus
estrados llegaban, la Corte Suprema argentina se apropié también de doctrinas que reconocian su origen en sentencias de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, las que emple6 para resolver los casos en los que, a su juicio, ellas eran aplicables. De
este modo, decenas de sentencias de la Corte Suprema norteamericana que interpretaban los preceptos mencionados también
operaron como fuente directa y explicita de comprensién de los instrumentos propios que reconocian aquel parentesco” (2019b).
Esto ademas resulta ejemplificado entre otras cuestiones por la publicacién anual de los fallos mas relevantes emanados de la
Corte, una practica que el Uruguay bien podria adoptar.
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El primer caso que corresponde ser traido a colacién es el fallo Pastorino, de 1883. Alli,
la Corte instituy6 el “deber moral” de los tribunales inferiores de seguir su doctrina,
habida cuenta de su primacia jerarquica, evitando ademas dilaciones innecesarias en los
procesos al ya conocerse la posiciéon del Méximo Tribunal al respecto:

Las resoluciones de la Corte Suprema solo deciden el caso concreto sometido a su fallo
y no obligan legalmente sino en él (...) y si bien hay un deber moral para los jueces
inferiores en conformar sus decisiones como la misma Corte lo tiene decidido en casos
andlogos a los fallos de aquel alto Tribunal, él se funda principalmente en la presuncién
de verdad y justicia que a sus doctrinas da la sabiduria e integridad que caracteriza a
los magistrados que la componen, y tiene por objeto evitar recursos intitiles, sin que
esto quite a los jueces la facultad de apreciar con su criterio propio esas resoluciones
y apartarse de ellas cuando a su juicio no sean conformes a los preceptos claros del
derecho. (Fallos 25:364)*

Posteriormente, en Santin, decidido en 1948, la Corte fue un paso mads alld y apunté
a su autoridad “institucional”, que obligaba a los tribunales inferiores a reconocerla y
por tanto a seguir sus postulados, pudiendo apartarse de ellos solamente en caso de
controvertir sus fundamentos:

Tan incuestionable como la libertad del juicio de los jueces en ejercicio de su funcién
propia es que la interpretaciéon de la Constitucion Nacional por parte de esta Corte
Suprema tiene, por disposicion de aquélla y de la correspondiente ley reglamentaria,
autoridad definitiva para la justicia de toda la Reptblica (...)

Que ello impone ya que no el puro y simple acatamiento de su jurisprudencia (...)
el reconocimiento de la superior autoridad de que esta institucionalmente investida.

Que apartarse de esa jurisprudencia mencionandola, pero sin controvertir sus
fundamentos (...) importa desconocimiento deliberado de dicha autoridad. (Fallos
212:51)

Esta ultima cita es plenamente aplicable a la jurisprudencia uruguaya que viene de
relevarse, y a la desestimacién o incluso al desconocimiento de lo dicho por la Suprema
Corte de Justicia.

Este desarrollo de la jurisprudencia argentina terminé de cristalizar con el dictado
del fallo Cerdmica San Lorenzo en 1985. Alli, la Corte reafirmé que sus fallos, si bien no
resultan obligatorios a casos andlogos, deben ser seguidos por los jueces inferiores, salvo
que se postulen “nuevos argumentos” que los controviertan exitosamente:

No obstante que la Corte Suprema sé6lo decide en los procesos concretos que le son
sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos analogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones a aquellas (...) De esa doctrina (...) emana
la consecuencia de que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores
que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que
justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal, en su caracter de intérprete

21 Sibien esta es la primera oportunidad en que la Corte enuncia este deber, un estudio de Garay localiza en el caso Tomkinson,
de 1864 (Fallos 1:148, apenas seis meses luego de la instalacion de la Corte) el primer uso del precedente para resolver casos
similares (2019a, p. 275).
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supremo de la Constituciéon Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos
307:1094)*

Considero particularmente acertados los fundamentos de esta importante sentencia,
junto con las obvias ventajas que la aplicaciéon de sus postulados conllevaria en materia
de previsibilidad y seguridad juridica, y estimo que una mayor interiorizacion de sus
fundamentos en nuestro pais serfa en extremo valiosa.

La doctrina argentina ha denominado a esta linea de accién de la Corte “obligatoriedad
atenuada” o “presuncion iuris tantum de obligatoriedad”, dado que consiste en “una
presuncién de obligatoriedad que admite prueba en contrario: el tribunal inferior debe
seguir el precedente relevante, pero puede no hacerlo, siempre y cuando aporte nuevos
fundamentos conducentes” (Garay, 2017).

Justo es reconocer sin perjuicio de lo antedicho —y para demostrar que el
comportamiento de los tribunales inferiores uruguayos no es tan singular— que distintos
estudios efectuados en la Argentina han demostrado que existe también una cierta
reticencia por parte de los tribunales inferiores de aquel pais de seguir ciegamente los
postulados de la Corte, aun ante la existencia de mandatos tan vehementes como los
que vienen de relevarse.”

En sintesis, y siguiendo a Sagiiés, en la Argentina “la Corte Suprema ha extendido
el valor de su propia jurisprudencia, dandole efecto vinculante, aunque condicionado,
configurando asi una regla de derecho constitucional consuetudinario.” (2007, p. 176)

3.2 El precedente en el Estado de Luisiana

Como fuera anticipado, el Estado de Luisiana es la tinica jurisdiccién civilista dentro
de los Estados Unidos, contando con su propio Cédigo Civil de inspiracién napoleénica
—que enumera entre sus fuentes de derecho a la ley y la costumbre, excluyendo a la
jurisprudencia—- y actuando su sistema judicial en consecuencia.

No obstante ello, Luisiana tiene también, como la Argentina, un importante respeto
por el precedente.

Como explica un comentarista, si bien la doctrina del stare decisis no es reconocida en
Luisiana, los fallos de la Corte Suprema (estadual) son considerados vinculantes sobre
los tribunales inferiores:

Los precedentes judiciales no son una fuente primaria del derecho en Luisiana segtiin
el Codigo Civil estadual, aunque en la practica las decisiones de los tribunales de
apelaciones son persuasivas en cuanto a la interpretacion de la ley, y las decisiones
de la Corte Suprema de Luisiana se consideran “vinculantes’ para los tribunales de

22 Existen multiples fallos adicionales en los cuales la Corte Suprema ha reafirmado esta postura. Para un analisis exhaustivo
de estos antecedentes, ver Legarre y Rivera, 2009.

23 “Existe una importante corriente jurisprudencial en algunos tribunales inferiores a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
segtin la cual nuestro sistema constitucional impide restringir la libertad de aquéllos de apartarse de lo resuelto por la Corte en
casos analogos (...) Algunos jueces inferiores omiten por completo la consideracién y el andlisis de los fallos andlogos dictados
por la Corte Suprema, lo que tal vez constituya un indicio de la poca autoridad de que goza la jurisprudencia de la Corte a los
ojos de muchos de sus ‘inferiores jerarquicos.”” (Legarre y Rivera, 2016)
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apelacion y de primera instancia. La doctrina del stare decisis no es reconocida por el
sistema judicial del Estado de Luisiana. (Algero, 2005, p. 798)

Asimismo, y de forma andloga a lo que ocurre en Argentina, en Luisiana se ha
reconocido al precedente una “trascendencia moral” (Algero, 2005, p.799), que, si bien no
obliga formalmente a los tribunales, funciona como un argumento persuasivo a favor
de fallar en linea con lo decidido anteriormente sobre la misma cuestién, salvo que se
encuentren argumentos que justifiquen la variacién o que demuestren errores en el
razonamiento previo.

Agregala doctrina que el respeto al precedente parte en buena medida de la conducta
de los actores del sistema de justicia: por un lado, los tribunales inferiores, conscientes de
una posicion pacifica de la Corte Suprema sobre un determinado punto, evitaran tener su
sentencia anulada, y los justiciables, a su vez reconociendo que los tribunales tienden a
seguir sus precedentes, y que en dltima instancia el caso puede llegar a la Corte Suprema,
hacen énfasis en su jurisprudencia. De esta forma, y no siendo de ninguna manera el
precedente, fuente formal de derecho, se llega en Luisiana a lo que se ha denominado
“respeto sistémico por la jurisprudencia” (Algero, 2005, p. 800).

Los propios tribunales de apelaciones de Luisiana han concordado con la Corte
Suprema en que las decisiones de esta tdltima son interpretaciones vinculantes de la
ley, que deben ser seguidas por los tribunales inferiores. Por ejemplo, el Tribunal de
Apelaciones del Primer Circuito en el caso State v Cenac entendi6 que:

Es demasiado evidente como para admitir discusion que una de las funciones
primordiales de un tribunal superior (...) es enumerar las interpretaciones definitivas
de la ley que obligan y controlan las decisiones posteriores de todos los tribunales
inferiores. Es un principio elemental y basico del derecho que los tribunales inferiores
estan obligados por las decisiones de los tribunales superiores de supervision.**

Esta es también la postura de la Corte Suprema:

Mientras que los Tribunales de Apelaciones de este Estado estan obligados a seguir
las decisiones de este Tribunal, las decisiones de los tribunales de otras jurisdicciones,
asi como las de los Tribunales de Apelaciones de este Estado, aunque persuasivas, no
son obligatorias para este Tribunal. (Pelican State Associates v Winder, cit. en Algero,
2005, p. 801)

Concluye la doctrina su andlisis de la conducta de la justicia de Luisiana con una
apreciaciéon que —a la luz de lo también relevado supra— bien podria ser efectuada por
un autor argentino luego de estudiar su propia jurisprudencia:

24 Ver también, del Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Lucky v Fricks: “Los tribunales de primera instancia y los
tribunales de apelaciones estin obligados a sequir la iiltima expresion de la ley de la Corte Suprema de Luisiana”, y del Tercer Circuito, con
mas énfasis atin, Clavier v Lay Down Service: “Como Tribunal de Apelacion, estamos obligados a seguir las decisiones de nuestra
Corte Suprema. En nuestro sistema judicial, el Tribunal de Apelaciones, en relaciéon con la Corte Suprema, ocupa el estatus de
un tribunal inferior, por lo tanto, no gozamos de la prerrogativa individual o colectiva de criticar o revocar una decision de ese
tribunal, incluso si fuera obviamente errénea.” Todos citados en Algero, 2005, pp. 802-804.
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Aunque la Corte Suprema ha respaldado el uso de un enfoque civil mas tradicional,
que relega las decisiones anteriores a un estatus secundario que simplemente muestra
coémo se ha interpretado la ley, y que es coherente con el Cédigo Civil de Luisiana,
el Tribunal también ha ordenado a los tribunales inferiores que sigan sus decisiones
como interpretaciones vinculantes de la ley. Esta contradiccién ha surgido de la lucha
de los tribunales por mantenerse fieles a la tradicion civilista (...) y, al mismo tiempo,
reconocer la posicion superior de la Corte Suprema de Luisiana sobre los tribunales
inferiores, establecida por la Constitucién de Luisiana. (Algero, 2005, p. 807)

Es evidente que este andlisis parcial de las corrientes jurisprudenciales de dos
ordenamientos no pretende erigirse como una interpretacién concluyente de la conducta
de la justicia civilista en el derecho comparado, pero no puede dejar de destacarse la
evidente similitud en el enfoque entre dos jurisdicciones que —ademds de su sistema
juridico- muy poco tienen en comun. Entendemos que estas posturas bien podrian
aplicarse en el Uruguay y, como expondremos infra, podrian traer resultados beneficiosos
para el sistema en su conjunto.

4. El precedente en el derecho uruguayo, y la conveniencia
de una aplicacion uniforme y previsible de las normas

Como hemos visto supra, el respeto por el precedente no es una conducta circunscripta
en la experiencia comparada a los ordenamientos que han adoptado el common law. Mas
aun, en jurisdicciones civilistas e incluso en la vecina orilla cumplen un rol garantista
fundamental.

Sin embargo, si bien es usual en nuestro medio asistir a la permanente apelaciéon
a precedentes al momento de postular lineas argumentales, cuando uno intenta
profundizar en la materia en procura de pronunciamientos explicitos sobre su naturaleza
juridica —o, aunque sea articulos doctrinarios abocados a su andlisis, en un pais cuya cultura
juridica es tal que parece haber algo ya escrito sobre la practica totalidad de los temas—
los resultados brillan por su ausencia. Apenas pueden mencionarse las investigaciones
de Duran Martinez acerca del rol del precedente en materia administrativa.”

En un relevamiento jurisprudencial, la tinica referencia a la doctrina del precedente
localizada radica en una serie de sentencias que decidieron sobre la constitucionalidad
de ciertos articulos de la Ley 18.083 (que gravaba con el Impuesto a la Renta a los haberes
jubilatorios), donde se hizo un valioso andlisis del instituto, plenamente aplicable a estos
efectos. Por ejemplo, en la Sentencia 101/08 (Van Rompaey (r)), la Suprema Corte dijo:

Si bien nuestro ordenamiento juridico no se rige por el principio de la obligatoriedad del
precedente judicial (stare decisis), propio del sistema anglosajon, en nuestro régimen el
apartamiento del precedente (a fortiori, la solucion contraria a la aplicada previamente

25 El citado profesor concluye que el precedente es una fuente formal del Derecho Administrativo, cuyo apartamiento por
la Administracion de forma injustificada podria transgredir los derechos fundamentales a la seguridad juridica, igualdad e
incluso el principio de la buena fe, comprometiendo la legitimidad del acto en cuestién y haciéndolo potencialmente anulable
por contravenir una regla de derecho conforme lo dispuesto por el articulo 23(a) del Decreto-Ley 15.524 (2010, pp. 53 y ss.).
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en caso similar por el mismo tribunal) impone la necesaria invocacion de nuevos
argumentos cuya fuerza persuasiva enerve la fundamentacién del precedente (...)

Naturalmente, la consulta necesaria al precedente no impide que el juez en ejercicio de
suindependencia, inherente a la funcién jurisdiccional, descarte su mecanica aplicacién
al caso similar de verificaciéon temporal sucesiva. Una adecuada fundamentacion,

motivacion o esfuerzo argumental tendiente a dotar de racionalidad y justificabilidad

asu dec151on legltlma el apartamlento del precedente Pero Logugmrﬁsnltaadmmble

espegtg de smmlar auwstzo deczdendz 26

Como queda claro, la Corte al sentar esta posicion hace referencia explicita al precedente
horizontal —esto es, la sujecion a lo dicho anteriormente por el mismo tribunal-y no al
precedente vertical, que es el que se postula en el presente estudio. Sin perjuicio de ello,
sus fundamentos son enteramente compartibles y resumen las virtudes que apareja la
doctrina del precedente. Esta cita no ha sido vuelta a pronunciar por el Maximo Tribunal
luego de la serie de casos que la motivo.

Resulta ineludible en este punto del analisis hacer mencion al recurso de casacion, cuya
misma razén de ser radica en la unificacién de la jurisprudencia, y que fue incorporado
anuestro ordenamiento con ese objetivo (inicialmente por medio del Decreto-Ley 14.861,
de 1979), que a todas luces hoy no se cumple.

En efecto, Calamandrei, quien dedic6 su mayor obra a la tematica de la casacion civil,
defini6 que su finalidad no es:

interpretar el derecho objetivo, sino unificar el trabajo de interpretacion jurisprudencial
que se realiza en colaboracion por todos los 6rganos judiciales (...) el que las decisiones
de la Casacién constituyan la parte mas autorizada de la jurisprudencia es una
consecuencia y no una finalidad del instituto; la finalidad de éste, conviene repetirlo,
es la de poner remedio a los inconvenientes que derivan para la interpretacion
jurisprudencial de la pluralidad de los 6rganos judiciales del mismo grado. (1961, p. 99)¥

26 Elsubrayado es anadido. Esta Sentencia es citada por, entre otras, las Sentencias de la Corte 113, 115, 119, 121, 122, 126, 128,
150, 151 y 153, todas del 2008. La cita figura originalmente en una discordia de Van Rompaey a la Sentencia 43/08.

Hasta entonces la postura de la Corporacién habia sido desestimatoria del precedente. Véase por ejemplo la Sentencia 4/92:
“Tampoco es de recibo el argumento esgrimido por los impugnantes, en cuanto alega que el Tribunal desconoce su propia
jurisprudencia anterior sobre responsabilidad solidaria en materia laboral, en virtud de que la Sede no estd obligada por el
precedente.”

27 Calamandrei afirma que si dos hechos facticos idénticos reciben tratamientos opuestos y contradictorios por distintos
tribunales, el sistema de justicia ha violado respecto de esos justiciables el precepto constitucional de igualdad ante la ley. Esto no
s6lo implica un dafio actual -a esos individuos- sino un dafio potencial a la sociedad en su conjunto, reflejado en “la enunciacién
simultanea, hecha por jueces diversos, de varias interpretaciones de una misma norma juridica” que “produzca en la practica
del derecho una complicada coexistencia de tendencias divergentes, que, en tltimo analisis, se convierta en una falta general de
certeza en cuanto al modo de entender el derecho positivo.” (1961, pp. 79-81)
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En nuestro pais, Barrios de Angelis, siguiendo la linea de Calamandrei, defini6 los
fines del recurso de casaciéon como “afirmar el derecho y unificar la jurisprudencia”,
aseverando sobre ésta dltima caracteristica que “no es expresa” sino una “consecuencia
natural” del instituto, por la decision en ultima instancia de todos los recursos por un
tnico tribunal. Concluye Barrios: “la casacién no sélo asegura la defensa del derecho
objetivo, sino que, por esta segunda finalidad, hace efectivo un derecho subjetivo que
es, a la vez, un derecho humano: la igualdad de los justiciables ante los tribunales vy,
derivadamente, ante la ley.” (1978, pp. 19-21)

Haciendo un repaso histérico de la casacion en el Uruguay, Chediak ha dicho que
“se destaca la tarea de delimitar criterios que resulten de utilidad para cumplir con la
tradicional finalidad de la unificacién de la jurisprudencia, maxime cuando en Uruguay
existe un numero significativo de Tribunales de Apelaciones (...) y, en varios temas,
varios de ellos tienen posiciones disimiles” (2012, p. 1049).%

Si bien en el plano tedrico no se puede sino coincidir con esta apreciacion, la propia
realidad repasada en el presente articulo desde apenas una arista del vasto mundo del
derecho nos indica que ese rol no se esta cumpliendo.

Es posible sin embargo aplicar algunas de las soluciones que el derecho comparado
ha encontrado a este problema, que vienen de relevarse.

Por ejemplo, nada impediria a la Suprema Corte fortalecer sus facultades de contralor
mediante la casacion. Esto, justo es decirlo, le impondria un rol adicional de observancia
de sus propios precedentes, un verdadero desafio para un tribunal que muda su
composicion con gran frecuencia, pero sus resultados serian en extremo beneficiosos
para el sistema juridico en su conjunto. De forma concomitante podria enfatizarse en
los Tribunales de Apelaciones el deber de asegurar la igualdad ante la ley por medio del
igual tratamiento de casos idénticos, respetando salvo en casos justificados la doctrina
emanante del Maximo Tribunal.

Una medida a tomarse para comenzar a avanzar en este sentido podria ser seguir la
linea de los tribunales supremos estadounidense y argentino, y editar una publicacién
oficial periddica que recopile los casos més trascendentes resueltos por la Suprema Corte.
Esto, bueno es recordar, ya estd previsto por nuestro derecho positivo, aunque nunca se
ha puesto en practica.”

Otra posible medida, que sin duda implicarfa una reforma estructural del sistema, seria
replantear el instituto mismo de la casacién como lo conocemos actualmente, dejando de
lado el requisito de sentencias contradictorias y el piso monetario —que en puridad es un
obstaculo artificial y en buena medida desigual, dado que la importancia de una cuestién
juridica determinada no pasa por el monto en disputa sino por su valor intrinseco-y
transitar hacia un modelo de certiorari més similar al norteamericano o al argentino, en
el cual todo fallo de segunda instancia sea en principio apelable ante la Corte, que podré
elegir oirlo o desestimarlo de forma sumaria, en atencién justamente a la trascendencia

28 En la misma linea, Tarigo en sus Lecciones expresa que “en este supuesto de casacion sobre el fondo es cuando se produce
con mayor vigor la funcién unificatoria de la Corte, que no se limita a sefialar los errores del fallo recurrido sino que afirma y
consigna la solucion a su juicio correcta.” (2004, p. 280)

29 En efecto, el articulo 280 del CGP prevé que “Las sentencias que acojan el recurso de casacion se publicaran (...) mientras
no exista una publicacién oficial especialmente destinada a esos efectos.”
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de la cuestién juridica planteada.’® Sin duda que una medida de estas caracteristicas,
verdaderamente sustancial, merecera andlisis mas exhaustivos, pero el propio decurso
de esta investigacion hizo palpables sus beneficios en el derecho comparado y hacia
inevitable al menos su mencion.

6. Conclusion

Retomando la tesis inicial, desde el punto de vista del derecho positivo parece claro
que nada obsta hoy a la sumisién a arbitraje de los conflictos individuales de trabajo,
observando las garantias previstas por el Derecho Laboral. Asilo ha determinado la més
prestigiosa doctrina, la Suprema Corte de Justicia y dos turnos del TAT. Se mantiene sin
embargo una persistente oposicion desde otras tiendas. Pero esta discusion, que en la
abstraccién juridica no tendria mas consecuencias que fomentar la polémica doctrinaria,
en la justicia genera efectos concretos sobre la vida de las personas.

El problema con la jurisprudencia erratica y no uniforme es que lleva a resultados
imprevisibles y en cierta medida injustos, dado que resuelve casos iguales de formas
desiguales.* El mismo caso, si no logra cumplir con los supuestos para la admisibilidad
del recurso de casacién, sera remitido a arbitraje o resuelto por la justicia ordinaria,
dependiendo més del camino procesal que haya debido seguir que de las particularidades
del litigio.*

Se llega a la paradoja de terminar siendo mas relevante lo decidido por los Juzgados
de Primera Instancia, cuyas posiciones son menos conocidas e inestables por la rotacién e
inexperiencia de sus miembros, que lo dicho por los propios Tribunales de Apelaciones.
Amparandose la excepcion de falta de jurisdicciéon en primera instancia, las partes cuentan
con la garantia de llegar a la Suprema Corte, que muy posiblemente enviara el caso a
arbitraje. Pero frente a una decisién desestimatoria de la excepcién, quedan sujetas al
alea del destino y podran estimar con bastante certeza el resultado de su caso tan pronto
sepan el turno de Alzada que les tocé en ‘suerte’.

En particular en el caso del arbitraje, ello opera en detrimento de los motivos por los
cuales se escogid este método de resoluciéon de disputas, exacerbando el problema en
aquellos casos en donde la clausula se acord6 de buena fe en un contrato consensuado,

30 Véase el articulo 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial argentino: “La Corte, segtin su sana discrecién, y con la sola
invocacion de esta norma, podra rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones
planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia.” Esta herramienta, introducida en 1990, ha sido valorada de
forma positiva por la doctrina, dado que “permite que el maximo estrado del pais se ocupe solamente de aquellos casos que
verdaderamente merecen su atencién y ademads se ocupe bien, con la dedicaciéon que puede darse a un ntimero reducido de
asuntos.” (Bianchi y Legarre, 1993)

31 Para Hart, el decidir casos iguales de la misma forma (“treat like cases alike”) es un elemento esencial del concepto de justicia
(1958, p. 624).

32 Todo ello sin siquiera ingresar en la desigualdad econémica que presenta para los litigantes el hecho de que la cuantia su
asunto deba superar los 4.000 UR (aproximadamente 160.000 d6lares) para hacer admisible la casacién.

33 Esta incongruencia, no exclusiva de nuestro pais, tampoco pasé desapercibida a la mordaz pluma de Calamandrei, quien
en su clasico Elogio de los Jueces relata la siguiente anécdota, ocurrida luego de que dos salas de la Corte de Casacion italiana
llegaran simultaneamente a conclusiones opuestas sobre la misma cuestion: “El recurrente que en una de aquellas salas perdio el
pleito, lo hubiera ganado (con los mismos argumentos) si hubiese sido juzgado en la sala contigua. Cuando sali¢ al pasillo, donde
las puertas de las dos salas se abren una al lado de la otra, se puso hecho una furia por aquella diferencia, inexplicable para un
profano, y naturalmente, echaba la culpa a su abogado: -Evidentemente, Ud. ha equivocado la defensa. -No -dijo el abogado- he
equivocado la puerta.” (1997, p. 146).
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en el que las partes al celebrarlo con todo derecho pueden preferir la confidencialidad,
celeridad y especialidad en la resolucion de su eventual disputa, no pudiendo ello
ser modificado ulteriormente de forma unilateral, operando de mala fe, pero ademas
dejando la validez y el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los contrayentes
(art. 1253 CC).*

La indefinicion respecto del arbitraje laboral es solamente una de muchas 4reas en que
se mantienen diferencias jurisprudenciales dentro de nuestro Poder Judicial. Por medio
de este articulo no pretendemos modificar una practica tan extendida. Pero habremos
cumplido el objetivo si logramos al menos sefialar su incongruencia y la forma en que
este problema ha sido resuelto en el derecho comparado.
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Resumen: En este trabajo se retoma la vieja cuestién de iquién tiene la palabra final en temas
constitucionales? O de iprima la interpretacion legislativa de la Constitucion o la interpretacion judicial?
Se procura, en primer término, formular varias aclaraciones para despejar problemas que complican el
andlisis. Luego se focaliza en la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado y busca respuesta a
las interrogantes anteriores respecto a dicha ley. Finalmente, se analiza la cuestion con un enfoque general,
tratando de llegar a conclusiones pragmaticas y no teéricas sin viabilidad real o con muy pocas posibilidades.

Palabras clave: interpretacion constitucional; gobierno de los jueces; competencias judiciales; judicial
review; tribunales constitucionales.
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Judicial interpretation or majority interpretation?

Abstract: This paper revisits the longstanding question of who holds the final authority in constitutional
matters. Specifically, it examines whether legislative interpretation of the Constitution prevails over judicial
interpretation. Initially, the study aims to clarify certain issues that complicate the analysis. It then focuses
on the Expiry Law of the State’s Punitive Claim, seeking answers to the aforementioned questions in
relation to this legislation. Finally, it analyzes the issue with a general approach, trying to reach pragmatic
and realistic conclusions, and not theoretical ones with no real viability or very few possibilities.

Keywords: constitutional interpretation; judicial governance; judicial competencies; judicial review;
constitutional courts.

120 Interpretacao judicial ou interpretacao majoritaria?

Resumo: Este artigo retoma a antiga questao sobre quem tem a autoridade final em assuntos constitucionais.
Especificamente, examina se a interpretagio legislativa da Constituicdo prevalece sobre a interpretacao
judicial. Inicialmente, o estudo busca esclarecer questdes que dificultam a analise. Em seguida, concentra-se
na Lei de Caducidade da Pretensao Punitiva do Estado, procurando respostas para as perguntas mencionadas
em relacéo a essa legislacdo. Por fim, o artigo adota uma abordagem ampla, buscando conclusdes pragmaticas
e realistas, em vez de formulagoes tedricas desprovidas de viabilidade pratica ou de relevancia significativa.

Palavras-chave: interpretacdo constitucional; governo dos juizes; competéncias judiciais; judicial review;
tribunais constitucionais.
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1. Introduccion

Chemerinsky, refiriendo a la Constitucién de los Estados Unidos, ha destacado,
en lo que a este trabajo refiere, los tres factores que hacen especial la interpretacion
constitucional indicando: (i) la Constitucion debe ser entendida como un documento
contra mayoritario: en la base de la democracia americana esta la afirmacion de que hay
que cuidarse de las mayorias; (ii) la Carta debe apreciarse desde la perspectiva de limite
a las mayorias, en especial en los tiempos de crisis; y (iii) la Constitucién aparece como
una forma de proteger los «long-term values» de los «short-term passions» (Chemerinsky,
2006, p. 6y ss.).

Si confrontamos los derechos humanos o sus garantias con la democracia, como ensefia
Alexy (1983), hay tres formas de analizar la confrontacién: (i) con una visién «ingenua» se
diréa los derechos humanos y la democracia son cosas buenas que no pueden confrontar
entre si (solo habria conflictos entre el bien y el mal); (ii) con una concepcién «idealista»
se reconoce el conflicto (nuestro mundo se caracteriza por la escasez y limitacion), pero
esto opera en el mundo real y no en el ideal; y (iii) por tltimo, con una visién «realista» se
apreciara que la relacién entre democracia y derechos humanos presenta dos realidades
opuestas entre si.

Por un lado, los derechos humanos son basicamente democraticos en la medida que
aseguran el desarrollo de la democracia y de las personas gracias a la garantia de la
libertad y laigualdad, que son las bases para que pueda funcionar un sistema democratico
(pensemos en la libertad de opinidn, sufragio, asociacién, prensa, debido proceso, etc.).
Pero también son antidemocréticos en la medida que desconfian del proceso democratico
y buscan que en ciertos casos el individuo pueda acudir a los tribunales para defenderse
de la decisién de ciertas mayorias (Alexy, 2005).

¢Como se resuelve la tension entre la Constitucion y la ley? ;Recurriendo a criterios
contra mayoritarios o siguiendo lo resuelto por las mayorias? ;Se deben crear 6rganos
ajenos a los tres poderes para superar el conflicto? ;Se debe consultar al cuerpo electoral
para que resuelva? Y junto con esto algo no menor: ;como se logra una discusion activa
y constructiva en estos temas y se evita que las decisiones sean tomadas por grupos
reducidos a puertas cerradas? Estas interrogantes nunca tuvieron solucién definitiva. En
Europa se oscil6 de una suerte de primacia parlamentaria en el siglo XIX y principios del
siglo XX, hasta llegar a los actuales tribunales constitucionales que pueden actuar como
legisladores negativos derogando o anulando las leyes con efectos generales. En Estados
Unidos y en Latinoamérica el criterio dominante fue contra mayoritario, aunque no
faltaron cuestionamientos. Quizés en el antes denominado “constitucionalismo andino”,
basado en visiones populistas o neopopulistas, pueda encontrarse una cierta prevalencia
de las mayorias, pero estas visiones siempre estuvieron desacreditadas por su falta de
apego a la democracia lo que se confirmé inequivocamente con el paso del tiempo.

En Uruguay la solucién tnica ha sido la contra mayoritaria, incuestionablemente
establecida en todas nuestras constituciones, con textos expresos a partir de 1934. En
2012, incursioné sobre el tema llegando a conclusiones coincidentes con la interpretacién
tradicional del Derecho Constitucional uruguayo (Risso Ferrand, 2012), pero en los
altimos tiempos han aparecido otros criterios. Gamarra (2023) ha reflexionado en extenso
sobre esto y ha propuesto soluciones concretas las que requeririan, claro estd, reforma
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constitucional y luego Bardazano (2024) que ve posibilidades de dar mayor peso a las
decisiones populares aun en el sistema constitucional en vigor.

Este nuevo andlisis lo dividiré en tres partes. En primer término, haré referencia
a ciertos problemas que quitan claridad al estudio del tema y lo complejizan
innecesariamente. En segundo lugar, me centraré en el caso que mayores discusiones
ha ocasionado en nuestro pais referido a estas cuestiones, esto es, la llamada Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (15.848, de 22 de diciembre de 1986) que
fue objeto de un recurso de referéndum y luego se intent6 anular mediante una reforma
constitucional. Los pronunciamientos populares fueron contrarios al referéndum y a
la reforma constitucional, pese a lo cual desde 2009 la Suprema Corte ha declarado la
inconstitucionalidad de las disposiciones centrales de esta ley y, en 2011, fue considerada
nula por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En esta segunda
seccion referiré, en definitiva, a la interrogante planteada en el titulo, pero enfocado en
la Ley de Caducidad y sus consecuencias.

Por ultimo, realizaré algunas reflexiones sobre la cuestion central, aunque remitiendo
a mi trabajo de 2012 y sin poder realizar un analisis en extenso del tema.

2. Problemas iniciales

Se trata de un tema antiguo con dificultades terminoldgicas: ;quién tiene la
palabra final en la interpretacion constitucional? ;quién es el intérprete supremo de la
Carta? ;existe una supremacia judicial o una supremacia legislativa en interpretacion
constitucional? Y muchas otras. Siempre lo que hay es la tensiéon entre democracia y
garantias constitucionales o entre democracia y control judicial.

Entre los multiples problemas que tiene este tema solo sefialaré, en forma preliminar,
algunos:

1. Es frecuente que, de situaciones, realidades y précticas juridicas particulares
de un pais determinado se pretenda extraer conclusiones generales. Esto es
incuestionablemente un error. Por ejemplo, en Estados Unidos nos encontramos
con que: a) por un lado, el judicial review no tiene texto expreso en la Constitucion,
aunque se admite desde mucho antes de Marbury vs. Madison, como ha demostrado
Garcia-Mansilla (Garcia-Mansilla, 2023), y b) por otra parte, si se estd a la
literatura constitucional ampliamente dominante, la Corte Suprema de Justicia
de dicho pais ha hecho, en muchas ocasiones, un uso demasiado amplio de sus
competencias llegdndose a lo que se ha llamado, en sentido critico, “gobierno de
los jueces”. Pero en América Latina mayoritariamente aparecen disposiciones
constitucionales expresas, en general precisas, que regulan la declaracién judicial
de inconstitucionalidad de las leyes (no es necesario abundar en que el texto
constitucional expreso y claro ata al intérprete y quienes no estén de acuerdo
deberan procurar que se apruebe una reforma constitucional). Asimismo, salvo
en algun pais y en algin periodo histérico concreto, los jueces han estado lejos
de ejercer sus competencias en exceso y en algunos lugares, como es el caso de
Uruguay, la critica que podria hacerse a los jueces es exactamente la contraria, en
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el sentido de no haber declarado claras inconstitucionalidades de leyes dejando
demasiado espacio a la decision legislativa. Esto no puede perderse de vista. Es
interesante ver, en especial en autores estadounidenses, que sus desarrollos parten
de un abuso de la Corte y una reivindicaciéon de la democracia (Kramer, 2011;
Tushnet, 2020), pero esto no es valido en Uruguay ni en general en América del
Sur.

2. Vinculado con lo anterior aparece la cuestion de que el ordenamiento juridico
en general y el constitucional en particular es necesariamente interpretado por
personas y estas juegan un rol crucial. La mejor Constitucién con gobernantes
ineptos y corruptos y con un cuerpo electoral que no se preocupe por el gobierno
funcionarad seguramente mal, mientras que la peor Carta, con gobernantes
competentes y honestos y un pueblo que controle puede funcionar bien. O sea, en
altima instancia, mas que el sistema, serdn los seres humanos los que haran que
funcionen las cosas adecuadamente.

3. Nodebe olvidarse que nadie tiene el monopolio de la interpretacioén constitucional,
sino que todos la interpretamos dentro de nuestras competencias y con los efectos
que en cada caso corresponden. Podriamos decir que el cuerpo electoral cuando
reforma la Constitucion estd interpretando la Carta anterior y ajustandola. La ley, en
el caso de Uruguay, puede interpretar la Constitucién (articulo 85 numeral 20) con
el efecto de cualquier acto legislativo, esto es, general y abstracto, con fuerza de ley
y con la posibilidad de que pueda ser declarada inconstitucional judicialmente para
un caso concreto. El Poder Ejecutivo, asi como cualquier autoridad administrativa, 123
nacional, departamental y local, interpretan la Constitucion para decidir y fundar -
sus decisiones, sean actos administrativos, hechos u omisiones y los efectos de
estas interpretaciones tendran el estatus juridico que corresponda a la actividad del
6rgano; asi, la interpretacion de la Carta implicita en un Decreto tendré la fuerza
propia del acto administrativo. También el Poder Judicial interpreta la Constitucién,
por ejemplo, para determinar si procede un recurso de habeas corpus o de amparo
en un caso concreto, deberd un juez interpretar disposiciones constitucionales
y, en el caso especial de la declaracién judicial de inconstitucionalidad de una
disposicion legal, la competencia esta concentrada en el Uruguay en la Suprema
Corte de Justicia. En todos los casos la interpretacién judicial tendrd el estatus de
cualquier acto judicial: obligatoria para el caso concreto y susceptible de alcanzar
la autoridad de cosa juzgada. La Carta uruguaya especialmente es clara en este
punto: la declaraciéon de inconstitucionalidad solo implica la desaplicacién de la
ley en el caso concreto, pero no la deroga, ni anula, ni afecta su existencia, ni su
fuerza y vigor, ni su vigencia y eficacia. No existe el stare decisis en Uruguay ni las
sentencias de inconstitucionalidad tienen efectos generales. Por dltimo, cualquier
sujeto puede interpretar la Constitucion, un académico, un periodista, cualquier
habitante, y su valor serd meramente personal: dar una opinién, tomar decisiones
personales con base en dichas interpretaciones, etc.

No creo que pueda hablarse de interpretacion suprema de la Constitucion en ningtin
caso, sino de pluralidad de interpretaciones con efectos distintos. La sentencia de
la Corte que declara la inconstitucionalidad de una disposicién legal para un caso
concreto no afecta en forma alguna la competencia legislativa que podra aprobar una
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disposicién similar o con modificaciones, ni perjudica su aplicaciéon fuera del caso
concreto. Incluso la jurisprudencia puede cambiar y en los hechos a veces asi ocurre.

4. Por razones historicas Europa fue més reticente para admitir el contralor judicial
sobrelas leyes. Recién en el siglo XX con la aparicién de los tribunales constitucionales
se tomo una linea en este sentido, aunque fuera del sistema orgéanico del Poder
Judicial, e incluso en Francia solo se admitia la declaracion de inconstitucionalidad
de un proyecto de ley hasta que, en 2008, reforma constitucional mediante, se
aceptd la posibilidad de declaracion de inconstitucionalidad de una ley. No
deja de ser interesante que la reticencia historica termine con declaraciones de
inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales y a veces retroactivo. Europa
nos brind6, ademads, la célebre polémica entre Schmitt (1983, p. 213 y ss.) y Kelsen
(1999) en cuanto a quien debe ser el guardidn de la Constitucion. El otro sistema
es el americano, con origen en Estados Unidos, pero salvo el stare decisis que existe
en ese pais, en general la sentencia se limita a resolver un caso concreto y dentro
de él se agota. Algunos paises de América han creado tribunales constitucionales
préximos al modelo europeo.

5. El principio de separacion de poderes sin duda es clave: la funcién legislativa es
ejercida exclusivamente por los érganos legislativos y sus cargos son electivos
(existen algunas soluciones en que el Ejecutivo puede emitir actos similares,
pero esta solucion nunca estuvo presente en Uruguay). La funcién ejecutiva o
administrativa corresponde al Poder Ejecutivo, salvo la que corresponde a 6rganos
124 ajenos a dicho sistema organico y la que sea necesaria para que los otros poderes
- puedan ejercer sus competencias. La funcién jurisdiccional, por tltimo, corresponde
al Poder Judicial, salvo las excepciones constitucionales que requieren texto expreso.
Esto es, la posibilidad de dictar sentencias para casos concretos susceptibles de

alcanzar la autoridad de la cosa juzgada.

6. Retomando los problemas terminolégicos del principio ;jexiste un poder que prime
sobre los otros? O concretamente, en lo referido a la constitucionalidad de las leyes
(a quién corresponde la decision final? jal Poder Legislativo o al Judicial? En este
punto ya mencioné a Alexy que nos guia en la linea del equilibrio: un sistema con
un control jurisdiccional muy fuerte podra ser muy garantista de los derechos
humanos, pero sera poco democratico; y si estas cuestiones son resueltas por los
legisladores tendremos un sistema muy democratico, pero poco garantista, sin
limites y controles para las autoridades politicas. La solucién, como suele ocurrir
en Derecho Constitucional, es una cuestion de equilibrio y, como ya adelanté, si las
autoridades de todos los poderes cumplen cabalmente sus funciones, sin excesos,
el sistema podrd funcionar bien, pero siempre serdn los funcionarios de quienes
dependera esto.

Lambert (2010), sobre estas cuestiones, decia que ese equilibrio podia funcionar por
muy poco tiempo y siempre uno de los tres poderes tendia a predominar. Refiriendo
a Estados Unidos hablaba de un predominio del Congreso en los primeros tiempos,
y luego del Poder Judicial (posiblemente en la actualidad podriamos estar, al menos
en forma parcial, ante el predominio del tercer poder; aunque esto depende de las
mayorias que se obtengan en las elecciones). Ante este problema el autor francés
optaba directamente por la primacia del parlamento sefialando que este era el
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camino europeo. La obra central de Lambert en que plante6 sus interesantes puntos
de vista sobre el tema, EI gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion social en
los Estados Unidos, es del afio 2010 (sus primeros comentarios y la obra completa),
esto es, anterior a los primeros Tribunales Constitucionales en Europa (Alemania,
1919 y Austria, 1920) y la tendencia que se fue desarrollando desde entonces.

En el caso de Uruguay no creo que pueda hablarse de supremacia judicial ni politica
en materia de interpretacion de la constitucionalidad de las leyes, e incluso cabe
recordar el caso de la ley 18.876, de 29 de diciembre de 2011, que cre6 un impuesto
sobre la concentracion de inmuebles rurales, fue declarada inconstitucional por la
Suprema Corte de Justicia por sentencia 17/2013, de 15 de febrero de 2013, pero
el pronunciamiento marcé el camino para legislar en esa materia sin incurrir en
inconstitucionalidad. La sugerencia de la Corte fue seguida por el Poder Legislativo
que aprobd una nueva ley que no merecié objeciones constitucionales. Claro
ejemplo de didlogo entre poderes, aunque cabe reconocer que no ha sido frecuente.

La sentencia que declara la inconstitucionalidad en Uruguay, insisto, no afecta la
fuerza y vigor de la disposicion legal, ni su vigencia y eficacia. Solo significa su
inaplicabilidad en el caso concreto. No hay stare decisis ni la sentencia tiene efectos
generales. Niimpide, a su vez, que el Poder Legislativo vuelva a analizar el tema,
mantenga su criterio y expida una nueva ley mas o menos similar, lo que llevara
a un nuevo analisis de la Suprema Corte.

3. Laley 15.848

Esta ley, que “reconoce” la “Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado”, quiso
referir a que esto fue acordado entre algunos partidos politicos y la dictadura como
condicién para el retorno al régimen constitucional, aunque en puridad viene a ser una
suerte de ley de amnistia para delitos cometidos durante el gobierno militar. En los casi
cuarenta afios transcurridos desde su promulgacién esta ley ha sido posiblemente la
mas compleja de nuestra historia. En 1988, la Suprema Corte, por mayoria (tres votos
contra dos) descarté que fuera inconstitucional, pero la jurisprudencia cambi6 a partir
de 2009 (SCJ, sentencia 365/2009), y luego en otros pronunciamientos (SCJ, sentencia de
29 de octubre de 2010). A su vez, esta ley fue objeto de un recurso de referéndum que
fue rechazado por el cuerpo electoral (1989) y luego se la pretendié anular mediante una
reforma constitucional lo que también fue rechazado por la ciudadania, pero la Corte
se mantuvo en su declaracién de constitucionalidad (SCJ, sentencia de29 de octubre
de 2010). Y, todavia, en 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH la consider6
contraria a la Convencién.

Haré en esta seccién alguna precision inicial para referir luego al régimen general
en materia de inconstitucionalidad de las leyes y, a continuacién, mencionaré algunas
de las nuevas opiniones que han aparecido en nuestro pais. Luego me detendré en las
consecuencias de los dos pronunciamientos populares sobre las sentencias de la Suprema
Corte y de la Corte IDH y, especialmente, si es posible hablar en Uruguay de vaciamiento
de la parte organica de la Constitucién, de avasallamiento del cuerpo electoral por los
jueces, de excesos competenciales de los jueces, etc.
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3.1. ;Una ley incuestionablemente democréatica?

Se sefiala, y es correcto, que, a diferencia de otras amnistias en el continente, la
uruguaya fue aprobada por un Poder Legislativo integrado democraticamente y conforme
a la Constituciéon y lo mismo vale para el Ejecutivo de la época. Esto diferencia esta ley
de las “autoamnistias” que se pretendieron realizar por algunos regimenes militares en
América.

Pero esto es solo parte de la historia. El retorno a la democracia no se logré de un
dia para el otro, sino que fue un proceso. Antes de que se cumplieran los dos afios de
democracia, a finales de 1986, el Ministro de Defensa Nacional (excomandante en jefe
del ejército) inform¢ al Presidente de la Reptblica que habia ordenado que todas las
citaciones expedidas por jueces respecto a militares por delitos cometidos durante la
dictadura les fueran entregadas y él las guardé en una caja de seguridad. La democracia
uruguaya no llevaba dos afios de ser recuperada y demostraba una fragilidad muy clara.
Dos posiciones politicas, ambas legitimas, se plantearon: unos decidieron seguir adelante
y que ante las incomparecencias los jueces expidieran 6rdenes de arresto y nadie podria
prever qué ocurriria luego, mientras que otros optaron por mantener la recién recuperada
democracia y continuar en el proceso de consolidacion de ella.

O sea, la ley de caducidad de democratica tuvo poco. Los legisladores no votaron
libremente, sino con una presion irresistible y lo mismo cabe decir del Ejecutivo de la
época. Incluso debe repararse en que los partidos que optaron por votar la ley en 1986 hoy,
con la democracia totalmente consolidada, no reclaman que se cumpla con la amnistia;
optaron por consolidar la democracia y eso ya estd hecho.

3.2. El régimen en materia de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes

Por las caracteristicas del trabajo no me detendré en la evolucién histérica del sistema
uruguayo y solo diré que, con leves modificaciones el régimen rige desde hace més de
noventa afios. El actual articulo 256 establece:

Las leyes podran ser declaradas inconstitucionales por razén de forma o de contenido,
de acuerdo con lo que se establece en los articulos siguientes.

La disposicién no admite dudas de ningtin tipo. El sujeto de la oracién es “las leyes”;
esto significa todas las leyes y no hay ninguna exclusion ni en el texto transcripto ni en
ninguna otra disposicién constitucional. El verbo “poder” que usa la oracién no refiere
a que la Corte, que ni siquiera es mencionada en el articulo 256, tenga discrecionalidad
para declarar o no la inconstitucionalidad, sino que significa que todas las leyes sin
excepcion pueden ser declaradas inconstitucionales por razones de forma o contenido; no
hay leyes excluidas de este contralor. Jiménez de Aréchaga rechazaba la discrecionalidad
de la Corte sefialando que cuando la Constitucion confiere a un érgano un poder de
contralor, este no es potestativo para el 6rgano: “la Suprema Corte dejaria de cumplir
sus deberes constitucionales toda vez que, habiendo sido llamada a entender en la
inconstitucionalidad de una ley, estimando que la ley es inconstitucional, no lo declara
asi” (Jiménez de Aréchaga, 1992, p. 466.).

La siguiente oracién (articulo 257) asigna competencia exclusiva y originaria a la Suprema

Corte para esta declaracion y no hay en la Carta nada que faculte a la Corte a no cumplir
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con su funcién en un caso determinado. Es tan clara la interpretacion que nadie la ha
cuestionado y nuestra doctrina siempre la ha tomado, muchas veces en forma implicita,
como algo evidente (por ejemplo: Cassinelli, 1999; Jiménez de Arechaga, 1996, p. 456
a 526; Korzeniak, 2001; Risso, 2021) y nunca la Suprema Corte de Justicia ha tenido
dudas al respecto, por lo que poco puede sorprender la sentencia 365/2009, posterior al
referéndum que, pese a esto, declaré la inconstitucionalidad o que, ademads, en sentencias
posteriores al rechazo del plebiscito de reforma constitucional, haya hecho lo mismo.

(Hay algtin argumento que permita limitar la competencia de la Corte o que la obligue
a seguir un pronunciamiento popular negativo? La respuesta es no. Nada hay en la Carta
que permita sostener lo anterior o que el pronunciamiento popular negativo pueda sanear
vicios de inconstitucionalidad. Encontramos si el inciso 2 del articulo 82 que dispone:

Su soberania serd ejercida directamente por el Cuerpo Electoral en los casos de eleccion,
iniciativa y referéndum, e indirectamente por los Poderes representativos que establece
esta Constitucion; todo conforme a las reglas expresadas en la misma.

Esta disposicién al hablar de ejercicio directo e indirecto de la soberania coloca al
cuerpo electoral en una posicién en cierta forma superior a los poderes representativos
(esta refiriendo al Poder Legislativo y al Ejecutivo; no al Judicial), lo que es l6gico: la
voluntad de los electores prima por sobre la de los elegidos. Pero adviértase el punto
y coma y lo que viene luego: todo conforme a las reglas expresadas en la misma. El cuerpo
electoral no puede hacer cualquier cosa, sino que estd sometido a la Constitucién y, entre
las reglas a que refiere la parte final de ese inciso, estin comprendidos los articulos 256
y siguientes de la Constitucién. La voluntad de los electores no afecta la competencia
de la Suprema Corte en materia de inconstitucionalidad. Es més, el pronunciamiento
del cuerpo electoral es un acto incuestionablemente politico y no jurisdiccional. Este
pronunciamiento no sanea vicios de constitucionalidad ni limita las competencias
constitucionales de la Corte.

Pero veamos todavia el alcance del pronunciamiento del cuerpo electoral. Si se trata
de elecciones se elige a los titulares de los cargos que estén en disputa en dicha instancia.
Si se trata de un recurso de referéndum que prospera el efecto juridico inequivoco es que
el acto recurrido queda sin efecto (no ingresaré en si el pronunciamiento tiene efectos
retroactivos o no); es un tipico referéndum revocatorio. Si el plebiscito de reforma
constitucional prospera el efecto juridico sera la aprobaciéon de una modificacion a la
Constitucién o incluso la aprobacién de una nueva; es, técnicamente un referéndum
constitutivo. En estas hipoétesis los efectos juridicos son muy claros, pero si se rechaza el
referéndum o el plebiscito ;jcual es el efecto del rechazo? No creo que pueda concluirse
que el cuerpo electoral estaba de acuerdo con la ley, sino que se pronunci6 bajo la misma
presion que los legisladores y opt6 por la consolidacion del sistema democrético. En fin,
no podemos saber cuél es el fundamento del rechazo del instituto de gobierno directo,
posiblemente sean tantos como ciudadanos emitieron el sufragio; algunos podran haber
estado de acuerdo con la amnistia, otros la aceptaron por la presion fuertisima que habia
sobre la democracia (pero sin esta presion podrian haber votado otra cosa), etc.

Los tinicos efectos juridicos de un recurso de referéndum o de un plebiscito son cuando
prosperan. Cuando se rechazan no puede saberse por qué se rechazé y la Constitucion
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no establece efecto alguno para el pronunciamiento negativo y mucho menos que pueda
limitar la competencia de la Suprema Corte establecida a texto expreso. Que el rechazo
del plebiscito o del referéndum no tenga efectos juridicos concretos no significa que no
tenga consecuencias politicas que si las tendra: el pronunciamiento popular negativo
debera ser tomado con seriedad por los poderes representativos y pensar muy bien si
van a actuar en contra.

Puede no estarse de acuerdo con la solucién constitucional, pero hay que estarse a
ella. Por supuesto que podria modificarse la Constituciéon y establecerse otra cosa, pero
primero habria que reformar la Carta.

3.3. Criterios interpretativos

Criticando las sentencias de la Suprema Corte que han declarado la inconstitucionalidad
de las disposiciones centrales de la Ley de Caducidad luego del rechazo del recurso de
referéndum y del plebiscito de reforma constitucional, Bardazano ha sostenido que hubo
en Uruguay un movimiento hacia un menor peso de la ley y de la democracia directa
frente a las decisiones judiciales (se habla de pasar de un constitucionalismo débil a
uno fuerte, en perjuicio de la democracia y de un cambio de clima interpretativo; habla
de una preferencia por las clausulas abiertas en detrimento de las precisas); los jueces
habrian tomado el lugar de la ciudadania; habria un énfasis en la parte dogmaética de
la Constituciéon en desmedro de la organica (habla incluso de vaciamiento de la parte
organica) (Bardazano, 2024, pp. 3 y ss, 51 y 129). Critica también el uso de fuentes
juridicas a su juicio dificiles de conectar con la Constitucion y asigna un papel central
a las disposiciones de interpretacion del titulo preliminar del Cédigo Civil en materia
constitucional distinto al que le ha dado la doctrina constitucionalista. No se destaca en
cambio que la violacién del principio de separaciéon de poderes de la Ley de Caducidad,
por si solo, alcanza para concluir en la inconstitucionalidad de la ley (no es necesario
recurrir a la parte dogmatica) y que no parece sostenible que un pronunciamiento del
cuerpo electoral prime sobre el DIDH y habilite a que el Estado incumpla obligaciones
internacionales (Bardazano, 2024, pp. 355 y ss.). No se podra analizar en este trabajo todas
estas cuestiones, por lo que solo referiré a las necesarias para cumplir con el objetivo
trazado. Tampoco se incursionara en los fundamentos de fondo de la jurisprudencia de
la Suprema Corte ni de la Corte IDH, sino solo en la cuestion de si estos 6rganos estan
invadiendo la competencia del cuerpo electoral, vacidandola de contenido, desconociendo
reglas precisas y otras cuestiones relacionadas.

Sobre los cambios interpretativos cabe sefialar que siempre existen y son inevitables,
aunque no comparto mucho de los cambios que se afirman. En primer lugar, la aplicacion
directa de las normas internacionales en el &mbito interno es a esta altura un tema
resuelto. La Suprema Corte (Risso Ferrand, 2024), los siete Tribunales de Apelaciones
en lo Civil (Risso Ferrand, Martin et al., 2024), Tribunales de Apelaciones de Familia,
varios Tribunales de Apelaciones en lo Penal, en general toda la jurisprudencia laboral,
no vacilan en la aplicacién directa de normas internacionales. Esto si es un cambio que
ya tiene décadas y no parece que pueda ser cuestionado a esta altura. Es cierto que los
articulos 1y 2 dela CADH pueden dar la impresion equivocada de que solo se establecen
obligaciones en cabeza de los Estados, pero desde el articulo 3 en adelante es evidente
que surgen derechos y obligaciones directamente aplicables en el &mbito interno.
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El llamado a veces “bloque de los derechos humanos” es simplemente una forma de
referir en forma conjunta a los derechos humanos de fuente constitucional, a los de fuente
internacional y a los ain no desarrollados; no veo de qué forma puede objetarse el uso
de esta expresion (Risso Ferrand, 2022, pp. 54 a 58.). Nuestra jurisprudencia es clara, en
materia de derechos humanos, en cuanto a como se superan las divergencias en los textos
que componen el bloque y recurren al principio pro persona y a veces aclaran que existe un
derivado de dicho principio al que algunos autores denominan directriz de preferencia
de disposiciones conforme el cual siempre se aplica la disposicién que reconoce mayor
alcance al derecho, la que lo protege mejor, la que le da mayor efectividad. No puedo
detenerme en este punto (me remito a Risso, 2022, pp. 59 a 62) y solo diré al respecto
que la regulacién constitucional de los derechos humanos (al igual que la internacional)
aparece como a) un listado de derechos minimos (se pueden agregar derechos conforme
al articulo 72, pero no suprimir los establecidos a texto expreso), y b) la Constitucion
(al igual que el DIDH) suele establecer alcances y estdndares de protecciéon minimos
para los derechos. Se pueden mejorar los estdndares, pero no disminuir los minimos.
Esto explica tanto para la Carta como para la Convencién la directriz interpretativa
mencionada: no se pueden suprimir derechos ni disminuir los estdndares minimos
de proteccion establecidos en la Constitucién y en el DIDH, pero nada obsta a agregar
derechos y mejorar la proteccion o alcance. La directriz de preferencia de disposiciones
surge claramente de la Constituciéon y del DIDH.

Podria invocarse como novedad el control de convencionalidad y la llamada “cosa
interpretada” (Risso, 2021, pp. 313-360), pero en realidad en lo que refiere a la Ley de
Caducidad y a la mal llamada Ley Interpretativa (se discutié como tal, pero se expidi6
como ley innovativa) esto no tendria trascendencia pues la sentencia Gelman de la Corte
IDH es cosa juzgada para Uruguay y de evidente cumplimiento obligatorio.

Fuera de lo anterior, que ya tiene muchos afios de aceptacion y suficientes consensos,
no veo cambios en la interpretacion constitucional de los derechos humanos o en el clima
interpretativo que puede incidir en la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley de
Caducidad realizada por la Suprema Corte de Justicia (por primera vez en el 2009) ni
en la nulidad dispuesta por la Corte IDH (2011).

No se advierte ningtin vaciamiento de la parte orgénica en beneficio de la parte
dogmatica. Ya hice referencia al inciso 2 del articulo 82 de la Constitucién que establece
que el cuerpo electoral ejerce la soberania en forma directa en los casos de eleccién,
iniciativa y referéndum, e indirectamente por los Poderes representativos que establece
esta Constitucion; todo conforme a las reglas expresadas en la misma. El referéndum
(esta disposicién no menciona al plebiscito) fue ejercido correctamente y rechazado por
la ciudadania y, si bien es cierto que al hablar de ejercicio directo de la soberania da
una pauta por sobre los poderes representativos, luego agrega “conforme a las reglas
expresadas en la misma”. Y entre estas reglas, y en la parte orgénica, aparece el ya
mencionado articulo 256 que dispone que las leyes (no hay excepciones) pueden ser
declaradas inconstitucionales y estd competencia, conforme al articulo 257, es “exclusiva
y originaria” de la Suprema Corte. El rechazo de un referéndum o de un plebiscito no
implica que los vicios de inconstitucionalidad se saneen; no hay texto que establezca
la exclusion del control de constitucionalidad de las leyes sometidas a referéndum y si
texto atributivo de la competencia exclusiva y originaria de la Corte. En otras palabras,
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los articulos 256 y 257 son reglas muy precisas (tanto el cuerpo electoral como los
poderes representativos estdn sometidos a estas disposiciones), que aparecen en la parte
organica de la Constitucién, y no hay en la Carta ninguna excepcién que justifique el
incumplimiento de ellas. La Corte ha actuado conforme a la Constitucién al dictar las
sentencias de inconstitucionalidad en estudio pese al referéndum y al plebiscito; la Corte
expide un acto jurisdiccional y el cuerpo electoral un acto esencialmente politico. Es
mas, sostener que el rechazo del referéndum y del plebiscito limitan la competencia de
la Corte establecida a texto expreso seria, en esto si, un cambio de criterio interpretativo
absolutamente novedoso y hasta deberia hablarse de mutacion més que de interpretacion,
lo que no comparto.

Asimismo, insisto, es claro que el cuerpo electoral, como los poderes representativos y
cualquier autoridad, estd sometido a la Constitucién, de donde extrae sus competencias,
y ninguna disposicién constitucional permite crear una categoria de leyes que no sea
susceptible del control de constitucionalidad de los articulos 256 y 257, ni que el rechazo
de institutos de gobierno directo sanee vicios de constitucionalidad que pueda presentar
la ley objeto de consulta popular.

Para sostener que la Corte debe considerar el rechazo del referéndum y del plebiscito,
y que esto prevalece sobre la competencia constitucional expresa de la Suprema Corte
(articulos 256 y ss.) se debe modificar previamente la Constitucion. Y adviértase que no
uso para definir la cuestion competencial ninguna disposicion de la parte dogmaética y
reitero que para concluir en la inconstitucionalidad de la ley de caducidad hay multiples
argumentos, pero la evidente violacién del principio de separacién de poderes es por si solo
suficiente para concluir en la referida inconstitucionalidad y esto surge de la parte orgénica.

La afirmacién de que existe un vaciamiento de la parte orgénica de la Constitucién
en beneficio de la dogmaética presenta a mi juicio dificultades ya que es, justamente,
la parte orgéanica, con disposiciones muy precisas, la que demuestra que la Suprema
Corte ejerci6 sus competencias conforme a derecho. Tampoco puede aceptarse que los
jueces tomen el lugar de la ciudadania ya que es muy claro que esto no estd pasando.
Utilizando el lenguaje de la Constitucién uruguaya cabe hablar de Cuerpo Electoral, més
que de ciudadania o pueblo y es muy claro que este 6rgano, que ejerce “directamente”
la soberania, estd sometido a la Constituciéon y no puede actuar fuera de los casos en
que la Carta le da competencia y siempre cumpliendo con las formalidades que la
Constitucion establece; asi lo hizo interponiendo un recurso de referéndum y luego
un proyecto de reforma constitucional contra la Ley de Caducidad y, en ambos casos
los pronunciamientos fueron negativos. Esta negativa implica que la ley continué con
su fuerza y vigor que tenia antes del pronunciamiento popular y con los vicios de
constitucionalidad que podria contener y que no fueron saneados por el rechazo de los
institutos de gobierno directo.

Adviértase que la posicién contraria, que no comparto, conduce, aunque no se diga,
a que el cuerpo electoral sanea inconstitucionalidades o crea una categoria especial de
leyes excluidas de la competencia expresa de la Corte. Incluso, reparandose en que el
articulo 82 refiere a los poderes representativos como quienes ejercen indirectamente
la soberania, se deberia concluir, en la linea argumental de Bardazano, que estos ya no
pueden modificar una solucién supuestamente respaldada por el cuerpo electoral al
rechazar referéndums o plebiscitos. En octubre de 2024 se plebiscit6 en forma negativa un
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proyecto de reforma constitucional que, entre otras cosas, establecia la edad minima de
jubilacién enlos 60 afios (se buscaba eliminar la edad de 65 afios como minimo establecido
en laley) y prohibia y eliminaba las administradoras de fondos previsionales basadas en
el ahorro individual: la negativa del plebiscito ;congelé ambas soluciones? ;no puede
la ley modificar la edad de retiro y fijarla en menos de 65? El tinico efecto juridico del
rechazo del plebiscito de 2024 fue el rechazo de la iniciativa, pero no hay disposiciéon
alguna que permita dar al rechazo efectos implicitos consolidando ciertas situaciones;
ni siquiera podemos saber por qué razén cada ciudadano vot6 en contra del plebiscito.

No creo en definitiva que pueda sostenerse que los jueces toman el lugar de la
ciudadania en estos temas o que se ha vaciado la competencia del cuerpo electoral
o se ha invadido o sometido a este; esto podra ser valido en otros paises, pero estas
afirmaciones de ninguna forma pueden trasladarse a Uruguay en virtud, primero, de
las normas constitucionales expresas que atribuyen competencia a la Corte y, segundo,
por la prudencia demostrada histéricamente por los jueces uruguayos. Pueden no
convencer los fundamentos de la Suprema Corte para declarar la inconstitucionalidad,
aunque algunos son incuestionables, o de la Corte IDH para declarar la nulidad de la
Ley de Caducidad. Pero esto no habilita a sostener que hay un vaciamiento de la parte
organica, ni un sometimiento de la ciudadania o de las mayorias a los jueces.

En cuanto a la forma de interpretacion de la Constitucién mucho se ha escrito y muchas
veces se ha pronunciado la jurisprudencia. Es evidente que las constituciones no suelen
contener reglas de interpretacion (en algunos casos los predmbulos son titiles en esta
tarea), de como debe ser interpretada, lo que seria ttil, es cierto, aunque siempre esté el
problema de que las normas sobre interpretacién también deben ser interpretadas. Las
pautas interpretativas deben buscarse en el texto a interpretar. Asimismo, es claro que
normas inferiores no pueden fijar reglas de interpretacién a las superiores (imaginemos
un Decreto que establezca los criterios para interpretar una ley). Jiménez de Aréchaga
era claro en cuanto a que las reglas de interpretacion contenidas en el Titulo Preliminar
del Cédigo Civil o en general en normas inferiores no pueden ser obligatorias para la
interpretacion de la Constitucién, aunque podran ser usadas, pero sin perder de vista
que su valor no surge del Cédigo Civil, sino de su propio contenido 16gico o de su valor
cientifico y sefialaba casos en que no eran trasladables criterios del Titulo Preliminar
(también Cassinelli, 1957; Jiménez de Aréchaga, 1992, pp. 143 y ss.; mds reciente Risso,
2015, pp. 62y ss.).

3.4. La sentencia Gelman de la Corte IDH

Aunque no sea necesario insistir en esto, la sentencia de la Corte IDH es obligatoria
para Uruguay como expresa el articulo 68 de la CADH y, conforme la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, se deben interpretar las disposiciones internacionales
de buena fe y no se podra invocar disposiciones de su derecho interno para justificar
incumplimientos (articulo 27). No se puede eludir el cumplimiento invocando leyes
internas, ni disposiciones constitucionales internas ni respaldos implicitos y no claros
del cuerpo electoral.

Dijo la Corte en el caso Gelman:

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen
democratico y atn ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le
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concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional.
La participacion de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos
de ejercicio directo de la democracia —recurso de referéndum (parrafo 2° del articulo
79 de la Constitucion del Uruguay)- en 1989 y —plebiscito (literal A del articulo 331 de
la Constitucién del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por el que
se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del afio 2009,
se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto,
de la responsabilidad internacional de aquél.

239. La sola existencia de un régimen democrético no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica
Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de
los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convenciéon Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por
sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en
casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos,
la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democréticas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de
Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de
132 convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que “el
limite de la decisiéon de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de
los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho ala viday a la
libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comtin
o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecién de los poderes
publicos a la ley”. Otros tribunales nacionales se han referido también a los limites de
la democracia en relacion con la proteccion de derechos fundamentales.

240. Adicionalmente, al aplicar la Ley de Caducidad (que por sus efectos constituye
una ley de amnistia) impidiendo la investigacion de los hechos y la identificacion,
juzgamiento y eventual sancién de los posibles responsables de violaciones continuadas
y permanentes como las desapariciones forzadas, se incumple la obligacién de adecuar
el derecho interno del Estado, consagrada en el articulo 2 de la Convencién Americana.

La Corte IDH ampli6 su fundamentacién en la Opinién Consultiva OC-28/21, de 7
de junio de 2021, solicitada por la Reptblica de Colombia, y reiter6é que la democracia,
los derechos y libertades inherentes a la persona y sus garantias, y el Estado de Derecho
es una triada interrelacionada. La sola existencia de una sociedad democrética en el
sentido de respeto total de la voluntad de las mayorias no garantiza el respeto de los
derechos humanos, citando la Carta Democratica Interamericana. En cuanto a los
limites a las mayorias no debe extrafiar pues las Constituciones siempre establecieron
algunos y lo mismo han hecho las normas internacionales. La Corte toma la nociéon de
interdependencia (equilibrio usé antes) entre el principio democratico que se traduce
entre otras cosas en gobernantes elegidos por las mayorias, pero esto debe relacionarse
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con el Estado de Derecho y con la proteccion de los derechos frente a las mayorias. Pero
el caracter electivo (me permito agregar ni la participacion directa del cuerpo electoral)
no garantiza la proteccién plena de los derechos de las minorias, lo que se completa con
el Estado de Derecho y los derechos humanos.

Entiendo, por mi parte, que una visién que solo considere a un sistema democrético
como aquel en que se respete la voluntad de las mayorias, presenta una vision parcial de
la democracia ya que este concepto implica, a su vez, el respeto del Estado de Derecho
y también de los derechos humanos. Se afecta la democracia cuando no se respetan las
mayorias y cuando se permite que estas violen derechos humanos; de ahi la sefialada
necesidad de equilibrio, pero no de primacia de las mayorias.

Recuerda la Corte el predmbulo de la CADH en cuanto al propésito de consolidar,
dentro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y justicia
social. La Carta de la OEA, luego de la modificacién de 1985, dispone que la democracia
representativa es condicion esencial para el desarrollo, la paz y la seguridad en el
continente y todo Estado tiene derecho a elegir su sistema politico, econémico, social y a
organizarse en la forma que mejor le convenga (articulo 3). Una de las formas mediante
la cual el sistema interamericano promueve la democracia y el pluralismo es mediante
la proteccién de los derechos.

En el caso Capriles vs. Venezuela, de 10 de octubre de 2024, 1a Corte ha dicho:

Asimismo, la Corte ha sefialado que en una democracia representativa es necesario que
el ejercicio del poder se encuentre sometido a reglas fijadas de antemano y conocidas
previamente por todos los ciudadanos, con el fin de evitar la arbitrariedad. Este es
precisamente el sentido del concepto Estado de Derecho. En esa medida, el proceso
democratico requiere de ciertas reglas que limiten el poder de las mayorias expresado
en las urnas para proteger a las minorias, e implica que las personas que ejercen el
poder respeten las normas que hacen posible el juego democratico. [...].

También ha sefialado la Corte que:

[l]a separacion e independencia de los poderes publicos limita el alcance del poder
que ejerce cada 6rgano estatal y, de esta manera, previene su indebida injerencia sobre
la actividad de los asociados, garantizando el goce efectivo de una mayor libertad. La
separacion e independencia de los poderes ptiblicos supone la existencia de un sistema
de controles y fiscalizaciones, como regulador constante del equilibrio entre estos. Este
modelo denominado “de frenos y contrapesos” no presupone que la armonia entre los
6rganos que cumplen las funciones clésicas del poder ptiblico sea una consecuencia
espontdnea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausencia de interferencias en
el ejercicio de sus competencias. Por el contrario, el balance de poderes es un resultado
que se realiza y reafirma continuamente mediante el control politico de unos 6rganos
en las tareas correspondientes a otros, y a través de las relaciones de colaboracién entre
las distintas ramas del poder ptblico en el ejercicio de sus competencias. A su vez,
estos criterios estan estrechamente relacionados con las obligaciones previstas en la
Convencion. En efecto, la separacion de poderes, el pluralismo politico y la realizacion
de elecciones periddicas son también garantias para el efectivo respeto de los derechos
y las libertades fundamentales.
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La Corte claramente se orienta en la interdependencia de la democracia, Estado de
Derecho y proteccion de los derechos humanos y, en la necesidad de reglas claras, fijadas
de antemano, para evitar la arbitrariedad. Asimismo, toma el principio de separacién
de poderes y refiere a un sistema de controles y fiscalizaciones; esto es el modelo de
“frenos y contrapesos”.

Esto ha llevado a que la Corte IDH considere contrarias a la CADH, incluso,
disposiciones constitucionales (Bachof, 2010). El primer caso fue Olmedo Bustos y otros
(La ultima tentacion de Cristo) vs. Chile, de 5 de febrero de 2001, relativo a la habilitacion de
un caso de censura previa; luego, Boyce y Otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de 2007,
relativo a la pena de muerte; en Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, de 7 de noviembre de
2022 y Garcia Rodriguez y otros vs. México, de 25 de enero de 2023, sobre prisién preventiva
oficiosa y arraigo, entre otros. En otras palabras, el control de convencionalidad es
aplicable, incluso, respecto a normas constitucionales.

3.5. Sintesis

En definitiva, tanto la Constitucion uruguaya como el sistema interamericano, se
enmarcan en la separacién de poderes, el pluralismo politico y la realizacién de elecciones
periédicas que son también garantias para el efectivo respeto de los derechos y las
libertades fundamentales. Nada hay que pueda llevar a la conclusién de que ciertos
pronunciamientos mayoritarios negativos impliquen que se saneen inconstitucionalidades
o inconvencionalidades y que estas cuestiones, lesivas de los derechos humanos, queden
fuera de las competencias de los jueces internos o internacionales. Por supuesto que
siempre estd la alternativa, que entiendo sefiala Gamarra, como camino: la reforma
constitucional. Y siempre, si no se esta de acuerdo con las normas y estructuras del
sistema interamericano de derechos humanos, podra utilizarse el camino de la denuncia
de la Convencion, utilizado, a veces con éxito y a veces sin él, por algunas dictaduras
latinoamericanas. Pero si esto no se hace solo cabe la interpretaciéon de buena fe de la
Constituciéon y del DIDH y no se pueden desnaturalizar disposiciones juridicas claras.
Respecto a las normas internacionales no puede olvidarse el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados ya mencionado.

Y no se olviden los criterios generales. Cualquier tribunal ante el que es planteado un
caso debe resolverlo y, a estos efectos, una vez esclarecidos los hechos, el propio tribunal
determinard cuél es el ordenamiento juridico aplicable al caso, lo interpretara y, si hubiere
contradicciones, las resolvera (principios de temporalidad, jerarquia, competencia vy,
si se trata de derechos humanos, el principio pro persona o la directriz de preferencia
de disposiciones) y, dictard, por tdltimo, la sentencia. Esto, que es la esencia de la labor
judicial, solo cede frente a excepciones a texto expreso, como ocurre en materia de
inconstitucionalidad de las leyes con los articulos 256 y 257 de la Constitucién uruguaya
que concentran la competencia para esta declaracion en la Suprema Corte de Justicia,
pero a falta de excepcion regirdn los principios generales. Esto es sin duda trasladable
a la Corte IDH,
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4. ¢Solucion jurisdiccional o mayoritaria?

Sin perjuicio de antecedentes remotos, como la decisiéon del juez Edward Coke en el
famoso Bonham case (Fernandez Segado, 1992, p. 1037 .; Sullivan & Gunther, 2004, p. 15y
ss.), la pregunta formulada adquiere mayor trascendencia a partir del siglo XVIII con los
aportes de Hamilton y Madison (Hamilton et al., 1999, en especial el capitulo LXXVIII),
las discusiones en las convenciones estaduales de ratificacion constitucional de Estados
Unidos y antecedentes jurisprudenciales en dicho pais (Garcia-Mansilla, Manuel José,
2023) y por supuesto el caso Marbury v Madison (Eisgruber, 2003). Siempre fue un tema
polémico y el debate estd asociado a razones histéricas, culturales y a las realidades
judiciales y politicas. Y por supuesto que hay diferencias. Si bien el sistema del judicial
review, sin perjuicio de sus criticos, se ha mantenido en la realidad de los Estados Unidos
como la vision dominante, resulta muy interesante la evolucién europea que, partiendo
de una clara desconfianza en los jueces y confianza en el parlamento, fue evolucionando
hasta llegar a los actuales tribunales constitucionales que, fuera del Poder Judicial, actdan
como legisladores negativos, con sentencias con efectos generales y a veces retroactivos.

Las virtudes del contralor contra mayoritario y del principio de separacién de poderes
estdn muy tratadas, pero no puede dejarse de reconocer que el hecho de que la decision
final sobre una cuestion constitucional trascendente la adopte un érgano jurisdiccional,
en general con pocos integrantes, rechina, al menos en apariencia, con una nocién
democrética elemental.

Dos comentarios iniciales son necesarios. El primero, refiere a la historia, cultura,
experiencias, problemas, etc. de cada sociedad. El sistema de Estados Unidos no es facil
de comprender fuera de dicho pais, de su historia y tradiciones. Hace mds de un siglo
de Tocqueville (De Tocqueville, Alexys & Traductor Carlos Cerrillo Escobar, 1911, pp.
65 y 120 y ss.) sefialaba la importancia inmensa de los jueces en América y que pueden
hacer algo impensable en la Europa de aquellos tiempos: desaplicar una ley (Oddone,
1995, p. 25, destaca un cierto orgullo por el poder de los jueces). Lo mismo ocurre en
otros paises que actian conforme a procesos politicos y juridicos propios. Es muy dificil
en este tema extraer conclusiones generales partiendo de experiencias particulares que
pueden ser muy distintas entre si.

El segundo comentario inicial es que no es el intérprete quien responde la interrogante,
sino que serd la Constitucién o en su caso el DIDH. Podra compartirse o no la soluciéon
del Derecho positivo, pero al final del dia a eso deberd estarse, sin perjuicio de las
criticas e intentos de reforma que puedan realizarse. No son vélidos los intentos de
desnaturalizacion del orden juridico como recurso del intérprete de aproximar el
ordenamiento juridico nacional ni el internacional a lo que él desearia que dijera. Kramer,
que entiende haber demostrado que en Estados Unidos “la Corte Suprema ha usurpado
el poder”, sefiala que la Constitucion da herramientas para luchar contra esto, si es que
se desea hacerlo, y menciona: se pueden someter a los jueces a juicio politico, se puede
recortar el presupuesto de la Corte, se pueden ignorar sus érdenes, se le puede recortar
su jurisdiccion o bien reducir el nimero de sus integrantes, asignarle responsabilidades
mas gravosas, cambiar los procedimientos. Y agrega este autor que los mecanismos
estan disponibles y cuando fueron usados por lideres prestigiosos fueron exitosos
(Kramer, Larry, 2011, pp. 303 y ss.). El propio Kramer sefiala que la sola mencion de estas
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herramientas causa escalofrios en muchos, para algunos seria como liberar a un animal
salvaje. En América del Sur hemos visto el uso de estos mecanismos y siempre han
respondido a fines espurios y han perjudicado seriamente la independencia del Poder
Judicial. Entiendo que estos mecanismos no son aceptables y, frente al ordenamiento
juridico, si no convence solo cabe su reforma por los procedimientos correspondientes.
Se debe actuar e interpretar el derecho positivo de buena fe. También asi se respeta la
voluntad popular expresada en el plebiscito de ratificacion constitucional de 1966.

En el caso de Uruguay es muy claro que desde 1830 tenemos un sistema creado sobre
tres poderes de gobierno, en el marco de la teoria clasica, y el Poder Judicial acttia en
muchos casos en el ejercicio de un control contra mayoritario. Desde 1934 hay normas
expresas y claras que lo confirman. Esto solo puede modificarse con una reforma
constitucional. Asimismo, la experiencia histérica y la cultura juridica y politica nacional
nos muestra jueces prudentes, a los que quizas el exceso que se les puede imputar es el
de ser demasiado permisivos frente a los poderes politicos. Pretender aplicar en este pais
razonamientos propios de Estados Unidos no parece ser muy légico como tampoco lo
seria una reforma constitucional creando un tribunal constitucional del estilo europeo,
con sentencias con efectos generales.

Respetuosamente debo sefialar que algunos autores que buscan alternativas al sistema
de control contra mayoritario, incluso criticindolo con fuerza, no terminan de encontrar
soluciones alternativas satisfactorias. Mark Tushnet, luego de referir a los cambios
politicos, propone cambiar la Constitucién procurando que la gente se gobierne asi
misma; sefiala que todas las ramas del gobierno deben participar en la definicién de la
inconstitucionalidad de las leyes y en la interpretacién constitucional, asi como que existen
nuevos métodos de deliberacion, por internet (no sé si incluye en esto a X), encuestas
deliberativas, etc., pero finaliza diciendo que su propuesta constituye un “utopismo
realista” (Tushnet, 2020, pp. 290 y ss.). Waldron, finaliza sus interesantes reflexiones
sobre este tema, en que menciona sistemas alternativos (“modelo Lord Devlin”, modelo
de didlogo paralelo, modelo britanico, canadiense, entre otros), concluyendo en que
tiene una fuerte “sospecha” de que existe una asimetria importante entre los sistemas
de supremacia judicial y los de supremacia legislativa. Los primeros estdn asociados a
una fuerte cultura de superioridad judicial, pero la supremacia legislativa rara vez est4
acompafada de la creencia de los legisladores de que no tienen nada que aprender de
las otras ramas del gobierno. Termina este autor sefialando que su andlisis pretende ser
“sugerente y no concluyente, ni intenta probarlo”. El control judicial tiene que cerrar
un didlogo y él prefiere un sistema en que se pronuncien los tribunales en cuestiones
constitucionales y que las legislaturas escuchen, aunque no adhieran en forma automatica,
basdandose en el prestigio asociado a la funcién judicial (Waldron, 2018, pp. 4458 y ss.).

De los sistemas alternativos el que mas se ha comentado es el canadiense de 1980. La
Seccion 33 contiene la solucion comtinmente denominada clausula del “no obstante”.
El Parlamento de Canad4, una legislatura provincial o una legislatura territorial pueden
declarar que una de sus leyes o parte de una ley se aplica temporalmente (“no obstante”)
derogando secciones de la Carta, evitando asi cualquier revision judicial al anular las
protecciones de la Carta por un periodo de tiempo limitado. Esto se hace mediante la
inclusién de una seccién en la ley que especifique claramente qué derechos han sido
anulados. Un voto de mayoria simple en cualquiera de las 14 jurisdicciones de Canada
puede suspender los derechos fundamentales de la Carta. Sin embargo, los derechos a
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anular deben ser un “derecho fundamental” garantizado por la Seccién 2 (como la libertad
de expresion, religion y asociacién), un “derecho legal” garantizado por las Secciones
7 a 14 (como los derechos a la libertad y a no ser objeto de registros e incautaciones ni
de castigos crueles e inusuales) o una Seccién 15 ‘derecho de igualdad’. Otros derechos,
como los derechos de movilidad de la seccién 6, los derechos democraticos y los derechos
lingiiisticos, son inviolables. Se sefiala que entre los que aprobaron esta cldusula, luego, se
han acusado entre ellos de ser su responsable y, algunos destacan, como principal punto
a favor de la disposicion, que casi no se ha aplicado. Esto confirma un cuestionamiento
profundo a la disposicién; su principal virtud seria su no aplicacién. Por mi parte creo
ver una cierta relacion de la disposicién del “no obstante” con la vieja “razén de Estado”.

Gamarra Antes, partiendo de la distincion de Akerman de cuestiones politicas
ordinarias y las que corresponden al pueblo (distincion dificil de realizar), ha planteado
algunas ideas alternativas que, en Uruguay, requeririan de reforma constitucional.
Se busca el didlogo entre los tribunales y la rama legislativa y considera que no serfa
equilibrado permitir que los legisladores puedan desconocer la decisién judicial y dictar
una ley de similar contenido. Propone instancias de discusion y participacion y si no
se logra un acuerdo se deberia recurrir a un referéndum para que el cuerpo electoral
resuelva en un esquema temporal parecido al canadiense. De todas formas, excluye
las cuestiones que refieran a grupos minoritarios en que la decisién seria de los jueces.
(Gamarra, 2023, pp. 121 y ss.) El reconocimiento de que en estos casos resuelven los
jueces, entiendo, es una aceptacion de lo que para mi es algo evidente: dan mas garantias,
son mds idéneos para la defensa y garantia de los derechos humanos, los jueces que las
mayorias. No debe olvidarse que las mayorias legislativas en general coinciden con las
populares que votaron a los legisladores y, salvo casos especiales y por periodos cortos,
también coinciden con el Ejecutivo o la tendencia mayoritaria dentro de este. Esto es,
las cuestiones constitucionales, refieran a grupos minoritarios o no, recaen en un centro
de poder peligrosisimo al que se elimina su tinica contencion: el control judicial contra
mayoritario. La concentraciéon de poder es lo que Montesquieu queria evitar y esta
concentracion la hemos visto muchas veces en Latinoamérica (piénsese en la Venezuela
de Chavez que directamente encarcel6 jueces, en la Bolivia de Morales, etc.) y en estos
tiempos en los Estados Unidos'. No dudo que la decisién mayoritaria es mas peligrosa
que la solucién contra mayoritaria y, desde el punto de vista de la realidad, las mayorias
son la peor alternativa para la defensa de los derechos humanos.

Es una propuesta compleja la distincién de procedimiento segtin afecten a grupos
minoritarios o no (en general siempre se afectan grupos minoritarios), y se corre el
riesgo de tener varios referéndums en un afio y no entiendo el planteo de Gamarra de
un plazo en favor de la ley en la linea canadiense; entiendo que es altamente objetable.
Y no debemos caer en ingenuidades pues, como hemos visto muchas veces en Uruguay,
basta pensar en el plebiscito de 2024 sobre la seguridad social como en el referéndum
contra la Ley de Urgente Consideraciéon, N° 19.889, de 8 de julio de 2020, los institutos
de gobierno directo estdn muy lejos de lograr un debate serio, con argumentos de peso
y, todavia, la impresién que dan es de una gran superficialidad y que se vota conforme
a falacias, confianzas o lealtades politicas, etc. No hay didlogo entre la nueva élite de
activistas que actian normalmente en bloques y sin espiritu de dialogo.

1 Para comprender esta afirmacién se aclara que este trabajo corresponde a una investigacion iniciada en enero de 2024 y se
finaliza en mayo de ese afo.
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El tema no es nada sencillo, especialmente por las diferencias histéricas, culturales,
politicas, juridicas, etc. que son muy distintas en cada pais. La actividad o soluciones
dialégicas, como sefiala entre otros Gargarella (entre otros trabajos en Gargarella, 2014),
resulta sin duda atractiva aun sin llegar a que todas las partes estén en una situacién de
igualdad. Lorenzetti ha referido a la importancia de las audiencias publicas referidas
no a cualquier caso, sino a aquellos que interesan a terceros (dificil es decidir en cudl
categoria cae cada caso) y en estos ultimos considera ttil la modalidad de audiencias
publicas, aunque no llegan a constituir un didlogo de iguales (Lorenzetti, 2014).

Sibien, como creo que se puede apreciar de lo dicho en este trabajo, soy mds afin a los
controles contra mayoritarios, debo aceptar que abrir el didlogo es altamente conveniente.
Esto podra ser dentro del marco constitucional actual en que la Corte solo desaplica la
ley en un caso concreto, pero esta sigue con toda su fuerza y vigor, con su vigencia y
eficacia fuera de dicho caso; recuérdese el caso citado de la ley 18.876, de 29 de diciembre
de 2011, en que la Corte marco el camino para legislar como deseaba el poder politico sin
incurrir en inconstitucionalidades. Téngase presente que la sentencia de la Corte para un
caso no limita el poder del Legislativo que podra mantener la ley, ajustarla, etc. También
podrian analizarse algunas alternativas que no estdn reglamentadas en Uruguay como
el amicus curiae o las audiencias publicas que existen para casos acotados. Por supuesto
que la reglamentacién de estos mecanismos deberd ser muy cuidadosa y precisa pues
uno de los problemas de la Justicia es el tiempo que requiere su actuacion.

Si trasladamos la decision del Judicial al Legislativo lograremos una mayor publicidad
en la discusién, pero solo cambiaremos de élite: de la judicial pasariamos a una maés
numerosa, pero élite al fin (politicos, activistas, etc.), pero no todo el cuerpo electoral
participard. Y si damos la solucién al cuerpo electoral no creo que, bajo ninguna forma,
podamos pensar que con esto se genera un didlogo constructivo, profundo y reflexivo.

Para finalizar este punto sefialo que, sin perjuicio de todas las teorias vinculadas
a los siempre importantes principios democraticos, la cuestién final debe ser de tipo
pragmatico: ;Quién da méas garantias para definir un caso concreto, por ejemplo, sobre
los limites de la libertad de prensa? ;Las mayorias legislativas o populares o los jueces?

5. Conclusiones

Como muy breves conclusiones y sujetas, como siempre, a mayor estudio puedo
senalar:

1. En nuestros tiempos democracia no es algo que se asocie solo con decisiones
mayoritarias ni populares, sino que este concepto estd intimamente asociado a otros
dos, que le resultan inherentes, como lo es el Estado de Derecho y la proteccion
de los derechos humanos. Tanto se deberia aceptar que se lesiona la democracia
cuando se desatiende la voluntad popular como cuando se perjudica el Estado de
Derecho o se lesionan los derechos humanos. Ninguno de estos conceptos puede
entenderse sin los otros dos: no se pueden proteger los derechos humanos si no
es dentro de un sistema democratico y un Estado de Derecho, ni se puede tener
un sistema democratico ni un Estado de Derecho sin los otros dos conceptos
interrelacionados.
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2. Me parece incuestionable que desde 1830 nuestro derecho constitucional, partiendo
del principio de separacion de poderes, ha establecido un sistema de contralor
contra mayoritario, dentro del cual, en el &mbito judicial y para el caso concreto la
palabra final en materia de inconstitucionalidad de las leyes, desde 1934, 1a tiene la
Suprema Corte de Justicia. Asimismo, todas las leyes, sin exclusiones, pueden ser
declaradas inconstitucionales por dicho érgano y no hay posibilidades de sanear
vicios de constitucionalidad salvo con el dictado de otra ley que los elimine.

3. No es posible en el esquema constitucional uruguayo, realizar una interpretaciéon
conforme la cual el pronunciamiento negativo del cuerpo electoral frente a un
recurso de referéndum o un plebiscito, limite las atribuciones de la Corte de los
articulos 256 y 257 de la Constitucion. El ejercicio de las atribuciones del cuerpo
electoral, como cualquier 6rgano de creacion constitucional, estd sometido a la
Constitucion desde el punto de vista sustancial, procedimental y temporal; al
pronunciarse en un recurso de referéndum el cuerpo electoral puede aceptar el
recurso, con lo que las disposiciones cuestionadas quedan sin efecto o rechazar el
recurso conforme lo cual todo sigue como estd. No se puede extraer otro efecto de la
negativa sin texto expreso, més si esto implica limitar la competencia constitucional
y expresa de otro 6rgano (la parte final del articulo 82 confirma esto).

4. Puede ser, claro estd, que alguien no esté de acuerdo con la solucién constitucional,
pero en ese caso el tinico camino posible es el de la reforma constitucional.

5. No puedo compartir entonces que se haya preferido la parte dogmatica de la
Constitucion sobre la orgénica, ni que los jueces hayan invadido o vaciado las 139
competencias del cuerpo electoral, ni que la Corte se extralimite en el ejercicio de -
sus competencias. La Corte ha ejercido sus competencias constitucionales dentro
del marco establecido por la Carta.

6. Debe reconocerse que para algunos procesos en que estén en juego cuestiones de
gran trascendencia, y siempre que no se perjudique a las partes ni se dilate mucho
el proceso, podria estudiarse la reglamentacion del amicus curiae. Respecto a las
audiencias ptublicas creo que hay que ser més cauteloso, pero igualmente es un
tema para estudiar.

7. No creo que ninguna de las propuestas que se han manejado conduzcan a terminar
con la “élite” judicial como algunos lo denominan, sino que solamente la cambiaran
por otra élite, mas numerosa, de la que no se sabe bien sus integrantes (militantes
politicos, sindicales, Ongs, etc.), pero no conducirdn a una discusién en la que

participe todo el cuerpo electoral.

8. Se debe ser muy cuidadoso a la hora de extraer argumentos y afirmaciones de
paises cuya historia y realidad cultural, juridica y politica son muy distintas. La
mayoria de los fundamentos provenientes de Estados Unidos, en general, no son
trasladables a Uruguay.

9. El equilibrio es la clave de esta cuestion y la Constitucién nacional es
extraordinariamente equilibrada: la sentencia de la Corte que declara la
inconstitucionalidad tiene efectos solo para el caso concreto y solo en él alcanza la
autoridad de la cosa juzgada (lo que pasa siempre en el &mbito judicial, incluso, por
ejemplo, en unjuicio de responsabilidad civil en que el Estado es demandado, en la
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condena penal a un funcionario, en la declaracion de que el Ejecutivo incumplié un
contrato, etc.). Fuera del caso concreto, como ocurre con cualquier sentencia, la ley
mantiene su fuerza y vigor, su vigencia y eficacia, y las potestades del legislativo
no se ven afectadas en forma alguna (no hay stare decisis ni tiene la sentencia de
la Corte efectos generales). Es un sistema extraordinariamente equilibrado de
multiples interpretaciones constitucionales con efectos variados.

10.Por tltimo, sin perjuicio de todos los argumentos tedricos y democraticos, al final,
se debe recurrir a una visién pragmaética: ;cuédl es la garantia mds efectiva y la més
confiable para los derechos humanos? ;En qué sistema hay mds posibilidades,
por ejemplo, de retrocesos en la protecciéon de los derechos humanos, de que se
autoricen deportaciones sin previo proceso legal, etc.? Estas cosas pueden pasar
en los dos sistemas, pero son menos probables en donde se admite el contralor
contra mayoritario.
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Resumen: El desafio de clarificar qué es una decision judicial defectuosa o irregular es complejo. Existen
diferentes nociones de este fenémeno construidas para distintos contextos juridico-profesionales. Aunque
resulte imposible identificar un elemento unificador de todas estas nociones, no es necesario caer en
posiciones escépticas segun las cuales no existe un criterio racional para evaluar las decisiones judiciales.
Es posible, en cambio, buscar el caso central de las decisiones judiciales defectuosas. Este caso central, se
construye poniendo en relacién los datos que se recaban sobre este fenémeno, los diferentes usos que
se les dan a estas nociones, etc., con las razones por las que se crean figuras e instituciones para prevenir,
sancionar, reparar o corregir las decisiones judiciales defectuosas. En este trabajo se indaga sobre las
diferentes nociones decision judicial defectuosa y se proponen las caracteristicas de su caso central.

Palabras Clave: error judicial; sentencia defectuosa; irregularidad judicial; responsabilidad judicial; sentencia
arbitraria; delitos judiciales.
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The Central Case of the Defective Judicial Decision

Abstract: Clarifying what constitutes a defective or irregular judicial decision is a complex challenge.
Different notions of this phenomenon have been developed for diverse legal-professional contexts.
Although it may be impossible to identify a single unifying element across all these notions, this does not
require adopting skeptical positions that deny the existence of a rational criterion for evaluating judicial
decisions. Instead, it is possible to seek the central case of defective judicial decisions. This central case is
constructed by relating the data collected about the phenomenon, the different uses given to these notions,
and the reasons for creating figures and institutions to prevent, sanction, remedy, or correct defective
judicial decisions. This paper examines the various notions of defective judicial decision and proposes the
characteristics of its central case.

Keywords: judicial error; defective judgment; judicial irregularity; judicial liability; arbitrary decision;
judicial offenses.
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= O Caso Central da Decisao Judicial Defeituosa

Resumo: Esclarecer o que configura uma deciséo judicial defeituosa ou irregular € um desafio complexo.
Diferentes nogoes desse fendmeno foram desenvolvidas para atender a distintos contextos juridico-
profissionais. Embora seja inviavel identificar um elemento unificador para abarcar todas essas concep¢oes,
nao é necessario adotar posicoes céticas que neguem a existéncia de um critério racional para avaliar
decisoes judiciais. E possivel, em vez disso, buscar o caso central das decisdes judiciais defeituosas. Esse
caso central é construido relacionando os dados recolhidos sobre o fenémeno, os diferentes usos dessas
nocdes e as razdes pelas quais se criam figuras e instituices destinadas a prevenir, sancionar, reparar ou
corrigir decisoes judiciais defeituosas. O presente trabalho analisa as varias nogoes de decisao judicial
defeituosa e propde as caracteristicas do seu caso central.

Palavras-chave: erro judicial; sentenca defeituosa; irregularidade judicial; responsabilidade judicial; decisao
arbitraria; delitos judiciais.
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1. Introduccion

El problema de la decisién judicial defectuosa es regulado legal y jurisprudencialmente
de un modo particular por cada ordenamiento juridico. A su vez, dentro de cada
ordenamiento suelen abordarse distintos aspectos de esta problematica desde diferentes
ramas del derecho. En Argentina, por ejemplo, se aborda esta cuestion desde el derecho
civil y administrativo, cuando se trata establecer la responsabilidad patrimonial del
Estado (e, incluso, de los funcionarios) por la actividad judicial irregular que produce
un dafio susceptible de ser indemnizado. A su vez, también se analiza este problema
desde la perspectiva de la responsabilidad politica de los jueces frente al Estado por su
mal desempefio. Desde el derecho penal se abordan las figuras delictivas que pueden
cometer los jueces y otros funcionarios judiciales mediante un ejercicio irregular de sus
funciones. Finalmente, el derecho procesal se preocupa por las decisiones judiciales
anémalas principalmente a fin de proponer recursos para lograr que las sentencias
defectuosas puedan ser corregidas’.

Este trabajo propone un estudio del problema de la decision judicial defectuosa
(entendida en sentido amplio) desde la filosofia del derecho y no desde una perspectiva
de la doctrina juridica local civil, administrativa, constitucional, penal, procesal, etc. El
tipo de estudio que propone este trabajo es general, explicativo y, en un sentido especifico,
normativo, a diferencia de los estudios doctrinarios que suelen ser, mas bien, locales y
descriptivos.

Para lograr el objetivo propuesto se utilizard el método del caso central. Este método
ha sido utilizado por muchos fil6sofos del derecho. El mencionado método propone no
solo estudiar y describir como se usan expresiones, conceptos, figuras, instituciones y
recursos, sino que ademds procura detectar las razones por las que algunas expresiones
se usan en determinados sentidos y por qué se crean figuras, instituciones y recursos
(Webber, Yowell, Ekins y otros, 2018, p. 4).

El método del caso central no es meramente descriptivo, ya que no se limita a
simplemente a reportar datos, usos lingiiisticos, informacién u observaciones locales.
Sin embargo, tampoco desprecia la imprescindible informacién que pueda brindar
la perspectiva de la legislacion, jurisprudencia y doctrina juridica local e, incluso, los
estudios empiricos sobre la tematica a la cual se lo aplica®.

1 Hay que reconocer que también existen otros enfoques desde los que se puede abordar el problema de la decisién judicial
defectuosa. Por ejemplo, existen desarrollos desde la perspectiva del Derecho internacional. En estos casos se analiza la
responsabilidad del Estado por el incumplimiento de alguna obligacién internacional por medio de una decisién judicial. A
su vez, también existen otros regimenes que regulan las conductas de los jueces. El incumplimiento de las obligaciones que
establecen estos regimenes puede dar origen a diferentes tipos o clases de responsabilidad. En concreto, existe el régimen de
responsabilidad disciplinaria-administrativa cuyo fin es establecer cuando los jueces han incumplido una regla de buena praxis
judicial, pudiéndosele aplicar una sancién por ello, que no suponga afectar su continuidad en el cargo. Sin embargo, dado que
el objeto de esta investigacion es la decision judicial defectuosa y no la responsabilidad de los jueces, el interés por esta clase de
regimenes no es primario; sobre todo, teniendo en cuenta que las inconductas reguladas por este régimen no necesariamente
conducen a una decision irregular. Algo similar sucede con el régimen de responsabilidad ética de los jueces. Con este régimen
se examina la conducta del juez a la luz de criterios de excelencia que deben guiar la conducta de los magistrados (Santiago, 2006,
pp- 34 ss y passint). Sobre los distintos enfoques desde los que se puede abordar el problema del error judicial y la responsabilidad
del Estado y de los jueces por dichas irregularidades también puede verse: (Marienhoff, 1978, p. 363; Galli Basualdo, 2006,
p- 174; Andrada, 2017, p. 242).

2 Dehecho, este trabajo utilizard como insumos diferentes sentidos de la nocion decisién judicial defectuosa propios de distintos
contextos juridico-profesionales de Argentina (penal, procesal, civil, constitucional, administrativo, etc.). El desarrollo de estos
sentidos puede verse en: (Etcheverry, 2025, passim).
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A nuestro juicio, el método propuesto es particularmente 1til por tres razones. Por
un lado, permite reconocer los diferentes usos o sentidos que suele dérsele a la nocién
de decision defectuosa y, a la vez, darle una prioridad explicativa a los casos que se
quieren evitar o reparar y para los que se introducen figuras, instituciones, recursos, etc.,
a tal efecto (Webber, Yowell, Ekins y otros, 2018, p. 3). Ademas, el mencionado método,
permite hacer distinciones que no seria posible realizar desde una perspectiva meramente
local y descriptiva. En tercer lugar, el método del caso central también ayuda a valorar
criticamente las figuras, instituciones y recursos de una préctica juridica concreta y
establecer en qué medida dichas figuras, instituciones y recursos son adecuadas para
lograr los fines que se proponen.

Se espera que este trabajo ayude a clarificar qué es una decision judicial defectuosa
y que dicha clarificacion sea til para una explicacién mdas amplia acerca de la decisiéon
judicial.

2. Problemas para ofrecer una definicion de decision judicial
defectuosa

Sibien la mayoria de los trabajos que explican las “decisiones judiciales defectuosas”
tratan esta problematica desde la doctrina local civil, administrativista, constitucional,
penal y procesal, existen algunos autores que abordan esta cuestion desde una perspectiva
filosofica®.

Algunos de los tedricos que tratan este tema desde una perspectiva filoséfica parecen
pretender reducir el sentido de estas expresiones a una férmula o definicién. Esto lo hacen
o bien proponiendo que existe una “caracteristica”, “propiedad comun” o “esencia” de
las decisiones judiciales defectuosas o bien aclarando el concepto de decisién judicial
defectuosa por medio de una comparacién entre una decision errada o defectuosa y otra

considerada correcta.

Por ejemplo, al tratar el problema del error judicial Malem Sefia afirma que “para que
exista un error judicial ha de haber, segtin el sistema juridico de referencia, una o mas
respuestas correctas respecto de un caso. Y la decisién judicial calificada como errénea
no ha de poder subsumirse en ninguna de esas posibles respuestas correctas. Estas dos
condiciones parecen ser necesarias y suficientes” (Malem Sefia, 2009, p. 12).

Quienes pretenden esto deben enfrentar la dificultad de encontrar “la propiedad
comun” que poseerian todas las decisiones judiciales que reciben el rétulo de irregulares
o defectuosas, como si existiera un uso tinico, uniforme y coherente de estas expresiones
de manera que todas ellas refieren a esa propiedad comtn, caracteristica o esencia, que
deberia repetirse en todas las decisiones judiciales irregulares. El riesgo de buscar tal
propiedad o caracteristica tinica, uniforme y coherente es que, de no existir, conduce a
selecciones de un solo aspecto del fendmeno que se nombra sin mayor justificacion y sin

3 Uno de los esfuerzos mas destacados entre los teéricos argentinos por explicar el concepto de “arbitrariedad judicial” fue
el realizado por Genaro Carri6: (Carri6, 1995). En Espafia han trabajo especificamente la cuestion del error judicial desde una
perspectiva de la filosofia del derecho (Malem Sena, 2009; Garcia Amado, 2023 y Hernandez Marin 2005). En Chile trabaja la
cuestién (Carbonell, 2023). En Paraguay (Mendonca, 1998).
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dar mayores explicaciones de por qué se excluyen otros (Finnis, 2000, p. 40). Ademds,
conduce a criticar usos legislativos o jurisprudenciales de lo que se entiende por decisién
judicial defectuosa por no respetar tal supuesta caracteristica o propiedad, sin advertir
que, en realidad, sus criterios de aplicacion son muiltiples y heterogéneos.

Por otra parte, tampoco estd exenta de dificultades la estrategia que se propone aclarar
el concepto de decision judicial defectuosa por medio de una comparacion entre una
decisién defectuosa y otra considerada correcta. Este abordaje pretende la determinacion
del defecto de una decisién judicial confrontdndola con la que hubiera sido correcta para
el caso. Aqui el problema es la dificultad para determinar las condiciones suficientes y
necesarias de una decision judicial correcta. De hecho, el propio Malem Sefia sostiene
que afirmar que una decision judicial es correcta no supone atribuirle una caracteristica
o propiedad, “sino que es sefialar que 1o exhibe ninguna de las muy variadas anomalias
que directa o indirectamente pueden afectar un acto tan complejo como el de dictar una
decisién judicial” (Malem Sefia, 2009, p. 15). Como puede advertirse, la estrategia parece
viciosamente circular. Se considera condicién necesaria y suficiente de la existencia de
un error judicial que haya al menos una respuesta correcta y que la decisién judicial
calificada como errénea no haya sido subsumida en ninguna de esas posibles respuestas
correctas y, a la vez, se afirma que la satisfaccion de un test de correccion no consiste en
detectar en las resoluciones judiciales correctas una propiedad o caracteristica, sino en
sefialar que no adolece de errores.

Como se vera a lo largo de este trabajo, los intentos de definir por medio de una tinica
propiedad o caracteristica comtin a todas las decisiones judiciales defectuosas para luego
poder identificar las decisiones judiciales anémalas, tienen el desafio de evitar elegir sin
mayor explicacién dicha caracteristica o propiedad, excluyendo otras sin justificaciéon
alguna.

3. Limites de solo describir los casos paradigmaticos de la
decision judicial defectuosa

Una alternativa a intentar ofrecer una definicién de decisién judicial defectuosa es
la que si bien reconoce que puede ser dificil o imposible reducir a una férmula dicho
concepto, sugiere examinar en qué tipos de “supuestos” la legislacion y la jurisprudencia
de una determinada comunidad juridica descalifica las decisiones judiciales por
considerarlas anémalas*. Dicho de otro modo, propone explicar el defecto judicial
destacando las caracteristicas de los supuestos en que una decisiéon judicial es sefialada
legal ojurisprudencialmente como defectuosa, haciendo explicita las causales de defecto
judicial, para luego poder organizarlas o sistematizarlas (Carri6, 1995, p. 55).

4 Sibien Carri6 aclara que su modo de estudiar el concepto de sentencia arbitraria es por medio de una teoria descriptiva y
local del derecho, pretende de dicho esfuerzo suministrar las bases de una teoria general del acto de sentenciar (Carri6, 1995,
p-17). Mendonca y Malem Sefia expresamente reconocen o siguen el método propuesto para Carrio para explicar qué seria un “error
judicial”. Al respecto (Mendonca, 1998, n.10). Como se dijo, en el caso de Malem, por un lado, sostiene que son condicion suficiente
y necesaria para que haya un error judicial que para el caso exista una o mas decisiones correctas y que la decision calificada como
errénea no pueda ser subsumida en ninguna de las mencionadas respuestas correctas. Sin embargo, por otro lado, citando a Carrid
sostiene que afirmar que una decision judicial cumple con el test del “debido proceso” significa que no adolece de las anomalias
que pueden afectarla y que las posibles anomalias que pueden afectarla son innumerables (Malem Sefia, 2009, pp. 14 y 15).
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Esta alternativa sugiere que conceptos como “decision judicial defectuosa” son
conceptos “descalificadores” porque se usan para calificar peyorativamente una decisién
judicial y refieren a una serie no finita de anomalias que puede sufrir dicha decision.
La serie de defectos recién mencionada o las propiedades (criterios de aplicacién o
condiciones) que permitirian calificar a una decisién judicial como defectuosa seria
inagotable porque serian inagotables las maneras de cometer irregularidades en el acto de
fallar judicialmente. Por este motivo, no se propone suministrar condiciones necesarias y
suficientes de un uso correcto de la expresion defecto judicial, dado que el listado de tipos
de anomalias judiciales siempre es posible que pueda enriquecerse (Carrid, 1995, p. 49)°.

El mencionado listado de anomalias que puede sufrir una decision judicial es precisado
fundamentalmente gracias a la labor legislativa y jurisprudencial. Parte de ese listado ha
alcanzado en diferentes jurisdicciones un importante grado de desarrollo®. Sin embargo,
se advierte que parte de ese tipo de listados estd en constante proceso de formulacién,
aceptacion e intento de efectivamente valer en la practica (Carri6, 1995, pp. 52 ss.).

En definitiva, esta alternativa, por un lado, solo describe la funcién que este tipo de
expresion cumple de calificar peyorativamente o descalificar a una decisioén judicial vy,
por otro, describe supuestos frente a los cuales una decisiéon puede ser descalificada de
esta manera en una determinada jurisdiccion.

A su vez, esta alternativa sostiene que estas funciones estan regidas por reglas
convencionales, solo que la funcién de ofrecer supuestos de decisiones irregulares
no logra brindar condiciones suficientes y necesarios para su uso correcto. Por ello,
se reconoce que Unicamente se puede aspirar a hacer una enumeraciéon de ejemplos
paradigmaéticos sin que entre ellos pueda descubrirse una propiedad comin. Asi como
la expresion “decision judicial defectuosa” seria una expresion descalificadora genérica,
los ejemplos paradigmaticos serian solo descalificadores basicos. La limitacién de estos
descalificadores bésicos es que “[s]olo los ejemplos dan contenido aceptablemente
preciso a tales expresiones, que de otro modo permanecen incurablemente vagas y/o
ambiguas” (Carrid, 1995, p. 320).

Dicho de otro modo, se defiende que no existe un significado tinico ni un caso central
decisioén judicial defectuosa, sino tan solo unos ejemplos paradigméticos susceptibles
de ser identificados en la préctica juridica de cada comunidad politica. No hay ninguna
relacion entre ellos posible de ser captada ni conocida, salvo porque sirven como buenos
ejemplos de lo que en una préctica concreta permite descalificar una decision judicial. En
el mejor de los casos, solo podrd intentar agruparse esos ejemplos de lo que se entiende
por defecto judicial en categorias o ejemplos bésicos.

Los desafios que debe afrontar esta forma de estudiar el defecto de las decisiones
judiciales es triple. Por un lado, el tipo de explicacion que ofrece es mas local que general.

5 Carri6 toma de Hart la idea de que los conceptos juridicos poseen ciertas caracteristicas que en muchos casos hacen que “sea
absurdo usar en conexién con ellos el lenguaje de las condiciones necesarias y suficientes” (Carri6, 1995, n. 9).

6 Un ejemplo de ello puede encontrarse en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
cuando a través de la nocién de “sentencia arbitraria” habilita de forma excepcional un tipo de recurso ante ella, denominado
“extraordinario”. Por medio de los ejemplos en los que la mencionada Corte Suprema admite un recurso extraordinario por
considerar que la sentencia que se recurre es “arbitraria”, por un lado, determina el contenido de lo que seria un tipo de error
judicial (el de la sentencia arbitraria) y, por el otro, especifica de forma positiva el contenido de garantias constitucionales como
la “inviolabilidad de la defensa en juicio” (art. 18 de la Constitucion argentina) o la garantia de que toda sentencia debe estar
“fundada en ley” (art. 17 de la Constitucion argentina).
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Por otro lado, el relevamiento que propone tiene dificultades para aclarar, como pretende,
el contenido del concepto de decision judicial defectuosa analizado. Finalmente, lo
poco que logra esclarecer este tipo de aproximacién no queda claro cémo se construye
o con qué criterios se valora cuales de todos los ejemplos de uso de esta expresion son
paradigmaéticos y el resto secundarios. Al final de cuentas, parece haber una selecciéon
tanto de lo que se considera sentencia o decisién judicial en sentido pleno y defecto
judicial e, incluso, de los diferentes tipos de causales de decisiones irregulares; pero no
se termina de explicar coémo se selecciona ese sentido de otros que existen en la practica’.

4. Riesgos de una posicion escéptica

Las reflexiones anteriores corren el riesgo de abonar posiciones escépticas segtn las
cuales los problemas sobre la correccién e incorreccion de las decisiones judiciales “son
absolutamente insusceptibles de tratamiento racional”. Todo esfuerzo en este sentido
serfa intitil para estas posiciones y no tendria sentido buscar un pardmetro para evaluar
las decisiones judiciales, dado que el derecho es lo que dicen/crean libremente los jueces®.

Un realismo juridico radical de este tipo “no deja espacio conceptual para el error
judicial” (Ferrer Beltran, 2010, pp. 147 ss.). A su vez, tampoco deja espacio para los
desacuerdos sobre el derecho. Ellos serian siempre fingidos, hipdcritas o fruto de una
concepcién equivocada de las cosas (Moreso, 2010, pp. 49 ss.).

Para esta vision escéptica, explicar la existencia de expresiones como correccién o
defecto judicial y la de instituciones como las que permiten revisar las decisiones judiciales
por otros 6rganos, en realidad, no ponen en tela de juicio la infalibilidad de los jueces,
sino que establecen cudndo una decision judicial es definitiva y en qué circunstancias y
por qué 6rganos ella puede ser revisada.

Esta posicion, a su vez, advierte que no existe un uso univoco de estas expresiones y,
a partir de esta afirmacién, concluye que la misma no es usada con un significado que
pueda dilucidare sino que es simplemente un rétulo engafiosamente tinico para designar
una decision judicial que no nos gusta (Carrid, 1995, pp. 320 y 321).

Sin embargo, consideramos que es posible explicar qué es una decision judicial
defectuosa, junto con las instituciones y recursos que buscan evitarlas o enmendarlas; sin
necesidad de sacrificar nuestras intuiciones acerca de la posibilidad de que existan esta
clase de defectos y de que, por tanto, pueda haber disputas racionales y no meramente
fingidas o hipdcritas sobre el contenido del derecho. Hay espacio para una explicaciéon
de este tipo si (como han propuesto muchos autores) distinguimos lo que seria una
decision judicial “definitiva” de una que pudiera ser “infalible”. Al menos dos son las
consecuencias de reconocer que incluso una decisién judicial “definitiva” puede ser
“defectuosa” o de que “tampoco Tribunales finales tienen el poder juridico de dictar
sentencias contra legem, aunque del hecho de que lo hagan se deriven otras consecuencias

7 Enel epigrafe VI de este trabajo se presentan ejemplos de algunos de los desafios recién mencionados. Hemos explicado los
desafios de este método para explicar el concepto de derecho en (Etcheverry, 2014, pp. 151-170).

8  Entre tantos otros autores, Carrié y Mosset Iturraspe advierten este riesgo. Al respecto (Carrio, 1995, p. 45 y Mosset Iturraspe
1999, pp. 12-13).
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juridicas”. Por un lado, es posible pensar que las instituciones que permiten revisar las
decisiones judiciales buscan evitar tales defectos y no solamente establecer qué clase de
decision judicial es “definitiva”. Por otro lado, es razonable preguntarse por los rasgos
que caracterizarian a una decision judicial como defectuosa. A continuacién, proponemos
un método distinto a los anteriormente presentados para alcanzar este objetivo.

5. Una propuesta alternativa: el método del caso central

5.1. Ventajas del método del caso central

Como se dijo en la introduccién, a nuestro juicio, este método es particularmente
conveniente para abordar el estudio de la decision judicial defectuosa por tres razones.
Por un lado, permite darle prioridad explicativa al caso central de defecto de la decisién
judicial sobre casos no centrales de estos defectos. Esta prioridad explicativa se funda
en que el mencionado caso central es el que plenamente realiza las razones (Webber,
Yowell, Ekins y otros, 2018, p. 3), en este caso, en favor de introducir figuras, instituciones,
recursos, etc., que busquen evitar, prevenir, sancionar o corregir los mencionados defectos
judiciales.

Por otro lado, el método del caso central permite hacer distinciones que no seria
posible realizar desde un abordaje meramente local y descriptivo. Por ejemplo, permite
advertir que cuando se habla de defecto judicial puede hacérselo tanto en un sentido
local y “técnico-restringido” como en un sentido “amplio”. En el primero de los sentidos,
solo habra decision judicial defectuosa cuando el sistema juridico que se estudia haya
previsto una consecuencia juridica para este tipo de decision. Asi, puede decirse que
hay una decisién judicial defectuosa en sentido técnico-restringido, por ejemplo, cuando
una decision judicial genera responsabilidad patrimonial por el dafio que produce. En
cambio, desde un punto de vista amplio o general es posible advertir defectos judiciales
a los que algunos ordenamientos juridicos no les han correlacionado consecuencias
juridicas (Malem Sefia, 2009, p. 13).

En tercer lugar, el método del caso central no solo es capaz de dar prioridad a unos
sentidos de una expresién sobre otros y de proponer y advertir distinciones que desde
una aproximacion teérica meramente local y descriptiva no es posible, sino que también
ayuda a valorar criticamente u ofrecer criterios para valorar las figuras, instituciones
y recursos de una practica juridica concreta y establecer en qué medida dichas figuras,
instituciones y recursos son adecuadas y necesarias para lograr los fines que persiguen.

9  Como explica Moreso, en parte la posibilidad de que pueda distinguirse claramente el caracter definitivo de unas sentencias
de su infalibilidad se puede explicar en que el Derecho esta formado por diferentes tipos de normas: primarias y secundarias y
las secundarias que “confieren poderes y las reglas de adjudicacion en aquello que se refiere a la determinacion de los 6rganos
juridicos y de los procedimientos”; “las resoluciones judiciales y administrativas que establecen las decisiones individuales”; y
“las reglas que establecen qué decisiones judiciales son definitivas y los procedimientos para hacerlas cumplir por el resto de
6rganos judiciales y administrativos”. La existencia de este tipo de normas son las que aseguran cierta estabilidad al sistema
juridico de modo tal que el derecho sea capaz de regir nuestra conducta de un modo razonable (Moreso, 2010, pp. 85 ss.).
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5.2. Desafios de la inexistencia de una propiedad comun y de la
comparacion imposible

El método del caso central, ademads, no tiene el problema de buscar definir de forma
univoca a los defectos judiciales, ni de buscar elegir sin més explicaciones una propiedad
comun de los mencionados defectos. Segin el método del caso central, el teérico de
los asuntos humanos no debe buscar el significado de los conceptos de modo que se
extiendan directamente y en el mismo sentido a todos los estados de cosas que en el
discurso pueda razonablemente llamarse de esa manera. Dicho de otro modo, el método
del caso central es contrario a la biisqueda de un significado univoco, que lleva a buscar
un comun denominador o un dnico elemento o propiedad comun.

Este método reconoce que los rasgos que distinguen los conceptos son numerosos
y es posible que todos o, al menos, muchos de ellos admitan diferentes grados. En los
casos centrales de los mencionados conceptos, los rasgos se manifiestan en un alto grado,
pero es posible que haya ejemplos de defectos que no retinan todos los rasgos del caso
central o que los retinan en un grado menor que en los casos centrales. Justamente, la
multiplicidad de significados del sintagma “decisién judicial defectuosa” es lo que
permite diferenciar entre delitos judiciales, arbitrariedades judiciales, errores graves,
leves, errores indemnizables o no indemnizables, errores inexcusables y excusables,
que generan responsabilidad o no, que habilitan un recurso o no, materiales y formales,
etc. Para el método del caso central no tiene sentido circunscribir la explicacién de la
decisién judicial defectuosa solo a los casos centrales. En cambio, se busca aclarar cual
es o son los principios o fundamentos racionales por los que se extiende la expresion
decision judicial defectuosa desde los casos centrales a los marginales o secundarios
(Finnis, 2000, pp. 43-45).

En definitiva, el método del caso central es contrario a la biisqueda de una propiedad
comtun de los defectos judiciales. En cambio, reconoce que pueden tener muchos rasgos
que en diferentes ejemplos se manifiestan en diferentes grados.

Por otra parte, este método tampoco tiene el problema de tener que hacer una
“comparacion imposible”. Esto es asi porque no pretende explicar la decision judicial
defectuosa compardndola con una decision judicial correcta, teniendo asi que clarificar
qué es una decision correcta. Este método lo que propone es, a partir de una descripcion
de los multiples y muchos casos no uniformes de criterios identificadores de un
fenémeno, ofrecer elementos para seleccionar aquellos mas importantes y significativos
para identificar los casos centrales del asunto humano que se buscar explicar (Finnis,
2000, p. 43).

Es posible que, como la medicina estudia el correcto funcionamiento del cuerpo
humano y esto le permite estudiar y entender las patologias que puede padecer (Webber,
Yowell, Ekins y otros, 2018, p. 4)!, el método del caso central busque iluminar las
razones por las cuales es esperable que las decisiones judiciales posean determinadas
caracteristicas y por qué de no poseerlas se crean figuras, instituciones o recursos para
evitar o controlar este tipo de decisiones. Sin embargo, esto no quiere decir que para

10 Sibien Carri6 utiliza un camino inverso, también entiende que un analisis de las sentencias arbitrarias nos conecta con una
comprension por oposicién del acto de sentenciar. En concreto, en el capitulo XVIII de su libro, El recurso extraordinario por
sentencia arbitraria, esboza una teoria del acto de sentenciar. (Carri6, 1995, cap. XIII).
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describir el defecto de una decisiéon judicial deba hacérselo en contraste con lo que
considerarfa una decision judicial correcta. Lo que quiere decir es que luego de describir
los distintos usos del sintagma “decisién judicial defectuosa”, a fin de identificar su caso
central, es necesario tener en cuenta las razones por las que dicha clase de decisiones
generan diferentes tipos de consecuencias juridicas.

5.3. ¢Como se selecciona el caso central?

Del desarrollo anterior surge la obvia pregunta acerca de como o con qué razones,
desde qué punto de vista o teniendo en cuenta qué intereses valoramos cuéles son los
criterios identificadores especialmente importantes y significativos. Este método propone
hacerlo desde el punto de vista de la razonabilidad préctica. Es decir, desde el punto
de vista de lo que exige la razonabilidad practica sobre el &mbito de los asuntos que se
buscan explicar.

Al aplicar este método de explicacion de los fendmenos sociales a los defectos de la
decision judicial, lo que se hace es preguntarse por las cosas importantes y significativas
que hacen que haya mecanismos para intentar evitar, controlar, sancionar, indemnizar,
etc., los mencionados defectos.

En definitiva, como explica Finnis, la “ciencia social descriptiva es alcanzable solo
por alguien en quien un amplio conocimiento de datos y una comprensién penetrante
de los puntos de vista practicos y de las preocupaciones de otros hombres estdn unidos
a un juicio correcto sobre todos los aspectos de le genuina realizacién humana y de la
auténtica razonabilidad préctica” (Finnis, 2000, p. 51).

6. Diferentes nociones y el caso central de la decision
judicial defectuosa

6.1. Diferentes sentidos de decision judicial defectuosa

Los principales objetivos de este trabajo son, por un lado, clarificar nociones como
sentencia irregular o defectuosa y, por el otro, aprovechar este esfuerzo para comprender
con mayor profundidad la decisién judicial, sus partes, estructura, etc.

Para ello, en primer lugar, advertimos los riesgos de intentar definir o buscar una
caracteristica o denominador comun de todos los usos de estas expresiones. También
mostramos los riesgos de caer, en el extremo opuesto, afirmando que los problemas sobre
el sentido de la correccion o incorreccién de una decisién judicial son imposibles de ser
tratados racionalmente, debido a que el derecho es lo que dicen los jueces. Sin embargo,
creemos que es posible ofrecer explicaciones de lo que seria una “decisiéon judicial
incorrecta”, sin necesidad de caer en elucidaciones meramente fingidas o hipdcritas que
solo buscan ocultar que, con ello, solo queremos decir que esas decisiones no nos gustan.
Creemos, incluso que es contra-intuitiva la existencia de todos los mecanismos para
prevenir, subsanar, reparar o sancionar los mencionados defectos, si tales irregularidades
fueran inexistentes o intratables racionalmente. Resulta mas intuitivo diferenciar entre
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sentencias “definitivas” y “correctas” y, por tanto, reconocer que incluso algunas
sentencias “definitivas” puede ser “defectuosas”

Los intentos por buscar alternativas intermedias entre afirmar que existe un significado
univoco de decision judicial incorrecta o que, en realidad, este es completamente equivoco,
también han de enfrentar desafios. En concreto, al respecto advertimos lo parroquial que
resulta la explicacion que solo identifica tipos basicos de decisiones judiciales incorrectas
a partir de los usos paradigmaticos de esta expresiéon en una jurisdiccion. A su vez, al
aportar solo tipos basicos relativamente vagos de decisiones judiciales irregulares, esta
elucidacién no logra progresar mucho sobre lo imprecisas que resultaban las expresiones
que se buscaron explicar por medio de estos tipos bésicos.

En otro trabajo, hemos realizado un pormenorizado anélisis de los mecanismos para
prevenir, reparar, sancionar y subsanar las decisiones judiciales irregulares que se crearon
alolargo de los afios en el ordenamiento juridico argentino (Etcheverry, 2025). De dicho
andlisis, dentro de la categoria “decision judicial defectuosa”, se pudo diferenciar entre
“errores judiciales” y “delitos judiciales”. Los primeros son “producto de una falta de
capacidad, esmero o cuidado. En cambio, los segundos (prevaricato, cohecho, denegaciéon
y retardo de justicia) suponen un “desvio” o “abuso” doloso de poder. En este tltimo
caso, el juez acttia con intencién corrupta o maliciosamente contraria a derecho, usando
el poder jurisdiccional con fines ilegitimos.

Para referirnos tanto a los errores judiciales, propiamente dichos, y a los delitos
judiciales, proponemos utilizar la expresion “decision judicial defectuosa”. Utilizamos
como sinénimo de esta expresion decisién judicial “anémala” o “irregular”.

A su vez, de dicho andlisis también se puedo distinguir que quienes abordan el
problema de las decisiones judiciales defectuosas a fin de establecer el deber del Estado
(y de sus funcionarios judiciales) de reparar el dafio que sus irregularidades causan, o
quienes lo hacen para establecer la responsabilidad politica o penal de los jueces por sus
decisiones irregulares, incluso quienes lo hacen a fin de establecer cuando una decisién
judicial es revocable, caracterizan a este tipo de decisiones en un sentido més técnico,
restringido, particular y local, que podria diferenciarse de una comprensién mas general
o filosdfica. Esto no quita que el andlisis técnico resulta un insumo muy relevante para
la mencionada compresion filosofica.

Por ejemplo, en el contexto de la justicia nacional y federal de Argentina, suele
entenderse por decision judicial defectuosa capaz de generar responsabilidad patrimonial del
Estado (o de sus funcionarios judiciales), aquellos actos u omisiones irregulares realizados
por unjuez en un proceso con dolo, culpa inexcusable o por un funcionamiento anormal
del Poder Judicial, que resultan objetiva y gravemente contrarios a los hechos de la causa
o el derecho, produciendo un resultado contrario al que el servicio de justicia debi6 llegar
y que se diferencia de cualquier acto de aplicacién, interpretacion o valoracién de las
normas, los hechos o las pruebas que puedan resultar meramente opinables. A su vez,
para que estas irregularidades puedan resultar indemnizables se debe acreditar un dafio
mensurable en dinero. Ese dafio debe poder ser imputado al Estado y debe existir una
relacién de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad irregular del Estado y
el dafio, no siendo responsable el Estado por casos fortuitos, fuerza mayor, hechos de la
victima o de un tercero. Finalmente, la irregularidad de la accién o inaccion judicial debe
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surgir de la inobservancia de un deber expreso y determinado, el dafio no debe poder ser
reparado por recurso ordinario y la sentencia defectuosa debe haber sido previamente
revocada para poder solicitarse la reparacion del dafio que causa (Mosset Iturraspe,
1999; Perrino, 2015, Galli Basualdo, 2006, 174 y Bee Sellares, 2019, p. 545).

El anterior andlisis permite facilmente advertir que es posible pensar en decisiones
judiciales defectuosas no indemnizables. Esto nos permitiria diferenciar entre la nocién
técnica de defecto judicial indemnizable en el &mbito de la justicia nacional y federal de
Argentina y la nocién filoséfica de decision judicial defectuosa. Esta tltima, por ejemplo,
no tiene en cuenta si el defecto genera un dafio mensurable en dinero para considerar
que estamos frente a una irregularidad judicial.

Algo similar a lo recién destacado sucede con el concepto técnico de decision
judicial anémala capaz de generar responsabilidad politica. Nuevamente, por ejemplo,
en Argentina se considera que existe un defecto de este tipo cuando un funcionario
judicial claramente y fuera de toda duda se aparta del derecho (al no utilizar alguna
de las opciones interpretativas que le brinda el sistema juridico) de modo intencional
o grave o reiteradamente negligente. Lo anterior supone que un funcionario judicial
no es politicamente responsable por sus decisiones jurisdiccionales negligentemente
defectuosas si ellas son aisladas y no generen consecuencias graves'.

En otras palabras, el concepto técnico politico de decision judicial defectuosa que
surge de la practica juridica argentina resulta mds restringido que un posible concepto
tilosofico de este tipo de decisiones. El primero requiere que el apartamiento del derecho
sea intencional o reiteradamente negligente o gravemente negligente, mientras que, el
segundo, probablemente no tenga en cuenta la gravedad o la reiteracion del apartamiento
negligente del derecho para calificar dicho apartamiento como irregular o defectuoso.

Lo mismo puede decirse del concepto técnico penal de delitos judiciales. Esta clase de
delitos admiten la posibilidad de sancionar penalmente a los jueces cuando toman una
decision judicial: i) corrompidos por dinero u otras dadivas, ii) con intencion contraria
a derecho, iii) fundandola maliciosamente en hechos falsos o iv) intencionalmente
denegando o retardando decisiones que corresponden. Nuevamente, como es obvio,
este concepto técnico de delito judicial excluye decisiones judiciales irregulares
negligentemente tomadas que un concepto de decision judicial defecutosa més general
admitiria'.

También, es posible preguntarnos por el parecido entre el concepto técnico procesal
de decision judicial recurrible con el concepto filosofico de decision judicial defectuosa. En
el sistema juridico argentino, suele caracterizarse a la decisién judicial recurrible como
una decision que: i) adolece de una irregularidad o anomalia, intencional o negligente,
que afecta su origen, forma o fundamento de hecho, derecho o sus efectos; o ii) requiere
por parte de un tribunal de apelacién la unificacién de un modo preciso de entender el
derecho vigente. Estas irregularidades o faltas de certeza pueden ser remediadas por
medio de recursos que permiten que el mismo juez o uno jerdrquicamente superior
complete, aclare, corrija, deje parcial o totalmente sin efecto o le niegue su condicion de
decision judicial (Palacio, 2022, p. 600).

11 En este sentido, puede verse (Santiago, 2016, passim).
12 Al respecto, cfr. entre otros, (Soler, 1994). En un mismo sentido, recientemente (Oribe y Valerga Araoz, 2023).
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Estanocién parece la mas cercana a una nocion filoséfica de decision judicial defectuosa.
Sin embargo, las principales diferencias estarian en que es una caracteristica del concepto
técnico procesal de decisién judicial recurrible que ella pueda ser revocada por algun tipo
de remedio procesal, mientras que no toda decision judicial defectuosa necesariamente
es revocable. Como se vid, que una decisién sea definitiva no necesariamente supone
que sea correcta. Es decir, una decision definitiva puede ser defectuosa. De esto no se
deriva que los Tribunales cuyas sentencias no pueden ser revocadas tienen la facultad
para dictar sentencias contra legem, sino solo que, del hecho de que lo hagan, no se deriva
la consecuencia de que pueda revocarse su sentencia defectuosa. Por otra parte, como
también se dijo, incluso algunas decisiones judiciales correctas pueden ser revocadas.
Este tltimo caso seria el de las sentencias impugnadas a fin de uniformar jurisprudencia
de una Camara.

De lo hasta aqui expuesto puede concluirse que existen diferentes tipos de conceptos
de decision judicial defectuosa. En concreto, en este trabajo diferenciamos el concepto
de decision judicial dafiosa por irregular, el concepto de decision judicial defectuosa
capaz de generar responsabilidad politica, el concepto de delito judicial y el de decisién
judicial recurrible. Estos conceptos son de tipo técnico y su contenido es mas restringido
y local que el concepto filoséfico de decision judicial defectuosa.

Esta reflexion técnica y local si bien no alcanza el grado de generalidad al que
aspiramos con una nocién filoséfica es de incuestionable valor. Para alcanzar el caso
central del concepto de decision judicial defectuosa resta analizar con qué fin se busca
prevenir, sancionar, subsanar o reparar esta clase de decisiones y establecer en qué
medida tener en cuenta estas razones o fines nos ayuda a caracterizar a una decisiéon
judicial defectuosa de un modo mads general o filosoéfico.

En concreto, las razones por las que se suelen crear las figuras penales de cohecho,
prevaricato, denegacién y retardo de justicia son para garantizar la imparcialidad
y la idoneidad ética (rectitud u honestidad) de los funcionarios judiciales y, de ese
modo, proteger el prestigio, confiabilidad e, incluso, hasta pretender asegurar su
irreprochabilidad e insospechabilidad. Parcialmente coincidente son los objetivos o las
razones por las que se crean mecanismo que permiten responsabilizar politicamente a un
juez por el contenido de sus sentencias. Con estos mecanismos se busca tanto garantizar
de forma proporcionada la imparcialidad e idoneidad ética de los funcionarios judiciales,
asi como también, su idoneidad técnica. Todo eso, a fin de lograr un nivel razonable de
confianza de los ciudadanos en la jurisdicciéon estatal.

Las razones por las que se erige un determinado modo de admitir la responsabilidad
del Estado y de los funcionarios por los dafios que causan se fundan en otras razones
complementarias. En el sistema juridico argentino, por ejemplo, el abordaje que
predominé es aquel que buscé armonizar el derecho de quien sufre el dafio con los
bienes que persigue el Estado, con el derecho del resto de los ciudadanos. Para ello, se
reconoce que la responsabilidad del Estado es directa y objetiva y, por tanto, alcanza
con solo mostrar la “falta de servicio institucional de justicia” para dejar en evidencia
la irregularidad judicial.

Finalmente, los remedios procesales que permiten recurrir las decisiones judiciales
defectuosas buscan garantizar principalmente que las decisiones judiciales se ajusten,
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en la mayor medida de lo posible a las exigencias de justicia, al derecho a que toda
sentencia esté fundada en ley, al derecho al debido proceso y al derecho a una doble
instancia. Aunque, también se justifiquen en otras razones como el beneficio que supone
la unificacién de la jurisprudencia, etc. A su vez, garantizar estos derechos y unificar la
jurisprudencia colabora con el objetivo de aumentar la confianza de los ciudadanos en
la jurisdiccion estatal.

6.2. El caso central de la decision judicial defectuosa

De todo este esfuerzo es posible arribar a la siguiente caracterizacién del caso central
de decision judicial defectuosa:

i)

ii)

el concepto de decision judicial defectuosa incluye a: i.i) los delitos judiciales, por
medio de los cuales los jueces de forma maliciosamente contraria a derecho deciden,
retardan o se niegan a juzgar o lo hacen motivados corruptamente por dinero u
otras dadivas; i.ii) las decisiones judiciales culposamente erréneas, producto de
una falsa representacion del caso, del derecho o de como debe razonar a partir de
estas premisas el juez; y i.ii) la prestacion deficiente del servicio de justicia por
parte del Estado no por culpa de sus funcionarios sino por defectos institucionales
o de organizacion del sistema de servicio judicial lo que da origen a una “falta de
servicio institucional de justicia” (v. g., el retardo excusable de justicia);

la decisién judicial, para ser considerada defectuosa, debe ser: ii.i) corruptamente
originada o/y ii.ii) objetiva y gravemente contraria a los hechos de la causa o al
derecho: ii.i) al no utilizar alguna de las herramientas u opciones interpretativas
que le brinda el sistema juridico, ii.ii) produciendo un resultado contrario al que
judicial defectuosa de cualquier acto de aplicacién, interpretacion o valoracién de
las normas, los hechos o las pruebas que puedan resultar meramente opinables;

iii)la decisién judicial que adolece de una irregularidad o anomalia, afecta: iii.i) la recta

0 iii.iv) su fundamento: iii.iv.i) de hecho iii.iv.ii) de derecho, iii.iv.iii) o la relacién
de estas premisas de su fundamento; o iii.v) los efectos que pretende producir.

iv)el uso del sintagma decisién judicial defectuosa claramente tiene por fin cumplir

una funcién descalificadora, al buscar mostrar que la decisién judicial defectuosa
adolece de una anomalia o irregularidad que hace que no pueda ser calificada
como “decisién judicial” en sentido pleno.

los sistemas juridicos buscan evitar, corregir, reparar y sancionar este tipo de
decisiones a fin de garantizar: v.i) una serie de derechos y garantias constitucionales
de los justiciables (v. g., la garantia del debido proceso, el derecho a que toda
sentencia esté fundada enley y a la doble instancia); v.ii) la idoneidad ética y técnica
de los funcionarios judiciales; y, finalmente, v.iii) la confianza de la ciudadania en
la administracién de justicia,

Si tuviéramos que sintetizar el caso central de la nocion decision judicial defectuosa
podriamos decir que es aquella que adolece de una irregularidad o anomalia que no
permite considerarla como una “decisién judicial” en su sentido pleno o conforme a su
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caso central. Dicha anomalia puede producirse intencionalmente o negligentemente por
un funcionario judicial o por defectos institucionales o de organizacion del sistema de
servicio judicial. Las irregularidades de las decisiones judiciales defectuosas se pueden
encontrar en la intencién corrupta o maliciosa de quien las toma, en la extralimitacion
u omision de las facultades/deber legalmente establecidas para tomar esas decisiones,
en el incumplimiento de la forma legalmente establecida para esa decisién, en el
fundamento de hecho o derecho en que se las funda, en la relacién entre estas premisas
del fundamento o en los efectos que de ellas se pretenden. Para que el fundamento de
las decisiones judiciales resulte defectuoso, dicho fundamento debe resultar objetiva y
gravemente contrario a los hechos de la causa o al derecho, produciendo, por ello, un
resultado contrario al que el servicio de justicia debi6 llegar, al no utilizar alguna de las
herramientas u opciones interpretativas que le brinda el sistema juridico'. Lo anterior
permite diferenciar a este tipo de decisiones judiciales defectuosas de cualquier acto
de aplicacién, interpretacion o valoracion de las normas, los hechos o las pruebas que
puedan resultar meramente opinables. Finalmente, las decisiones judiciales defectuosas
afectan derechos fundamentales (v. g., debido proceso, garantia de que toda sentencie
esté fundada en ley y a la doble instancia), en algunos casos, reflejan falta de idoneidad
ética o técnica de los funcionarios judiciales y erosionan la confianza de la ciudadania
en la administraciéon de justicia.

Si bien esta concepciéon multifacética de la decisién judicial defectuosa ha sido
construida con la intencién de ofrecer una comprension focal de este fendmeno, pareciera
que se sitda bien dentro del uso comun de la expresién “decision judicial anémala o
irregular”. En este sentido, podria decirse que la comprensién propuesta se corresponde
en buena medida con muchos fenémenos sociales existentes que son considerados como
ejemplos paradigmaticos de este tipo de decisiones. Solo restaria recalcar que esta nocién
de decision judicial defectuosa es construida como su significado focal, no como su
unico sentido, capaz de excluir de la referencia del término todo lo que no posea todas
las mencionadas caracteristicas (Finnis, 2000, pp. 304 ss.).

Todo este desarrollo nos permite, ademads, reflexionar acerca de cudles son las
caracteristicas centrales de las decisiones judiciales correctas o no defectuosas. En este
sentido, del desarrollo de este trabajo se puede concluir que toda decision judicial
supone un procedimiento y el resultado del procedimiento que lleva a cabo el juez
competente para resolver un problema con relevancia juridica que ha sido sometido a
su conocimiento (Carbonell, 2022, pp. 61 y 62). La decision judicial requiere, al menos,
para ser correcta: i) ser dictada con intencion de obrar de forma licita; ii) ser dictada
por quien tiene competencia para ello, iii) respetar la forma que cada jurisdiccién exige
para el dictado de este tipo de decisiones, iv) fundar adecuadamente lo que se decide:
al determinar las partes y el objeto del litigio, fijar los hechos de la causa, establecer el

13 Chiassoni precisa con detalle qué se puede entender por “interpretacion correcta”. Al respeto, distingue la nociéon genérica,
aqui utilizada bajo el nombre de “opciones interpretativas”, de seis nociones especificas: correccién ontolégica, metodologica,
ideoldgica, jurisprudencial, doctrinal y cultural. De este analisis se concluye que la omisién de estas distinciones ha llevada a
“defender una (falsa) representacion moderadamente objetivista del derecho y moderadamente cognoscitivista de la interpretacién, asi
contribuyendo a preservar el mito del derecho como algo que, por lo menos en algunas partes relevantes, no depende de las operaciones
de los intérpretes”. A nuestro juicio, desde el punto de vista externo las mencionadas distinciones es posible que conduzcan a las
conclusiones que este autor propone. Sin embargo, asumida esta cuestion desde el punto de vista de la razonabilidad practica o
punto de vista del juez, es decir, de quien tiene que justificar o dar razones de por qué entiende una determinada interpretacion como
correcta, es posible que sea necesario reconstruir una nocion de “correccion interpretativa” integral y mas general (Chiassoni, 2024).
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derecho aplicable, concluir una decisién que pueda derivarse en parte de las anteriores
premisas y definir unos efectos para ella. Todo esto haciendo uso de las herramientas y
opciones interpretativas aceptadas en una cada comunidad juridica.

7. Conclusiones

El problema de dilucidar qué es una decision judicial defectuosa, irregular o anémala
no es sencillo. Como se ha mostrado, existen diferentes nociones de este fenémeno
construidas para diferentes contextos juridico-profesionales. Sin embargo, esta no parece
ser una razon suficiente para asumir la contra-intuitiva afirmaciéon de que estas nociones
son imposibles de ser tratadas racionalmente y que todo esfuerzo en este sentido es
meramente fingido o hipdcrita. Por mas que no parece existir un elemento unificador
de estas nociones, es posible buscar su caso central.

Este caso central, se obtiene o construye poniendo en relacién los datos que se recaban
sobre un fenémeno, los diferentes usos que se les dan a estas nociones, etc., con las
razones por las que se crean figuras, instituciones y, en este caso, recursos para prevenir,
sancionar, reparar o corregir las decisiones judiciales defectuosas. De este esfuerzo se
pudo concluir que existen diferentes clases de defectos judiciales, pero todas ellas afectan
a la decision judicial que los padece de modo que ella no puede ser considerada como
el caso central de una decision de este tipo.

Asuvez, se advirti6 que estas irregularidades pueden producirse intencionalmente,
negligentemente o por defectos de la organizacién del sistema de justicia. Las mencionadas
anomalias pueden afectar a las intenciones con que se toma la decisién judicial, a la
definicién y alcance de las facultades de quien la toma, su forma, fundamento de hecho,
derecho, la relacion entre estas premisas o los efectos que de ella se pretenden.

Dado que el derecho puede ofrecer en algunos casos més de una respuesta correcta,
para que una decision judicial sea considerada irregular ella debe, ademas, ser objetiva
y gravemente contraria a los hechos o al derecho, obviando utilizar algunas de las
herramientas u opciones interpretativas que le brinda el derecho. Esto ayuda a diferenciar
entre una decision judicial defectuosa de aquellas que son meramente opinables.

Finalmente, la razén porque este tipo de anomalias buscan ser evitadas o prevenidas,
sancionadas, reparadas o corregidas es porque ellas tienen la capacidad de afectar
derechos fundamentales (v. g., debido proceso, derecho a una sentencia fundada en ley
y ala doble instancia), reflejar cierta falta de idoneidad ética o técnica de los funcionarios
judiciales y afectar la confianza de la ciudadania en el sistema de administraciéon de
justicia.
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Teorias del conflicto como herramienta para la
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solucion de disputas en la sociedad contemporanea -

Resumen: La teorfa del conflicto ha sido una herramienta fundamental en las ciencias sociales para
comprender las dinamicas de poder, desigualdad y transformacion de la cultura de paz. Ha evolucionado
hacia enfoques mas complejos que integran dimensiones estructurales, culturales y psicosociales. El presente
articulo tiene como objetivo analizar la evolucion conceptual de la teoria del conflicto, destacando las
contribuciones de autores clasicos y contemporaneos, asi como sus aplicaciones practicas en la resolucion
de disputas sociales. Se utilizé una metodologia cualitativa documental empleando una revision sistematica
de literatura bajo directrices PRISMA, mediante un enfoque critico y estructuralista. Los resultados revelan
tres fases cruciales en el desarrollo teérico: fundacional, estructural-funcionalista y contemporanea. Se
identifican tensiones entre enfoques dialécticos y funcionalistas, asi como una creciente integraciéon con
estudios de paz, mediacién y justicia restaurativa. Se concluye que la evolucién de la teoria del conflicto
nos ha permitido distinguir que el conflicto es parte de la dindmica social, convirtiéndose en herramienta
util para entender y cambiar las relaciones sociales en situaciones de desigualdad, violencia y exclusién.
Esta revision ofrece una base sélida para futuras investigaciones en conflictologia y construccién de paz.

Palabras clave: teoria del conflicto; sociologia juridica; derecho social; transformacion social; cultura de paz.
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Conflict theories as a tool for resolving disputes in
contemporary society

Abstract: Conflict theory has long constituted a fundamental instrument within the social sciences for
comprehending power dynamics, inequality, and the transformation of the culture of peace. Over time, it
has evolved toward more complex approaches that seamlessly integrate structural, cultural, and psychosocial
dimensions. The objective of this article is to analyze the conceptual evolution of conflict theory, highlighting
the contributions of both classical and contemporary authors, as well as their practical applications in the
resolution of social disputes. A qualitative documentary methodology was employed, utilizing a systematic
literature review under PRISMA guidelines, through a critical and structuralist approach. The results reveal
three crucial phases in theoretical development: the foundational, the structural-functionalist, and the
contemporary phase. Furthermore, tensions are identified between dialectical and functionalist approaches,
alongside a growing integration with peace studies, mediation, and restorative justice. It is concluded that
the evolution of conflict theory has allowed us to distinguish conflict as an intrinsic part of social dynamics,
thereby becoming a useful tool for understanding and altering social relations in situations of inequality,
violence, and exclusion. This review offers a solid foundation for future research in conflictology and
peacebuilding.

Keywords: conflict theory; legal sociology; social law; social transformation; culture of peace.

162 . ) _
- Teorias do conflito como ferramenta para a solucao de

disputas na sociedade contemporanea

Resumo: A teoria do conflito tem se constituido como uma ferramenta fundamental nas ciéncias sociais
para a compreensao das dindmicas de poder, desigualdade e transformacao da cultura de paz. Evoluiu
para abordagens mais complexas que integram dimensoes estruturais, culturais e psicossociais. O presente
artigo tem como objetivo analisar a evolucao conceitual da teoria do conflito, destacando as contribuigoes
de autores classicos e contemporaneos, bem como as suas aplicacdes praticas na resolucao de disputas
sociais. Utilizou-se uma metodologia qualitativa documental, empregando uma revisao sistematica da
literatura sob as diretrizes PRISMA, mediante um enfoque critico e estruturalista. Os resultados revelam
trés fases cruciais no desenvolvimento tedrico: fundacional, estrutural-funcionalista e contemporanea.
Identificam-se tensdes entre enfoques dialéticos e funcionalistas, assim como uma crescente integracao
com os estudos da paz, mediacao e justica restaurativa. Conclui-se que a evolucao da teoria do conflito nos
permitiu distinguir que o conflito é parte intrinseca da dinamica social, convertendo-se em uma ferramenta
Util para compreender e alterar as relagées sociais em situagdes de desigualdade, violéncia e exclusdo. Esta
revisdo oferece uma base sélida para futuras investigacées em conflitologia e construgio da paz.

Palavras-chave: teoria do conflito; sociologia juridica; direito social; transformagao social; cultura de paz.
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1. Introduccion

Desde el siglo XIX hasta la actualidad, la teoria del conflicto ha sido transformada
por las diferentes escuelas que han tratado de captar su naturaleza y las maneras de
resolverlo. En este trabajo se hace un recorrido por las principales corrientes tedricas
y sus maximos exponentes, para entender como las teorias de resolucién de conflictos
han ido evolucionando en los diferentes estratos sociales y culturas. En este sentido, el
conflicto ha pasado de ser considerado una anomalia del orden social a ser un motor de
cambio social y justicia. La teorfa del conflicto es importante para América Latina, que
tiene muchas desigualdades. Esta teorfa brinda herramientas para entender mejor los
conflictos sociales, incluyendo sus causas, como se desarrollan y posibles soluciones.

Desde sus origenes en la sociologia clasica, con Marx, Weber y Simmel, la teoria
del conflicto ha sido transformada para dar cuenta de los cambios en las estructuras
y paradigmas sociales. Como punto de partida para la comprension de los conflictos,
su relacién con las luchas de clases, la violencia politica y las dindmicas de poder en
las instituciones evidencia la relevancia social de los supuestos. La utilidad practica
e intelectual de realizar un seguimiento a la historia de la teoria del conflicto radica
en lograr su comprension integral y como impacta en las desigualdades sociales. Es
especialmente relevante considerar la transformacion del vector del conflicto en la
sociedad contemporénea, analizada a través del enfoque de los derechos humanos en
relacién con el acceso a la justicia social (Zuldin, 2019 y Botero, 2020).

A pesar de la vasta literatura, atin queda la tarea de trazar una trayectoria en la
teoria del conflicto, desde las aportaciones clasicas hasta las modernas més afinadas y
sus conexiones. La literatura usualmente separa el materialismo dialéctico de Marx o la
sintesis de Marx y Weber por Dahrendorf sin integrar la totalidad de sus visiones o la
variedad de métodos actuales sobre el conflicto, como el enfoque de Fisher y Ury parala
resolucion de conflictos o la transformacién del conflicto para una cultura de paz, desde
Galtung a Lederach y Vinyamata.

Pero también hay debates no resueltos, como las visiones funcionalistas vs. dialécticas
del conflicto (Coser vs. Dahrendorf). Esta separacion restringe la posibilidad de construir
una comprension integrada de los procesos de conflicto y su potencial para el cambio
social (Grunwald & Herber, 2018). Entre sus consecuencias se encuentran teorias
fragmentadas y dificultades para resolver empiricamente conflictos sociales complejos.

El marco tedrico de esta revision se basa en los conceptos articulados de conflicto
social, estratificaciéon y poder social, tal como los aborda la teoria marxista de lucha de
clases, la teoria de Boulding sobre la génesis de la cultura de paz, la teoria de Dahrendorf
sobre autoridad y grupos de conflicto, y la teoria multidimensional weberiana de estatus
social y poder, todas desarrolladas en el siglo XX (Turner, 2024). Estas ideas dan los
materiales para la teoria del conflicto, combinando desigualdades estructurales con
procesos de conflicto social y resaltando las relaciones de poder institucionalizadas
(Kiihne & Leonardi, 2019).

Lajustificacion de esta revision desde un enfoque estructuralista es hacer un recorrido
histérico por los cambios de la teoria del conflicto y ver qué es lo que autores/tedricos
actuales estan aportando. Al integrar diversos enfoques, esta revisiéon busca dar cuenta
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de las teorias que le dan continuidad y teorizan sobre el conflicto como un fenémeno
social polifacético (Botero, 2020). Este estudio ayuda a cerrar la brecha tedrica existente,
ofreciendo un marco conceptual completo para investigar las variables en conflictologia
y su uso en la resolucién de conflictos cientificos (Khaswara & Hambali, 2021; Sidik &
Setia, 2024).

Esta lectura hace uso de la metodologia de revisién y el rastreo bibliografico como eje,
disertando sobre textos cldsicos y actuales centrales para intentar seguir ciertas lineas
tedricas y teméticas. El marco analitico combina enfoques macro y micro sociojuridicos
para explorar la trayectoria de la teoria del conflicto. Los resultados se agrupan por temas,
desde los origenes cldsicos hasta las interpretaciones contemporaneas y los enfoques
emergentes, ofreciendo una historia narrativa del campo (Nugroho, 2024).

El propésito de este informe es revisar la literatura que existe sobre “Evolucion de la
teoria del conflicto a través del tiempo; las aportaciones especificas de las obras de los
principales y otros autores”. Esto para dar cuenta de manera explicativa del desarrollo
histérico de la teoria del conflicto. Esta revision es relevante, ya que la teoria del conflicto
continda siendo un marco tedrico central en sociologia, derecho y campos relacionados
para estudiar la desigualdad social, el poder y el cambio social. Iniciando desde los aportes
de Karl Marx, Georg Simmel, Max Weber, Lewis Coser, Ralf Dahrendorf, Johan Galtung,
Thomas-Kilmann, Entelman, Redorta y autores méas contemporaneos. Esta resefia crea
una base conceptual clara para distinguir la relevancia de la teoria del conflicto en la
sociedad, ofreciendo informacién 1til para futuras investigaciones y aplicaciones en el
analisis y resolucién de conflictos sociales, ya sean desde el paradigma cuantitativo,
cualitativo o mixto.

Durante el periodo clasico (1818-1920), Marx (1818-1883) fue uno de los pocos tedricos
fundadores de la teoria del conflicto, donde su enfoque enfatiza la naturaleza conflictiva
de un sistema social debido a la distribucién desigual de recursos, especialmente el poder
(Montafa, 1991). Marx interpret6 los conflictos como una evolucién hacia luchas bipolares
que culminan en una reestructuracion social, particularmente las disputas violentas entre
las clases sociales. Su examen de la sociedad se enfoc en orientar los conflictos hacia
la transformacion social, un enfoque que el autor caracteriza como politico-activista.
Esto establece un contraste histérico con las perspectivas mas pasivas adoptadas por
otros tedricos. Las visiones marxistas referentes al conflicto persisten en los anélisis de
las ciencias sociales, reconociendo su impacto en la evolucién de los marcos tedricos
contemporaneos (Marx y Engels, 1848; Marx, 1859; Li, 2024 y Kretchmar, 2024).

Georg Simmel (1858-1918) desarrollé una teoria del conflicto que contrasta
significativamente con Marx, a pesar de compartir algunas bases comunes. Simmel
analiza el conflicto como mezcla de procesos asociativos y disociativos, originados no solo
por conflictos de interés, sino también por instintos hostiles inherentes. Su enfoque busca
abstraer formas sociales basicas, considerando propiedades del conflicto como regulacion,
confrontacién directa y violencia a lo largo de un continuo (Simmel, 1955). Simmel ve el
conflicto causando resultados tanto para totalidades sociales como para sus partes, con
variacion basada en violencia y contexto sociocultural, distinguiéndose de Marx al no
siempre asociar conflicto con cambio (Simmel, 1904; Gerardi, 2023). Esta vision crea una
teoria de la modernidad centrada en experiencias personales, cambios, fragmentacion y
estética, complementando andlisis mds sistematicos de Weber. Investigaciones recientes
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comparan las posturas de Simmel y Galtung sobre el conflicto, destacando cémo Simmel
instala su concepcién en cultura occidental kantiana y hegeliana (Fuchs, 1991).

Max Weber (1864-1920) desarroll6 andlisis complementarios sobre la modernidad y el
conflicto, estableciendo un marco sistematico del proceso de racionalizacién occidental.
El analisis weberiano del conflicto forma parte de su teoria sobre la estratificacion y
los sistemas de dominacién. Se enfoca en entender como funcionan las dindmicas de
poder en las estructuras sociales (Giddens, 1971 y Chojnacki, 2012). Weber hizo criticas
relevantes a la obra de Simmel, su amigo y colega. A su vez, la idea de Simmel sobre la
tragedia de la cultura moderna influencio el anélisis de Weber sobre la sociedad actual,
la cual veia como una “jaula de hierro” de la razén burocratizada. La matriz intelectual
comun entre Weber y Simmel, marcada por herencia de Goethe y Kant, asi como recepcion
critica de Marx y Nietzsche, establece bases para sus respectivas teorias (Weber, 1930;
Weber, 1968 y Casteel, 2021).

En la primera mitad del siglo XX (1910-1950), Kenneth Boulding (1910-1993) aparece
en el periodo inicial de Estudios de Paz como el méas destacado teérico del pacifismo
que aplic6 métodos de ciencias sociales para generacion de logros pacifistas, mediante
uso de técnicas para resolucién de conflictos (Boulding, 1962). En sus trabajos finales,
Boulding se acerca a la visiéon optimista de la paz, considerdndola como un proceso casi
inconsciente de aprendizaje, apreciable en la expansion de territorios con paz estable
en los udltimos 150 afios (Boulding, 1978 y Harty y Modell, 1991). Esta versiéon de paz
como parte inherente de accion humana se aproxima a corrientes mas actuales en la
materia, influyendo en el desarrollo de perspectivas contemporaneas (Scott, 2022).
Boulding form¢ parte del grupo de miembros iniciales en formacién de estudios de paz
y conflictos, junto con Anatol Rapoport, estableciendo bases disciplinares. Su trabajo
se centrd en la prevencion de guerra, contribuyendo significativamente al campo de
estudios transdisciplinarios del conflicto y construccién de paz (Boulding, 1957; Bayer
y Kacowicz, 2025).

Lewis Coser (1913-2003): Su desarrollo se centrd en las funciones del conflicto para
el mantenimiento del statu quo, trabajo reconocido por Dahrendorf como importante
en el campo. Puente entre Simmel y funcionalismo, donde conceptualiza las funciones
positivas del conflicto (cohesion, innovacién) para institucionalizar el conflicto, entorno
adaptativo; relecturas recientes lo vinculan con dindmicas de orden /justicia (Coser, 1956).
Su enfoque funcionalista del conflicto examina cémo las tensiones pueden fortalecer la
cohesion grupal y mantener estructuras sociales existentes, contrastando con perspectivas
que enfatizan el conflicto como agente de cambio radical. Define conflicto como “lucha
con respecto a valores y derechos sobre Estados, poderes y recursos escasos, lucha en la
cual el proposito es neutralizar, dafiar o eliminar a los rivales”. Las teorias de Coser han
sido incorporadas en anélisis contemporaneos de gestion de conflictos organizacionales e
institucionales, donde se reconoce que ciertos niveles de conflicto pueden ser productivos
para innovacion y adaptacion (Coser, 1967 y Solaja, 2018).

A mediados del siglo XX (1929-1960), Ralf Dahrendorf (1929-2009), soci6élogo del
conflicto y la ciudadania, define al conflicto como algo inherente a las relaciones de
autoridad y puede ser motor de cambio institucional (Dahrendorf, 1958). Establece que
el conflicto y el consenso son prerrequisitos mutuos; no existe conflicto sin consenso
previo y viceversa. La fuente estructural primera de conflictos se halla en la desigual
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distribucién del poder, denominada distribucién dicotémica de la autoridad (Dahrendorf,
1959). Esto constituye el principal exponente de la postura que considera la sociedad con
dos caras: conflicto y consenso, proponiendo que la teoria sociolégica debe dividirse en
la del conflicto y la del consenso.

Dahrendorf asigno a tedricos del consenso examinar la integracion de valores en la
sociedad, mientras que los del conflicto estudian disputas de intereses y coercién que
mantienen unién social frente a tensiones. Admitié que la sociedad no puede existir
sin conflicto y consenso, siendo prerrequisitos mutuos, pues no puede darse conflicto
sin consenso previo y el conflicto puede conducir a consenso e integraciéon (Meifort,
2019). Reconoci6 la importancia del trabajo de Lewis Coser sobre funciones del conflicto
para el mantenimiento del status quo, pero creia que esta funcién es solo parte de la
realidad social, pues el conflicto también conduce a cambio y progreso (Coser, 1968).
Afirmando que grupos de conflicto, una vez constituidos, se involucran en acciones
que provocan cambios en la estructura social: cuando el conflicto es agudo, los cambios
son radicales; cuando va acompafiado de violencia, el cambio estructural es stbito.
Concluye que los conflictos no son anomalias ni fallas del sistema, sino una parte normal
y estructural de cualquier sociedad. El conflicto, manejado adecuadamente, puede ser
productivo: permite el cambio social, la redistribucion del poder y la ampliacién de
las oportunidades de vida, entendidas como la capacidad de elegir y participar en la
sociedad (Kiihne, 2020).

Johan Galtung (1930-2024) es fundador de los estudios de paz. Su teoria plantea una
transformacion de estructuras y narrativas que sostienen el dafo; es decir, introduce una
distinciéon fundamental entre paz negativa (ausencia de guerra) y paz positiva (presencia
de justicia social y equidad). Su método TRANSCEND busca soluciones que creen
realidad atractiva para todas las partes. Es una figura clave en los Estudios de la Paz y
el Conflicto, creando herramientas de andlisis desde los afios 60 que han sido utilizadas
y mejoradas por otros, y que se aplican bien a conflictos internos con impactos en otros
paises (Galtung, 1985).

Galtung ampli6 la nocién de violencia estructural, integrando las inequidades de la
justicia social en una comprensién mas profunda de la paz que la ausencia de violencia
directa. Estudios recientes que analizan las perspectivas de Simmel. En la concepcién
galtungiana del conflicto, sefialan que estd enraizada en el pensamiento oriental (y en
particular, en el budista japonés y el taoista chino), a diferencia de las raices occidental-
simmelianas (Baga, 2023). Este enfoque ayuda a encontrar reglas generales que explican
la estabilidad y el cambio en la vida diaria y en la sociedad. Propone una “Tercera Via”
combinada o una paz “positiva” mds centrada en las personas en el contexto de los
conflictos. La distincién hecha por Boulding y Galtung sobre la paz negativa y positiva
sigue siendo fundamental en los estudios contemporaneos sobre las interrelaciones entre
las diversas normas y niveles de paz que se practican.

La violencia directa, estructural y cultural, y el tridngulo que las articula, se han
mapificado y ratificado en lo que hoy se conoce como el tridngulo de la violencia de
Galtung. En este tridngulo, la grafica de Galtung traz6 el componente de violencia como
la diferencia entre lo que es potencial y lo que es en el conflicto. Galtung postul6 que, al
hacer investigacion sobre la paz, el enfoque tiene que ser empirico, critico y constructivo,
ya que el propio Galtung integré datos, teoria y valores en un marco holistico (Galtung,
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1969; Galtung, 2007). Estos contrastan marcadamente con la paz positiva de Galtung, ya
que esta ultima tiene que lidiar con formas de injusticias sociales y no solo con la ausencia
de violencia directa; estd en alineacién con los movimientos de derechos humanos
y justicia transicional de América Latina que buscan transformar los impulsores del
conflicto (Rahman et al., 2023).

Para la década de 1970-1980, Kenneth Thomas y Ralph Kilmann desarrollaron un
instrumento para valorar la conducta individual en situaciones conflictivas y plantearon
cinco modos de conflicto (Thomas & Kilmann, 1974). El Instrumento Thomas-Kilmann
de Modos de Conflicto (TKI) evalta la conducta del individuo en situaciones de conflicto
donde intereses de dos personas parecen incompatibles. Este modelo define conducta
segtin dos dimensiones basicas: asertividad (medida en que el individuo intenta satisfacer
sus propios intereses) y cooperaciéon (medida en que intenta satisfacer intereses de
otra persona) (Kilmann & Thomas, 1977; Kilmann, 2023). Estas dimensiones definen
cinco métodos para resolver conflictos: competidor, colaborador, compromiso, eludir y
acomodadizo, representados en un modelo bidimensional que adapta trabajos de Blake y
Mouton sobre el Managerial Grid. El perfil TKI indica el repertorio de modos para manejo
de conflictos que individuos emplean en situaciones conflictivas que enfrentan, siendo
ampliamente utilizado en contextos organizacionales y educativos (Blake & Mouton,
1964; Thomas, 1992; Feezel, 2018).

El enfoque de negociacion por principios fue desarrollado por Roger Fisher y William
Ury (1922-1953) como parte del Proyecto de Negociacion de Harvard. Juntos establecerian
las bases para cuatro elementos que cambiaron nuestra forma de ver el conflicto y cémo
manejarlo: las personas (separacion de individuos y problemas), los intereses (concentrarse
en intereses, no en posiciones), las opciones (ofrecer alternativas de beneficio mutuo) y los
criterios (definicion de criterios objetivos basados en legitimidad) (Gan, 2017). Este método
surge como una respuesta para mejorar las estrategias de negociacién tradicionales. Se
describe como un punto intermedio entre la negociacion posicional (ataque-defensa) y
las estrategias colaborativas (Fisher & Ury, 1981; Fisher, Ury & Patton, 2011).

El método de Harvard de negociaciéon es como un oasis en medio del arido desierto
de negociacion, capaz de aliviar y facilitar procesos de negociacion mas complejos. Fisher
y Ury demostraron que un acuerdo 6ptimo es aquel que satisface los intereses de ambas
partes y que, ademas, es justo y duradero. El anélisis de la disposicién como una forma
intermedia entre el “juego de posiciones” y las estrategias colaborativas, asi como la
demostracién de que un acuerdo satisfactorio satisface los intereses de ambas partes, es
justoy alargo plazo. Igualmente, los estudios modernos que siguen usando este modelo
en el &mbito educativo y organizacional muestran el uso de la negociaciéon de interés
mutuo e integrativa como una alternativa ganar-ganar para solucionar controversias
(Reifenberg & Long, 2017).

Collins, un destacado socidlogo estadounidense, en la dltima década del siglo XX
combind enfoques microsocioldgicos con andlisis macrosociales, desarrollando una teoria
del conflicto que incorpora elementos emocionales y rituales (Johannessen & Collins
2024). Collins dio evidencia de como la energia emocional y la solidaridad se producen
en el face to face. Esta microsociologia considera importante que el contacto emocional
contribuya a la génesis de relaciones sociales y estructuras de poder en una variedad de
situaciones (Mizrahi-Werner et al., 2024 y Goldenberg, 2023). El escrito examina elementos
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como la mutualidad, la orientacién emocional compartida y la sincronicidad ritmica.
Ademas, trata sobre violencia y colaboracién creativa (Collins, 1975).

Christopher Moore ha estado en activo desde los afios 70. Es un reconocido mediador
de conflictos y ha intervenido en mds de 50 paises. En su trayectoria, Moore ha negociado
entre gobiernos, empresas privadas y ONGs. Ha logrado consensos en disputas sobre
recursos naturales, desarrollo minero-energético y politicas ptiblicas. Probablemente, fue
un activista de derechos civiles en los Estados Unidos en la década de 1970 y, después
de eso, acumul6 una amplia experiencia en mediacién internacional (CDR Associates,
2013). Gracias a este marco de andlisis se puede tener un mejor entendimiento sobre la
forma en que cada dimensién contribuye al conflicto. Esto ayudara a los mediadores a
disefiar estrategias de mediacion especificas para cada dimensién. También se discuten
tres papeles generales de mediaciéon: mediadores con autoridad, mediadores de redes
y mediadores independientes, que proporcionan un marco practico para diferentes
contextos de intervencion (Moore, 1986; 1996; 2003; 2014).

Remo F. Entelman (finales del siglo XX) propone una teoria del conflicto en general
o del género conflicto, poniendo a consideracién la idea de un concepto universal de
conflictos (Entelman, 2002). Propuso una teoria general del conflicto especificamente
adaptada al contexto latinoamericano. Defini6 el conflicto como una especie de relacién
social en la que hay objetivos de distintos miembros de la relacién que son incompatibles
entre si. Su trabajo se centr6 en desenvolver herramientas analiticas para comprender las
dimensiones estructurales y dindmicas del conflicto. Distinguiendo entre dimensiones
actorales (centradas en los actores) y objetales (centradas en los objetivos) del conflicto,
proporcionando un marco para analizar diferentes tipos de disputas (Pucci, 2004; Lorca
& Silva-Escobar, 2023).

Esta concepcién del conflicto como especie del género relaciones sociales postula que,
en su generalidad, dichas relaciones contienen dreas de incompatibilidad de objetivos
(conflictos) que coexisten con otras de compatibilidad o coincidencia de objetivos.
Su obra “Teoria de conflictos”: hacia un nuevo paradigma pretende construir una
visién universalista del género conflicto, generalizando conocimientos que otros han
desarrollado sobre los conflictos. Entelman descubrié que, entre Estados, las exigencias
de uno no se fundan en derecho similar del otro y, a pesar de eso, los Estados, en muchos
casos, han resuelto sus conflictos sin guerra. Es imperativo para Entelman concebir la
idea de una region ontoldgica que solo denote caracteristicas comunes y esenciales de
los conflictos (Zhang et al., 2023 y Su & Rungruang, 2023).

Bernard S. Mayer (finales del siglo XX) desarroll6 criticas importantes a précticas
contemporaneas de mediacion, especialmente en Australia y Norteamérica, en su obra
“Beyond Neutrality: Confronting the Crisis in Conflict Resolution” (Mayer, 2004). De
acuerdo con Mayer, las suposiciones que constituyen el modelo estadounidense actual de
resolucién de conflictos son erréneas, por lo que el rol de quien resuelve el conflicto debe
ser redefinido. Su objetivo es contrarrestar la crisis detectada en el drea de la resolucién
de conflictos invitando a expertos a reconsiderar sus métodos y requerir reflexiones
éticas claras en las précticas de mediacion. Las ideas de Mayer son revisar criticamente
principios de neutralidad en la mediacién, donde se deben considerar marcos mds
complejos que reconozcan las dindmicas de poder y los contextos estructurales en los
conflictos. (Mayer, 2012 y Gémez et al., 2023).
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En la transicién siglo XX-XXI, la Transformacién Cultural planteada por John
Paul Lederach (1955-presente) desarroll6 la teoria de la transformacién de conflictos,
argumentando que estos deben ser vistos como oportunidades para el crecimiento y
cambio positivo. Lederach propuso que la transformacién de conflictos debe abordar
cuatro dimensiones: personal, relacional, estructural y cultural. Su gran imagen de la
transformacion de conflictos incluye tres investigaciones interconectadas: la situaciéon
presente, el horizonte del futuro y los procesos de cambio (Lederach, 1995 y Mattl, 2008).

Constituy6 uno de los reconocimientos permanentes en vida y obra relacionados
con accién mediadora en conflictos armados en América Latina, Africa y Asia Central
y Suroriental. Su vasta experiencia en procesos de mediacion se suma a la reflexiéon
trascendental respecto a transformaciones de conflictos bélicos luego de la Guerra Fria,
caracterizacién de guerras intraestatales y conflictos armados asociados a procesos de
identidad. Su propuesta para transformar conflictos en una paz duradera se enfoca en
crear métodos que se adapten a la cultura, apoyados en el disefio y la aplicaciéon de
enfoques integradores y estratégicos para construir la paz (Lederach, 2005 y Omoyefa,
2014).

En su trabajo sobre Reconciliaciéon Sostenible en Sociedades Divididas, expone teoria
para la construccién de paz con sentido de largo plazo, basada en tres ejes de anélisis.
El primer eje se enfoca en la necesidad de unir iniciativas de paz que vienen de la
comunidad con los esfuerzos de lideres sociales y del gobierno. El segundo eje busca
integrar diferentes aspectos del conflicto, desde lo personal hasta las interacciones mas
comunitarias. Lederach introduce interpretaciones que permiten ampliar el concepto
de paz mas alla de relaciones entre grupos o estados, involucrando andlisis acerca de la
violencia estructural (Lederach, 2003 y Coleman et al., 2024).

Eduard Vinyamata Camp (finales del siglo XX) desarrolla conceptualizaciones
sobre mediacién como proceso de comunicacién entre partes en conflicto con ayuda
de mediador imparcial. Este proceso procurard que personas implicadas en disputa
puedan llegar, por ellas mismas, a establecer acuerdo que permita recomponer buena
relacién y dar por acabado, o al menos mitigado, el conflicto. Ademds, busca que acttie
preventivamente o de cara a mejorar relaciones con los demds (Vinyamata, 1999).
Argumentando que la importancia de saber resolver conflictos no debe restringirse a una
ocupacion, sino que debe ser parte de la cultura de la vida cotidiana (Vinyamata, 2015).

Vinyamata sugiere escapar de los planteamientos binarios en que, con frecuencia,
los mismos mediadores incurren, puesto que estamos acostumbrados a vivir en cultura
con mentalidad dualista (Losada & Briz, 2024). Los disefios que contribuyan a romper
la dualidad suelen promover, por si mismos, alternativas, terceras vias y sintesis. Su
trabajo enfatiza que la mediacién facilita comunicacién, desahoga emociones, reduce
efectos negativos del conflicto, estd centrada en el futuro, tiene en cuenta necesidades
de todos, reduce malentendidos y produce acuerdos que se puedan aceptar y cumplir
(Bates, 2024 y Vigil, 2024).

Sara Cobb (finales del siglo XX) desarroll6 el Modelo Circular Narrativo ubicado en
nuevos paradigmas, al apoyarse en teorias posestructuralistas narrativas. Este modelo
trata de cambiar la historia que cada parte ha elaborado y conseguir acuerdos en la
medida de lo posible, siendo considerado eficaz y requiriendo mayor profundizacién en
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su conocimiento. Una de las premisas de las que parte es que con el lenguaje construimos e
idealizamos la realidad; por lo tanto, modificando las narraciones, alteramos la percepcion
de esa realidad (Cobb, 1993 y Castell & Garde, 2022).

Nuestro sentimiento es resultado de las narrativas, de historias que nos contamos
a nosotros mismos en primera persona y de historias que escuchamos y aceptamos de
otras personas sobre nosotros mismos (Cobb, 2013b). Para el contexto de la mediacion,
cuando dos personas concurren a dicho proceso, ya se han definido a si mismas como
adversarias; por lo tanto, esto contribuye a la produccién de historias o narraciones de
acusacion, reproche, justificacion y negacion. Este método de mediacion se basa en cuatro
etapas, cada una pudiendo estar compuesta por varias sesiones de mediacién, donde el
eje central es la comunicacion y el manejo de esta. Cobb demostré que las narrativas no
solo describen la realidad, sino que la construyen, y que transformar estas narrativas
puede cambiar fundamentalmente la dindmica del conflicto (Cobb, 2013; Cobb, 2013c).

Finalmente, en el siglo XXI, se detectan autores contemporaneos como Josep Redorta,
abogado y doctor en psicologia, que desarroll6 analisis de conflictos por patrones (CATO).
Se destacan conceptos como tipologias, patrones repetitivos y diagnéstico. Es reconocido
experto en analisis de conflictos que considera que los profesionales precisan conocer
por qué las cosas funcionan o no en sus intervenciones (Redorta, 2004). Redorta piensa
que saber analizar el conflicto y sus procesos subyacentes es la clave de una intervencion
eficaz, acentuando la importancia de herramientas analiticas rigurosas (Redorta, 2021).

Redorta aborda la influencia en grupos y sus principios basicos, incluyendo un
anexo de recursos y figuras de resolucién de conflictos que considera poco utilizadas.
Cree que la mediacién empieza a ser conocida, aunque su uso es insuficiente, y que
el campo de resolucién de conflictos va mucho mas alld de la mediacién estandar
conocida. Destaca que se aplican escasisimos recursos a investigacion en resolucién de
conflictos, ejemplificando con la guerra: “Financiamos ejércitos, pero no educaciéon para
la paz”. Redorta se muestra sorprendido por su capacidad de aunarse, pues “la norma
legal se apoya en reglas sociales que conviene conocer”, aunque “falta mucho trabajo
multidisciplinar para consolidar la conflictologia como disciplina auténoma hoy en
construccion” (Redorta y Maria, 2016 y Redorta, 2019).

Francisco Javier Gorjéon Gémez, investigador de la Universidad Auténoma de Nuevo
Leén de México (siglo XXI), define mediacién como valor intangible del poder y via
para bienestar y felicidad personal, plantedndola como institucién social que representa
instrumento de poder. En 2021, posiciona la mediacién como via hacia la armonia y aporte
a la salud mental laboral. Este concepto se ancla en términos como mediacién, politica
de bienestar e intangibles (confianza, perdén, cultura del didlogo). La mediacion tiene
externalidades positivas en convivencia y salud relacional.

Gorjon Goémez ha publicado extensamente sobre mediacién familiar en México,
analizando avances en justicia alternativa para conflictos familiares y su reciprocidad con
objetivos de desarrollo sostenible. Su libro “El poder de la mediacién” (Gorjon Gémez,
2023) brinda herramientas tedricas, conceptuales y practicas novedosas para comprender
cémo la mediacién incide positivamente en la resoluciéon de conflictos a diversas escalas
(Gorjon Gémez, 2022). Gorjon plantea la mediacion como forma de gestionar conflictos
para que las partes involucradas los resuelvan, partiendo de la acepcién general del
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mediador como gestor de conflictos que conlleva el proceso, permitiendo a las partes
lograr un objetivo comun (Gorjéon Gémez, 2020). Define mediacién como valor intangible
del poder y via para bienestar y felicidad personal, planteandola como institucién social
que representa instrumento de poder.

Ramoén Monje y Gorjon Goémez (2021) colaboraron en investigaciones sobre mediacion
para reducciéon de conflictos interpersonales en contexto organizacional, destacando
naturaleza perceptual e intangible inmersa en relaciones humanas y posicionando
mediacién como via hacia armonia, bienestar y aporte a salud mental laboral. Sus trabajos
sobre mediacidn, valor intangible y efectos operativos proporcionan visién integradora de
métodos alternos de solucion de controversias, siendo ampliamente citado en literatura
académica mexicana.

Amanera de conclusion de este apartado conceptual, entre 1830 y 1935 se estructuraron
los fundamentos clésicos de la teoria del conflicto. Los primeros soci6logos concibieron
el conflicto como constitutivo y motor de cambio social en esta fase. Las disputas versan
sobre la lucha de clases, las relaciones de autoridad y la diferenciacién social, enfatizando
c6mo las asimetrias materiales y simbdlicas estructuran la vida colectiva. Este contexto
tedrico nos dara bases conceptuales —poder, dominio, intereses, ideologia— que permitiran,
mas adelante, realizaciones rigurosas y ampliaciones interdisciplinarias.

Entre los afios 1945y 1975 puede observarse una formalizacién y expansion de la teoria
del conflicto. La literatura muestra tipos, ideas y modelos que disocian funcién visible
y oculta del conflicto, asi como las asunciones del funcionalismo. Se proponen puentes
entre lecturas dialécticas y funcionales que ayudan a explicar la persistencia del orden
en contextos disputados. Asi, el andamiaje l6gico se consolida, lo que permite mejorar
la capacidad explicativa y la aplicabilidad empirica de las lecturas.

De 1976 a 1999, el enfoque que mas se utiliza es el de integracion y diversificacion.
En la teoria del conflicto estan presentes el interaccionismo simbélico, la teoria critica
y algunos enfoques sociojuridicos, dejando de lado el determinismo. El analisis de la
jerarquia, desigualdad y los procesos institucionales resulta més relevante. Igualmente, los
procesos de aceptacion y resistencia que impactan en organizaciones, sistemas juridicos
y politicas publicas resultan pertinentes.

Conexiones entre lo clasico y contemporaneo, vinculando categorias heredadas con
emergentes agendas globales, se establecen de 2000 a 2010. La investigaciéon amplia el
estudio a temas como la violencia politica, los movimientos de masas y las luchas por
derechos sociales. Incluye también herramientas para la gestion de conflictos y para la
elaboracién de acciones de transformacion social. Se pasa de la simple diagnosis a marcos
de accién y de gobernanza del conflicto.

Los desarrollos contemporaneos se centran en el conflicto entre 2011 y 2024. Se abordan
los mismos desde un mdiltiple enfoque. En la literatura se integran los estudios de paz y
teorias de resolucion. La violencia estructural, la exclusion social y la interseccionalidad,
por su parte, sirven como claves interpretativas. Esta vision integral articula los niveles
micro y macro, conecta experiencias situadas con amplios procesos politicos y revela
las implicaciones normativas y de politica ptblica para la proteccion de la dignidad en
contextos culturales diversos.
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La evolucién conceptual del conflicto fue de una 6ptica estructural y dialéctica
hacia enfoques mas integradores y transformativos. La pregunta de investigacion que
formularemos utilizando el acréonimo PICO es la siguiente: ;Cudles son las trayectorias
tedricas identificables en la evolucién del concepto de conflicto, desde Marx (1850)
hasta Galtung (2020), y como estas transformaciones reflejan cambios en los paradigmas
sociojuridicos y en la conceptualizacién de la justicia social? Este articulo va a tratar
sobre la teoria del conflicto. Esto va a ofrecer herramientas conceptuales para construir
un entendimiento que explique las tensiones que acarrea la Edad Contemporanea.

La teoria del conflicto, en su desarrollo, hace evidentes estas contradicciones y
proporciona marcos para abordarlas desde el derecho social. El conflicto, entonces, no es
solo un objeto, sino un instrumento de transformacion juridica que tiene como finalidad
la justicia social. Se deja de lado la nocién de disfuncién o amenaza, para pasar a ser una
oportunidad de transformacién, de conversacion, de reconstruccién social. Este marco
conceptual entiende el conflicto no como patologia social, sino como la manifestacion
de tensiones que emergen en escenarios marcados por la desigualdad, la exclusién o la
lucha por el reconocimiento.

Ante la dispersion en la produccién tedrica sobre conflicto, la misma no ha sido
sistematizada para su uso o aplicacién a marcos juridicos latinoamericanos que
se encuentran marcados por un entrelazamiento de tradiciones juridicas romano-
germdnicas, pluralismo juridico indigena y herencias autoritarias. Esta revision trata
de mitigar esta brecha mediante un analisis critico sobre las posibilidades y limites de
la teoria del conflicto para transformar el derecho en la region.

2. Metodologia

Estudio cualitativo que revisa documentos de manera analitica e integradora, basado
en un enfoque critico y utilizando un método tedrico estructuralista. El objetivo fue
analizar las teorias y comparar explicaciones sobre el conflicto y su conexién con el
derecho social. Esto ofrece una visién completa de como ha cambiado el estudio del
conflicto, desde enfoques sociopoliticos hasta métodos practicos para resolver conflictos
en México.

El siguiente procedimiento asegurara que su busqueda bibliogrédfica sea tanto
exhaustiva como manejable (cada consulta devuelve un conjunto de documentos
estrechamente alineados con una faceta particular de su tema):

1. Eluniverso lo constituyeron textos académicos (articulos arbitrados, libros académicos,
capitulos y tesis de posgrado) publicados entre 1950 y 2024. Se consultaron bases
de datos como: Scopus, 100 % Web of Science, Dialnet, SciSpace, Semantic Scholar,
Dimensions, Redalyc, Taylor & Francis, Google Académico y Research Rabbit.

2. Se hicieron cadenas booleanas usando términos principales y sinénimos: “conflict
theory” OR “teoria del conflicto” AND (Marx OR Weber OR Simmel OR Dahrendorf
OR Coser OR Galtung OR “restorative justice” OR “mediaciéon” OR “cultura de paz”
OR “Derecho social”). La bisqueda se ejecut6 en tres rondas: (1) exploratoria, (2)
sensible (médxima recuperacion), (3) especifica (méxima precisién). Se documenté
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bitdcora de busqueda (fecha, base, cadena, filtros, n.® hallazgos) y se gestionaron
registros en un gestor bibliogréfico.

3. Criterios:
Criterios de inclusién:

* Evolucién de la teoria del conflicto a lo largo del tiempo, destacando las
contribuciones especificas de autores prominentes y otros autores relevantes.

¢ Impacto de los tedricos cldsicos y contemporaneos en la evolucién de la teorfa del
conflicto, destacando autores menos conocidos y su relevancia en la actualidad.

¢ Estudios tedricos, empiricos o de revisiéon que aborden directamente la evolucion
de la teoria del conflicto.

* Publicaciones académicas con respaldo institucional (revistas indexadas, tesis de
posgrado, libros académicos).

¢ Documentos publicados entre 1830 y 2024.
¢ Textos que presenten aportes de autores cldsicos y contemporédneos relevantes.

¢ Estudios que analicen el conflicto desde perspectivas sociales, juridicas, politicas
y educativas.

Criterios de exclusion:

* Documentos sin respaldo académico (blogs, articulos de opinién, contenido no
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revisado por pares).

¢ Estudios que aborden el conflicto exclusivamente desde una perspectiva empirica
sin marco tedrico.

¢ Publicaciones duplicadas o fragmentadas.
¢ Textos que no presenten relacién directa con la evolucion teérica del conflicto.

¢ Estudios con limitaciones metodoldgicas graves (falta de fuentes, sesgo evidente,
ausencia de marco conceptual, revistas sin indexacién).

4. Proceso de cribado (fases). Fase 1—Titulo/Resumen: dos revisores cribaron
independientemente. Fase 2—Texto completo: evaluacién de pertinencia tedrica
y calidad formal. Fase 3—Muestreo teérico: seleccion estratégica para asegurar
representacion de escuelas (cldsica, funcionalista, critica, estudios de paz, enfoques
latinoamericanos) y de autores nodales y “periféricos”. Las discrepancias se resolvieron
por consenso; se registr6 diagrama de flujo (identificaciéon-cribado-elegibilidad-
incluidos).

5. Extraccién y matriz de revision. Se cre una tabla con los siguientes campos: referencia;
periodo; escuela/paradigma; concepto central de “conflicto”; nivel analitico
(macro/meso/micro); variables relacionadas (poder, clase, estatus, autoridad,
violencia estructural/cultural); conexién con Derecho Social (normas, instituciones,
mecanismos); tipo de aporte (fundacional, critico, sintesis, aplicacién); y notas para
su uso en América Latina. La extraccion la realiz6 un revisor y otro verificé al 100%
(control cruzado).
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6. Calidad de las fuentes. Se aplicé una rubrica en tres niveles (alto/medio/bajo)
valorando: claridad de objetivos, consistencia tedrica, robustez metodolégica,
relevancia juridica, actualidad y citacion. Solo fuentes alto/ medio pasaron a la sintesis
final; las de nivel bajo se usaron, si acaso, para contextualizar debates. Para identificar
finalmente un total de 243 documentos potencialmente relevantes publicados entre

tebrero de 1950 y diciembre de 2024.

Figura 1. Diagrama de flujo

Identificacion de estudios mediante

bases de datos y registros

Y

|
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Y
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3. Resultados

Aqui se traza el panorama de la literatura sobre evolucién de la teoria del conflicto
a través del tiempo, mencionando las autorias especificas y otras autoras relevantes
que muestran el abanico de anélisis desde posturas cldsicas hasta las méas recientes.
Los enfoques incluyen perspectivas histéricas, tedricas criticas y aplicaciones dentro de
contextos sociojuridicos. El estructuralismo tedrico se entiende como un compromiso
académico interdisciplinario e internacional que supone la realizaciéon de revisiones
bibliogrédficas y sintesis tedricas. Este y otros estudios de casuistica, asi como la
comparacion de definiciones, se hacen a través de un estudio histérico y teérico; posterior
a eso, se trata de ver como se integra y aplica la teoria del conflicto a los problemas
sociales actuales.

Tabla 1. Relacion de autores destacados

Estudio

Desarrollo histérico

Aportaciones tedricas

Conceptualizacion del conflicto

Influencia e integracion

Ambito de aplicacion

(Fink, 1968)

Discute las dificultades
conceptuales en la teoria del
conflicto social.

Clasifica tipos de conflicto y
relaciones estructurales.

El conflicto como fendmeno
multinivel y multitipo.

Integra las clasificaciones de
Boulding y Galtung.

Refinamiento tedrico de tipos
de conflicto.

(Turner, 1975a)

Revisita las teorias del conflicto
fundacional de Marx y Simmel.

Compara supuestos
metafisicos y variables
conceptuales.

El conflicto como proceso
dialéctico y de interaccion
social.

Las teorfas clésicas sustentan la
sociologia moderna del conflicto.

Fundamentos tedricos para la
investigacion de conflictos.

(Turner, 1975b)

Examina divergenciay
complementariedad de
Dahrendorf y Coser.

Formaliza proposiciones para
sintesis de teorias de conflicto.

Causas y formas de conflicto
analizadas a través de la
l6gica proposicional.

Intenta la reconciliacion tedrica de
esquemas clésicos.

Mejora la teoria unificada de los
procesos de conflicto.

de conflictos.

de crisis.

(Giddens & Encuestas, debates de clase, Conecta la teoria marxista El conflicto como desigualdad |Vincula los debates clasicos y Introduccion integral al

Held, 1982) poder y conflicto. con las criticas y el trabajo de clases y division de poder. | contemporaneos. conflicto de clases.
interdisciplinario.

(Montana, Similara (Montana, 2024), Se centra en dimensiones El conflicto como central Tedricos clasicos fundacionales  [Marco tedrico para el estudio

1991) analiza Marx y Simmel. analiticas para la investigacion |para el andlisis sociologico para la sociologia del conflicto.  |de conflictos.

(Galtung, 1996)

Presenta la teoria de la paz y el
conflicto de Galtung.

Cubre formaciones
conflictivas, transformaciones,
intervenciones.

El conflicto como proceso
social dindmico y
transformable.

Marco tedrico fundacional de paz
y conflicto.

Estudios de paz, desarrollo y
civilizacion.

(Wallace &
Wolf, 1998)

Expande la tradicion clasica con
la moderna teoria del conflicto.

Incluye el legado de sociologia
analitica de Weber.

El conflicto como critica de
la sociedad y herramienta
analitica.

Integra multiples perspectivas
socioldgicas.

Amplio alcance tedrico y
metodoldgico.

(Farganis, 1999)

Vision general integral de la teoria
social clésica a posmoderna.

Incluye a Marx, Weber, Simmel
y tedricos contemporéaneos.

El conflicto como tradicion
sociolégica mayor.

Cubre amplios desarrollos
teoricos.

Texto de teoria socioldgica
fundacional.

criticos.

(Bartos & Wehr, | Fases clasicas a contemporaneas |Sintetiza a Marx, Weber, El conflicto como proceso Puente las perspectivas clasicay |Aplicadaalos conflictos
2002) delineadas con enfoque préctico. |Dahrendorf y tedricos social dinamico, escalante y  |moderna, integrando la teoria de |familiares, laborales y
contemporaneos. desescalante. la negociacion. nacionales.

(Miller et al., Mezclan la teoria clasica y Destaca la aplicacion practica |El conflicto como fenémeno | Integra tedricos clasicos y Aplicaciones educativas y

2003) contemporénea. de la teoria del conflicto. social eruptivo y manejable. | contemporaneos. orientadas a las politicas.

(Bilbao & Traza historicamente el Reconoce las El conflicto como evolucion Destaca diversas influencias Enfoque de gestion de

Dauder, 2005) | conflicto psicosocial en las contribuciones pasadas por de negativo a constructivo. intelectuales. conflictos organizacionales.
organizaciones. alto de Mary Parker Follett.

(Garciaetal., |Repasaaportes macro Cubre paradigmas El conflicto como fenomeno | Integra diversos enfoques Destaca el pluralismo tedrico.

2005) y microsocioldgicos. funcionalistas, marxistas y social multinivel. socioldgicos.

(Nepstad, 2005)

Destaca la critica de Coser al
funcionalismo y la sintesis
dialéctica.

El conflicto como persistente
con las funciones sociales
latentes.

El conflicto como
tension y competencia
dentro de los grupos.

Sintetiza el funcionalismoy las
perspectivas de conflicto.

Influyente en los cambios de
paradigma socioldgico.

Velasquez, 2008)

Marcuse).

(DAI, 2006) Posiciona la teoria de Coser Introduce funciones positivas | El conflicto como fuerza social |La teoria de Coser enriquece la  |Exploracion sistematica de
histéricamente en medio del del conflicto. tanto negativa como funcional. |teoria del conflicto a pesar de las |roles conflictivos.
dominio funcionalista. limitaciones.
(Marcel y Examina las influencias El conflicto no es central en la [La vision morfoldgica contrasta | Rechazo durkheimiano del Perspectiva clasica alternativa
Guillo, 2006) biolégicas de Durkheimen la teoria social de Durkheim. con el conflicto marxista. socialismo revolucionario. de conflicto.
teorfa del conflicto.
(Peck & Bryant, |Abstractos del marxismo y Explora el conflicto de clases | El conflicto como poder Integra Marx, Weber y las criticas |Aborda las complejidades de
2007) los desarrollos del marxismo con conceptos de activos basado en clases y contemporaneas. clase modernas.
analitico. expandidos. competencia de recursos.
(Appelrouth & | Vision general integral de lateoria | Detalles: Marx, Weber, Simmel |El conflicto como tradicion Muestra amplia expansion teérica | Cobertura en libro de texto de
Edles, 2007)  |clasica a la contemporénea. y tedricos posteriores. socioldgica central. y sintesis. lateoria socioldgica.
(Mercado Traza raices de tedricos antiguos |Cubre contribuciones El conflicto como competencia |Integra diversas visiones clasicas |Explora la violencia politica, el
Maldonado a contemporaneos. clasicas (Marx, Simmel) y por los recursos y el poder. y modernas. terrorismo, la globalizacion.
y Gonzdlez contemporaneas (Collins,
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Estudio

Desarrollo histérico

Aportaciones tedricas

Conceptualizacion del conflicto

Influencia e integracion

Ambito de aplicacion

(Garcia, 2008)

Revision critica de variantes de la
teorfa del conflicto socioldgico.

Construye marco para el
andlisis de pareja juridica.

El conflicto como fenémeno
sociologico multivariante.

Integra diversas contribuciones
tedricas.

Andlisis juridico y social
aplicado.

(Concha, 2009

Investiga la epistemologia de la
teoria del conflicto de Galtung.

Destaca la epistemologia de
lapazy el conflicto. Enfatiza
la paz, la violencia y las
interrelaciones del desarrollo.

El conflicto como clave para la
paz, la violencia y el desarrollo.
El conflicto como cuestion
social estructural y tematica.

El trabajo de Galtung domina el
campo de los estudios de paz. La
teoria de Galtung, fundacional en
los estudios de paz.

Fundamento tedrico para

la investigacion de la paz.
Investigacion tedrica y préctica
sobre la paz.

(Turner, 2012)

Cubre la sociologia tedrica
clasica a la moderna.

Incluye la teorizacion
del conflicto, entre otros
paradigmas.

El conflicto como hebra tedrica
clave.

Destaca la superacion de
obstaculos tedricos.

Sintesis tedrica historica y
contemporanea.

(Galtung & Presenta las teorias fundacionales | Introduce conceptos de El conflicto como violencia El trabajo de Galtung es central |Aplicaciones de construccion
Fischer, 2013) |de paz y conflicto de Galtung. violencia estructural, cultural | multidimensional y dindmica  |para los estudios de paz y la de paz y transformacion de
y paz. de paz. teoria de conflictos. conflictos.
(Mejia Sanabria, | Examina la continuidad teérica de |Discute rupturas y El conflicto como proceso Destacados debates tedricos y | Desarrollo de la teoria
2013) Marx y Weber. continuidades en la teoria del | social basado en clases y sintesis. socioldgica clasica.

conflicto.

estatus.

(Gilgl, 2014)

Compara Marx y Dahrendorf
sobre clase y conflicto.

Destaca el papel fundacional
de Marx y las innovaciones de
Dahrendorf.

El conflicto como tension
social basada en clases.

Demuestra marcada influencia de
Marx en Dahrendorf.

Comparacion tedrica de puntos
de vista clasico y moderno.

(Langer & Lietz,
2014)

Discute el desarrollo histérico y
conceptos clave.

Raices en el marxismo con
materialismo dialéctico.

El conflicto como diferencial de
podery lucha de clases.

Teoria de la macropractica en las
relaciones sociales.

Trabajo social e intervenciones
a nivel macro.

(Drago, 2015)

Mejora el modelo de conflicto
A-B-C de Galtung.

Define supuestos,
comportamiento, contradiccion
en conflictos.

El conflicto como multinivel
con dicotomias estructurales.

Avanza la teoria cientifica de la
resolucion de conflictos.

Propone métodos no violentos
de resolucion de conflictos.

(Mora Eraso,
2015)

Destaca las fases clésica y
contemporéanea, destacando a
Marx y Weber.

Destaca el conflicto dinamico
de Marx y la influencia de
Weber en Dahrendorf.

El conflicto como
transformacion social y lucha
de poder.

Muestra la influencia indirecta de
Weber en la teoria moderna del
conflicto.

Enfoque en el trabajo social y
el andlisis de conflictos.

(Simon, 2016)

Discute la evolucion y paradojas
del paradigma de conflicto.

Extiende el conflicto de
clases de Marx a maltiples
desigualdades sociales.

El conflicto como fundamental
para laestructura social y la
desigualdad.

Destaca la influencia continua de
Marx y Weber.

Aborda la desigualdad social y
las implicaciones politicas.

(Gulowski & Desarrolla fundamentos tedricos | Utiliza Simmel, Coser, El conflicto como proceso de  |Integra la teoria del conflicto con | Aplica a la intervencion de

Weller, 2017)  [parala gestion civil de conflictos. |Dahrendorf para conceptualizar | socializacion y transformacion. |la critica politica. conflictos y al cambio social.
el conflicto.

(Grunwald & | Conceptualiza criticamente Utiliza el modelo de Ranciére |El conflicto como inherente Extiende la teoria de Dahrendorf | Teoria socioldgica del cambio

Herber, 2018)

la sociologia del conflicto de
Dahrendorf.

para analizar el conflicto y el
orden social.

alos ordenes sociales y a la
transformacion.

con perspectivas radicales.

social.

(Millén, 2018)

Analiza las primeras teorias de
Coser y Dahrendorf.

Discute la fluidez,
institucionalizacion, reforma y
asincronia.

El conflicto como fuerza social
y herramienta de actor.

Destaca influencias ideoldgicas
liberales y keynesianas.

Critica marxista de las teorias
clasicas del conflicto.

(Zuldin, 2019)

Revisa la desigualdad como
causa de conflicto.

Identifica cuatro escuelas
contemporaneas de teoria del
conflicto.

El conflicto como desigualdad
multidimensional y lucha de
poder.

Construye sobre Marx e integra
Habermas, Bourdieu, Galtung.

Desarrollo de la teoria del
conflicto multidisciplinario.

(Botero, 2020)

Repasa la evolucion cronoldgica
de las teorias del conflicto.

Conecta el conflicto social con
el pensamiento moderno y la
educacion para la paz.

Conflicto vinculado a la
violencia y temas ambientales.

Aborda desafios para la teoria del
conflicto del siglo XXI.

Desarrollo de cultura educativa
y de paz.

(Khaswara &
Hambali, 2021)

Se enfoca en Ia teoria del
conflicto de Galtung y los
estudios de paz.

Define la violencia de manera
amplia y aboga por la
investigacion de paz.

El conflicto como fenémeno
social complejo y multifacético.

Influenciado por Gandhi y el
activismo por la paz.

Estudios de paz y enfoque de
resolucion de conflictos.

(Nollert, 2022)

Revisita la sociologia del conflicto
de Simmel.

El conflicto fomenta la
cohesion social através de
identidades multiples.

El conflicto como integrador y
promotor de la tolerancia.

Tesis de Simmel sustentadas en
evidencia empirica.

Relevancia de la psicologia
social y la ciencia politica.

(Pazdej, 2022)

Compara las teorias del conflicto
de clases de Marx y Dahrendorf.

Rastrea evolucion y relevancia
contemporanea de la lucha
de clases.

El conflicto como formacion de
clases y lucha social.

Muestra continuidad y
divergencia en la teoria del
conflicto.

Enlaces entre |a teoria clasica
y feminista, asi como los
movimientos ambientales.

(Bingdl, 2023)

Distingue las fases de la teoria del
conflicto clasica y moderna.

Detalles de contribuciones de
Dahrendorf, Coser, Collins.

Conflicto moldeado por
factores sociales, politicos,
economicos y psicoldgicos.

Los tedricos modernos se basan
y critican las ideas clasicas.

Aborda la guerra, el terrorismo,
los conflictos étnicos.

(Montana,
2024)

Enfoque en los origenes clasicos
con Marxy Simmel.

Dimensiones analiticas a
partir de las teorias de Marx
y Simmel.

El conflicto como centro de las
crisis sociales y el cambio.

Teoricos clasicos fundacionales
para investigaciones posteriores.

Andlisis tedrico de situaciones
de conflicto social.

(Turner, 2024)

Panorama histérico de la carrera
e influencias de Dahrendorf.

Desarrolla el conflicto de
clases a través de conceptos
de autoridad weberiana.

El conflicto como tension de
autoridad entre ordenes y
subordinados.

Lainfluencia de Weber es central
en la teoria de Dahrendorf.

Examina los derechos
sociales y las desigualdades
ciudadanas.

(Nugroho, Aplica teorfas clasicas y Usos Marx, Durkheim, Weber, |El conflicto como desigualdad  |Integra los conocimientos Analiza los cambios

2024) modernas a fendmenos teorias criticas y feministas. | econdmica, transformacion socioldgicos clasicos y estructurales econémicos y
contemporaneos. digital, cambio social. modernos. sociales.

(Ragandang, Honra las contribuciones de Destaca violencia estructural y |Conflicto vinculado a la justicia |Influye en los enfoques de paz ~ |Aboga por la formacion

2024) Galtung a los estudios de paz. conceptos positivos de paz. |y a la construccion de paz académicos y activistas. participativa de la paz.

inclusiva.
(Sidik & Setia, |Explora la evolucion socioldgica |Conecta visiones sociologicas |El conflicto como dinamica Integra teoria critica y feminismo. |Practicas de paz y desarrollo
2024) del concepto de paz. clasicas y contemporéneas social, politica, cultural. en el posconflicto.

de paz.

Nota: En la tabla 1, se muestra el anélisis comparativo cronolédgico de la literatura relacionada con la teoria
del conflicto en seis dimensiones: historia, aportes tedricos, conceptualizacion, influencia e integracion y
drea de estudio.
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3.1. Descripcion conceptual

- 48 estudios abordan diferentes etapas, desde los inicios clasicos (Marx, Weber,
Simmel) hasta las expansiones modernas y contemporaneas. Estos estudios resaltan
la evolucién del enfoque de la lucha de clases hacia conflictos sociales mas amplios
y lainvestigacién sobre la paz (Bartos & Wehr, 2002; Galtung & Fischer, 2013; Bingol,
2023).

- Diversos estudios enfatizan la transiciéon de ver el conflicto como negativo a
reconocer sus roles funcionales y transformadores en la sociedad (DAI, 2006;
Nepstad, 2005; Bilbao & Dauder, 2005).

- Algunos trabajos identifican la integracién de la teoria del conflicto con otros
paradigmas sociolégicos y el surgimiento de teorias de paz y transformacion de
conflictos en las dltimas décadas (Sidik & Setia, 2024; Galtung, 1996; Drago, 2015).

3.1.1. Contribuciones teodricas

- Aproximadamente 30 estudios analizan proposiciones clave de tedricos
fundacionales. Estas incluyen el conflicto de clases de Marx, la autoridad y el
estatus de Weber, la interaccién social de Simmel, el conflicto de autoridad de
Dahrendorf, el conflicto funcional de Coser y los conceptos de paz y violencia de
Galtung (Turner, 2024; Turner, 1975; Giiglii, 2014; Galtung & Fischer, 2013).

- Los tedricos modernos amplian las ideas clasicas incorporando dimensiones
psicoldgicas, politicas y econémicas, y formalizando proposiciones de conflicto
para la sintesis (Bingol, 2023; Turner, 1975; Drago, 2015).

- Algunos estudios critican y refinan las teorias clasicas, ofreciendo nuevas
herramientas conceptuales y marcos para comprender las dindmicas de conflicto
(Bartos & Wehr, 2002; Fink, 1968; Grunwald & Herber, 2018).

3.1.2. Conceptualizacion del conflicto

- Alrededor de 35 estudios conceptualizan el conflicto como un proceso social
dindmico y multinivel que involucra luchas de poder, tensiones de clase, relaciones
de autoridad y transformaciones sociales (Montafia, 2024; Turner, 1975; Peck &
Bryant, 2007).

- El conflicto se define de diversas maneras como un antagonismo humano natural,
una fuerza social, funcional, o un fenémeno complejo que involucra violencia
estructural, cultural e interpersonal (Galtung & Fischer, 2013; Nollert, 2022).

- Varios trabajos enfatizan la naturaleza dual del conflicto, tanto disruptivo como
integrador, fomentando la cohesion social o el cambio dependiendo del contexto
(DAL, 2006; Nollert, 2022) (Grunwald & Herber, 2018).

3.1.3. Influencia e integracion

- Masde 30 estudios documentan la destacada influencia de los tedricos clasicos en la
teoria contemporanea del conflicto, con el papel fundacional de Marx ampliamente
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reconocido y las contribuciones de Weber y Simmel reconocidas como refinamientos
criticos (Mora Eraso, 2015; Giiglii, 2014; Giddens & Held, 1981).

La integracion con otros paradigmas sociolégicos como funcionalismo,
interaccionismo simbdlico, teoria critica y estudios de paz es un tema recurrente
(Simon, 2016; Sidik & Setia, 2024).

Algunas investigaciones destacan los intentos de conciliar teorfas de conflicto
divergentes, particularmente entre los enfoques dialécticos de Dahrendorf y el
funcional de Coser (Turner, 1975; Bartos & Wehr, 2002).

3.1.4. Ambito de aplicacion

3.2.

Mais de 25 estudios demuestran la aplicacién de la teoria del conflicto a diversos
temas sociales, incluyendo conflictos laborales, violencia politica, terrorismo,
desigualdad social, construcciéon de paz y manejo de conflictos organizacionales
(Bartos & Wehr, 2002) (Mercado Maldonado y Gonzalez Veldsquez, 2008; Gulowski
& Weller, 2017; Botero, 2020).

Los estudios de paz y resolucion de conflictos emergen como campos aplicados
significativos, especialmente a través del trabajo de Galtung y sus extensiones
(Galtung & Fischer, 2013; Khaswara & Hambali, 2021; Ragandang, 2024).

Las aplicaciones contemporaneas también abordan la transformacion digital, los
conflictos ambientales y la exclusion social, reflejando la adaptabilidad de la teoria
(Nugroho, 2024; Zuldin, 2019; Irmak & Giiglii, 2012).

Creacion de categorias

La investigacion documental revela concentraciones tematicas sobre los origenes
histéricos y transformaciones tedricas, las perspectivas funcionales y dialécticas sobre el
conflicto y la integracion de la teoria del conflicto con los estudios de paz y paradigmas
del derecho social. Ademas, las diferencias en métodos y lugares muestran que la teoria
del conflicto sigue siendo muy ttil y relevante en el anélisis social hoy en dia.

Tabla 2. Categorias teoricas

Tema Descripcion del tema

Evolucion yfundamentos | Este tema explora los origenes y el desarrollo cronoldgico de la teoria del conflicto desde sus raices clasicas
historicos de la teoria del | en Marx, Weber y Simmel hasta sus reformulaciones modernas. El texto muestra cémo las ideas iniciales
conflicto. sobre la lucha de clases y el conflicto social se han desarrollado gracias a investigaciones sociologicas

mas recientes. Se destaca el cambio de conflictos que eran solo econdmicos a dindmicas sociales mas
complejas (Turner, 1975; Montana, 1990; Turner, 2012; Mora Eraso, 2015; Montana, 2024).

Aportaciones de los Tedricos clave como Karl Marx, Georg Simmel, Max Weber, Lewis Coser, Ralf Dahrendorf y Johan Galtung
tedricos fundacionales y | son examinados por sus distintas e influyentes contribuciones a la teoria del conflicto fundacional. Sus
modernos. ideas van desde el materialismo dialéctico de Marx hasta la sintesis de Dahrendorf que incorpora autoridad

y perspectivas weberianas, y el andlisis de conflictos orientado a la paz de Galtung (Concha, 2009; Gild,
2014; Mora Eraso, 2015; Kiihne & Leonardi, 2019; Khaswara & Hambali, 2021; Bingdl, 2023; Turner, 2024).

Perspectivas funcionales | Este tema se centra en los marcos tedricos, contrastando la visién funcionalista del conflicto como
y dialécticas en la teoria | integrador social, defendida por Coser, con el enfoque dialéctico de Dahrendorf, enfatizando el conflicto
del conflicto. como motor del cambio social. La literatura discute los intentos de sintetizar estos puntos de vista para

proporcionar una comprension mas completa de los derechos sociales (Turner, 1975; Bartos & Wehr,
2002; Nepstad, 2005; DAI, 2006; Grunwald & Herber, 2018).
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Tema

Descripcion del tema

Integracion de la

teoria de conflictos

con estudios de paz y
resolucion de conflictos.

El papel pionero de Galtung en los estudios de paz y su desarrollo de conceptos de violencia estructural y
cultural ilustran la integracion de la teoria del conflicto con las disciplinas de paz y resolucion de conflictos.
Este tema cubre la evolucion de los estudios de paz, la transformacion de las teorias de manejo de conflictos
y sus implicaciones practicas (Concha, 2009; Galtung & Fischer, 2013; Drago, 2015; Khaswara & Hambali,
2021; Ragandang, 2024; Sidik & Setia, 2024).

Expansion a paradigmas
socioldgicos
Contemporaneos y
cuestiones sociales

La teoria del conflicto se ha expandido para tratar temas como clase, raza, género, etnia y globalizacion.
Ademés, se relaciona con enfoques como la teoria critica, el interaccionismo simbdlico y la sociologia
feminista. Este tema destaca la diversificacion y relevancia contemporanea de la teoria del conflicto
(Farganis, 1999; Garcia et al., 2005; Simon, 2016; Zuldin, 2019; Nugroho, 2024).

Andlisis comparativo
entre tedricos clasicos y
contemporaneos

Los trabajos comparativos analizan continuidades y divergencias entre tedricos clasicos como Marx y
Weber y figuras contemporaneas como Dahrendorf y Collins. Estos estudios iluminan conceptualizaciones
evolutivas de clase, poder y conflicto social a través del didlogo teérico con autores como Christopher
Moore, Remo F. Entelman, Bernard S. Mayer y Sara Cobb (Peck & Bryant, 2007; Meslek et al., 2013; Mejia
Sanabria, 2013; Guclii, 2014).

Retos conceptuales y
criticas en la teoria de
conflictos

La literatura identifica dificultades conceptuales para definir y clasificar los conflictos sociales, incluyendo
debates sobre el alcance del conflicto, niveles de analisis y limitaciones tedricas. Las discusiones incluyen
criticas de supuestos clasicos y la necesidad de modelos tedricos refinados (Fink, 1968; Garcia, 2008;
Langer & Lietz, 2014).

El papel de los tedricos
menos conocidos y las
perspectivas emergentes

Algunos estudios enfatizan las contribuciones de académicos menos conocidos y modelos tedricos
emergentes, como las primeras percepciones de conflictos organizacionales de Mary Parker Follett y los
enfoques como los que plantean John Paul Lederach, Eduard Vinyamata Camp, Josep Redorta y Francisco
Javier Gorjon Gomez, enriqueciendo el discurso de la teoria del conflicto mas amplio (Almanza, 2022; Eddy-
Spicer, 2023; Coleman et al., 2024).

3.3. Analisis critico-estructuralista

Las contribuciones intelectuales, desde las obras clédsicas hasta las contemporaneas,
evidencian tanto la continuidad como la evoluciéon del pensamiento sociojuridico. Un
aspecto relevante es la utilizacién primordial de pensadores cldsicos como Marx, Weber
y Simmel, ampliada por la obra de pensadores contemporaneos como Dahrendorf, Coser
y Galtung. Aunque la literatura proporciona taxonomias comprensivas y clarificaciones
conceptuales, esta se muestra insuficiente en su aptitud para integrar distintas lineas
tedricas y aplicarlas a las realidades sociales actuales en el derecho social. Ademas, el
interés en tedricos menos conocidos y en enfoques que mezclan disciplinas todavia es
bajo, lo que deja oportunidades para crear mas conexiones tedricas y evidencia basada
en la préctica. Este juicio critico retine tanto los puntos fuertes como los débiles en los
principales aspectos de la literatura.

Tabla 3. Matriz relacional de las corrientes tedricas.

Aspectos Fortalezas Debilidades

tedricos
Desarrollo La literatura proporciona un detallado mapeo cronolégico A pesar de los relatos historicos exhaustivos,
histérico y de la evolucion de la teoria del conflicto, distinguiendo = algunos estudios tienden a simplificar en exceso la
taxonémico efectivamente los fundamentos clasicos de las complejidad de las transiciones tedricas, presentando

reinterpretaciones modernas. Los trabajos enfatizan la
naturaleza dinamica y transformadora del conflicto, como
lo propuso inicialmente Marx y posteriormente elaboraron
Weber y Simmel, ofreciendo un marco robusto para
comprender los origenes y la progresion del conflicto
social (Montana, 1990; Mora Eraso, 2015; Montana, 2024).
Esta taxonomia histdrica ayuda a aclarar el linaje teérico y
contextualizar los debates contemporaneos (Botero, 2020).

ocasionalmente una progresion lineal que descuida
influencias ~ superpuestas 'y contestaciones
intelectuales. La marginacion de los contribuyentes no
occidentales y menos canonicos limita la inclusividad
de lataxonomia (Bartos & Wehr, 2002; Bilbao & Dauder,
2005). Ademas, la combinacion de las fases clasica
y moderna a menudo no toma en cuenta de manera
critica los contextos sociopoliticos y econdmicos que
influyeron en estas teorias.
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Aportes de los
tedricos
Fundacionales

Expansiones y
criticas tedricas
modernas

Integracion
con otros
paradigmas
socioldgicos

Papel de los
tedricos menos
conocidos y
marginados

Relevancia y
aplicacion
contemporaneas

El papel critico de Marx como progenitor de |a teoria del
conflicto esta bien establecido, con andlisis detallados de
su materialismo dialéctico y conceptos de lucha de clases
formando la columna vertebral del campo (Meslek et al.,
2013; Guglu, 2014; Simon, 2016). El tratamiento matizado
de Weber sobre el poder y el estatus, y las percepciones
de Simmel sobre la cohesion social a través del conflicto,
enriquecen la base tedrica al introducir perspectivas
multidimensionales sobre la estratificacion social y la
interaccion (Turner, 1975; Nollert, 2022; Turner, 2024).
Estas contribuciones fundacionales son rigurosamente
examinadas y contextualizadas dentro de paradigmas
sociolégicos mas amplios (Wallace & Wolf, 1998;
Appelrouth & Edles, 2007).

Teoricos modernos como Dahrendorf y Coser han
avanzado la teoria del conflicto abordando sus limitaciones
e incorporando criticas institucionales y funcionalistas,
enriqueciendo asi el aparato conceptual con ideas sobre
la autoridad, los roles sociales y las funciones positivas
del conflicto (Turner, 1975; DAI, 2006; Bing6l, 2023). El
trabajo pionero de Galtung sobre estudios de paz y violencia
estructural introduce una dimension critica orientada a la
paz, ampliando el alcance mas alla del conflicto per sé para
incluir la transformacion y resolucion de conflictos (Concha,
2009; Galtung & Fischer, 2013; Khaswara & Hambali,
2021). Estas expansiones demuestran adaptabilidad tedrica
y relevancia a las cuestiones sociales contemporaneas
(Kiihne & Leonardi, 2019; Ragandang, 2024).

Varios estudios contrastan con éxito la teoria del conflicto
junto al funcionalismo, el interaccionismo simbolico y la
teoria critica, destacando su enfoque unico en la dinamica
de poder y la desigualdad al tiempo que reconocen
percepciones complementarias de otros paradigmas
(Wallace & Wolf, 1998; Garcia et al., 2005; Appelrouth
& Edles, 2007). La incorporacion de perspectivas
feministas, posmodernas y criticas enriquece el analisis
del conflicto social al abordar dimensiones como género,
raza y violencia cultural (Simon, 2016) (Zuldin, 2019).
Este compromiso interdisciplinario potencia la amplitud
explicativa y la relevancia contemporanea de la teoria del
conflicto (Nugroho, 2024).

La inclusion de colaboradores menos conocidos
como Mary Parker Follett y Norbert Elias proporciona
perspectivas  valiosas que desafian las narrativas
dominantes y enriquecen la comprension de las dindmicas
de conflicto, particularmente en contextos organizacionales
y microsociolégicos (Bilbao & Dauder, 2005; Mora Eraso,
2015). Estas contribuciones resaltan la diversidad
de conceptualizaciones de conflictos y subrayan la
importancia de volver a visitar voces olvidadas para ampliar
horizontes tedricos (Nollert, 2022).

Esta lectura reafrma la relevancia de la teoria del
conflicto para comprender las desigualdades sociales
contemporaneas, las luchas de poder y los problemas
mundiales como el terrorismo, la violencia politica y los
conflictos ambientales (Mercado Maldonado y Gonzélez
Veldsquez, 2008; Simon, 2016; Zuldin, 2019). La
capacidad de la teoria del conflicto para adaptarse a los
tiempos actuales, con la transformacion digital y las
desigualdades interseccionales, demuestra su fortaleza e
importancia (Botero, 2020; Nugroho, 2024). La articulacion
de los estudios de paz y los marcos de resolucion de
conflictos la hace aun mas relevante (Galtung & Fischer,
2013; Ragandang, 2024).

Algunas criticas senalan que los textos de los autores
clasicos son idealizados o leidos de manera selectiva,
generando interpretaciones parciales o estaticas que
ignoran contradicciones internas o contingencias
historicas (Peck & Bryant, 2007; Mejia Sanabria, 2013).

También se suele pensar en la literatura que la influencia
de Durkheim en la teoria del conflicto es indirecta
pero significativa, lo que podria proporcionar una
mejor comprension del orden social y legal (Marcel
& Guillo, 2006). La riqueza de las aportaciones de
Weber y Simmel a menudo se resume en oposiciones
simplificadas que restan capacidad explicativa (Mora
Eraso, 2015).

Pero la literatura muestra tensiones entre enfoques
dialécticos y funcionalistas, con autores que sefialan
que las sintesis son tentativas e inconclusas (Turner,
1975). Las funciones constructivas del conflicto, por
mas novedosas que sean, han sido censuradas por
el riesgo de minimizar los efectos destructivos del
conflicto social (DAI, 2006). El marco de Galtung, a
pesar de su impacto, batalla con la operacionalizacion
y la evidencia empirica, lo que impide su adopcion
generalizada (Concha, 2009). Ademas, la articulacion
de los estudios de paz con la teoria convencional del
conflicto es asimétrica (Sidik & Seria, 2024).

Las investigaciones analizadas con frecuencia abordan
la integracion del conflicto como sumativa y no como
sintética, generando desarrollos teoricos paralelos en
vez de convergentes (Nepstad, 2005) (Garcia et al.,
2005). Hay una tendencia a encasillar paradigmas,
lo que dificulta desarrollar marcos integradores para
resolver conflictos sociales complejos y multinivel
(Grunwald & Herber, 2018). Asimismo, algunas de
las criticas actuales sefialan que la mirada macro
de la teoria del conflicto no llega a dar cuenta de las
interacciones a nivel micro y las experiencias subjetivas
(Garcia et al., 2005).

Sin embargo, la literatura muestra poco compromiso
sistemético con estos autores, dejandolos en la
periferia de la teoria de conflictos dominante (Bilbao &
Dauder, 2005). Esta exclusion restringe la posibilidad
de nuevos desarrollos teéricos y puede llegar a
consolidar un canon excluyente de otras epistemologias
y metodologias (Bartos & Wehr, 2002).

Pero también algunas criticas sefialan cierta paradoja
de la teoria del conflicto: mientras que acierta en el
diagnastico de las desigualdades sociales, las politicas
para atenuarlas suelen encontrar resistencias y
reproducir los conflictos que pretenden resolver (Simon,
2016). Ademés, la literatura muestra la necesidad de
enfoques mas sensibles a las complejidades de la
identidad, la cultura y las relaciones poscoloniales, a
menudo teorizadas de forma insuficiente en los marcos
convencionales de conflicto (Irmak & Gugli, 2012;
Zuldin, 2019). El reto sigue siendo como transformar
el conocimiento tedrico en acciones practicas en el
derecho social (Sidik & Setia, 2024).

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. 161-193 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.8 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



MATEO OVANDO ARIAS - TEORIAS DEL CONFLICTO ’
COMO HERRAMIENTA PARA LA SOLUCION DE DISPUTAS EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

4. Discusion teodrica y propuesta integradora

Se reconoce consistentemente a Karl Marx como la figura fundacional en la teoria del
conflicto, con tedricos posteriores como Weber, Simmel, Coser, Dahrendorf y Galtung
expandiendo y refinando sus conceptos. Hay un gran consenso sobre cémo ha cambiado
la historia desde las viejas ideas sobre conflictos que se enfocan en la clase y el poder
econdmico, hasta enfoques més recientes que consideran aspectos sociales, culturales
y psicolégicos. Ahora bien, la divergencia surge en la interpretacion de las funciones
del conflicto, el grado en que el conflicto se ve como inherentemente destructivo o
constructivo, y la medida en que las teorias deben integrar o criticar otros paradigmas
sociojuridicos. Las diferencias en el enfoque disciplinario, los objetivos tedricos y las
aplicaciones contextuales contribuyen a estas variaciones; en general, los estudios reflejan
un didlogo dindmico que mezcla la continuidad con la innovacién en el desarrollo de
la teoria del conflicto.

En las fases del desarrollo histérico, el amplio consenso identifica los origenes clasicos
de la teoria del conflicto con Marx, Weber y Simmel, progresando a tedricos modernos
como Dahrendorf y Coser, y més adelante a expansiones contemporaneas, incluyendo
estudios de paz y anélisis de nivel micro (Mora Eraso, 2015; Pazdej, M., 2022; Montaiia,
2024; Bingol, 2023; Turner, 2024). Algunos estudios enfatizan raices adicionales fuera de
las fuentes eurocéntricas cldsicas, como contribuciones chinas e indias o los primeros
pensadores politicos, que reflejan un alcance histérico méas amplio (Mercado Maldonado
y Gonzalez Veldsquez, 2008).

En el acuerdo sobre el papel fundacional de Marx en la definicién del conflicto de
clases y el poder econémico, se incorpora la teoria de Weber de estatus y autoridad;
agrega complejidad. Dahrendorf tiende puentes entre Marx y Weber, enfocandose en
la autoridad y el conflicto institucionalizado; Coser redefine los roles funcionales del
conflicto (Mora Eraso, 2015) (Bingol, 2023) (Turner, 2024) (Turner, 1975) (DAI, 2006). La
divergencia aparece en las interpretaciones de las teorias de conflicto de Dahrendorf y
Coser con sus enfoques complementarios y otros como contradictorios; la investigacion
sobre la paz de Galtung introduce estructurales y culturales conceptos de violencia
ausentes en teorias anteriores (Galtung & Fischer, 2013; Bingol, 2023; Khaswara &
Hambali, 2021). Y surgen de diferentes objetivos epistemoldgicos: algunos priorizan
la sintesis de la teoria del conflicto unificado, otros hacen hincapié en lentes tedricos
distintos (por ejemplo, paz vs. conflicto).

Con respecto a la conceptualizacion del conflicto, la mayoria coinciden en que este es
intrinseco a la vida social y puede ser tanto disruptivo como integrador. Marx enfatiza la
base econémica y la lucha de clases, mientras que Weber y Simmel incorporan aspectos
de status, autoridad y cohesion social. Los teéricos modernos enfatizan la regulacién
institucional y las funciones latentes del conflicto (DAI, 2006; Kiihne & Leonardi, 2019;
Nollert, 2022; Montafia, 2024). Desacuerdo sobre la naturaleza del conflicto: algunos
lo ven principalmente como antagénico y revolucionario (tradicion marxista); otros,
especialmente Coser y Simmel, ven el conflicto como funcional o incluso necesario para
la cohesioén social; Galtung amplia la teorfa del conflicto para incluir las dimensiones de
violencia cultural y cultura de la paz (DAI, 2006; Galtung & Fischer, 2013 y Nollert, 2022).
La variacion debida a tradiciones tedricas diferentes (estudios marxianos, funcionalistas
vs. estudios de paz) y énfasis metodoldgico (macro vs micro enfoque).

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. 161-193 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.8 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

181



182

MATEO OVANDO ARIAS - TEORIAS DEL CONFLICTO )
COMO HERRAMIENTA PARA LA SOLUCION DE DISPUTAS EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

La influencia e integracion del consenso de que el trabajo de Marx influye
profundamente en todo el desarrollo posterior de la teoria del conflicto; las ideas de
Dahrendorf y Weber se integran con conceptos marxistas para producir marcos mas
sofisticados; el interaccionismo simbdlico y la teoria critica se cruzan posteriormente con
perspectivas de conflicto (Peck & Bryant, 2007; Simon, 2016 y Turner, 2024). Existe cierto
debate sobre cudn completamente clasica se ha integrado la teoria del conflicto con otros
paradigmas; por ejemplo, el funcionalismo estructural ha sido criticado o parcialmente
incorporado; las criticas feministas y posmodernas desafian los tradicionales supuestos
de conflicto (Nepstad, 2005; Nugroho, 2024). Las diferencias reflejan paradigmas
sociojuridicos en evolucion y la tensién entre mantener los supuestos centrales de la teoria
del conflicto y ampliar el alcance para incluir la interseccionalidad con el derecho social.

A pesar de las diferentes influencias, la teoria del conflicto desarrollada en contextos
europeos y norteamericanos presenta serias limitaciones al aplicarse en América Latina,
donde las realidades socioculturales y juridicas requieren marcos mas contextualizados.
Por ejemplo, en el universalismo abstracto, partiendo de la nociéon de sujetos racionales
eindividuales, ignorando las formas de identidad colectiva, comunitaria e indigena que
prevalecen en la region, lo cual limita la comprension de los conflictos desde cosmovisiones
no occidentales (Garcia, 2022; Rosa, 2022 y Pradana, 2024). Que va acompaiiado de
sesgo individualista, ya que privilegia la defensa de derechos individuales por encima
de los derechos colectivos —territoriales, culturales y comunitarios— reconocidos en
constituciones plurinacionales como las de Bolivia y Ecuador (Quezada & Coronado,
2023 y Sarmiento-Lopez & Yafiez-Canal, 2025).

Y en especifico de los pueblos originarios, cuando se percibe la omisién del legado
colonial en las teorias cldsicas, cuando tienden a invisibilizar los conflictos derivados del
colonialismo histérico, manifestados en racismo estructural y en dindmicas extractivistas
que perpettan la desigualdad despolitizando el conflicto (Gonzalez et al., 2022;
Hesketh, 2023 y Rabelo, 2025). Los enfoques gerencialistas de “resolucién” tienden a
neutralizar conflictos que, lejos de ser disfuncionales, representan demandas legitimas
de transformacién social (Norofia, 2021 y Chaz, 2023).

Los resultados permiten identificar diversas formas de violencia y exclusiéon que
operan en las estructuras sociales. Por ejemplo, la nocién de violencia estructural
propuesta por Johan Galtung se manifiesta claramente en el acceso desigual a servicios
de salud en comunidades indigenas mexicanas, donde la ausencia de infraestructura
médica no es producto de un conflicto armado, sino de decisiones politicas que perpettian
la marginaciéon (Campos y Moreno, 2023; Menéndez, 2024; Del Pilar Ochoa-Torres y
Lopez-Ridaura, 2024).Y desde la filosofia del derecho, la perspectiva de Norberto Bobbio,
el conflicto se vincula con la lucha por el reconocimiento de derechos, como se observa
en los movimientos laborales que exigen condiciones dignas de trabajo en sectores
informales (Moares, 2022 y Rosaldo, 2023). En este sentido, el derecho social no solo
regula relaciones laborales, sino que se convierte en un instrumento de transformacién
frente a la precarizacién (De Jests Illera Santos, 2022). Asimismo, la pedagogia critica de
Paulo Freire encuentra aplicacién en procesos de mediacién comunitaria o en los circulos
restaurativos, donde el didlogo horizontal entre actores permite reconstruir el tejido
social en contextos de violencia urbana (Medina, 2024; Pitidis et al., 2024). Un ejemplo
de ello son los programas de justicia restaurativa implementados en barrios periféricos
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de Bogota u otros casos como en Guerrero, México, y el sistema juvenil en Ecuador, que
buscan resolver conflictos sin recurrir al sistema penal tradicional (Stachurski, 2024;
Hernandez & Garzon, 2024).

5. Conclusion

La sistematizacion histérica evidencié que, si bien la teoria del conflicto ha madurado
desde el materialismo histérico de Marx y la sociologia formal de Simmel hasta la
irenologia compleja de Galtung, su aplicaciéon contemporanea enfrenta una encrucijada
epistemoldgica, También destacaron la funcién del conflicto como elemento de tensiéon
social y de cohesion potencial. Esta formacién clasica mantiene su profunda influencia,
ya que la teoria neoconflictual tedrica es su fundamento.

Los teéricos més recientes, como Ralf Dahrendorf, Lewis Coser, Randall Collins y
Johan Galtung, han logrado expandir la teoria de conflicto al realizar criticas a enfoques
previos y afladir nuevas dimensiones como la regulacién institucional, la psicologia y los
estudios de paz de los conflictos. Dahrendorf combiné ideas de Marx y Weber, lo que fue
la primera vez que se present6 una visiéon mas flexible y detallada sobre el conflicto de
clases y la autoridad. Segtin él, estos conflictos son parte de la normalidad y pueden llevar
a un desarrollo positivo si se manejan de la manera correcta. La critica funcionalista de
Coser reenmarcé el conflicto como poseedor de funciones sociales positivas, equilibrando
la disrupcién y la integracion. Galtung avanzé el campo al cambiar el enfoque hacia la
violencia estructural y cultural y aboga por la construccién de la paz positiva-negativa
y la transformacioén del conflicto, lo que extiende el foco del conflicto al campo de los
estudios aplicados en la conflictologia en la actualidad. Todos estos desarrollos muestran
la adaptabilidad y naturaleza multifactorial de la teoria del conflicto al tratar con las
complejidades de la realidad social.

Se destacan los didlogos y tensiones actuales entre diferentes teorias, especialmente
entre los enfoques dialéctico y funcionalista, asi como sus intentos de crear estructuras
mas unificadas. El marco de otras teorias, como el interaccionismo simbdlico, la teoria
critica, el feminismo y el posmodernismo, ha alimentado el analisis del conflicto al incluir
nuevas dimensiones: identidad, cultura y procesos sociales en el nivel micro.

Esta integracién, sin embargo, a menudo sigue siendo més aditiva que completamente
sintética, lo que revela una demanda de mayor profundidad en la integracién tedrica.
Por ejemplo, las teorias cldsicas, centradas en el sujeto racional individual, chocan con
las realidades del pluralismo juridico y las identidades colectivas indigenas. La omisién
del legado colonial en la teoria hegemonica invisibiliza conflictos ontolégicos sobre el
territorio y la naturaleza, reduciéndolos erréneamente a simples disputas de recursos.

Mas alla de las figuras candnicas, hay autores menos reconocidos que aportan teorias
relevantes, especialmente en el &mbito del conflicto organizacional y las dimensiones
psicosociales, pero que atin tienen poca cabida en la teorfa del conflicto hegemonica. La
verificacién empirica de las hip6tesis tedricas atin enfrenta dificultades porque muchos
modelos necesitan ser operacionalizados para aumentar su aplicabilidad préctica y
pertinencia para las politicas publicas.
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Este ejercicio muestra como el pensamiento sociojuridico se desarrolla y cémo las
sociedades interpretan y manejan sus conflictos internos. Desde las ideas clédsicas sobre
lucha de clases y autoridad hasta las actuales de paz, mediacion y justicia restaurativa, el
conflicto ya no es visto como una amenaza al orden social, sino como una oportunidad
para el cambio y la mejora de las relaciones.

Esta mirada sobre el conflicto se complementa con voces latinoamericanas y el
reconocimiento de nuevos académicos. Profundiza en el andlisis y ofrece herramientas
para resolver problemas complejos desde una perspectiva mds informada y situada.
Para ello, existe una creciente convicciéon de que es necesario avanzar hacia una sintesis
tedrica que integre las dimensiones estructurales, culturales y subjetivas del conflicto y
que mejore su aplicabilidad al fomento de la cultura de paz. La teoria del conflicto es el
eslabon que une la norma y la realidad, la justicia formal y la justicia material. Combinar
perspectivas de la sociologia del derecho, la pedagogia critica y la cultura de paz ayuda
a crear nuevos modelos de resolucién que no solo manejan conflictos, sino que los
transforman en oportunidades para el didlogo, la inclusién y la justicia.
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1. Aspectos Generales

1.1 Definicion de gastos comunes

El articulo 5 de la Ley 10.751 define sintéticamente a los gastos comunes como “las
expensas necesarias a la administracion, conservacion y reparacion de los bienes comunes, asi
como al pago de la prima de sequro”.

Varela Méndez aporta una definiciéon mas analitica. Indica que los gastos o expensas
comunes son “los importes con los que los propietarios deben contribuir para satisfacer las
erogaciones derivadas de la administracion, conservacion y reparacion de los bienes y servicios
comunes, tanto en su materialidad como en el personal permanente o transitorio que les estd
afectado, asi como las cargas, gravimenes o gastos que este personal demande” (Varela Méndez,
E.s.f., p.50).

Queda comprendida en esta amplia conceptualizacién cualquier erogacion relativa
a bienes comunes, sea ordinaria o extraordinaria.

Es indiferente la forma en que se fije la contribucién a las expensas comunes. Podra
ser a través de la cuota ordinaria o mediante la fijacion de una cuota extraordinaria
adicionada a la anterior. También serd una expensa comun el aporte al denominado
“fondo de reserva” que los reglamentos de copropiedad generalmente prevén como
obligacién a cargo de los copropietarios. Normalmente se recauda para afrontar gastos
no corrientes en relacién a los bienes comunes. En todos los casos se tratara de gastos
comunes a los cuales estan obligados todos los copropietarios.

1.2 Erogaciones ordinarias

Las erogaciones ordinarias son los gastos que se podrian denominar administrativos,
como los honorarios del administrador o de la gerencia del edificio, la papeleria utilizada
para comunicaciones, etc. También el salario del portero u otro personal dependiente,
asi como sus cargas sociales; articulos de limpieza, impuestos, facturas de luz y agua.
Asimismo, las remuneraciones pagadas de manera corriente a distintos prestadores de
servicios como sanitarios, jardineros, empresas de mantenimiento de portero eléctrico,
ascensor o sistema de calefaccién, etc. De igual modo entran en esta categoria todos
aquellos gastos de conservacion y reparacion referentes a los deterioros, desperfectos
o desgaste de bienes comunes que normalmente se presentan en los edificios, como,
por ejemplo, la reparacion de un cafio, la sustitucién de luminarias, de un vidrio roto.
No entran aqui las innovaciones u obras nuevas que deben reputarse erogaciones
extraordinarias, segin veremos y que tienen un régimen juridico distinto (Gabas, A.,
2010, p. 232).

Alos conceptos descriptos entendemos que se refiere el mencionado art. 5 de la ley. El
pago de la prima del sequro obligatorio que aparece mencionado también es una erogacion
ordinaria.

1.3 Erogaciones extraordinarias

Luego estan lo que podemos llamar erogaciones extraordinarias. Ingresan en esta tiltima
categoria los gastos que demanden las innovaciones resueltas por Asamblea tendientes
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al mejoramiento o uso mas comodo de los bienes comunes (art. 12 Ley 10.751). También
serdn gastos comunes extraordinarios el costo de reparacion del edificio (art. 24 Ley
10.751) y el de reconstruccion, en caso de destruccién de una parte menor o de vetustez
(arts. 22 y 23 Ley 10.751). El art. 25 num. 1° establece que el costo de las obras sobre
los bienes comunes serd soportado por cada propietario en proporcion a los derechos
que tenga en ellos y el num. 2° que esa cuota podra ser exigida ejecutivamente por el
Administrador del edificio.

En una interesante sentencia del TAC 2° se abordé la distincién entre lo que es el
“fondo de reserva”, considerado como una contribucién regular de los copropietarios,
y una cuota extraordinaria para arreglos estructurales necesarios en bienes comunes.
Lo que en el caso era relevante pues estos conceptos tenian un tratamiento diferencial
en el reglamento de copropiedad a través de distintas cldusulas. Y al decidirse en una
asamblea afrontar ese costo a través de un aumento de la cuota de “fondo de reserva”,
se vulnerd un limite establecido para éste y se declar6 nula la asamblea®.

1.3.1 Reclamaciones por costos excesivos relativos a innovaciones u obras
nuevas dispuestas por Asamblea

Respecto a erogaciones extraordinarias referidas a innovaciones en el edificio en
beneficio de todos los copropietarios (art. 12) u obras nuevas a favor de alguno o algunos
de ellos (Mantero Mauri, E., Howard, A., Frigerio, A., 2022, p. 49), debe mencionarse lo
establecido por el art. 4 del Decreto Ley 14.560. Alli se dispone en lo que aqui interesa
que, aunque la innovacién u obra nueva se haya decidido en asamblea de copropietarios
con las mayorias requeridas, cualquier copropietario puede reclamar judicialmente el
cese de la obra y el cobro de multa del art. 10, entre otras consecuencias, si su costo
fuere excesivo. La norma entonces plantea que la asamblea no puede imponer cualquier
innovaciéon u obra, sino que su costo no debe ser excesivo, es decir, fuera de cdnones de
razonabilidad. Cabria preguntarse a qué refiere la norma por costo excesivo. La pauta
a seguir seria la comparacion del valor de la obra proyectada con el precio habitual del
mercado por tareas de ese tipo. Incluso puede mediar en el analisis el costo de la mejora
en relacion a la categoria del edificio, la existencia de alternativas menos costosas, o el
escaso beneficio que la obra proyectada apareja para los copropietarios. El criterio a aplicar
nunca estara vinculado a la capacidad econémica de los copropietarios, sino a elementos
objetivos ajenos a ella, como lo que antes ejemplificamos (Highton, E., 2000, p. 368). En
un edificio de alto valor arquitecténico una obra altamente costosa, pero que es la tinica
que permite mantener el nivel del edificio, no puede ser considerada de costo excesivo,
aunque existan alternativas mas baratas que no mantengan el valor arquitecténico.

1.4 Diferencia de régimen juridico entre las erogaciones ordinarias y
extraordinarias

La diferencia de régimen entre las erogaciones ordinarias y las extraordinarias, radica en
que las primeras pueden ser dispuestas por el administrador sin solicitar autorizacion
alguna a la asamblea de copropietarios y se cargaran sin més en la liquidacién de gastos
comunes de cada propietario. Ello se deriva expresamente del art. 19 de la Ley 10.751

2 TAC 2: Sent. N° 51/2021.
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que establece como deberes del administrador el cuidar y vigilar los bienes y servicios
comunes (literal B), para lo cual se lo faculta a recaudar los fondos de los copropietarios
y efectuar los pagos (literal D). Mientras que las erogaciones extraordinarias requeriran
ser resueltas en la Asamblea de Copropietarios para recién luego ser ejecutadas por el
administrador (literal F).

1.5 Gastos en interés comun de los copropietarios

Es posible extraer de la ley una nocién de gasto comun no vinculada estricta y
directamente con erogaciones relativas a bienes o servicios comunes, sino con un
concepto mds amplio como el de “interés comin” de todos los copropietarios. Asi, el
art. 8 del Decreto Ley 14.560 establece que son expensas comunes los gastos, tributos y
honorarios que demanden los trdmites judiciales de ejecucion forzada del reglamento
de copropiedad, lo que no se conecta directamente con bienes comunes o personal de la
copropiedad. Del mismo modo, entendemos que ingresa en el concepto de gasto comun,
debido por todos los copropietarios, los gastos y honorarios para la defensa en juicio
de los copropietarios en los que deba incurrir el administrador. Por ejemplo, cuando se
recibe una demanda por cobro de medianera o por dafios causados con la intervencién
de un bien comun. Se ha sostenido con buen criterio, que cuando quien demanda a los
copropietarios por una cuestion de la comunidad o es demandado, es un copropietario,
a ese sujeto no se le puede cargar en la cuenta de gastos comunes los gastos y honorarios
del juicio que debe afrontar el administrador. Seria absurdo que el reclamante debiera
sufragar una parte de los gastos y honorarios de la defensa de su contraparte, los que
s6lo le caben en los supuestos en que sea condenado en el juicio en costas y costos. *

En esta linea y con cardcter general, cualquier gasto resuelto por la Asamblea segtn
las mayorias exigidas que responda al interés comun de todos los copropietarios serd
obligatorio para éstos.

1.6 No son gastos comunes las indemnizaciones debidas por un
copropietario a la Copropiedad por danos a bienes comunes

No puede considerase gasto comtn el débito que un copropietario tiene en relacién
a la comunidad por dafios causados por el primero a los bienes comunes. Por ejemplo,
si un apartamento se inunda y el agua afecta al ascensor y provoca una rotura de sus
dispositivos electrénicos, habrd un crédito de los copropietarios contra ese propietario
por responsabilidad civil. Pero no se trata de un supuesto de gasto comtn, porque no
estamos frente a la contribucién de ese copropietario a prorrata de los demas en las
expensas del edificio, sino de una deuda por el total del dafio causado que encarta en un
caso de responsabilidad civil. Por lo tanto, el Administrador no debe incluir ese pasivo
en la cuenta de gastos comunes ni ejecutarlo como tal.

3 Cfr. De Lara Vences, Carlos; Régimen Juridico de la Morosidad en la Propiedad Horizontal, Colex, La Corufia, 2023, p. 69, que cita
las siguientes sentencias del Tribunal Supremo Espafiol: de 24 de junio y 30 de noviembre de 2011 y 31 de mayo de 2021. En las
dos primeras se lee: “Cuando en la comunidad de propietarios se enfrenta judicialmente contra alguno de sus miembros, los desembolsos
impuestos por la situacion litigiosa no son gastos generales en relacion a éste, pero si respecto del resto de los integrantes de la comunidad de
propietarios”.
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2. Calificacion juridica de la obligacion de pagar gastos
comunes: obligacion legal del propietario

La obligacién de pagar gastos comunes es una obligacion legal establecida por el art. 5°
dela Ley 10.751. El supuesto de hecho de la norma legal que da nacimiento a la obligacién
de pagar gastos comunes es ser propietario de una unidad de propiedad horizontal. El
negocio juridico reglamento de copropiedad otorgado por el o los legitimados al efecto
no es la fuente de esa obligacién, sino la propia ley cuando se verifica el supuesto de
hecho aludido. Al punto que la propia Ley N° 10.751 a la vez que impone la obligacién
de pagar gastos comunes en su art. 5°, establece que el reglamento de copropiedad es
de existencia contingente para las copropiedades regidas exclusivamente por ella (arts.
16 y 17). Si puede existir obligaciéon de pago sin que exista reglamento, es evidente que
éste no puede ser la fuente de aquella obligacion.

Asi lo estableci6 la jurisprudencia en un caso dénde se discutia si el propietario de
ciertos locales comerciales estaba obligado o no a pagar gastos comunes dado que no
se imponia esa obligacién de pago en el reglamento de copropiedad. Entendi6 el TAC
3° que por imperativo de la Ley 10.751 -y en ausencia de Reglamento oponible a su
respecto- debe contribuir a los gastos comunes, en aplicacion de lo dispuesto por el art.
57 de la misma*.

Como vimos, el supuesto de hecho para estar obligado a pagar gastos comunes es ser
propietario de una unidad de propiedad horizontal. Esto ha llevado a que generalmente se
ubique a la obligacién de pagar gastos comunes en la categoria doctrinaria de obligacion
propter rem (Ramos Olivera, J., 2012, p. 118). Las obligaciones propter rem, segtn la doctrina
se caracterizan por: i) generarse como consecuencia de la titularidad de un derecho real,
ii) ir asociadas a ese derecho real, lo que determina que la transferencia del derecho
real lleva consigo también a dicha obligacion (caracter ambulatorio), convirtiendo al
adquirente en nuevo deudor y liberando al transferente, iii) la liberacién del deudor si
abandona su derecho real (Berdaguer, J., 2019, pp. 52 y ss.). A partir de la categorizacion
de la obligacién de pagar gastos comunes como propter rem, se concluye equivocadamente
por algunos que el actual propietario de una unidad, por serlo, es deudor no solo de los
gastos comunes nacidos desde que es duefio sino de la cuenta de gastos comunes que
hayan dejado sin pagar anteriores propietarios de la unidad.

No compartimos esta opinién pues ello supondria admitir que la deuda por gastos
comunes generada bajo la titularidad de un copropietario se desplaza o transfiere al
sucesivo propietario de la unidad de propiedad horizontal, liberando al anterior, lo cual
no es lo que dicen nuestras normas en la materia (Mantero Mauri, Howard, Frigerio,
2022, pp. 194 y ss.; Mantero Mauri, 2020, p. 279; Mendive, 2012, p. 847; Molla, s.f., pp.
955y ss.).

Quienes sostienen que la obligacién de pagar gastos comunes es propter rem confunden
el supuesto de hecho para que exista la obligaciéon en cabeza de un sujeto, es decir, para
ser deudor, que es ser propietario, con un régimen legal de sucesion en la deuda por el
hecho de haber adquirido el bien que se vincula con la existencia del pasivo. Cuando la
ley sefiala que el propietario es deudor de gastos comunes esta describiendo lo obvio,
que quien debe las expensas es quien es el duefio de la unidad que contribuye con los

4 TAC 3: Sent. N° 239/2009. 19/10/2009.
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demas copropietarios a sufragar los gastos de funcionamiento del edificio. Y, claramente
no esta creando un especial régimen de sucesion en las deudas de otro sujeto, anterior
propietario. Simplemente estd diciendo que el propietario tiene que pagar los gastos
comunes que se devengan y son exigibles desde que es propietario. Para establecer un
régimen de sucesién en la deuda, por la excepcionalidad del supuesto, la ley deberia
decirlo en términos expresos, claros y categdricos, lo que no ocurre en el caso, donde,
reiteramos, la ley dice algo mucho mas sencillo. Esto, como veremos, tiene relevancia a
la hora del cobro coactivo del crédito por no pago de gastos comunes y en cuanto a la
responsabilidad del adquirente del bien subastado en remate.

Ademas, no estamos frente a una obligacion propter rem porque esta categoria, segtiin se
ha conceptualizado, supondria que el enajenante de la cosa cuya titularidad dio lugar al
surgimiento de la deuda a su respecto, deja de ser deudor luego de esa enajenacion; lo que
claramente no ocurre en el caso de los gastos comunes. Es que en el caso de la obligacion
de pagar gastos comunes el enajenante de una unidad no se libera de su condicién de
deudor por disponer del apartamento. Al contrario, es el deudor de los gastos comunes
devengados durante el tiempo en que fue propietario. No hay fundamento normativo
para que pueda sostenerse que el expropietario deje de ser deudor por haber enajenado el
bien. De igual modo tampoco existe base legal para sostener que el titular de una unidad
de propiedad horizontal queda liberado de la obligacién de pagar gastos comunes por
abandonar la misma.

Entonces, como se aprecia claramente, el tinico rasgo que presenta la obligacion de
pagar gastos comunes respecto del disefio doctrinario de la obligacién propter rem es que
su nacimiento se asocia a la titularidad de una unidad de propiedad horizontal, nada
mas. Por lo tanto, quienes afirman esa naturaleza realizan un razonamiento inverso al
que deberia realizarse si se quiere llegar a alguna conclusién juridica vélida. Deciden
arbitrariamente desde el inicio que la obligacién de pagar gastos comunes es propter rem
y luego, bajo esa decision, le atribuyen los efectos juridicos que doctrinariamente se ligan
a esa categoria. Pero el punto de partida deberia ser otro: examinar si el derecho positivo
le atribuye a la obligacién de pagar gastos comunes los efectos juridicos que se adjudican
a la obligacion propter rem, para luego concluir si aquella ingresa o no en esta categoria.
Y, como venimos de referir, eso no es asi y en consecuencia la postura criticada no est4
justificada en las normas, que es lo tinico relevante en un analisis juridico.

En particular y en lo mas importante los sostenedores de la tesis criticada establecen
que la enajenacion de la unidad desplaza la obligaciéon de pagar gastos comunes
devengadas bajo la titularidad del anterior duefio al nuevo propietario, lo cual no es
correcto pues la ley no dice eso.

Una cuestion distinta es que el propietario actual pueda ser responsable de la deuda
anterior en virtud de ser titular de un apartamento gravado por la hipoteca reciproca de
la propiedad horizontal que obviamente cubre todas las deudas de la unidad cualquiera
hubiera sido la fecha de devengamiento, sujeto a los limites de dicha hipoteca que se
sitda en el 30 % del valor fiscal de la unidad (art. 6° del Decreto Ley N°14.261). Pero en
ese caso no podemos hablar de que el actual propietario sea deudor, sino que se trata de
un responsable (art. 2327 inc. 2 Cédigo Civil) y ello aleja definitivamente la posibilidad
de hablar de una obligacion propter rem, pues no hay transmisiéon de deuda alguna con
la transferencia de la propiedad de la unidad.
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3. Obligados al pago de gastos comunes

El obligado a pagar los gstos comunes es el propietario. Asi lo establecen claramente
las normas aplicables en la materia.

El art. 5 de la Ley 10.751 dice que “cada propietario deberd contribuir a las expensas
necesarias...”. Ello es confirmado por el art. 14 del Decreto Ley N° 14.560 que establece
“La cuenta de expensas y demds gastos comunes (articulo 5° de la Ley N° 10.751) adeudada
por un copropietario, formulada por el administrador y aprobada por la Asamblea constituird
titulo ejecutivo...”. El art. 19 lit. D de la ley 10.751 vuelve a ratificar la idea al establecer
que es competencia del administrador “Recaudar de cada propietario lo que a cada uno
corresponda en las expensas comunes...”. Y lo propio hace el art. 25 nim. 1 de la misma
ley cuando dice que “cada propietario deberd concurrir a la reparacion de los bienes comunes

/5

en proporcion a los derechos que en ellos tenga”.

3.1 La situacion en caso de unidades en propiedad indivisa

Nuestra legislacion no trata la cuestion de la cotitularidad de una unidad y como se
distribuye la obligacién de pagar en ese caso los gastos comunes; es decir, si la deuda se
divide en proporcion a la cuota parte de cada cotitular o si ambos deben el todo.

Tratdndose de una deuda dineraria de principio es divisible (art. 1375 CC) y no estando
prevista legalmente la solidaridad ésta no opera (art. 1391 CC).° Sin embargo, sostenemos
el criterio de que todos los condéminos estan obligados al pago de la totalidad de los
gastos comunes, puesto que en la economia del régimen de horizontalidad existe una
finalidad esencial al sistema de atender a la cobertura de todas las erogaciones que se
vinculan con una unidad de un edificio. La contribucién a los gastos es en relaciéon a
cada unidad, sin importar el nimero de sus titulares (art. 5 Ley 10.751).

En Espafia, sin norma expresa, la jurisprudencia, seguida por la doctrina, ha acudido
a lo que llaman solidaridad impropia o implicita derivada de la ontologia del sistema de

5 El numeral 1 del art. 25 recién citado contiene una disposicion bastante singular. Establece que si “uno o mids condéminos
adelantaren al contratista de las obras de reparacion dispuestas, conforme al articulo precedente, la parte contributiva del copropietario que no
quisiere o no pudiera pagarla, se entenderdn subrogados en los derechos correspondientes, y facultado para garantizar su crédito con derecho real,
bastando, a tal efecto, la inscripcion en el Registro de Hipotecas de la protesta notarial o testimonio de la interpelacion judicial hecha al omiso en
la que conste el origen del crédito, la decision previa de la asamblea, y el monto de la deuda conforme a los recibos respectivos expedidos por el
empresario. Se acompafiard copia testimoniada de la decision de la asamblea aprobando la distribucion de las cargas de la reparacion entre sus
miembros”. Es de hacer notar que esta subrogacion presenta ciertas particularidades respecto de la subrogacion legal comtin por
el pago hecho de una deuda ajena (arts. 1450, 1451, 1470 CC). En el régimen comtin s6lo se produce subrogacién legal cuando el
deudor consiente expresa o tacitamente el pago del tercero, no cuando lo ignora o se opone al mismo. En el régimen particular
del art. 25, la subrogacion operard sin necesidad de consentimiento del deudor (expreso o tacito), en cualquier caso, aun frente a
la oposicién del copropietario deudor que no quiere o no puede pagar su cuota. Otra particularidad de este régimen es la creacién
de un derecho real innominado a favor del copropietario que paga la cuota de otro. Se atribuye a la voluntad unilateral de éste
la potencia para generar este derecho real, mediante la registracion (publicidad constitutiva) que debe ir acompanada de los
recaudos indicados. Que, por cierto, no se dice sobre qué bien recae ni tampoco que efectos produce, pero que debe suponerse
que recae sobre la unidad funcional del copropietario que no paga su cuota y que su contenido es garantizar con derecho de
preferencia el reembolso al pagador, en hipdtesis andloga al derecho real de hipoteca. Ademads, este régimen, en caso de que
la subrogacién haya sido con consentimiento del deudor, crea una superposicién de derechos reales a favor del copropietario
pagador. En efecto, la subrogacién legal lleva consigo el traspaso de las garantias a favor del pagador (art. 1473 CC) y la deuda
de gastos comunes, dentro de la cual entra la debida por el copropietario que no paga, esta garantizada con la hipoteca reciproca
de la propiedad horizontal (art. 6 DL 14.261). En consecuencia, en esa hipétesis de subrogacién (consentida) el copropietario
pagador no sélo tendra el derecho real de garantia innominado creado por el art. 25 sino también el de la hipoteca reciproca que
ahora lo beneficiara a él por el monto de la cuota ajena pagada. El derecho real innominado no tendra el limite del 30 % sobre el
valor fiscal de la unidad que si tiene la hipoteca reciproca.

6 Entendemos que seria procedente establecer la solidaridad en el Reglamento de Copropiedad y en ese caso, todos los
condéminos serian obligados solidarios de la deuda de gastos comunes. Se trataria de una solidaridad convencional.
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propiedad horizontal, que trata siempre con unidad todo lo vinculado a la titularidad de
un apartamento, considerando inaceptable la divisién de la deuda (Ordas Alonso, M.,
2023, pp. 262 y ss; De Lara Vences, C.s.f., pp. 98 y ss.). En Uruguay puede acudirse por
fundamento andlogo al régimen de la indivisibilidad en el pago del art. 1381 numeral
3 Cédigo Civil, donde ciertas deudas, de regla divisibles, no se dividen y pueden ser
perseguidas contra todos los codeudores, por su naturaleza u objeto o cuando hay una
finalidad que marca la unicidad, que permite descubrir la intencion de convertir a todos
en deudores por el todo, sin perjuicio de los reembolsos en las relaciones internas. Es
cierto que dicha norma refiere a obligaciones convencionales, toda vez que trata del
descubrimiento de una intencién. Ahora bien, por fundamento andlogo, puede decirse
que en el régimen de la propiedad horizontal, la obligacion legal de pagar gastos comunes
tiene la finalidad, considerada por el legislador, de cubrir todas las expensas relacionadas
a la contribucién de cada unidad, sin importar si ella es de titularidad de uno o mas
sujetos.” Este tipo de obligaciones indivisibles en el pago, sélo lo son en relaciéon a este
altimo (al pago), pero no comparten el resto de los caracteres de la indivisibilidad, como
por ejemplo la interrupcién de la prescripcion por un codeudor a favor de todos los
demas (art. 1387 CC). (Berdaguer, 2019, p. 410).

3.2 Situacion del promitente comprador

Nuevamente, el tnico obligado al pago de los gastos comunes en el texto de la Ley
10.571 (arts. 5 y 14) es el propietario de una unidad. Desde esta perspectiva, el promitente
comprador no es deudor de gastos comunes porque no es el propietario sino titular
del derecho a que se le transfiera el dominio. No cambia lo anterior que el promitente
adquirente se haya obligado en la promesa a pagar los gastos comunes, lo que es corriente
de ver cuando le es entregada la unidad para su ocupacién, puesto que ese pacto por el
principio de relatividad solo alcanza a las partes de la promesa y no a la copropiedad
(art. 1293 CCQ).

Este es el criterio que parece predominante en nuestra jurisprudencia, que niega
legitimacién al administrador para perseguir el cobro de gastos comunes contra el
promitente adquirente®.

Esta situacion resulta insatisfactoria puesto que quien recibi6 los beneficios de las
erogaciones incurridas por la copropiedad, que es el promitente comprador poseedor, no
podria ser accionado por el administrador para que cubra la parte correspondiente a la
unidad que tiene prometida y ocupa. Esto ha generado diferentes esfuerzos doctrinarios
y jurisprudenciales para viabilizar juridicamente la persecucién del pago de gastos
comunes por la comunidad contra el promitente adquirente poseedor.

Un antecedente jurisprudencial relevante en tal sentido lo constituye una sentencia
del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7° turno,’ en la que se identificé al promitente
adquirente con posesién como deudor de gastos comunes, exigibles por la copropiedad,

7  Enestesentido en Argentina, bajo la legislacién anterior al actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, la doctrina también
apoyaba la indivisibilidad de la deuda, basada en la unicidad de la contribucién de cada apartamento, porque “lo fundamental
es la unidad que origina la deuda y nunca el nimero de titulares de la misma, y por lo tanto, el pago debe ser el equivalente a
lo devengado por aquella y no en la proporcion que cada condémino tiene en particular” (RACCIATTI, Hernan, Propiedad por
pisos o por departamentos, 3 ed. actualizada y aumentada, Depalma, 1975, pp. 366 y ss; Gabas, Alberto; ob. cit., p.261; HIGHTON,
Elena, ob. cit., pag. 421)

8  TAC 3: Sent. N° sef-0007-000003 /2015, TAC 1: Sent. N° SEF 0003-000052 /2014, TAC 5: Sent. N° i838/2007.

9  Sent.N°54/2009.
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al interpretarse que existieron conductas reiteradas de éste que habrian implicado
reconocer su calidad de deudor frente a la copropiedad; lo que podemos calificar como
una suerte de expromisién.!” Esas conductas fueron: el reiterado pago anterior de gastos
comunes a cuenta y haber intentado una oblacién y consignacién. El caso tiene el valor
de que permite identificar un consentimiento técito por parte del promitente adquirente
de asumir la deuda de gastos comunes a favor de la comunidad y por esa via se habilita
exigirle el pago. No podemos dejar de sefialar que, aunque en abstracto ello es correcto,
en ese caso identificar el pago anterior de gastos comunes o una oblacién y consignacion
como elementos que permitan descubrir la asuncién de la deuda, podria no ser correcto,
porque esos actos no son univocos, pues también los habria de protagonizar quien, sin
considerase deudor de la copropiedad, quiere liberarse de su obligacion asumida con
el promitente vendedor, en la promesa, de pagar los gastos comunes. No se trataria de
hechos concluyentes que evidencien una voluntad técita."

En otro asunto'? donde fue demandado un promitente comprador, el Juzgado
Letrado en lo Civil de 2° turno si bien rechaz6 la demanda por falta de titulo ejecutivo
y por no ser propietario, obiter dictum establecié que podia perseguirse el cobro de un
crédito equivalente a la deuda de gastos comunes en juicio ordinario bajo un supuesto
sustancial de cuasicontrato de enriquecimiento sin causa, porque si bien no hay una
obligacion de pagar gastos comunes que vincule al promitente adquirente con el resto
de los copropietarios (en el caso, eran otros promitentes compradores), el primero se
beneficia (se enriquece) de los servicios que recibe que se sufragan con las contribuciones
de gastos comunes que hacen los demés (art. 1308 CC); agregamos nosotros que incluso
podria promoverse como demanda condicional o de futuro (art. 11.3 CGP) en relacién
al sucesivo enriquecimiento mensual sin contribucién a los gastos comunes.

En Argentina, bajo la legislacion anterior, la doctrina y jurisprudencia ya sostenian la
posibilidad de reclamar el pago de gastos comunes al ocupante de un apartamento con
boleto de compraventa. Entre otros argumentos se invoco le existencia del cuasicontrato
de gestion de negocios (art. 2606 del anterior Codigo Civil argentino). ( Gabas, pp. 265, 266
y 279 a 280). Bajo el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién el punto esta resuelto
porque basta ser poseedor para ser deudor de gastos comunes (art. 2050).

De admitirse que el administrador tiene legitimacion para exigir el pago de gastos
comunes al promitente adquirente con posesion, bajo cualquiera de estos argumentos
que venimos de citar, es necesario concluir que no habra contra él cobr6 ejecutivo porque
no se contard con un titulo suscrito por el obligado del que surja la obligacion de pagar

10 La expromision implica la asuncién de una deuda ajena frente al acreedor, a iniciativa del nuevo deudor y sin participacién
del deudor originario, que no produce la extincién de la deuda originaria y suma un nuevo deudor. Se diferencia de la delegacion
en la obligacion, en donde es el deudor originario quien participa del negocio tomando la iniciativa para que un segundo deudor
se obligue acumulativamente ademas de €l (arts. 1526 ultimo inciso y 1531 CC). Cfr. Blengio, Juan; La delegacién; en ADCU,
tomo XIII, p. 191; Caffera, Gerardo, Obligaciones, 2°. ed. actualizada y ampliada, FCU, Montevideo, 2023, p. 719. Berdaguer, Jaime;
Fundamentos de Derecho Civil, tomo IV, FCU, Montevideo, 2014, pag. 315 y ss.

11 Tampoco coincidimos con que la sentencia haya establecido que, como consecuencia de la asuncién de la deuda por parte
del promitente adquirente, el propietario promitente enajenante quede liberado de su calidad de deudor en una suerte de
“expromisién novativa”, lo que hubiera requerido de la voluntad de la asamblea de copropietarios (art. 1531 CC). La sentencia
incurre, a nuestro juicio, en otro error adicional, porque termina reconociendo la existencia de titulo ejecutivo contra el promitente
comprador, cuando obviamente él no estd comprendido en el art. 14 del Decreto Ley 14.560 que crea el titulo contra el propietario.
Ademas, reconoce la existencia de un titulo ejecutivo sin firma del deudor, cuando el edificio, segtin la propia sentencia no habia
todavia ingresado en régimen de propiedad horizontal.

12 Sent. 75/2019 de 27 de noviembre de 2019; ver en Mantero Mauri, Elias; Howard, Aparicio y Frigerio, Alfredo, Propiedad
Horizontal cit. pp. 304 a 306. Cabe aclarar que en el caso el inmueble no habia ingresado todavia al régimen de propiedad horizontal,
segtin releva la sentencia.
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una cantidad de dinero liquida y exigible (art. 353 CGP). El cobro ejecutivo se tendrd
s6lo contra el propietario por imperio del art. 14 del Decreto Ley 14.560.

Sin perjuicio del anélisis juridico, lo cierto es que al promitente comprador siempre
le interesard pagar los gastos comunes, porque en caso de deuda, la copropiedad podra
ejecutar la hipoteca reciproca y él perdera el inmueble.

3.3 Situacion del mejor postor

En cuanto al mejor postor, obviamente este no es propietario hasta tanto se haga
escrituracion judicial. Por lo tanto, sigue siendo deudor el propietario ejecutado, puesto
que antes de la escrituracién judicial éste mantiene su calidad de tal, que es la que verifica
el supuesto de hecho.

Confirmando el criterio general, el TAC 6° sostuvo que el obligado a pagar gastos
comunes es el propietario aunque la unidad sea usada por un mejor postor en remate sin
la escrituracion correspondiente®. El mejor postor no es todavia el propietario ni asumio
la obligacion de pagar los gastos comunes que sélo lo gravaré luego de la escrituracion.

De todas maneras, seria posible en el caso de un mejor postor que usa el inmueble
y goza de los servicios del edificio, la demanda en juicio ordinario para reclamarle la
deuda por la via del enriquecimiento sin causa, como vimos més arriba.

3.4 Situacion del nudo propietario y del usufructuario

Definir si los gastos comunes deben ser pagados por el nudo propietario o el
usufructuario, resulta una cuestiéon de dificil determinacién por ausencia de una
regulacion legal clara.

No existe una norma legal que contemple la situacién del usufructuario.

La cuestion se centra en desentrafiar cudl el sentido del vocablo “propietario” en el
art.5 dela Ley 10.751, enfrentados a resolver el caso de la existencia de nudo propietario
y usufructuario. El Cédigo Civil es promiscuo en el uso de los términos al regular este
fenémeno, pues al que no es usufructuario a veces lo llama nudo propietario (art. 493
inc. 2 y 3) y a veces derechamente propietario (art. 504 inc. 2, acapite de la seccion III
anterior al art. 533 y el propio art. 533). Entonces no es claro si en la legislacién de
Propiedad Horizontal se reclama por propietario al titular del dominio pleno, o si
también se comprende al nudo propietario. En esta tltima hipoétesis el usufructuario
no serfa el obligado.

Esa ambigiiedad debe resolverse teniendo en cuenta el contexto (art. 20 Cédigo
Civil) de la regulacion sobre la contribucion al pago de gastos comunes, segtn el cual
el obligado al pago es quien disfruta de los servicios (arts. 5 y 7 de la Ley 10.751). Sobre
este contexto volveremos mds adelante.

A partir de alli podria decirse que como quien disfruta el inmueble y los servicios de
éste y tiene derecho a sus frutos es el usufructuario (arts. 493 y 502 y ss. CC), entonces él
debe hacerse cargo de las erogaciones vinculadas con ese disfrute. Por otro lado, el nudo
propietario tendria de su cargo los gastos comunes extraordinarios que no se vinculan

13 TAC 6: Sent. N° 121 /2008.
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con el disfrute ordinario del apartamento. Asi, en el Cédigo Civil el usufructuario no
estd obligado a las reparaciones mayores (arts. 523 y 524). Pero claro estd, estas normas
del Coédigo Civil regulan las relaciones entre nudo propietario y usufructuario; no se
pueden extender a las relaciones entre los copropietarios'.

Mis alla de lojuridico, al usufructuario le conviene pagar la cuenta de gastos comunes,
pues de lo contrario puede sufrir la pérdida de su derecho por la ejecucién de la hipoteca
reciproca, que tiene preferencia.

En la nueva regulacion argentina, el tema esta resuelto porque el actual Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién dice en el articulo 2148 que el obligado a las expensas comunes
es el usufructuario.

3.5 Situacion del arrendatario

Nuevamente quien debe los gastos comunes es el propietario, segin la Ley. No
existe norma alguna que ponga en cabeza del arrendatario esta obligacién frente a los
copropietarios.

El art. 77 del Decreto Ley 14.219 regula la cuestion del pago de gastos comunes
por los inquilinos de unidades de propiedad horizontal, poniendo de cargo de éstos
su pago, exceptuando los gastos por reparaciones o mejoras que corresponden al
propietario. Ahora bien, la norma no esta cambiando el deudor de los gastos comunes
frente la copropiedad. No cambia el art. 5 de la Ley 10.751 segtin la cual el propietario
es el deudor frente a la comunidad. Simplemente estd regulando como se distribuye
el costo de los gastos comunes en las relaciones del contrato de arrendamiento, entre
propietario/arrendador y arrendatario. Es decir, no crea una legitimacion activa de los
demads copropietarios para exigir al inquilino el pago de los gastos comunes. (Tourné,
s.f., pp. 53-17).

Invariablemente los contratos de alquiler de unidades de propiedad horizontal ponen
de cargo del arrendatario el pago de la cuota de gastos comunes que se suele nominar
como “gastos inquilino”, que comprende las erogaciones ordinarias. Normalmente
se analiza esta cuestion en el sentido de que el arrendatario no se obliga frente a la
copropiedad sino frente al arrendador. En consecuencia, carece de crédito contra el
arrendatario, por la aplicacion del principio de relatividad de los contratos (art. 1293 CC).

3.6 La situacion del adquirente del bien frente a la deuda de gastos
comunes generada previamente a la adquisicion

Este supuesto puede darse en dos casos. El primero es la adquisicién voluntaria del
inmueble. Por ejemplo, cuando se compra una unidad que arrastra deuda por gastos
comunes del propietario anterior; hipdtesis de rara verificacién porque los escribanos
siempre controlan la inexistencia de deuda pidiéndole un documento que asi lo diga al
administrador, y en caso de adeudo o bien no se hace el negocio o bien se descuenta la
deuda del precio.

14 Por eso no compartimos la opinion de Claudio Kiper en Argentina emitida bajo la legislacién anterior de ese pais, segtin la
cual el usufructuario estaria obligado a pagar los gastos comunes frente a la copropiedad en funcién de las normas sobre usufructo
que le imponen conservar la cosa usufructuada (“El usufructuario y el pago de las expensas comunes”, citado por Zelaya, Mario,
El cobro de las expensas comunes, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2021, p. 117.
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El otro caso es el de adquisicion del inmueble en remate judicial, en proceso diferente
a la ejecucion de deuda de gastos comunes o en uno de ejecuciéon de gastos comunes.

Como vimos, se ha sostenido erréneamente por algunos que la obligacién de pagar
gastos comunes es propter rem y que existe una cesion legal de la deuda del anterior
propietario al nuevo y con base en ello se reconoce la calidad de acreedora de la
copropiedad respecto al nuevo propietario por las deudas anteriores. Subyace a esta
tesitura algo que parece razonable, que es que no quede sin pagarse la deuda anterior
de gastos comunes y que quien ahora disfruta de la unidad deba hacerse cargo de ese
pasivo. Sin embargo, como ya adelantamos y profundizaremos maés abajo, ello no es lo
que surge del Derecho Objetivo uruguayo. Si es la solucién, por ejemplo, en el Derecho
argentino, que prevé que el nuevo adquirente es responsable de la deuda dejada por el
anterior propietario (art. 2049 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién). (Gurfinkel
de Wendy, 2015, p. 549). En Uruguay, de lege ferenda entendemos que podria irse a una
solucién intermedia que luce como muy razonable, que seria eliminar el limite de la
hipoteca reciproca del 30% del valor catastral y permitir que el gravamen alcance a todo
el valor del bien y hacer responsable al adquirente con el bien adquirido y no con su
propio patrimonio, en forma similar al viejo régimen argentino.”

Lajurisprudencia nacional ha analizado la situacion del adquirente en remate judicial
de una unidad de propiedad horizontal que mantiene adeudos de gastos comunes. Y en
particular cuando ese remate se origina en la ejecucion de la hipoteca reciproca por adeudo
de expensas comunes que no resultan cubiertas por el producido del remate. Se plantea
si el adquirente en remate judicial se convierte en deudor de la deuda de gastos comunes
contraidas por el anterior propietario. Al respecto la mayoria de la jurisprudencia, entre
ella la SCJ, afirma que el adquirente contrae la deuda originada por la unidad bajo la
titularidad del anterior propietario. De modo tal que el adquirente en tanto nuevo
propietario no sélo se convierte en deudor de los gastos comunes desde su adquisicion,
sino que también pasa a deber los anteriores que no hayan quedado cubiertos por el
producido del remate. Y ambas sumas quedan garantizadas por la hipoteca reciproca.

Las razones para sostener este criterio son en general dos: a) que la transferencia de
la propiedad de la unidad opera una cesién legal de la deuda al nuevo propietario, lo
que se fundamenta en desarrollos de la Prof. Teresa Gnazzo a propésito de la hipoteca
reciproca (s.f., p. 689) y b) que la obligacion de pagar gastos comunes es una obligacion
propter rem caracterizada por su naturaleza ambulatoria, en el sentido que se genera
por la titularidad del derecho real de propiedad y que se transmite junto con él. Esa
naturaleza derivaria de lo dispuesto por el art. 5 de la Ley 10.751 que, como vimos, dice
que el obligado a pagar gastos comunes es el “propietario”.

Asi, la SCJ en sentencia de 2016 analizando el caso de una adquisicién en remate
judicial (originado por ejecucién promovida por un acreedor quirografario) sostuvo,
siguiendo a la profesora Teresa Gnazzo, que “cuando se enajena la unidad el que adquiere
se hace responsable de la deuda existente, y frente a la copropiedad responde el actual propietario.
De este modo, la deuda por gastos comunes que tenia Viajes Melid Uruguaya S.A. fue transferida
a la demandada en estos autos y se encuentra garantizada por la hipoteca reciproca”®. Es decir,
la SCJ toma el fundamento de la cesion legal de deuda. El TAC 5° (examinando una

15 Art. 17 Ley 13.512 que remitia al art. 3266 del anterior Cédigo Civil argentino.
16 SCJ: Sent. 216/2016.
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ejecucion de hipoteca reciproca) en sentencia de 2015 mantiene la misma posicién pero
utiliza acumulativamente los dos fundamentos antes indicados"”. En la misma linea, el
TAC 7° en sentencia de 2014 entendi6 que tratdndose de pretension de cobro de gastos
comunes en régimen de Propiedad Horizontal y en aplicacion de la hipoteca reciproca,
esa deuda constituye una carga o gravamen que recae sobre el inmueble y su titular
debe responder por la misma, que grava la cosa, no interesando la persona del titular.
El caso referia a la adjudicacion de una unidad al BHU luego del fracaso de dos remates
extrajudiciales™. La misma direccion sigue el TAC 1°%. Sostiene que el adquirente en
subasta judicial esta obligado a pagar los gastos comunes generados con anterioridad a su
adquisicion. El fundamento de su posicion es que se trata de una obligacion propter rem.

Una excepcion a la corriente mayoritaria es la sentencia de 2017 del TAC 7°% que,
con una integracioén distinta a la anterior, mantuvo la tesis opuesta. Es decir, que el
adquirente en remate judicial no se convierte en deudor de los gastos comunes del
anterior propietario insatisfechos por el remate. Siguiendo a Andrés Mendive, en trabajo
ya citado, el Tribunal sostiene que

“Nadie discute que la deuda por gastos comunes debe ser soportada por el propietario
dela unidad de propiedad horizontal de que se trate. Pero sostener esto no es lo mismo
que sostener que, si cambia de manos la propiedad, dicha obligacién se trasfiere
conjuntamente con el derecho de propiedad y pasa a estar en la cabeza del nuevo
propietario. Como sostiene Mendive, a partir del momento de la adquisicién las nuevas
deudas que genere el bien las debera pagar el nuevo adquirente. Ello es 16gico, la norma
dice que la deuda pertenece al propietario. S6lo determina quién paga la deuda que
se devenga en un momento determinado. Nada dice respecto a la deuda anterior. No
es la deuda que se trasmite, sino la calidad de propietario”.

Compartimos esta tltima sentencia. No es posible extraer de la mencién legal del
término “propietario” que la deuda de gastos comunes devengados bajo una anterior
titularidad de la unidad se transfiera al nuevo adquirente. Los gastos comunes anteriores
no los debe el actual propietario porque no verificaba el requisito legal de ser propietario
al momento en que se devengaron. Si el que debe es el propietario y el actual no era tal
al momento de devengarse la deuda, éste no es deudor de ella. Es decir, ser propietario
es una cualidad del sujeto establecida por la ley para ser deudor de gastos comunes
al momento en que éstos se generan. Eso y sélo eso es lo que dice la ley. La ley nada
establece respecto a que el sujeto pasivo de esa deuda anterior cambie por variar el titular
de la unidad. No existe en la ley atisbo de fundamento alguno que permita justificar la
transferencia de la deuda. Esa es una carga de significado que le pone el intérprete pero
que no se desprende del dato legal.

Por otra parte, convertir en deudor de gastos comunes a un sujeto que no aprovech6
los beneficios cuyos costos ahora se le pretenden cargar® es algo que hubiera merecido
una disposicién expresa, lo que no existe. Al respecto, la calidad de beneficiario de los

17 TAC 5: Sent DFA-0004-000570/2005.

18 TAC 7: Sent. SEF-0008-000010/2014.

19 TAC 1: Sent. N°19/2019

20 TAC7:Sent. N°47/2017.

21  Porque los gastos comunes de regla tienden a solventar el costo de consumos y servicios aprovechados en un periodo
determinado por propietarios de unidades que eran tales en ese momento.
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bienes comunes como condicién para atribuir la deuda de los gastos asociados no es algo
ajeno a la ley. Tan es asi que la propia norma de la que pretende extraerse que alguien
pague por algo que no disfruto, el multicitado art. 5, establece en su segundo inciso que
los propietarios de planta baja o del subsuelo no son deudores de los gastos comunes
ligados al mantenimiento y reparacion de ascensor y escaleras. Y obviamente no se carga
a estos propietarios con los gastos vinculados a esos bienes comunes porque no gozan
ni tienen posibilidad de gozar de los mismos. De la misma manera, dos articulos mas
adelante, en el art. 7, se establece que quienes deben pagar los gastos originados por el
patio o salida comun al ascensor o escaleras son los propietarios de departamentos de
un mismo piso. Esto sigue la misma légica del art. 5, los propietarios del piso quinto no
deben pagar los gastos derivados de bienes comunes del piso cuarto, porque no gozan
de los mismos, quienes deben pagarlos son los que disfrutan de ellos.

En consecuencia, si el articulo 5 (y el art. 7) no grava con ciertos gastos comunes a
sujetos que son propietarios al momento en que los mismos se generan con fundamento
en que no acceden a los beneficios que se sufragan con ellos: ;Cémo es posible sostener
que ese mismo articulo fundamenta que un sujeto que no fue propietario al momento
de la generacion de los gastos y que por tanto no recibié las ventajas se convierta en
deudor de los mismos? No es posible.

Por otra parte, en los ejemplos doctrinarios de obligaciones “propter rem” siempre a
quien se atribuye la deuda es beneficiario de la ventaja derivada del gravamen impuesto.
Asi, el propietario que esta obligado a contribuir con la reparacion o reconstruccion de la
pared medianera es quien se beneficia de ella (arts. 599 y 600 CC); lo mismo el propietario
en el caso del art. 594 CC respecto a la construccién o refaccién de la divisoria. Desde esta
perspectiva la deuda de gastos comunes tampoco comparte esta caracteristica constitutiva
de la categoria doctrinaria de las obligaciones “propter rem” y en consecuencia no puede
identificarse con éstas.

Tampoco advertimos en el régimen de la hipoteca reciproca (art. 6 DL N° 14.261)
fundamento alguno que justifique esa supuesta “cesion legal de deuda”. Cierto es que
con la adquisicién de la unidad el nuevo copropietario -y por virtud de dicha hipoteca- se
convierte en responsable de la deuda anterior de gastos comunes (ademas de convertirse
en deudor de los gastos comunes posteriores). Alli no puede haber discusién alguna
respecto a que el adquirente es sujeto potencial, en tanto responsable (pero no deudor, art.
2327 inc. 2° CC), de una ejecucion del bien. Pero ser responsable no es lo mismo que ser
deudor. Porque el responsable s6lo responde con el bien y hasta los limites del derecho
real de hipoteca (por €j. el limite representado por la suma hasta la que se extiende el
gravamen real, numeral 4° del art. 2334 CC). Mientras que el deudor responde por toda
la deuda con todo su patrimonio sin limitaciones. Esto cobra especial trascendencia en el
tema que nos ocupa por las restricciones que establece la ley en cuanto al limite legal de
la hipoteca reciproca que se sittia en el 30% del valor fiscal de cada unidad. Quiere decir
que el nuevo adquirente podria liberar su unidad respecto de gastos comunes anteriores
a su adquisicion pagando hasta el monto representativo de ese limite, aunque los gastos
comunes anteriores sean superiores. La copropiedad siempre podra accionar contra el
propietario anterior, en tanto deudor, por los gastos comunes no cubiertos.

No obstante, si la situacion analizada se presenta en una subasta por una ejecucién,
entendemos que el adquirente en remate no deberd soportar ni siquiera en calidad
de responsable (como titular del bien gravado con esa hipoteca) la deuda que quede
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pendiente. Es decir, ni como deudor (porque no se le transfiere la deuda) ni como garante
como nuevo sujeto pasivo de la hipoteca. Es operativo el art. 2340 Cédigo Civil, segtiin
el cual la hipoteca se cancela y grava el precio obtenido a favor del acreedor hipotecario.
En el caso, obviamente no se cancela la hipoteca, porque la hipoteca reciproca seguira
existiendo para futuros adeudos, pero no podra ser considerada para el crédito por
gastos comunes anteriores que deberd ser satisfecho, con preferencia con lo obtenido en
la subasta, se trate de la ejecucion de gastos comunes por parte de la copropiedad o de
una promovida por otro acreedor. No es correcto sostener que el art. 2340 no es aplicable
a la hipoteca reciproca porque ello supondria su extincién. En realidad, la norma si es
aplicable, pero como la hipoteca reciproca debe seguir existiendo para adeudos futuros, la
operativa de la norma debe adaptarse, y la hipoteca no alcanzard a los adeudos pasados
no satisfechos con lo obtenido en el remate, se “cancela” respecto e esos créditos.

3.7 Los gastos comunes en la prehorizontalidad

La situacioén de prehorizontalidad se presenta cuando existe materialmente el edificio
y, eventualmente, promitentes compradores, pero juridicamente la propiedad horizontal
no ha nacido por falta de los requisitos legales al efecto segtin los distintos regimenes
aplicables (por ejemplo: por la falta de habilitacién municipal en la Ley 10.751). En estos
casos no es posible perseguir a los prometientes compradores para el cobro de gastos
comunes por la via del juicio ejecutivo ni por la via de premio de la hipoteca reciproca.
Ello porque lisa y llanamente el edificio se encuentra fuera del &mbito de aplicacion de
las normas de la propiedad horizontal.

Existen construcciones jurisprudenciales que intentan dar marco sustancial para
justificar la existencia de la obligacion de pagar en cabeza de los promitentes adquirentes.
Una de ellas es la contenida en la ya citada Sentencia N°75/2019 del Juzgado Letradoenlo
Civil de 2 turno que maneja la aplicacion del cuasicontrato de enriquecimiento sin causa.
Otra es la Sentencia N°96/2018 del TAC 2% que resolvié que el propietario de un padrén
dentro de una urbanizacién de propiedad horizontal atin no ingresada a este régimen esta
obligado a pagar gastos comunes. Dice la sentencia que “la carencia de formal reglamento
de copropiedad puede definirse como la de un consorcio de hecho en una “prehorizontalidad” con
aplicacion provisoria del reglamento de copropiedad hasta que se suscriba el definitivo...”. De esta
manera condeno al propietario al pago de gastos comunes argumentando lo siguiente:
a) del titulo de compraventa del propietario surge que se adquirié un inmueble en una
urbanizacion que tiene bienes comunes y bienes propios, b) que este esquema supone la
cesion implicita al conjunto de los propietarios de los servicios e instalaciones comunes
dado lo cual cada copropietario tiene la obligacién de participar en las cargas de los
elementos comunes en proporcion a su cuota, ¢) que quien vendi6 al actual propietario
se habia obligado en su escritura al pago de los gastos comunes y que en virtud de
la tradicion operada en la compraventa este tltimo se habria colocado en la misma
posicion que la vendedora por tratase de una “adquisicion derivativa”, d) la aplicaciéon
de la “teoria de los actos propios”, ya que el propietario habia pagado durante afios los
gastos comunes cambiando luego su conducta. Este fallo fue analizado criticamente por
los autores del presente en otra oportunidad en la que aportamos una fundamentacién
alternativa a la que remitimos (Mantero Mauri, Howard y Frigerio, pp. 288-291).

22 TAC 2: Sent. N° 96/2018.
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4. Determinacion de la cuota de participacion en los gastos
comunes

El art. 5 Ley 10.751 establece que la obligaciéon de pago de gastos comunes de los
propietarios se fija “en proporcién al valor de su piso o departamento, sin perjuicio de
las estipulaciones expresas de las partes”. Agrega que el “duefio o duefios del piso bajo,
y del subsuelo, quedan exceptuados de contribuir al mantenimiento y reparacion de
escaleras y ascensores, no siendo condéminos en ellos”.

Entonces la regla que establece la ley es la fijacién de la cuota de participacion de cada
copropietario en los gastos comunes en proporcién al valor que representa su unidad en
relacion con el total del inmueble. Esta regla establecida en el art. 5 es confirmada por otros
articulos de la ley: arts. 20 inc. 2° y 25 numeral 1). Sin embargo, la norma es supletoria
pues se aplicard en ausencia de estipulacion expresa diferente. La ley refiere al “valor”,
lo que da cuenta que esta pauta legal no esté ligada exclusivamente a la superficie de
las unidades. En el valor pueden incidir otras variables como la ubicacién de la unidad
dentro del edificio o su més rapido acceso a los bienes comunes.

La cuota se fija normalmente en el reglamento de copropiedad. Si no existe reglamento
o si existiendo algunas unidades no tienen asignada una cuota, igualmente se deben
gastos comunes por imperativo legal en la forma que establece la norma.

Como vimos, el art. 5 habilita la posibilidad de fijar la cuota de participacién siguiendo
un criterio diverso, el que deja librado a la autonomia de la voluntad de los copropietarios
(“estipulaciones expresas de las partes”). De esa manera el o los copropietarios cuando
otorguen el reglamento de copropiedad pueden, por una clausula expresa, prever por
ejemplo que determinadas unidades no contribuyan a solventar gastos de bienes comunes
a los que no acceden.

4.1 Variacion de criterios de determinacion de la cuota de participacion
en gastos comunes

Este es un aspecto que ha merecido especial tratamiento en la jurisprudencia. Segtin ya
vimos, con carécter general se sostiene que la modificacién de la cuota de participacion
en gastos comunes implica una reforma del Reglamento de Copropiedad. Este es el
criterio de la SCJ quien sostuvo lo siguiente:

“Se pretendi6 alterar mediante asamblea la cuota de gastos comunes de una unidad,
lo que conlleva una alteracion en el resto de las cuotas provenientes de los restantes
copropietarios, para lo cual la Asamblea no estaba facultada. Ello debi6 hacerse
mediante modificacién del reglamento de propiedad, observandose a tales efectos tanto
las mayorias necesarias (que no fueron cuestionadas en autos), como los requisitos
formales para que tenga fuerza obligatoria”*.

Adicionalmente, como también advertimos, lamayoria de lajurisprudencia encabezada
por la SCJ afirma no s6lo que se requiere cumplir con los requisitos para la modificacion
del reglamento de copropiedad, sino que ademads ese cambio debe contar con el voto
unanime en asamblea de todos los copropietarios. Cabe recordar que de acuerdo al art.

23 SCJ: Sent. N° 109/2015.
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7 lit. B) del DL 14.560 no se exige unanimidad de copropietarios para la modificacion
sino una mayoria calificada (mayoria de componentes que representen 3/4 del valor del
edificio). El fundamento de la exigencia de unanimidad radicaria en que esta alteracion
podria afectar del derecho de propiedad en detrimento de uno o varios copropietarios.

Mas atin, como ya sefialamos, la SCJ en la sentencia N° 1624/2018 antes citada
sostiene que si no se alcanza la unanimidad la modificacién ni siquiera puede solicitarse
judicialmente, tal como lo permite el art. 8 del DL 14.560 para los casos en que no se
obtiene la mayoria especial para la modificacion. La experiencia jurisprudencial espafiola
es diversa en este sentido. Pese a que la ley de Propiedad Horizontal espafiola (art.
3 de la ley 49/1960 de 21 de julio de 1960) exige unanimidad de copropietarios para
la modificacién de la cuota de participacion en gastos comunes* (tal como requiere,
seglin vimos, nuestra jurisprudencia), el TSE ha reconocido la posibilidad de obtener la
modificacion judicialmente para el caso en que no se alcance la unanimidad (Sentencias
de 29 de enero de 2007, 5 de febrero de 2004, 22 de mayo de 1995 y 18 de junio de 1970).
La doctrina justifica este temperamento en la necesidad de corregir errores materiales
de consideracién, abusos o injusticias cometidas®.

Ya dijimos que entendemos acertado el criterio que exige la modificacion del
reglamento de copropiedad cuando se pretende alterar la cuota de participacién en
gastos comunes que se encuentra fijada en él. Sin embargo, no es compartible que para
ello se requiera unanimidad de copropietarios ni que esté vedada la posibilidad de
modificacion judicial.

4.2 Bonificaciones por pago adelantado y multas por mora

Una sentencia del TAC 4° de 2006 entendi6 que las bonificaciones por pago adelantado,
asi como la fijacién de intereses moratorios resueltas por asamblea de copropietarios no
implican modificaciéon de Reglamento de Copropiedad y en consecuencia no requieren
para su validez mayoria especial. Ello en la medida que esas innovaciones no hacen
variar los porcentuales de aportes u otros componentes esenciales del rubro®. En sentido
opuesto a la decisién anterior, el TAC 1° resolvié en sentencia de 2016 que la fijacién
de una multa por falta de pago de gastos comunes establecida en un Reglamento de
Convivencia” no prevista en el Reglamento de Copropiedad, importa una modificaciéon
de éste. Al no obtenerse las mayorias especiales al efecto ni otorgarse formalmente dicha
modificaciéon dispuso la nulidad de la multa”. Por su parte, el TAC 6° (sent. De 2005)
adoptd una posicion intermedia respecto a las sentencias anteriores. Dijo que es posible
variar la multa por mora establecida en el Reglamento de Copropiedad sin cumplir los
requisitos para la modificacion de éste. Pero en tal caso el nuevo régimen de la multa
s6lo obliga a los propietarios que revestian tal calidad al momento de la resolucion
asamblearia modificativa. Alos adquirentes posteriores tinicamente se les podrian aplicar
los recargos dispuestos en el Reglamento®.

24 Salvo las modificaciones que sean consecuencia de la division, agrupacién o modificacién de la cabida de un piso o local
para lo cual alcanza (conforme reforma efectuada por Ley 8/2013 de 26 de junio de 2013) una mayoria calificada de 3/5 partes
de los propietarios que supongan 3/5 partes de las cuotas de participacién (Cfm. Marti Marti Joaquim, Alvarez Hernando, Javier,
Arnaiz Arndiz Teodoro, Martin Puebla Eduardo, Morgado Panadero Purificacién, Garcia Lopez Nicolas, Practicum. Propiedad
Horizontal y Arrendamientos Urbanos, Thomson Reuters, Espaia, 2019, p. 105).

25 Cfm. obra y pagina citada en nota anterior.

26 TAC 4: Sent. N° 48/2006.

27 TAC 1: Sent. N” SEF 0003-000052/2014.

28 TAC 6: Sent. N° 115/2005.
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Esta controversia ha sido superada porlaley 19.604 que seguidamente comentaremos.
Esta norma estableci6 un interés moratorio que corre automaticamente desde la
exigibilidad de la obligacién de pago a la tasa del doce por ciento anual. Es decir se
estableci6 un interés legal moratorio que se aplicara aun en silencio del Reglamento de
Copropiedad. Ademas, el régimen creado es de orden publico y aplica incluso a decisiones
asamblearias o reglamentos otorgados con anterioridad a su vigencia.

5. Limites a los intereses por atraso en el pago de gastos
comunes (Ley 19.604)

El 14 de marzo de 2018 se sanciond la Ley 19.604 que, por la via de la sustituciéon del
art. 14 del Decreto-Ley 14.560, estableci6 limites a los intereses moratorios a cobrarse en
deudas por gastos comunes en la Propiedad Horizontal®.

La norma establece:

Articulo tnico. Sustittiyese el articulo 14 del Decreto-Ley N° 14.560, de 19 de agosto
de 1976, en la redaccion dada por el articulo 2° del Decreto-Ley N° 15.220, de 26 de
noviembre de 1981, por el siguiente:

ARTICULO 14. La cuenta de expensas y demds gastos comunes (articulo 5° de la Ley
N° 10.751, de 25 de junio de 1946) adeudada por un copropietario, formulada por
el administrador y aprobada por la Asamblea constituira titulo ejecutivo, siempre
que estos hechos resulten acreditados en la forma prevenida por el inciso final del
articulo 7° de esta ley.

Elmonto de la deuda se actualizard de conformidad con las disposiciones del Decreto-
Ley N° 14.500, de 8 de marzo de 1976, con independencia de que el pago se reclame
o no por la via judicial o arbitral, y devengarad un interés del 12% (doce por ciento)
anual. Los intereses no se capitalizardn.

Las deudas por expensas y gastos comunes prescriben en cuatro afios (articulo 1222
del Coédigo Civil).
Lo dispuesto en este articulo es de orden ptiblico y se aplica a todos los regimenes

de propiedad horizontal y a los condominios ya existentes, cualesquiera fuesen las
estipulaciones contractuales o de los reglamentos de la copropiedad.

5.1 Finalidad. Aplicacion inmediata. Orden Puablico

Se busco solucionar el problema de la aplicacién de intereses excesivos en estas
deudas. Segun la corriente dominante en doctrina y jurisprudencia los limites de la ley
de Intereses y Usura (18.212) no aplicaban a estos supuestos. La norma es de aplicacién
inmediata dado que alcanza a los regimenes de propiedad horizontal ya existentes
al momento de su vigencia y se autocalifica de orden ptublico. Ello implica que los

29 Lo expuesto seguidamente toma como base el trabajo de Caffera, Gerardo, Mantero Mauri, Elias y Larrafiaga, Luis, “El nuevo
régimen sobre intereses en deudas por gastos comunes: Ley 19.604”, Rev. DJC, Afo VI, Tomo VI, pag. 65.
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reglamentos de copropiedad o pactos preexistentes que se aparten de lo dispuesto en
la ley, deben entenderse automaticamente modificados a la medida del disefio legal.
Asimismo, los reglamentos o pactos futuros no podran apartarse del mismo bajo pena
de nulidad (art. 8 CC).

5.2 Tope a los Intereses. Reajuste extrajudicial. Creacion de un interés
moratorio legal

La nueva ley parece tomar nota de la falta de topes y establece un limite que fija en el
12 % anual, sin perjuicio de agregar que las deudas se reajustardn desde la exigibilidad sin
necesidad de introducir pretensiéon de cobro en proceso jurisdiccional, lo que supone un
apartamiento del régimen general de reajuste del DL 14.500. Por lo tanto, el Administrador
de gastos comunes podra reclamar privadamente la deuda de gastos comunes reajustada,
sin que el deudor pueda objetar el reclamo de reajuste ni pueda liberarse pagando sélo
la deuda por el monto no reajustado. Naturalmente el reajuste no aplicara cuando los
gastos comunes estén fijados en moneda extranjera.

Anuestro criterio, los intereses corren al igual que el reajuste desde la exigibilidad. La
ley no resuelve esto expresamente, pero en tanto dice que los intereses se “devengaran”
inmediatamente después de regular el espacio temporal del inicio del reajuste, esto
es, la exigibilidad, es posible sostener que la ley implicitamente también conecta a la
exigibilidad con el inicio del computo del interés. Complementariamente, la ley tampoco
exige la constitucién en mora ni el inicio de un juicio para que se devenguen los intereses
moratorios.

El limite del interés no parece adecuado por lo bajo y estimamos no cumplird la
finalidad de estimular el cumplimiento tempestivo de los adeudos.

Por otra parte, la ley fija un tope al cobro del “interés” sin determinar si dentro
de esa expresion quedan comprendidas las penas. La ley de Intereses y Usura 18.212
resolvié expresamente esta cuestion estableciendo que para analizar si se pactaron
intereses usurarios en operaciones de crédito debe computarse en el calculo cualquier
concepto a que esté obligado el deudor incluyendo las clausulas penales (art. 10). Surge
la pregunta entonces si bajo el nuevo régimen comentado las penas computan o no para
calcular el tope. Los antecedentes parlamentarios deponen en sentido afirmativo pues
la preocupacién plasmada en las actas parlamentarias era poner coto a los abusos en el
cobro de gastos comunes atrasados. Lo que se produce tanto cuando se pacta un interés
excesivo como como cuando se estipula cualquier mecanismo juridico que suponga el
incremento de la deuda por atraso, como seria el caso de las clausulas penales.

Ahora bien, la ley habla de interés y es bien sabido que cuando “el sentido de la ley
es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu” (art. 17
CC). Sin embargo, el art. 10 de la ley 18.212 también puede justificar la inclusion de
las clausulas penales en el caso de deudas de gastos comunes. Nétese que esta norma
dice literalmente que para “[d]eterminar la existencia de intereses usurarios” deben
considerarse las “clausulas penales” “u otros cargos por cualquier concepto”®. Quiere
decir que la ley califica como “intereses” (usurarios) a un concepto que comprende las

30 Através de la determinacion de la tasa de interés implicita.
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cldusulas penales y cualquier otro cargo. Entonces interpretando arménicamente la ley
en comentario con la ley 18.212, que es la norma més general sobre intereses que existe
en nuestro ordenamiento, podria concluirse que para calcular si se viola o no el tope
del 12 % hay que incluir las cldusulas penales. Ello por cuanto las mismas quedarian
comprendidas en el término “interés” que utiliza la ley 19.604. Y l16gicamente también
cualquier otro mecanismo que produzca similar efecto econémico como la pérdida de
una bonificacion por pago en fecha, lo cual en sustancia es una clausula penal encubierta.

Finalmente, es de advertir que la norma, ademds de establecer un limite al pacto
de intereses, ha creado un interés moratorio legal. Es decir, un interés que correra
aun en ausencia de previsién en el Reglamento de Copropiedad o en una resolucion
de asamblea. No creemos que esta haya sido la intencion legislativa que se orientaba
Unicamente a establecer un tope a los intereses pactados. Sin embargo, su redaccién asi
lo ha determinado. La ley dice que la deuda por gastos comunes “devengard un interés
del 12% (doce por ciento) anual”, es decir que los intereses correrdn automaticamente aun
si no estdn pactados.

5.3 Consecuencias de la vulneracion del tope legal

La ley no regula expresamente qué consecuencias acarrea la fijacion de un interés
convencional que supere el tope legal. Por tanto, aplicando las normas generales sobre
contravencion a normas prohibitivas (art. 8 CC), ello implicara la nulidad absoluta del
pacto en la porcién que exceda el 12%, por objeto y causa ilicitos (arts. 1284, 1286, 1288 y
1560 CC). Es decir, se trataria de una nulidad absoluta pero parcial: s6lo referida al pacto
excesivo. Esta consecuencia es la misma que se desprendia del art. 2 de la derogada Ley
14.887, y por tanto diferente al régimen general de la vigente Ley de Usura (18.212) que
en su art. 21 sanciona la vulneracién de los topes (usura) con la pérdida de todos los
intereses, aun por la parte licita; lo que configura una pena civil. Se esta volviendo a formar
el laberinto de consecuencias de la usura que se habia solucionado con la ley 18.212.

5.4 Prohibicion de la capitalizacion de intereses

Se prohibe el pacto de capitalizacién de intereses. La interpretacion literal informa
que ninguna clase de interés puede capitalizarse. No obstante, cabria preguntarse qué
sucede si el interés convencional capitalizable no arroja un guarismo que supere la tasa
lineal del 12%. Si tenemos en cuenta que la preocupacion del legislador es que no se
supere la tasa de interés del 12 % y no prohibir una forma de calcular un interés, en ese
supuesto no deberia desaplicarse la capitalizacién. Pero dada la claridad del texto que
simplemente prohibe la capitalizacion, a diferencia de la ley 18.212, no seria posible
pactarla en ningtdn caso. Si se hiciera tnicamente podria aplicarse la tasa de interés
pactada pero no la capitalizacion.

5.5 Prescripcion

La Ley se encarga de establecer el plazo de prescripcion de la deuda por gastos
comunes que lo sitia en 4 afios.

Desde antes de esta Ley era valor entendido que la prescripcién de créditos por gastos
comunes era de 4 afios por aplicacion de la norma del numeral 4° del art. 1222 CC: “Se
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%

prescribe por cuatro afios la obligacion de pagar los atrasos: “...4°. De todo lo que debe pagarse
por afios o plazos periédicos mds cortos”. Esta prescripcion es de las llamadas presuntivas
de pago que admiten prueba en contrario. Se fundamentan en que el transcurso de los
plazos establecidos hace suponer que el pago fue hecho, pero el acreedor puede demostrar
lo contrario a través del diferimiento de juramento decisorio al deudor (art. 1227 CC).
Por lo tanto, estas prescripciones presuntivas no comparten la misma naturaleza que las
prescripciones cortas comunes. En éstas el transcurso del tiempo establecido da lugar a la
extincion de la accion (por la oposicion de la excepcion correspondiente) y no meramente
a una presuncién de verificacion de otro modo de extincién de obligaciones como lo
es el pago. Respecto a la operatividad de las prescripciones presuntivas de pago y a la
forma de probar en contrario existen divergencias doctrinarias a las que no ingresaremos.

La Ley cred un régimen de prescripcion especial idéntico al que ya se venia aplicando®.
El nuevo régimen sigue siendo presuntivo de pago, por la remisién de la Ley a la
prescripcion del art. 1222 CC, que segtin el art. 1227 CC es una prescripcion de esa especie.
Es de lamentar que la norma no haya despejado las numerosas dudas que generan las
prescripciones presuntivas de pago, estableciendo llanamente una prescripcién corta
comun. Este fue el temperamento asumido por el proyecto originario de la ley de fecha
18 de octubre de 2011. Este no incluia la remision al art. 1222 (evitando la aplicaciéon
del régimen de prescripciones presuntivas) lo que fue adicionado luego en el proceso
legislativo que culminé en la sancién de la ley. El proyecto originario no debié ser
modificado en este aspecto.

6. Cobro coactivo de gastos comunes

Contar con las contribuciones de gastos comunes efectuadas por los copropietarios es
esencial para la sostenibilidad de la vida comunitaria en propiedad horizontal. Es por
ello que el legislador ha facilitado el cobro judicial de gastos comunes.

El art. 6 de la Decreto Ley 14.261 confiere al crédito de gastos comunes una garantia
real llamada hipoteca reciproca. Se trata de la hipoteca que regula el Cédigo Civil, con
las particularidades que surgen del régimen de la propiedad horizontal. Este derecho
real de garantia nace con la inscripciéon del Reglamento de Copropiedad y cubre hasta
el 30% del valor fiscal (catastral) de cada unidad, a favor del resto de los copropietarios.

En practicamente todos los reglamentos de copropiedad se incluye la clausula de
renuncia a los tramites del juicio ejecutivo, lo que torna operativa la via de apremio para
el cobro de los gastos comunes a través de la ejecucion de la hipoteca reciproca. Es que
el art. 377 inc. 1 numeral 2 eleva a titulo de ejecucion al crédito hipotecario inscripto en
cuya escritura el deudor haya renunciado a los tramites del juicio ejecutivo (art. 2342
Codigo Civil).

31 Como expres6 el Dr. Ope Pasquet en el tratamiento del tema en la Camara de representantes, “...se introduce una definicion que
no agrega nada —como adelanto el sefior diputado Abdala-, salvo claridad. El régimen de prescripcion es el que corresponde, segiin el articulo
1222 del Cédigo Civil. En esto no hay ningiin cambio. Lo que se evita es que se susciten discusiones y se aporta certeza, que es tan necesaria
para el desenvolvimiento normal de la vida juridica” (Sesiéon de 3 de mayo de 2016, carpeta 1313/2011).
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Mientras que art. 14 del Decreto-Ley N° 14.560, en la redaccién dada por la Ley N°
19.604 de 21 de marzo de 2018, prevé la posibilidad de promover un juicio ejecutivo
contra el propietario deudor de gastos comunes. El proceso ejecutivo para el cobro de
gastos comunes se rige por lo dispuesto por el art. 353 y siguientes del Cédigo General del
Proceso y tiene por finalidad dotar de rapidez en la recaudacién de los gastos comunes.

De acuerdo con esta disposicion, el titulo ejecutivo de cobro de gastos comunes se
conforma con la cuenta formulada por el administrador y aprobada por la asamblea de
copropietarios, siempre que ello resulte acreditado por testimonio notarial de la referida
asamblea™.

La interpretacién armoénica inveteradamente aplicada en la practica forense, conduce
a reconocer que el acta de asamblea donde se aprueba la deuda junto con el reglamento
inscripto, que contiene la hipoteca reciproca con renuncia al juicio ejecutivo, sea
considerada titulo de ejecucion a través del cual dicho gravamen real se hace efectivo.

Es decir, la copropiedad tiene dos caminos para persiguir judicialmente el cobro de
gastos comunes: la tramitacion del juicio ejecutivo y la ejecucion de la hipoteca reciproca
en via de apremio.*

A propésito de esta disposicion existen sentencias contradictorias en torno a si para
conformar el titulo ejecutivo basta con que en el acta de asamblea conste el monto de
la deuda y su aprobacién o si, ademds de ello, es necesario que en el acta se encuentren
detallados los rubros que componen esa deuda, los periodos y los calculos que la
justifican. E1 TAC 2° y el TAC 4** adoptan el primer criterio®, mientras que el TAC 7°¢ y
el TAC 3% el segundo. Esta segunda tesis hace caudal del sentido natural y obvio de la
expresion “cuenta” empleado por lanorma (art. 18 del Cédigo Civil), que debe entenderse
en el sentido dado por el Diccionario de la Real Academia Espafiola; “Cdlculo u operacion
aritmética”, " Pliego o papel en que estd escrita alguna razén compuesta de varias partidas, que
al fin se suman o restan”. De esta forma se dice que no es “cuenta”, una cifra (supuesto
resultado global) tinica sobre la cual en el momento de la reunién no se tuvieron los
datos para saber como se lleg6 a ella.

7. La exclusion del derecho al voto en asamblea y la
privacion de acceso a bienes comunes en caso de
morosidad en el pago de gastos comunes

Cabe preguntarse si es legalmente admisible privar al copropietario moroso del
derecho de voto en asamblea o el acceso a ciertos bienes comunes.

La suspension del voto por deuda de gastos comunes, es de por si polémico, en tanto
cercena un derecho fundamental. Incide en el ejercicio de derecho de propiedad y en la
toma de decisiones en forma radical.

32 TAC 4: Sent. N” 326/2009; TAC 1: Sent. N° 49/2009; TAC 7: Sent. N° 313 /2007

33 Para un andlisis completo de los aspectos procesales del cobro judicial de gastos comunes, ver Mantero Mauri, E. y Santi
Estefan, A., “Cobro coactivo de gastos comunes”, en Rev. Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil (D]C), tomo XII (en edicién).
34 TAC 4: Sent. N° 192/2020

35 TAC 2: Sent. N° 243/2019.

36 TAC7:Sent. N°146/2017

37 TAC 3: Sent. N° 239/2009
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Ramos Olivera, siguiendo al argentino Gabas, afirma que la tinica consecuencia legal
de la falta de pago es la persecucion judicial del mismo, con la posibilidad de ejecucion
de la hipoteca reciproca; por lo que no es dable agregar otras sanciones como la pérdida
del derecho fundamental al voto. (FCU, 2012, p. 73).

En derecho comparado, la legislacion espafiola atiende especificamente el punto y sin
bien admite la suspensién del derecho de voto del moroso, la inhibe si éste ha discutido
judicialmente la existencia o cuantia de la deuda (art. 15.2 de la Ley de Propiedad
Horizontal espafiola). La doctrina espafiola destaca justamente que haber discutido la
deuda es un limite a la suspension del derecho a voto y que su privacién en esos casos
da lugar a nulidad de lo resuelto en asamblea. (Estruch Estruch, J., Verdera Server, R.,
2016, p. 287; Ordas, M., p. 267).

A nuestro criterio la suspension del derecho al voto en caso de morosidad es viable
juridicamente siempre que ello esté previsto en el Reglamento de Copropiedad (Mantero
Mauri, Howard, Frigerio, 2022, p.47). Es que precisamente la ley atribuye a los otorgantes
del reglamento poder normativo para “precisar los derechos y obligaciones” de los
copropietarios (con oponibilidad a los no otorgantes cuando se cumple el requisito de su
inscripcién). En consecuencia, el derecho de voto puede ser vélidamente regulado en el
reglamento en el sentido de su pérdida temporal en caso de falta de pago de los gastos
comunes (art. 16 Ley 10.751). Sin embargo, ello no le impediria al moroso participar y
deliberar en las asambleas.

Ahora bien, si la deuda ha sido discutida judicialmente por el copropietario
afectado deberia preferirse la solucién del derecho espafiol y no podria aceptarse la
privacion del derecho al voto en esos casos. Es una medida muy grave y radical que
requiere certidumbre y si la cuestion de la existencia de la deuda estd siendo debatida
judicialmente, precisamente lo que no existe es certeza. De lo contrario la cuestion podria
prestarse a abusos.

En cuanto a impedir al moroso acceder a ciertos bienes comunes. Consideramos que
ello también es posible si esta pactado en el reglamento de copropiedad. Pero esta medida
s6lo podra aplicarse respecto de los llamados bienes comunes no esenciales (como por
ej. barbacoa, piscina, gimnasio, etc.), no asi respecto de los esenciales establecidos en el
art. 3 de la ley 10.751, pues ellos son necesarios para el disfrute de la unidad funcional
del propietario y no es posible afectar el ejercicio del derecho de propiedad sobre ella®.

Este punto es regulado especificamente en el derecho italiano* donde se establece
que: “En caso de mora en el pago de los gastos comunes que se extienda por un semestre,
el administrador puede suspender al copropietario moroso de la utilizaciéon de los
bienes y servicios comunes susceptibles de aprovechamiento separado”®. En concreto
se le otorga al administrador de la propiedad horizontal la posibilidad de sancionar al
copropietario moroso con la privacién del disfrute de ciertos bienes comunes, siendo
esta una facultad de origen legal, pero que no obliga al administrador a proceder de tal
forma, salvo que asi lo mandate la asamblea de copropietarios (De Tilla, 2015, pp. 494-

38 Una posicion idéntica hemos mantenido al analizar la privacién del derecho al uso de bienes comunes a titulo de multa, por
otras infracciones (Estudios cit., pag. 147).

39 Por el articulo 63 de las “Disposizioni per 'attuazione del codice civile e disposizioni transitorie (R.D. 30 marzo 1942, n. 318)
en la redaccion dada por la ley N° 220/2012.

40 Traduccién propia del siguiente texto: “In caso di mora nel pagamento dei contributi che si sia protratta per un semestre,
I’amministratore puo sospendere il condomino moroso dalla fruizione dei servizi comuni suscettibili di godimento separato”.
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495). Terzago, al analizar la norma, sefiala que més alla del texto aparentemente claro de
la norma resulta necesario compatibilizar dicha solucién con los derechos fundamentales
del copropietario como el de la salud y la propiedad (Terzago, G., 2022, p. 617). En este
mismo sentido, el citado autor menciona que actualmente la jurisprudencia se encuentra
dividida respecto del efecto de la norma italiana*!, siendo que existen posiciones que han
dado una interpretacion restrictiva* y otras que han dado una interpretaciéon amplia®
de su aplicacion.
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Alcance del término “empresario” bajo el

régimen de la responsabilidad decenal w
Comentario a la Sentencia N.° 1.297/2019

de la Suprema Corte de Justicia®

Resumen: el presente trabajo busca establecer cual es el significado del término “empresario” en el art.
1844 del Cédigo Civil relativo a la responsabilidad decenal. Para ello se expone el concepto tradicional
de empresario y el adoptado por la Suprema Corte de Justicia en la sentencia que se comenta. El estudio
culmina analizando la posibilidad de asimilar el concepto de empresario con el de promotor o desarrollador
inmobiliario, profundizando en las caracteristicas de esta figura y su posible responsabilidad por vicios o
defectos constructivos.

Palabras claves: responsabilidad decenal; ruina; vicios constructivos; legitimacion pasiva; promotor
inmobiliario; desarrollador inmobiliario.

1 Parte de lo aqui expuesto tiene base en: Howard, A., La responsabilidad decenal del arquitecto, ingeniero, constructor y empresario,
FCU, Montevideo, 2023.
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Scope of the term “business owner”

under the ten-year liability regime
Commentary on Judgment No. 1,297/2019
of the Supreme Court of Justice

Abstract: This paper seeks to establish the meaning of the term “business owner” in Article 1844 of the
Civil Code relating to ten-year liability. To this end, it sets out the traditional concept of entrepreneur
and the concept adopted by the Supreme Court of Justice in the judgment under discussion. The study
concludes by analyzing the possibility of assimilating the concept of entrepreneur with that of real
estate promoter or developer, delving into the characteristics of this figure and their possible liability for
construction defects or flaws.

Keywords: ten-year liability; ruin; construction defects; passive legitimacy; real estate promoter; real
estate developer.

Alcance do termo “empresario” no ambito
do regime de responsabilidade decenal
Comentario a Sentenca n.° 1.297/2019
da Suprema Corte de Justica

Resumo: o presente trabalho busca estabelecer qual é o significado do termo “empresario” no art.
1844 do Cddigo Civil relativo a responsabilidade decenal. Para isso, expde-se o conceito tradicional
de empresario e o adotado pela Suprema Corte de Justica na sentenca comentada. O estudo culmina
com a andlise da possibilidade de assimilar o conceito de empresario ao de promotor ou incorporador
imobiliario, aprofundando as caracteristicas dessa figura e sua possivel responsabilidade por vicios ou
defeitos de construcao.

Palavras-chave: responsabilidade decenal; ruina; vicios de construcao; legitimidade passiva; promotor
imobiliario; incorporador imobiliario.
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Introduccion

La manifestacion de vicios o defectos constructivos en un edificio, exteriorizados una
vez que este ha sido entregado, plantea -entre otras posibles interrogantes- la cuestion de
quiénes son responsables de tales vicios o defectos constructivos y bajo qué condiciones.

Tanto la redaccién original del art. 1844 del Cédigo Civil, como la redaccion actual de
la disposicion tras la sancién de la Ley N.© 19.726 de 21 de diciembre de 2018, mencionan
al “empresario” como uno de los potenciales responsables, sea de la ruina del edificio
(en la redaccién original), sea de los vicios o defectos (en la redaccién vigente del art.
1844 del Codigo Civil).

Tradicionalmente, el término “empresario” utilizado por el art. 1844 del Cédigo Civil
ha sido interpretado como sinénimo de “constructor”, entendiéndose por este quien
asume la obligacién de hacer ejecutar la obra. La cuestién resulta ser mds discutible
bajo la nueva redaccién del art. 1844 del Cédigo Civil, debido a que se introduce el
término “constructor” a la vez que conserva también el de “empresario”. Es decir, tanto
el constructor como el empresario pasan a ser potenciales responsables de los vicios o
defectos constructivos existentes en el edificio.

En la sentencia objeto de este comentario, la Suprema Corte de Justicia postula un
concepto de empresario que se aparta del entendimiento clasico, lo que evidencia de por
si la trascendencia del pronunciamiento, a la vez que los términos en que es concebida
la figura puede llegar a permitir el ingreso de la figura del desarrollador o promotor
inmobiliario, principal responsable de los vicios o defectos constructivos en el Derecho
comparado.

2. La interpretacion tradicional: la equiparacion del
empresario al constructor

El art. 1844 del Cédigo Civil menciona al empresario como legitimado pasivo por los
defectos o vicios que se manifiesten en el edificio. En la redaccion original del art. 1844 del
Cédigo Civil, los responsables por la ruina del edificio eran el arquitecto y el empresario;
en cambio, la nueva redaccién de la norma dada por la Ley 19.726 conservo a estos dos,
pero agrego al ingeniero y al constructor como legitimados pasivos. Es decir, se opt6 por
preservar al empresario como posible responsable de los defectos o vicios existentes en
el edificio, pese a haberse incluido a titulo expreso a la figura del constructor.

La mencién al empresario y al constructor en la nueva redaccion del art. 1844 del
Codigo Civil da lugar a ciertos cuestionamientos, dado que bajo la redaccion original
de la norma el término “empresario” era entendido como sinénimo de “constructor”.

En este sentido, con relacién a la redaccion primigenia del art. 1844 del Codigo Civil,
José Sanchez Fontans (1953) indica que “[p]or empresario, contratista o constructor
entendemos el que asume la obligacion de hacer ejecutar el edificio, sea 0 no arquitecto,
suministre o no los materiales” y, seguidamente, agrega que “[p]ara ser consecuentes con
la denominacién del contrato, el término méas adecuado que debe aplicarse al locador
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o empresario que construye edificios, es el de constructor. De este modo se establece la
correspondencia entre el género y la especie” (p. 47)%

Del mismo, en la doctrina argentina, Alberto G. Spota sefiala que “[q]uien se obliga a
realizar la obra es el locador de obra; quien se obliga a pagar el precio es el locatario de
obra (art. 1493 y nota art. 1623). Si se trata de la obra material, al locador que se encarga
de ejecutar la obra se lo denomina, también, «empresario» (arts. 1631, 1632, 1633 bis, 1635,
1640 a 1643, 1645, 1647 bis, 3931 y 3932), o bien «empresario-constructor» (art. 1647), o
simplemente «constructor» (art. 1646)” (Spota, 1975, pp.5 - 6.).

La jurisprudencia nacional se afili6 a la interpretacién del término empresario
efectuada por la doctrina.

En esta senda, la Suprema Corte de Justicia en sentencia 209/2016 sostuvo que “[d]
e una correcta interpretacion de la norma se infiere que la expresiéon «empresario» que
emplea el art. 1844 del Cédigo Civil tiene un alcance determinado por los hechos de los
que emerge esta responsabilidad, debiendo entenderse como equivalente a «constructor».
Al respecto, Sdnchez Fontans, sefiala que «por empresario, contratista o constructor
entendemos el que asume la obligacién de hacer ejecutar el edificio, sea o no arquitecto,
suministre o no los materiales...», «...el empresario o contratista se dedica a la construccién
de edificios, lucra con los materiales y la mano de obra, esta constituido como empresa
pues aporta la organizacién del capital y del trabajo» (ob. cit., pag. 47 y cf. Sentencia
Suprema Corte de Justicia No. 135/91)°.

Por su parte, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3er Turno en sentencia N.°
15/1992 entiende que “[p]or «empresario» segun el art. 1844 del Cédigo Civil debe
entenderse el constructor”*.

Puede apreciarse como, bajo la redaccion original del art. 1844 del Cédigo Civil, previo
a la reforma de la Ley 19.726 del afio 2018, el término empresario era interpretado como
equivalente a constructor, entendiéndose por este el que asume la obligacion de hacer
ejecutar el edificio.

3. La novedosa interpretacion de la Suprema Corte de
Justicia en la sentencia N.° 1.297/2019

La Suprema Corte de Justicia en sentencia N.” 1.297/2019, de 29 de agosto, efecttia
una interpretacion distinta y novedosa sobre el alcance del término empresario utilizado

2 Incluso, es sumamente relevante el analisis histérico llevado a cabo por José SANCHEZ FONTANS sobre los términos
“arquitecto” y “empresario” empleados por el art. 1844 CC bajo la redaccion anterior a la Ley N.° 19.726. Tras efectuar un profundo
examen sobre la evolucién de la profesién del arquitecto, el autor citado concluye que, en la época en que fue redactado el Codigo
Civil uruguayo, no existia el arquitecto artista, razén por la cual las referencias a arquitecto y a empresario deben interpretarse
mas precisamente en el sentido de constructor (Ibid., p. 88).

3 Véase SCJ. Sent. N.° 209/2016. 25/7/2016. MARTINEZ ROSSO (Red.), LARRIEUX RODRIGUEZ, CHEDIAK GONZALEZ,
HOUNIE SANCHEZ, PEREZ MANRIQUE. Previamente, en similares términos: SCJ. Sent. N.° 137/1991. 16/09/1991. GARCIA
OTERO (Red.), TOMMASINO DE GREGORIO, ADDIEGO BRUNO, MARABOTTO LUGARO, TORELLO GIORDANO; SCJ.
Sent. N.° 54/2010. 22/03/2010. GUTIERREZ PROTO (Red.), CHEDIAK GONZALEZ, VAN ROMPAEY SERVILLO, RUIBAL
PINO, LARRIEUX RODRIGUEZ.

4 Véase TAC 3. Sent. N.° 15/1992. 29/4/1992. BERLANGIERI (Red.), BOSSIO, BARCELONA, ECHEVERRIA, Anuario de
Derecho Civil Uruguayo, T. XXIII, c. 953, FCU, Montevideo, 1993, pag. 329.
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por el art. 1844 del Codigo Civil®. Vale tener presente que la sentencia refiere a un caso
respecto del cual la regulacién aplicable era la redaccién original del art. 1844 del Codigo
Civil, donde solo se menciona como responsables de la ruina del edificio al arquitecto
y al empresario.

Segtin se desprende los hechos del caso, los demandantes, Delia Bermejo y Eduardo
Galperin, accionaron contra los conyuges Liddle — Frigerio con el propdsito de obtener
el resarcimiento del dafio emergente derivado de multiples reparaciones que efectuaron
al chalet “La Linda”, luego de su compra en el afio 2005. Los demandantes manifestaron
que ambos conyuges revistieron la calidad de “empresarios” del art. 1844 del Cédigo
Civil, en tanto eran socios en el negocio de construir casas en terrenos propiedad de
Liddle, para proceder luego a su enajenacion.

Ante dicho accionamiento, la demandada Liddle opuso la excepcién de falta de
legitimacion pasiva, y sostuvo que, en su calidad de propietaria del chalet, solamente
podia responder del eventual incumplimiento del contrato de compraventa.

El Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 5° Turno, por sentencia
N.?60/2017, de 14 de noviembre, entendi6é que Liddle tenia legitimacién pasiva y la
condend junto a su conyuge Frigerio.

Posteriormente, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler Turno, por sentencia
N.?188/2018, de 7 de noviembre, se amparo la excepcion de falta de legitimacion pasiva
opuesta por Liddle®. Los argumentos en que se basé el Tribunal para tomar su decisién
fueron, por un lado, que no se acredité que existiera un concierto entre los esposos para
construir viviendas defectuosas y luego venderlas y, por otro, que Liddle no es arquitecta
ni fue la constructora de la vivienda, por lo que ninguna injerencia pudo haber tenido
en los errores que se imputan a su marido Frigerio.

Los demandantes interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de segunda
instancia debido a que se acogi6 la excepcién de falta de legitimacion pasiva. Estos
argumentaron en su recurso que se acredito la existencia de una sociedad entre Frigerio y
Liddle, razén por la cual esta tltima reviste la calidad de empresaria y, en consecuencia,
tiene legitimacion pasiva.

La Suprema Corte de Justicia desestimo el recurso de casacion de los demandantes
porque entendié que no surge acreditado el concierto fraudulento entre los conyuges
Liddle y Frigerio, ni que Liddle tuviera la calidad de empresaria de la construccién del
chalet “La Linda”.

No obstante, a pesar de haber desestimado el recurso de casacién interpuesto por los
demandantes, la Corporacion realiza una serie de consideraciones de suma relevancia
en cuanto al alcance del término “empresario” empleado por el art. 1844 del Cédigo
Civil. En concreto, la Corte expresa que “se puede ser empresario en el marco del art.
1844 financiando, aprobando o definiendo el proyecto, por ejemplo”.

5 Véase SCJ.Sent. N.°1.297/2019.29/08/2019. MINVIELLE SANCHEZ (Red.), MARTINEZ ROSSO, CHEDIAK GONZALEZ,
TURELL ARAQUISTAIN, TOSI BOERI.

6 Véase TAC 1. Sent. N.° 188/2018. 7/11/2018. SALVO LOPEZ DE ALDA (Red.), MACCIO AMBROSONI, VENTURINI
CAME]JO.
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Y, més adelante, surge que, “a juicio de la Corporacién, debe sefialarse que no hay
obstaculo conceptual alguno para considerar que Carol Verénica Liddle pudiera llegar
a quedar comprendida dentro del concepto juridico de «empresario» previsto en el art.
1844 del Codigo Civil, aun sin ser arquitecta ni haber participado directamente en la
construccion. (En el caso rige la redaccion del art. 1844 previa a su modificacion por la
Ley 19.726). En tal sentido, se estima que la calidad de empresario en el marco del art.
1844 surge de la acciéon de combinar capital y trabajo para construir o edificar cierta
obra. El concepto de «empresario» es asi mas amplio que el de Arquitecto, Constructor o
Ingeniero, calidades éstas dos tltimas que habian sido previstas en otros ordenamientos
(Cf. Sanchez Fontans, 1953, p. 252) y ahora también en el nuestro, luego de la reciente
modificacion del art. 1844 por la Ley 19.276”.

Es de verse como la Corte innova respecto del concepto de empresario tradicionalmente
utilizado por el art. 1844 del Codigo Civil, confiriéndole un significado mas amplio del
habitual y desbordando el concepto clasico de constructor.

4. Critica a la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia

El alcance del término “empresario” se ve considerablemente ensanchado con la
interpretacion adoptada por la Suprema Corte de Justicia en la sentencia N.°1.297/2019.
De acuerdo con esta interpretacion, la calidad de empresario no se limita al sujeto que se
obliga a construir un edificio, sino que también tiene aptitud para revestir dicha calidad
quien financia, aprueba o define el proyecto. Ello determina que, a juicio de la Corte, el
concepto de empresario sea mas amplio que el de arquitecto, constructor o ingeniero.
Aunque, por otra parte, pareceria que lo determinante para tener la calidad de empresario,
segun se deriva de los términos empleados por la propia sentencia, seria “la acciéon de
combinar capital y trabajo para construir o edificar cierta obra”.

Frente a esta interpretacion se pueden esgrimir dos criticas.

Por un lado, plantea la interrogante de si quien solo financia la construcciéon del
edificio (es decir, quien solo aporta el capital necesario para su ejecucién) puede ser
considerado empresario a los efectos del art. 1844 del Cédigo Civil. Ello por cuanto de
la sentencia pareceria surgir que lo concluyente para revestir la calidad de empresario
es “la accion de combinar capital y trabajo para construir o edificar cierta obra”, pero, en
el caso de quien solo financia la construccion del edificio, solo habria aporte de capital,
mas no de trabajo, por lo que no se combinarian los dos elementos exigidos por la Corte
para tener la calidad de empresario a los efectos del art. 1844 del Cédigo Civil. En todo
caso, la nocién de empresario adoptada por la Suprema Corte de Justicia se asemeja
mas a la definiciéon comercial de empresa que al empresario al que refiere el art. 1844
del Codigo Civil. En este sentido, la doctrina comercialista se refiere a la empresa como
“la organizacién del capital y del trabajo para producir bienes o servicios destinados a
ser cambiados” (Mezzera Alvarez, 1997, p.36.).

Por otra parte, y aqui se encuentra la principal critica, es que la nocién de empresario
que emplea la Suprema Corte de Justicia presenta el inconveniente de distorsionar (o al
menos dificultar) la distribucién de responsabilidad que prevé el art. 1844 del Codigo Civil.
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Precisamente, en el &mbito del art. 1844 del Codigo Civil, la atribucion de responsabilidad
viene dada por la funcién que cada sujeto desarrolla en el proceso de construccién de
un edificio. En este sentido, Jorge Gamarra destaca que “[l]a responsabilidad no est4
dispuesta en virtud de un titulo formal, sino por la propia culpa y en funcién de la
autoria (imputabilidad material) de la obra; quien realiza el opus es el que puede ser
responsabilizado por haber incurrido en culpa al ejecutar (inexactamente) su obligacion
de hacer. La ley especifica cudles son los vicios que pueden originar la responsabilidad
decenal (vicio de la construccion; vicio del suelo; mala calidad de los materiales) y ello
permite individualizar al responsable” (Gamarra, 1981, p. 277).

La interpretacién de la Corte en la sentencia N.° 1.297/2019 plantea el inconveniente
de que no establece cudles serian los defectos o vicios de los que responde el empresario
y tampoco determina si la responsabilidad de este desplaza o se acumula a la de otros
agentes que intervienen en la construccion del edificio, tales como el arquitecto, el
ingeniero o el constructor. A modo de ejemplo, si el arquitecto que elabor¢ el proyecto
es quien responde de los defectos derivados de su elaboracién defectuosa, cabe
preguntarse como incide la actuacién del empresario que se limit6 a definir, aprobar
o financiar el proyecto. A su vez, de estimarse que el empresario es responsable, ello
conlleva la interrogante de qué sucede con la responsabilidad del arquitecto, es decir,
si la actuacion de este queda comprendida dentro de la esfera de riesgo del empresario
o si, por el contrario, el arquitecto permanece como responsable frente al comitente o
sucesivo adquirente del edificio. Por otra parte, en caso de juzgarse que el empresario y
el arquitecto son responsables, se presenta la cuestion de cémo se efecttia la distribuciéon
de la responsabilidad, si en forma proporcional o si cada uno responde por el total.

Curiosamente, de forma posterior a este pronunciamiento, la Suprema Corte de
Justicia, en sentencia N.” 195/2020, se refiere a la figura del empresario del art. 1844
del Cédigo Civil y utiliza el significado tradicional dado por doctrina y jurisprudencia,
equiparandolo al constructor”.

La critica precedente no implica desconocer que la sentencia N.® 1.297/2019 de la
Suprema Corte de Justicia puede llegar a ser la puerta de entrada a la responsabilidad del
promotor o desarrollador inmobiliario, siendo conveniente recordar que fue la propia Corte
quien introdujo en el Derecho uruguayo el concepto de ruina funcional que posteriormente
se terminé incorporando al texto de la Ley N.? 19.726°.

7 Véase SCJ. Sent. N.° 195/2020. 13/7/2020. TOSI BOERI (Red.), MARTINEZ ROSSO, MINVIELLE SANCHEZ, TURELL
ARAQUISTAIN, SOSA AGUIRRE (Disc.). En este pronunciamiento, la Corte reitera el concepto de empresario utilizado en
su sentencia N.° 209/2016, de 25 de julio, en la cual establecié que: “De una correcta interpretacion de la norma se infiere que
la expresion «empresario» que emplea el art. 1844 del Cédigo Civil tiene un alcance determinado por los hechos de los que
emerge esta responsabilidad, debiendo entenderse como equivalente a «constructor». Al respecto, Sanchez Fontans, sefiala que
«por empresario, contratista o constructor entendemos el que asume la obligacion de hacer ejecutar el edificio, sea 0 no arquitecto,
suministre o no los materiales...», «... el empresario o contratista se dedica a la construccién de edificios, lucra con los materiales
y la mano de obra, esté constituido como empresa pues aporta la organizacién del capital y del trabajo» (ob. cit., pag. 47 y cf.
Sentencia Suprema Corte de Justicia No. 135/91)".

8  Véase al respecto las sentencias Nos. 43/2010, de 12 de marzo; 1.728/2011, de 25 de mayo; 575/2012, de 14 de mayo; y, mas
recientemente, 823/2018, de 11 de junio, de la Suprema Corte de Justicia; asi como el estudio de GAMARRA SANTA CRUZ, R.
- GOMEZ PARDO, E,, “La ruina funcional del edificio y la responsabilidad decenal”, Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil, T.
I, FCU, Montevideo, 2013, pags. 116 — 117.
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5. Empresario como equivalente a promotor o desarrollador
inmobiliario
S.1. Delimitacion de la figura

El promotor inmobiliario (también llamado desarrollador inmobiliario) es la persona
fisica o juridica que concibe, organiza y emprende la construccion de un edificio con la
tinalidad de venderlo o arrendarlo a terceros. La venta de las unidades puede efectuarse
cuando estas ya estdn terminadas, cuando la construccién se encuentra en progreso o,
incluso, cuando solo existe un proyecto (lo que usualmente se denomina “venta sobre
plano” o “venta en el pozo”).

La figura del promotor no existia propiamente en la época del Cédigo Civil (afio 1868),
donde el comitente encomendaba al constructor la realizacion de una determinada obra
para satisfacer una necesidad propia, siendo normalmente el comitente el destinatario
final de la construccién. La apariciéon del promotor inmobiliario es consecuencia del auge
de la propiedad horizontal’. La Ley N.° 10.751 de propiedad horizontal viene a permitir
que un edificio dividido en departamentos o pisos pertenezca a distintos propietarios.
La complejidad que conlleva la construccién de un edificio de estas caracteristicas y de
determinadas dimensiones hace necesaria la intervencién de un sujeto que asuma la
coordinacién y organizacién de las multiples actividades requeridas para tal fin. Este
sujeto es el promotor y pasa a desempefar un rol central en todo el proceso que implica
la construccién de un edificio, convirtiéndose en el gran artifice de todo este proceso. El
promotor no encarga la ejecucion de una obra con la finalidad de satisfacer una necesidad
propia, sino que lo hace como una actividad puramente empresarial (Martinez Escribano,
2007, p. 48).

Por lo general, el promotor es el propietario del terreno donde se va a ejecutar la
obra, es el que determina el tipo de construccién que se va a llevar a cabo y es quien
contrata a los distintos agentes que van a intervenir en el proceso edificatorio (arquitecto,
constructor, etc.). Asimismo, el promotor es el que normalmente gestiona los permisos
y las habilitaciones de caracter administrativo que se requieren para llevar adelante la
edificacion, es quien que controla que los distintos agentes (constructor, arquitecto, etc.)
cumplan sus prestaciones y, en muchas ocasiones, es el que otorga el reglamento de
copropiedad del edificio a ser incorporado en régimen de propiedad horizontal.

No es indispensable para revestir la calidad de promotor que el sujeto realice por
si mismo la construccion del edificio, bien puede celebrar un contrato de construccion
con un constructor para su ejecucion, sin que por esta razon pierda su calidad de tal.
En la doctrina espafiola se los diferencia con la denominacion de promotor-constructor al
primero y promotor-vendedor al segundo (Estruch Estruch, 2011, pp. 180 - 181).

La compra del terreno sobre el cual se construird el edificio suele implicar un costo
elevado, por ello, para evitar el pago de una suma de dinero tan significativa en una
instancia tan temprana, es frecuente que al promotor procure la adquisicién del terreno
a cambio de una o varias unidades en el edificio a ser construido. La naturaleza juridica
que se le ha atribuido a este negocio es la de permuta'®. No se trata de una compraventa

9  Asilo destaca con relacién al Derecho espafiol: Cabanillas Sanchez, 1982, p. 886.
10 Véase SCJ. 25/7/1986. L.J.U., T. 95, caso 10.810 y Blengio, 2020, pp. 219 - 222.
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porque no hay intercambio de cosa por dinero (art. 1661 del Cédigo Civil), sino de cosa
por cosa (art. 1769 del Cédigo Civil). Puede suceder que el intercambio por el terreno
no se limite a la entrega de futuras unidades, sino que se adicione el pago de una suma
de dinero, en dicho caso habra que estar a lo dispuesto por el art. 1662 del Cédigo
Civil. El hecho de que las unidades todavia no tengan existencia material no supone un
obstaculo para la conclusion del negocio (arts. 1283 y 1671 del Cédigo Civil). Debido
a que se transfiere una cosa de existencia actual (el terreno) a cambio de una cosa de
existencia futura (las unidades en el edificio a construir), es habitual que el propietario
original del terreno le exija al promotor ciertas garantias para asegurarse el cumplimiento
de su prestacion (construccion y entrega de las futuras unidades) y para protegerse de
eventuales acreedores de este tltimo.

Por lo general, el promotor no se encuentra dispuesto a destinar fondos propios para
la construccién de la totalidad del edifico o, directamente, ni siquiera dispone del dinero
necesario para tal fin. Ante esta situacién, el promotor puede solicitar un préstamo a una
institucién financiera o, lo que resulta mas frecuentemente, que sean los adquirentes de
las futuras unidades quienes financien la construccién. Evidentemente, el adelanto del
precio al promotor durante la fase de construccién del edificio o, incluso, antes de que
este se haya comenzado a construir, conlleva una serie de riesgos para los adquirentes™.
Como contrapartida de estos riesgos, el adquirente que se obliga a anticipar el precio
durante la etapa de construccién del edificio y, sobre todo, antes de que la obra inicie
obtiene un precio considerablemente mas ventajoso que quien adquiere la unidad una
vez culminada.

Las mencionadas actividades son desarrolladas por el promotor con el propésito de
vender o arrendar las futuras unidades y con ello obtener el correspondiente beneficio
econdmico que reportan tales operaciones.

El problema se presenta cuando el edificio que el promotor ha concebido y cuya
ejecucion ha coordinado presenta vicios o defectos constructivos. En tal caso, se plantea
la interrogante de cudles son las acciones con las que cuentan los compradores de los
departamentos o pisos frente al promotor. En términos generales, la cuestion consiste en
si el accionamiento contra el promotor puede fundarse en la responsabilidad prevista
por el art. 1844 del Codigo Civil o si por el contrario debe limitarse al saneamiento por
vicios ocultos regulado por los arts. 1718 y sigs. del Codigo Civil. Evidentemente, se trata
de una cuestién de suma importancia, dado que el régimen legal previsto en uno y otro
caso es sumamente diverso y, muy probablemente, puede determinar el éxito o fracaso
de la pretension de los compradores de los departamentos o pisos.

5.2. Responsabilidad del promotor
5.2.1. En su calidad de vendedor

En su calidad de vendedor (o promitente vendedor) de los departamentos o pisos,
el promotor puede llegar a ser responsabilizado por el régimen del saneamiento por
vicios ocultos de la compraventa. Justamente, el saneamiento por vicios ocultos es
un sistema especial de protecciéon que el Cédigo Civil ofrece al comprador que se ha

11 Sobre algunos de los riesgos que presentan para el adquirente, véase Mantero Mauri y Santi Estefan, 2017, pp. 93 - 102.
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visto defraudado por la compra de una cosa defectuosa, en tanto esta tiene una menor
utilidad o un menor valor como consecuencia de los vicios ocultos. Si bien el régimen
del saneamiento por vicios ocultos esta previsto en sede de contrato de compraventa
(arts. 1718 a 1727 del Codigo Civil), no existiendo referencia a este en la Ley N.° 8.733
de Promesa de Enajenacién de Inmuebles a Plazos, la regulaciéon del saneamiento es
aplicable en forma subsidiaria a este dltimo tipo contractual por ser considerado un
subtipo del contrato de compraventa'.

Para que tenga lugar esta especie de saneamiento es suficiente que el comprador
acredite que el vicio oculto existia al tiempo de la venta (art. 1724 del Cédigo Civil) y
que dicho vicio hace la cosa impropia para el uso a que se la destina o que disminuye
de tal modo dicho uso que, de haberlo conocido, no la hubiera comprado o no habria
dado tanto precio por ella (art. 1718, inc. 1°, del Cédigo Civil).

El vendedor responde de los vicios ocultos de la cosa vendida, aunque los ignorase
(art. 1719, inc. 1°, del Cédigo Civil); en el terreno del saneamiento, es irrelevante que el
vendedor desconociera que la cosa vendida tenia vicios. Por ello, se afirma que el régimen
del saneamiento por vicios ocultos del Cédigo Civil pertenece al &mbito de la garantia,
dado que el vendedor no se obliga a entregar una cosa sin vicios, sino que directamente
responde si la cosa vendida los tiene®.

Frente a la manifestacion del vicio, el comprador puede optar entre rescindir la venta
(accion redhibitoria) o rebajar una cantidad proporcional del precio a juicio de peritos
(accién estimatoria o quanti minoris). En caso de que comprador opte por la rescisién de
la venta puede pedir, ademads, el reembolso de los gastos causados por ella (art. 1720
del Cédigo Civil).

El régimen del saneamiento por vicios ocultos de la compraventa presenta dos
grandes inconvenientes para el comprador. Por un lado, el comprador no tiene derecho
a reclamar al vendedor la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, salvo que
aquel acredite que este conocia o debia conocer el vicio oculto de la cosa vendida y no
se lo manifest6 (art. 1721 del Cédigo Civil). Por otro lado, y aqui reside el principal
obstaculo para el comprador, de acuerdo con la regulacién legal, las acciones a que da
lugar el saneamiento por vicios ocultos se extinguen en el exiguo plazo de 6 meses desde
la entrega de la cosa vendida (art. 1726 del Cédigo Civil).

Entonces, si bien el saneamiento por vicios ocultos reporta un beneficio para el
comprador en cuanto lo exonera de demostrar la culpa del vendedor en relacién con
los vicios ocultos del departamento o piso vendido, quien responde incluso aunque no
tuviera conocimiento de los defectos ocultos, es un sistema inadecuado de tutela por
las limitantes que existen en cuanto al reclamo de dafios y perjuicios y el breve plazo de
caducidad de las acciones edilicias.

12 En este sentido, véase: Carnelli, 1979, pp. 253 - 262; Gamarra, 2006, pp. 46 - 48 y 208 — 210; Gamarra, 1986, pp. 145 — 146.

13 Alestudiar el régimen del saneamiento por vicios ocultos en la compraventa, Jorge Gamarra indica que “el saneamiento nada
tiene que ver con el incumplimiento. Pertenece a una zona totalmente diversa: a la garantia” (1959, p. 71). Seguidamente, este
autor destaca que “los efectos del saneamiento no se despliegan ante el incumplimiento de obligaciones que se hayan impuesto
al vendedor. No nos hallamos frente a una responsabilidad por incumplimiento, sino ante una garantia. El vendedor no se obliga
a que un tercero no prive al comprador de la cosa comprada, ni tampoco se obliga a entregar una cosa exenta de vicios. Pero
responde si tales hechos se producen: sila eviccion tiene lugar, si la cosa esta afectada por vicios” (ibid., pags. 71 -72). En el mismo
sentido, Carlos DE CORES HELGUERA apunta que: “La naturaleza que se asigna al remedio previsto para las acciones edilicias
es la de garantia y no la de obligacion, ya que el vendedor no estd constrefiido a realizar una conducta, sino que debe sanear los
vicios ocultos que aparezcan luego de la entrega de la cosa vendida” (“Tendencias actuales sobre incumplimiento contractual y
garantia”, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. XXXVI, FCU, Montevideo, 2006, p. 595).
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Justamente, en un &mbito como el de la edificacién, donde los vicios o defectos ocultos
tienden a evidenciarse después de haber transcurrido un cierto tiempo desde la entrega
y uso del departamento o piso, la protecciéon que confiere el saneamiento por vicios
ocultos al comprador tiende a ser insuficiente. Esto determina que los reclamos basados
en el saneamiento por vicios ocultos normalmente terminen por ser rechazado por haber
transcurrido el plazo de 6 meses desde la entrega de la cosa vendida o, en cambio, que
sean fundados en las normas del contrato de obra y, més especificamente, en el régimen
de responsabilidad previsto por el art. 1844 del Codigo Civil™.

5.2.2. En su calidad de agente de la edificacion

La insuficiente proteccion que confiere el régimen del saneamiento por vicios ocultos
determina que el damnificado por los vicios o defectos constructivos en el edificio se
vea tentado a accionar por el régimen de responsabilidad previsto por el art. 1844 del
Codigo Civil. Pero, para que dicho accionamiento pueda llegar a resultar fructifero, es
indispensable que primero se justifique la legitimacion pasiva del promotor bajo el art.
1844 del Codigo Civil.

Cuando el promotor desarrolla directamente la construccién del edificio (promotor-
constructor) no presenta mayor dificultad fundar su legitimacién pasiva, la atribucion
de la obligacién indemnizatoria viene dada por la defectuosa funcién desarrollada en
el proceso constructivo. Mds complejo es justificar su legitimacién pasiva cuando el
promotor no construye, ni asume directamente otra prestacion tipica de los agentes
que participan en la construccién (por ejemplo, realizaciéon del proyecto o direccién de
la obra), sino que se limita a impulsar y organizar la construccion del edificio para su
posterior comercializacion a terceros (promotor-vendedor).

En el Derecho comparado se han presentado similares inconvenientes para justificar la
responsabilidad del promotor, especialmente en aquellos ordenamientos que no prevén
al promotor dentro de los posibles legitimados pasivos®.

En ocasiones la responsabilidad al promotor se ha fundado en la culpa in eligendo o
in vigilando, es decir, en haber elegido o vigilado mal a los agentes intervinientes en la
construccion del edificio. La critica a esta fundamentacion se encuentra por un lado en el
caracter profesional de los agentes que participan en la construccién del edificio, lo que
dificulta imputar una culpa in eligendo o in vigilando al promotor, pero principalmente
en que ello reconduce la cuestién a una responsabilidad de naturaleza subjetiva,
donde el promotor podria exonerarse de responsabilidad acreditando haber actuado
diligentemente en la eleccion y vigilancia de los agentes intervinientes.

En oportunidades la responsabilidad del promotor se ha justificado en el beneficio
econémico obtenido con la edificacién. En otras palabras, el reproche al promotor se

14 Larevision jurisprudencial permite apreciar que un importantisimo niimero de reclamos basados en el saneamiento por vicios
ocultos son rechazados por los tribunales por haberse vencido el plazo de caducidad de 6 meses para el ejercicio de las acciones
edilicias. Seguramente, con esto en mente, es que el Cédigo Civil y Comercial argentino ha establecido un plazo de caducidad
de 6 meses para los muebles y de 3 afios para los inmuebles (art. 1055). Aunque, como contrapeso, coloca sobre el comprador la
carga de denunciar la existencia del defecto oculto dentro de los 60 dias de haberse manifestado (art. 1054).

15 Conanterioridad ala Ley de Ordenacion de la Edificacién, la inclusion del promotor dentro del circulo de legitimados pasivos
de la responsabilidad decenal ha sido objeto de especial atencién por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, véase ampliamente:
Martinez Escribano, pp. 48 — 51 y Santana Navarro, 2018, pp. 182 - 185.
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encontraria en que si es quien percibe el lucro de la comercializacién del edificio también
es quien debe asumir las consecuencias negativas que derivan de ello. El problema que
presenta esta justificacion se encuentra el beneficio econémico obtenido de llevar a cabo
una actividad licita no es un factor de atribucién de responsabilidad. La obligaciéon
indemnizatoria podria ser atribuida al promotor por el hecho de haber tomado decisiones
que dan lugar a la aparicién de defectos en el edificio (por ejemplo, bajar la calidad de la
construccién para obtener un mayor lucro), pero no en el hecho de obtener un mayor o
menor lucro por la comercializaciéon del edificio. De lo contrario, como bien advierte Celia
Martinez Escribano, el promotor que hubiera impulsado una edificacién defectuosa, en
la que no se hubiera beneficiado econémicamente por la mala gestién desarrollada, no
podria ser responsabilizado de los defectos justamente por no haber obtenido un lucro
de dicha actividad (Martinez Escribano, p. 50).

La responsabilidad del promotor también se ha explicado en la garantia que representa
para los compradores el prestigio comercial o profesional del promotor (Santana Navarro,
p- 184.). Claro que a esta fundamentacién bien se le podria criticar que, entonces, el
promotor no deberia responder cuando no ha generado en los adquirentes una legitima
confianza sobre la calidad de la construccién.

El principal obstaculo que presenta la admision del promotor como responsable de
los defectos o vicios existentes en el edificio es la distribucién de su responsabilidad
con la de los restantes agentes que participan en la construccién. Justamente, si el
promotor no construye, no proyecta, ni dirige la obra, sino que todas estas prestaciones
son realizadas por otros agentes, cabe plantearse qué responsabilidad cabe atribuirle y
en qué grado de contribucién. Conscientes de esta dificultad algunos ordenamientos
juridicos responsabilizan al promotor por su sola calidad de tal, como garante de la buena
construccién del edificio y en forma solidaria con los agentes responsables.

La otra alternativa posible seria concebir al promotor como el verdadero arquitecto-
constructor del edificio, pero en este caso, si bien seria mds sencillo reconocerle
responsabilidad por los defectos o vicios en el edificio, los restantes agentes intervinientes
vendrian a revestir la calidad de subcontratistas del promotor, con las dificultades que ello
conlleva para la atribucién de su responsabilidad. En este supuesto, la responsabilidad
del promotor seria por hecho ajeno, en tanto vendria a ser responsabilizado por la
actuacion defectuosa de los agentes que han intervenido directamente en la construccién
del edificio (arquitecto, constructor, etc.).

Sin perjuicio de lo anterior, la tendencia en el Derecho comparado es la de reconocer la
figura del promotor y de admitir su responsabilidad por los vicios o defectos existentes
en el edificio.

En el Derecho espafiol, la Ley de Ordenacién de la Edificacion define al promotor como
“cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de
edificacién para si o para su posterior enajenacién, entrega o cesién a terceros bajo
cualquier titulo” (art. 9°). La nota definitoria del promotor, segin Francisco Sanatana
Navarro, es su intervencién decisoria en el proceso de la edificacién (p. 185.). En cuanto a
su responsabilidad frente a los propietarios y terceros adquirentes, el promotor responde
solidariamente con el resto de los agentes que intervinieron en el proceso de la edificacion
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(art. 17.3). Esto ha llevado a la doctrina espafiola a decir que el promotor es “un garante
incondicional frente a los adquirentes”, aunque solo frente a ellos, en tanto que podré
regresar por el todo frente a los restantes participantes (Cordero Lobato, 2011, p. 524).
Incluso, con anterioridad a la Ley de Ordenacion de la Edificacién, bajo el régimen del art.
1591 del Cédigo Civil espafiol, la doctrina y la jurisprudencia de dicho pais admitieron
la responsabilidad del promotor, a pesar de no encontrarse mencionado expresamente
por la norma.

Una tendencia similar es laadoptada en Chile porla Ley de urbanismo y construcciones.
Alli se responsabiliza al “propietario primer vendedor de una construccién” de los dafios
y perjuicios provenientes de defectos o fallas en ella, sea durante su ejecucion o después
de terminada (art. 18.1). La doctrina chilena sefiala que el propietario primer vendedor es
”el duefio de un inmueble que contrata o construye un edificio para después transferirlo
a un tercero. Este es el sentido que tiene la expresion ‘primer Vendedor’” (Barros Bourie,
2006, p. 781). Enrique Barros Bourie califica la responsabilidad del primer propietario
como estricta calificada e indica que “quien encarga la construcciéon asume los riesgos por
defectos de construccion, incluso respecto de futuros propietarios y terceros en general,
aunque no haya vinculo contractual directo. La responsabilidad tiene por solo antecedente
colocar el edificio en el mercado” (Barros Bourie, 2006, p. 781). El propietario primer
vendedor puede repetir contra quienes sean responsables de las fallas o defectos en la
construccién que hayan dado origen a los dafios y perjuicios. De esta forma, el primer
vendedor puede repetir contra el proyectista por los errores del proyecto (art. 18.2) y
contra el constructor por las fallas, errores o defectos en la construccion, lo que incluye
las obras ejecutadas por los subcontratistas y el uso de materiales o insumos defectuosos
(art. 18.3) (Corral Talciani, 2013, p. 276).

De forma similar, en el Cédigo Civil y Comercial argentino la responsabilidad por
la obra en ruina o impropia para su destino prevista por el art. 1273 se extiende a “toda
persona que vende una obra que ella ha construido o ha hecho construir si hace de esa
actividad su profesion habitual” (art. 1274, lit. a). La doctrina argentina pone énfasis
en que el vendedor es alcanzado por la responsabilidad por la ruina de la obra “sélo si
actué como un profesional en el mercado, no silo hizo en forma ocasional” (Lorenzetti,
2021, p. 715).

Regresando al Derecho uruguayo, a nivel de la jurisprudencia nacional, la Suprema
Corte de Justicia en sentencia N.° 43/2010 condena al promotor-vendedor, aunque sin
emplear estos términos.

Surge de la sentencia mencionada que: “Como dato de hecho relevante en la
cuestion controvertida, ha de partirse de la premisa de que la codemandada Giselle
Bliman, que vendiera a la actora la vivienda objeto de la litis, actué como empresa
constructora, habiendo suscrito los planos el codemandado Ing. Bliman, lo que fuera
afirmado expresamente por aquélla al contestar la demanda (fs. 115 y 116), y obviamente
reconocido por el Tribunal recurrido al sostener (fs.494 vto.) que la construccién de la
finca objeto de estos obrados fue realizada por la propia vendedora con la colaboracién
de su hermano Ingeniero. La circunstancia de que el propésito original de la obra fue
el uso propio (la venta se habria hecho pocos meses después de ser ocupada por su
propietaria y constructora) en nada incide, a juicio de la mayoria, en la resolucion de la
contienda sometida a decisién judicial. El tribunal descart6 la legitimatio ad causam activa
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de la actora para demandar por responsabilidad decenal a su vendedora (constructora
de la obra) en virtud de la inexistencia entre ambas de contrato de construccién que le
confiriera la titularidad activa de la obligacién de reparar los defectos constructivos
constatados en la vivienda. La mayoria de la Corporacién disiente categéricamente con
dicha tesitura. [ ]. La Corte -en mayoria- entiende que, utilizando el argumento a fortiori
o aun el apagogico (por el absurdo a que conduce la teorfa del Tribunal recurrido) si
estd legitimado a demandar al constructor el cesionario de los derechos del comitente
de la obra, resultaria un despropésito privar al adquirente del edificio, vendido por
el propio constructor, de legitimacién para accionar por la responsabilidad que a éste
atribuye en términos claros el art. 1.844 del C6d. Civil. Sélo una argumentacién formal
o estrictamente literal puede exonerar de responsabilidad al constructor, en la prevision
del art. 1.844 del C. Civil, por la sola circunstancia de que quien adquiere la vivienda no
hubiera sido parte en el contrato de construccién, exigencia que ni siquiera surge de la
expresion textual de lanorma que consagra la responsabilidad decenal del constructor”*®.

El caso objeto de la referida sentencia encuadra dentro de la llamada autopromocion,
es decir, el supuesto en el cual se promueve una edificacion para si, pero posteriormente
es enajenada a un tercero. La Corte responsabiliza a la vendedora de los defectos
constructivos existentes, adjudicdndole la calidad de constructora de la vivienda. Lo que
resulta criticable a este pronunciamiento es que habiéndose culminado la construccién
de la vivienda y habiéndose celebrado un contrato de compraventa respecto de esta,
se responsabilice a la vendedora por el régimen del art. 1844 del Cédigo Civil, en lugar
de por el régimen de vicios ocultos en la compraventa. Si en el caso la vendedora no
se obligd a construir y entregar una vivienda, sino simplemente a entregar la posesion
de una vivienda ya existente, es necesario justificar la razén por la cual se aplica el art.
1844 del Codigo Civil y no la regulaciéon sobre saneamiento por vicios ocultos en la
compraventa (arts. 1718 a 1726 del Cédigo Civil).

Distinta es la situacién cuando el edificio (normalmente un departamento o piso) se
vende sobre plano o en construccién. En este caso, el negocio se instrumenta por medio
de una promesa de compraventa de propiedad horizontal, negocio que es calificado como un
contrato mixto, en tanto tiene elementos de la promesa de compraventa y del contrato
de construccién'. Ello permite sostener que a la obligacion relativa a la construccion
del edificio le resulta aplicable la regulaciéon del contrato de arrendamiento de obra vy,
particularmente, el art. 1844 del Cédigo Civil.

16 Véase SCJ. Sent. N.?43/2010.11/3/2010. Van Rompaey Servillo (Red.), Chediak Gonzalez, Ruibal Pino, Larrieux Rodriguez
(Disc.), Gutierrez Proto (Disc.).

17 Véase: TAC 4. Sent. N.* SEF-0009-000107/2014. 04/06/2014. Maggi Silva [Red.], Gatti Santana, Turell Araquistain): “En
cuanto a la categorizacion juridica del negocio del 20 de noviembre de 2009 vinculante para los litigantes y por el que la
actora prometi6 adquirir unidad de propiedad horizontal en construccién por la demandada (promitente vendedora) puede
verse como un contrato mixto (Gamarra, Tratado..., T. I, 3era. ed., p. 266 y ss.; T. IX, 3era. ed., p. 219 y ss.; Sanchez Fonténs,
El contrato de construccién, T. II, p. 237 y ss.; 259 y ss.; Szafir, en A.D.C.U., T. XVII, p. 166-167; etc.). Pues bien, en la especie se
trata de una Promesa de Compraventa de un bien a construirse de acuerdo a la ley de Propiedad Horizontal lo que conduce a
concluir que se trata de un contrato mixto porque tiene elementos de la promesa de compraventa y del arrendamiento de obra”.
Véase también Szafir, 1987, pp. 166 — 167: “En los contratos de promesa de enajenacién de edificios en construccién, no podemos
sostener que ninguna de las prestaciones (transferir el dominio y entrega de la obra) sea preponderante. Ambas son principales,
y tienen la misma jerarquia en mérito a que la no realizacion de la obra impide obtener la ejecucion forzada caracteristica de la
promesa de enajenacién. En consecuencia, al celebrarse una promesa de enajenacién en la que el promitente enajenante se obliga
a construir, existe en el mismo acuerdo de voluntades, elementos de dos contratos tipicos, cada uno de ellos con su obligacién
principal. Si admitiéramos la teoria de la combinacién, le aplicaremos el régimen de la ley 8.733 a la promesa de enajenacion y
los arts. 1831 y sigs. del C. Civil al arrendamiento de obra. Tomando el criterio de la analogia, también podemos recurrir a las
normas del arrendamiento de obra para la obligacion de construir que asume el promitente enajenante”.
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Conclusiones

Para la Suprema Corte de Justicia, al menos en la sentencia N.” 1.297/2019, de 29 de
agosto, el término empresario utilizado por el art. 1844 del Cédigo Civil desborda el
concepto tradicional de constructor, pudiéndose revestir aquella calidad financiando,
aprobando o definiendo el proyecto, incluso sin poseer el titulo de arquitecto, ni
participando directamente en la construccién.

El alcance que la Corte da al término empresario puede llegar a servir de puerta de
entrada en nuestro Derecho de la figura del desarrollador o promotor inmobiliario,
entendiéndose por este quien concibe, organiza y emprende la construccion de un edificio
con la finalidad de venderlo o arrendarlo a terceros y percibir con ello el correspondiente
beneficio econdmico que reportan tales operaciones.

Aligual que sucedi6 con el concepto de ruina funcional, introducido en nuestro Derecho
por la Suprema Corte de Justicia, puede que este pronunciamiento sirva para innovar en
cuanto a los legitimados pasivos en el ambito del régimen de la responsabilidad decenal.
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30/06/2025

Acuerdo doble titulaciéon Grado con la Universidad de
Edimburgo

Se firmé un acuerdo entre la UM y la Universidad de Edimburgo que
permite una doble titulacion

El acuerdo entre la Facultad de Derecho de la UM y la Universidad de Edimburgo
permite a los estudiantes de Abogacia que completen 4,5 afios en la UM acceder a las
maestrias (LLM’s) de la Universidad de Edimburgo. Tras completar un afio adicional en
la Universidad de Edimburgo, los estudiantes reciben, ademés del titulo de abogado, el
titulo de méster (LLM) por la universidad escocesa.

Los estudiantes podran trasladarse al campus de la Universidad de Edimburgo
(campus Old College) en agosto de su quinto afio en la UM, para comenzar el LLM.
Una vez aprobado el primer semestre del LLM, la UM les otorgar4 el titulo de abogado
y cumplido el segundo semestre en Escocia, recibirdn el titulo de Master emitido por la
Universidad de Edimburgo.

Algunos de los programas de LLM que los estudiantes pueden elegir son: Commercial
Law, Intellectual Property Law, Innovation Technology and the Law, International Economic
Law, Human Rights, Corporate Law, Global Crime, Justice and Security, Global Environment
and Climate Change Law, International Law, International Banking Law, Medical Law and
Ethics, Criminal Law and Criminal Justice, Criminology and Criminal Justice, European Law,
y Comparative Private Law.

La Universidad de Edimburgo esta en el top 40 del mundo en los tres principales
rankings internacionales: ARWU, THE y QS. En Derecho, ocupa el lugar 16° en el mundo
(Times Higher Education World University Rankings: Law 2025) y en el ranking QS
aparece en el top 25 por materia: Law & Legal Studies.

Entre sus exalumnos se encuentran figuras destacadas en diversas dreas, como
Alexander Graham Bell, Charles Darwin, David Hume, James Clerk Maxwell, entre
otros. La universidad también ha formado a varios lideres, incluyendo tres primeros
ministros britdnicos y tres jueces de la Corte Suprema del Reino Unido. Ademas, hasta
octubre de 2024, ha estado vinculada a 20 galardonados con el Premio Nobel, cuatro
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ganadores del Premio Pulitzer, tres del Premio Turing, un laureado con el Premio Abel
y un medallista Fields.

Este acuerdo representa una valiosa oportunidad para los estudiantes de Derecho de
UM, al abrirles las puertas de una institucion de prestigio global con una sélida trayectoria
en la formacion de profesionales en diversas areas.

01/07/2025

El Observatorio de Contratacion Publica presento
el Cuaderno N.° 9 en una nueva Jornada de
Actualizacion Administrativa

Se realiz6 una nueva edicion de la Jornada de Actualizacion Administrativa
y se present6 el Cuaderno numero 9

246

El miércoles 26 de junio se realiz6 en la sede central de la Universidad de Montevideo
una nueva edicién de la Jornada de Actualizacion Administrativa, enmarcada en el
trabajo del Observatorio de Contratacién Publica de la UM. La actividad comenz6
a las 18:30 y conté con un panel de docentes del Programa de Maestria en Derecho
Administrativo Econémico (PMDAE) que presentaron investigaciones y reflexiones
sobre temas relevantes en materia de contratacion publica.

El evento abri6 con las palabras del Dr. Carlos Delpiazzo, quien explicé el sentido
de la jornada y la funcién del Observatorio, creado en 2021 con el objetivo de canalizar
investigaciones académicas, conectar con redes internacionales y difundir los avances
mas recientes en la materia.

Luego, intervinieron Agustina Alvarez y Maria Lucfa Saravia, quienes analizaron los
retos juridicos vinculados al uso de sociedades instrumentales del Estado en procesos de
contratacién. A continuacién, la Dra. Natalia Veloso Giribaldi present6 sobre la simulacion
del procedimiento de contratacion. Agustina Pacheco Da Silva expuso sobre la reparacion
patrimonial por la descalificacion ilegitima de una oferta, y Gabriel Delpiazzo Antén se
refiri6 a la reglamentacion de los sistemas dindmicos de adquisicion.

Como cierre de la jornada, el Dr. Carlos Delpiazzo present6 el Cuaderno N.° 9 de
Contratacién Piblica, publicacién anual que retine articulos de doctrina, jurisprudencia
comentada y normativa relevante, elaborados por docentes y maestrandos del PMDAE.
“Desde 2017 hemos adoptado la técnica de los ‘Cuadernos’ por ser més flexible y abierta
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a recibir distintos aportes”, sefial6. Anteriormente, el grupo ya habia publicado los
Manuales de Contratacién Administrativa (1991-1993) y una serie de libros bajo el titulo
comun de Comentarios (2012-2015).

El Cuaderno N.° 9, al igual que los anteriores, fue dirigido y coordinado por
Delpiazzo y esta dirigido a un publico amplio, que incluye estudiantes, docentes y
operadores juridicos. Cada volumen integra la coleccién del Observatorio y contribuye
al fortalecimiento del estudio, la practica y el analisis critico del Derecho Administrativo
en Uruguay.

Con mas de 160 personas inscriptas, la jornada reafirmé el interés sostenido por esta
linea de trabajo académico y profesional impulsada por la UM. Los nueve cuadernos
publicados hasta el momento conforman una colecciéon tnica que consolida la
investigacion juridica en materia de contratacion administrativa y permite su aplicacion
directa en el ejercicio profesional.
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30/07/2025

Estudiantes UM logran importantes premios en el
Desafio IA Tech Challenge 2025 de ANTEL

Los alumnos demostraron su talento y la calidad de su formacién al
obtener primeros y segundos puestos

El Desafio IA Tech Challenge 2025 de ANTEL fue organizado con el objetivo de
fomentar la innovacién mediante el uso de inteligencia artificial para resolver desafios
reales en Uruguay. El evento cont6 con la presencia de figuras destacadas como el
presidente de ANTEL, Alejandro Paz; la directora Laura Raffo; la gerenta general Laura
Saldanha; y el director de Soluciones y Especialistas de Google Cloud Latam, Alberto
Oppenheimer, entre otros representantes de empresas e instituciones.

Durante un mes, estudiantes universitarios se organizaron en 16 equipos para buscar
soluciones a problemas reales de distintos sectores del pais. Aplicaron conocimientos de
programacion, bases de datos e IA.

Alumnos UM en el podio

En el Desafio IMPO (titulado “;Te animds a ensefiarle a la IA a resumir leyes como
un experto?”), el segundo lugar fue obtenido por Guillermo Robatto (Lic. en Ciencia de
Datos para Negocios), Juan Pedro Morillo (Abogacia), Juan Pablo Ciganda (Abogacia)
y Nicolas Leus (Lic. en Ciencia de Datos para Negocios). En el Desafio ANTEL (“;Te
animas a descubrir qué enamora -o aleja- a los usuarios de una app?”), el primer puesto
fue alcanzado por Maximo Lorenzo y Losada, Felipe Giro, Pablo Otegui, Juan Ignacio
Ferreira y Augusto Sosa (todos estudiantes de Lic. en Ciencia de Datos para Negocios).
Ademés, el segundo puesto fue obtenido por Juan José Patrone (Ingenieria Industrial)
y Mateo Patrone (Ingenieria Telemdtica), junto con su equipo compuesto de alumnos
de distintas universidades.

Alejandro Arancio, coordinador de la carrera de Ciencia de Datos para Negocios
de la UM, destaco el significativo logro: “Es un gran mérito de los alumnos y potencia
el perfil que buscamos que los estudiantes alcancen, tanto en la Universidad como
en la carrera de Datos en particular”. Ademds, subray6 que estos logros reflejan los
valores de la universidad: “La iniciativa, el compromiso y el querer ir a mds; aplicando

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N°© 48, pp. 245-271 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea) - Universidad de Montevideo, Uruguay



NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

los conocimientos que fueron aprendiendo a lo largo de la carrera, pero también estar
dispuestos a aprender cosas nuevas y animarse a vivir nuevas experiencias desafiantes.”

El desafio como experiencia de aprendizaje

Los estudiantes Maximo Lorenzo y Losada, Felipe Giro, Pablo Otegui, Juan Ignacio
Ferreira y Augusto Sosa, comentaron por qué se sumaron: “Nos motivo especialmente
el hecho de trabajar con datos reales y aplicar inteligencia artificial para resolver un
problema concreto en una empresa nacional”, mencionaron. Su propuesta consistid
en un modelo predictivo para anticipar si una sesién de usuario en la app Antel TV
incluiria un evento de reproduccion, logrando un alto nivel de precisién. “Lo que nos
hizo destacar fue el equilibrio entre el rendimiento técnico y la aplicabilidad real del
modelo”, agregd Sosa.

Por su parte, Guillermo Robatto destac6 la importancia de trabajar en equipos
multidisciplinarios: “La diversidad de perfiles y puntos de vista enriquece enormemente
el proceso y la solucion final”. Juan Pablo Ciganda también reflexioné sobre esta
experiencia, sefialando que no solo les permiti6 integrar diferentes areas del conocimiento,
sino que también impuls6 a explicar conceptos complejos entre disciplinas: “El verdadero
reto no era el challenge, sino poder explicarle conceptos de ingenieria a no-ingenieros y
derecho a no-abogados”.

Impacto en la proyeccion profesional

Los estudiantes coinciden en que participar les permitié potenciar su camino
profesional. Sosa resalté6 como los conocimientos adquiridos en la UM fueron
fundamentales para abordar el desafio: “Muchos de los conceptos que aplicamos —desde
el manejo de datos hasta la evaluacién de modelos— los vimos a lo largo de la carrera 'y
los habiamos practicado en proyectos anteriores”. Ademas, la participacion les permiti6
ganar experiencia en un entorno profesional competitivo, algo que Robatto también
destaco: “Se aprende muchisimo en muy poco tiempo, y las oportunidades para conocer
gente y hacer contactos profesionales son enormes. Es una experiencia que vale la pena”.

Con respecto a la participacion en futuros desafios, los estudiantes destacan el valor
de sumarse: “Mas alla del resultado, participar en este tipo de eventos te obliga a aplicar
lo que sabés, a aprender cosas nuevas, a trabajar en equipo y a comunicar tus ideas con
claridad”, concluy6 Sosa.
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El resultado obtenido en esta competencia reafirma el compromiso de la UM con la
formacion integral de sus estudiantes, preparandolos para enfrentar los desafios del
futuro mediante la aplicaciéon de la inteligencia artificial y la ciencia de datos en un
contexto real. “Desde la Universidad, cada vez que nos llegan este tipo de invitaciones
los motivamos para que se presenten, mas alld del lugar que puedan alcanzar, ya que la
misma experiencia es un gran logro”, expres6 Arancio.

La UM continuara promoviendo iniciativas que permitan a sus estudiantes poner en
préctica lo que aprendieron en la carrera y contribuir con soluciones innovadoras que
transformen la sociedad.

30/07/2025 | 12
Intercambio de informacion con fines fiscales:
evolucion del Uruguay en la materia y perspectiva
actual del Foro Global sobre Transparencia - OCDE

El 29 de julio de 2025, con una destacada convocatoria de autoridades nacionales e
internacionales, la Universidad de Montevideo (UM) fue sede del evento “Intercambio
de informacién con fines fiscales: evolucién del Uruguay en la materia y perspectiva
actual del Foro Global sobre Transparencia - OCDE”, organizado con el apoyo de la CAF,
el Banco de Desarrollo de América Latina y el Caribe.
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Entre la nutrida asistencia, estuvieron presentes el ministro de Economia y Finanzas
(MEF), Ec. Gabriel Oddone, el director general de la DGI, Ec. Gustavo Gonzélez, y el
director de la Asesoria Tributaria del MEF, Cr. Alvaro Romano, junto a representantes
de la CAF y de representaciones comerciales y diplomaticas, miembros de la comunidad
académica, profesional y empresarial y medios de prensa locales e internacioales.

La apertura del evento estuvo a cargo del director del Postgrado de Tributacién
Internacional de 1a UM, el Dr. Carlos Loaiza-Keel, quien destacé la relevancia del tema
desde una perspectiva no solo tributaria, sino también antropolégica y politica. Abord6
la tensién entre transparencia y confianza en la sociedad contemporanea, signada
por la hiperinformacién, y repasé la historia reciente y relacion del Uruguay con los
estdndares tributarios en materia fiscal, evocando algunas investigaciones que ha la
desarrollado en la UM en la materia: (https:/ /opac.um.edu.uy/index.php?lvl=notice_

display&id=74404 y https:/ /www.acadeco.com.uy/src/admin/uploads/archivos/69_

archivo_0.pdf).

Subrayd, para terminar, que Uruguay ha adoptado una politica de Estado en materia
de transparencia fiscal, con continuidad a lo largo de diferentes administraciones.
Se destacd que el pais ha optado por un camino de cooperacién estratégica con los
organismos internacionales, sin renunciar a su identidad y soberania, evitando asi los
efectos negativos del aislamiento.
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El evento cont6 con la participacion de tres muy destacados y prestigiosos panelistas:

Zayda Manatta, jefa de la Secretaria del Foro Global de Transparencia con sede en
Paris, explicé el funcionamiento del organismo y present6 los resultados de la segunda
ronda de revisién por pares del estindar EOIR, en la que Uruguay fue calificado como
“Ampliamente Cumplidor”. También se abordaron los desafios pendientes, como el
acceso a informacién bancaria y la implementacién del CRS modificado.

Guillermo Nieves, subdirector general de la DGI, y profesor de la Universidad
de Montevideo y de la Universidad de la Republica, repasé los principales hitos
normativos del pais desde 2009, incluyendo la adhesién a la Convencién sobre Asistencia
Administrativa Mutua, la implementacién del CRS, y el reciente acuerdo bilateral de
intercambio de informacién con Estados Unidos, vigente desde noviembre de 2024, asi
como los procesos de evaluacién que ha llevado adelante el Foro Global con relacién a la
implementacion de los estandares por nuestro pais. Destacé que Uruguay ha transitado
un camino de reformas profundas, superando observaciones técnicas y consolidando su
posiciéon como socio confiable en el ambito internacional.

Finalmente, Andrés Blanco, catedratico (profesor grado 5) e investigador en Derecho
Tributario Finanzas Publicas de la Universidad de la Republica, aporté una mirada
académica sobre la evolucion del marco legal uruguayo y su alineacién con los principios
de cooperacién internacional, destacando la importancia de mantener una postura critica
pero constructiva frente a los estdndares globales, especialmente en relacién con el secreto
bancario y la necesidad de mantener la intervencién judicial con base al ordenamiento
relativo a la intermediacién financiera actual, aunque no necesariamente en la forma
actual (por ejemplo, en cuanto al tipo de procedimiento, que podria ser mas abreviado).

Al final de las exposiciones, se desarroll6 un rico e intenso debate a propésito de la
posible implementaciéon de las recomendaciones actuales del Foro de Transparencia a
Uruguay, particularmente en relacién a la necesidad de intervencién judicial en el proceso
de levantamiento no voluntario del secreto bancario y las alternativas de regulacién
procesal monitoria, tomando ejemplos como el de Chile, que actualmente también
transita la misma revision.

La jornada concluy6 destacando la vocacién de la UM de seguir contribuyendo al
fortalecimiento de un debate académico y técnico genuino y de alto nivel sobre estos
temas, sensibles en un pais como Uruguay, que ostenta un consolidado Estado de Derecho
y una bien ganada reputacién internacional, todo ello en un desafiante contexto global
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donde la transparencia fiscal es clave para la equidad, la confianza institucional y la
sostenibilidad econémica.

253

14/08/2025

La Facultad de Derecho realizo la cuarta edicion de
las Jornadas de M&A

Oradores invitados hablaron sobre la adquisicion de empresas en el
evento realizado por la FDER
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El evento “Cuartas Jornadas de M&A: Fusiones y adquisiciones de empresas” se llevo
a cabo entre el 12 y el 13 de agosto en la sede central de la Universidad. Fue coordinado
por el decano de la Facultad de Derecho, el Dr. Miguel Casanova, y los docentes Luis
Lapique y Guzman Rodriguez. De acuerdo con Rodriguez, la Universidad de Montevideo
fue la primera casa de estudios que empez6 a hacer jornadas sobre este tema.

Lajornada se dividié en dos médulos, con dos paneles de analisis en cada uno, donde
hablaron oradores nacionales, internacionales y los propios docentes de la Universidad.
Alrededor de90 personas participaron enlaactividad de forma tanto presencial como remota.

El 12 de agosto, Casanova y Lapique introdujeron el primer médulo de la jornada,
que se focaliz6 en la transferencia de empresas, los problemas que pueden surgir al
momento de la compraventa y las diferentes alternativas que existen para solucionarlos.
Para el segundo panel, los docentes dieron paso a Virginia Salvo y Julieta Irastorza,
conferencistas que se centraron en los derechos de las firmas familiares en Uruguay, que
representan un 80% del total de las empresas en el pais, como un tema de interés tanto
para los duefios como para los contadores y los asesores legales.

Buenas practicas del abogado corporativo

En la noche del 13 de agosto, Santiago Fontana, socio del estudio Ferrere, introdujo
la instancia académica con las buenas préacticas en la parte estratégica de la compra de
una empresa. A él lo siguieron Alfredo Arocena, senior del grupo Dentons, y Guzman
Rodriguez para hablar de los aspectos teéricos y practicos de la adquisicién. Después de un
corte, Rodriguez recibi6 a Patricia Lopez Aufranc, reconocida abogada argentina consejera
de Marval O’Farrell Mairal, para hablar sobre lo que puede salir mal en un proceso de
compra, el idioma y las claves a tener en cuenta al momento de tener una negociacion.

El cierre de médulo fue con el abogado argentino Héctor A. Mairal, referente del
derecho corporativo en su pais con més de 50 afios de trayectoria, que cont6 sus propias
experiencias.

Sobre este tipo de eventos, los coordinadores plantearon la importancia de que existan
instancias de actualizacion y profundizacién sobre la compra de empresas, para formar
profesionales especializados en la materia, ya que se trata de un proceso generalmente
complejo. Consideran que el objetivo de las charlas es brindar herramientas para que el
asesoramiento de clientes y los procesos de venta sean exitosos.
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01/09/2025
Estudiantes preuniversitarios participaron de la final
del Challenge UM: Abogado por un dia

Estudiantes de todo el pais se presentaron frente a un tribunal para
defender un caso ficticio

La Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo celebr6 una nueva ediciéon
de “Abogado por un Dia” ,una oportunidad para que estudiantes de todo el pais vivan
la experiencia de ser abogados. Este afio participaron mas de 80 equipos, integrados por
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jovenes de distintas instituciones educativas del pais, que compitieron en dos grandes
etapas: Redaccion de escritos juridicos, donde cada equipo elaboré un informe escrito
siguiendo consignas de forma y contenido, y rondas orales.

La etapa presencial se realiz6 en la sede de la Facultad de Derecho el pasado miércoles
20 de agosto. En esta instancia los equipos debatieron en rondas dobles frente a tribunales.

Agradecemos especialmente a los jueces de estas rondas orales —graduados y
docentes de nuestra Facultad— por su compromiso y dedicacién: Sofia Maruri Armand
Ugon, Ricardo Devita Scholderle, Martin Canepa Salaberry, Paola Souza Garcia, Maria
Agustina Riguetti Montesano, Maria Rosa Diaz Formento, Herndn Gonzalez
Puerto y Agustina Pacheco da Silva Rivero.
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En la ronda final, celebrada este 27 de agosto, el tribunal estuvo integrado por el
decano de la Facultad de Derecho, el Dr. Miguel Casanova; la directora de la carrera
de Abogacia, Dra. Maria Brugnini; y la Dra. Ana Maria Guzman Emmerich, quienes
asumieron el desafio de seleccionar a los equipos ganadores.

Lajornada finalizo con la entrega de certificados y premios, destacando el compromiso,
la dedicacién y el talento de todos los estudiantes que formaron parte de esta experiencia.

05/09/2025

US Program de Derecho: una oportunidad que
potencia la formacion
Estudiantes de la Facultad de Derecho (FDER) viajaron como parte de
un programa de la UM

Entre junio y julio de este afio, los estudiantes avanzados de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo (FDER), Francisco Abreo y Julieta Gelmini, viajaron
a Delaware como parte del Us Law Program (Delaware Widener Law School).

De acuerdo con Maria Brugnini, el programa tiene el propdsito de fortalecer el
conocimiento y la formacién de los estudiantes en US Law mediante la experiencia del
intercambio. “Cabe destacar la importancia de la inmersion juridica y social en EEUU,
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la posibilidad de practicar intensivamente el idioma inglés y la terminologia juridica,
asi como la oportunidad de conocer lugares e instituciones juridicas y politicas”, afirmé
la Directora Académica de Carreras de Grado de la FDER.

Asi, ademas de cursar en la Universidad de Delaware, los alumnos visitaron estudios
de abogados y tribunales de Estados Unidos, enriqueciendo la experiencia académica con
una mirada mads practica sobre el derecho. “Lo que me motivé a postularme en primer
lugar fue la posibilidad de vivir una experiencia académica en el exterior, algo que, la
verdad, nunca habia tenido la oportunidad de hacer. También influyé mucho que a mi
me gusta mucho el inglés y, al ser una experiencia tan inmersiva, tuve la chance de poder
practicarlo a diario y mejorar mucho mi fluidez”, mencioné Gelmini.

Ambos resaltaron cémo la formacién y la exigencia académica de la FDER los
prepararon para afrontar este desafio en el exterior. “No solo me permitié conocer
otras perspectivas de la practica del derecho en un pais y una cultura completamente
diferente de la nuestra, sino que siento que los conocimientos que adquiri son aplicables
a Uruguay”, coment6 Gelmini.

Durante el programa, los alumnos asistieron a cursos como: Delaware Corporate, Navigating
Al and the Law, Legal English, Corporate Sustainability y Money Laundaring and Corruption.
Segun Abreo, las asignaturas que mas lo desafiaron fueron Money Laundaring y Delaware
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Corporate, especialmente porque le implicé tener que estudiar la normativa de Estados
Unidos para cursarlas.

Ademas, los alumnos reconocieron el valor de visitar las Cortes del Condado de
Media en Pensilvania y el estudio juridico Freshfields en Nueva York como experiencias
memorables del intercambio. “Fue una gran experiencia donde pudimos ver en vivo como
funciona una corte y compararlo con nuestra realidad, algo muy distinto. Nos acompafi6
una jueza durante el recorrido y nos fue comentando acerca del funcionamiento en
general de ese juzgado”, explicé Abreo sobre la experiencia.

Los estudiantes también destacaron el vinculo con compafieros internacionales, con
quienes esperan mantener relacién en el futuro. “Recomiendo 100% esta experiencia.
Potencia la formacién que ya estamos recibiendo en la Universidad y es una oportunidad
a la que no muchos pueden acceder”, sefial6 Abreo.

Elintercambio tiene una duracién de dos meses, algo que los alumnos destacaron como
un aspecto positivo al no interrumpir mucho sus estudios en Uruguay. Para participar,
los estudiantes deben ser mayores de 21 afios y estar cursando cuarto o quinto afio de
la carrera.
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30/09/2025

“El concepto de vida se devalua”, planteo la Catedra
de Derecho Penal ante el proyecto de ley de eutanasia

Jorge Barrera asistié a la Comision de Salud Publica de la Camara de
Senadores en representacion de la Universidad de Montevideo

El pasado 24 de setiembre Jorge Barrera, profesor de Derecho Penal de la Universidad
de Montevideo, asisti6 a la Comision de Salud Publica de la Camara de Senadores para
la audiencia sobre el proyecto de muerte asistida en Uruguay. El profesor acudi6é en
representacion de la UM, en su calidad de titular de la Catedra de Derecho Penal.

Barrera abri6 su intervencién sefialando que el Estado no puede ser un “empujén”
para terminar con la vida. Enfatiz6 que en este proyecto estd en juego la dignidad humana
y que, aunque una persona pueda querer terminar voluntariamente con su vida, “la
asistencia al suicidio es consagrada undnimemente como una conducta delictiva en
cualquier ordenamiento penal del mundo”.

Sobre esto, planted que uno de los principales conflictos del proyecto radica enla creacién
de dos categorias de personas: las “no eutanasiables”, cuya dignidad y vida deben ser
protegidas, y las “eutanasiables”. Asi, advirti6, “el concepto de vida se devalda. Si hay una
categoria de personas que no merecen la proteccion penal, vamos a tener a los ‘eutanasiables’,
a los que se les quita esa dignidad humana que tiene cardcter de irrenunciable”.

Criterio discriminatorio

Ademas, sostuvo que el borrador de la ley introduce un criterio discriminatorio, ya
que el derecho penal reconoce que todo ser humano posee la misma dignidad, mientras
que con este proyecto “todos dejamos de tener el mismo valor”.

Asimismo, agreg6 que su aprobacion implica una transformacion del juramento
hipocrético: “Si yo tengo el derecho a la eutanasia, alguien tiene el deber de hacerla”,
dijo, y explic6 que los pacientes estarian obligando a los médicos -cuyo compromiso es
proteger y salvar vidas-, a quebrar ese juramento.

Finalmente, concluy6 que la nocién de “muerte digna” -entendida como la posibilidad
de que una persona elija morir de forma natural y sin sufrimiento- ya se encuentra
regulada por la Ley n.° 18335. La diferencia es que “este proyecto de ley no es ‘muerte
digna’ (...). Es muerte provocada, porque estd realizada por un tercero”, preciso.
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09/10/2025

La Universidad de Montevideo celebro la graduacion 2025

La ceremonia tuvo lugar en el Centro de Eventos del Parque de Innovacion
del LATU, donde se entregaron 295 titulos

El pasado 8 de octubre se entregaron 294 titulos de grado y un titulo terciario en la
graduacion de la Universidad de Montevideo. Mientras birretes caian al suelo y familiares
abrazaban a sus hijos, la Universidad celebré una verdadera fiesta y dio la bienvenida
a sus nuevos Alumni.

Los homenajeados llegaron al centro a las 17 horas y se reunieron con exalumnos y
docentes para conversar y sacarse fotos, cada uno con la toga correspondiente a su carrera.

Poco a poco el salén comenzo a llenarse de familiares, compafieros y amigos que
escucharon al Ensamble de cuerdas y percusiéon Ensamblarte, de la Orquesta Juvenil
del Sodre, hasta que Verdnica Picabea, maestra de ceremonia, dio comienzo al acto de
graduacion dando la bienvenida a los decanos de las facultades y a las autoridades de
cada carrera, al compés del himno universitario. Luego, juntos, entonaron las estrofas
del Himno Nacional.

Tras declarar abierta la sesién extraordinaria del claustro de la UM por las facultades de
Derecho (FDER), Ciencias Empresariales y Economia (FCEE), Humanidades y Educacion
(FHUMYE), Ingenieria (FIUM) y Comunicacién (FCOM), Alejandro Cid, el rector del
UM, concedi6 los 294 titulos de grado y el titulo de formacién terciaria.
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“Companeros, este no es un punto final, sino un punto de partida”

El decano de la FDER, Dr. Miguel Casanova, entregd 24 birretes a los graduados
presentes. Luego, la maestra de ceremonia dio paso a Agustin Echezarreta, representante
de los graduados. “Hoy esta generacion cierra un capitulo enriquecedor y comienza otro
desafiante, con la plena conviccién de que estamos preparados para embarcarnos en
nuestra vida profesional y de que siempre podremos respaldarnos en los conocimientos,

U

los vinculos y las experiencias que nuestra alma mater nos brind6”, expreso.

Ademas, mencioné al profesor Gonzalo Ayré, fallecido en 2022, a quien dedicé
unas palabras: “Quiero recordar especialmente al profesor Gonzalo Ayré, docente que
rapidamente nos marcé con su calidez, cercania y espiritu de servicio, y que, tristemente,
tan joven nos dejd. Pero su recuerdo perdura en nuestra memoria y de todos quienes lo
conocimos como ejemplo de entrega y compromiso”.

Ala Facultad de Derecho le sigui6 la FCEE, donde el decano, Dr. José Maria Cabrera,
entregd 97 birretes. Clarisa Stamboulian, exalumna a cargo del discurso, habl6 sobre el
concepto japonés de “Ikigai”, que significa “razén de ser”, y afirmé: “Comparieros, este
no es un punto final, sino un punto de partida. Que cada uno de nosotros siga explorando
lo que ama, perfeccionando lo que sabe hacer, escuchando lo que el mundo necesita y
construyendo caminos que nos permitan vivir de ello. Porque ahi, en esa interseccion,
estd nuestro Ikigai”.

“La Ginica palabra justa es ‘gracias™

La directora de la Maestria en Historia, Dra. Carolina Cerrano, entreg6 30 birretes a los
graduados presentes, y la maestra de ceremonia dio paso a Agustin Ferreyra, encargado
del discurso. El agradeci6 a la Universidad y enfatizé en que la realidad es verdadera,
buena y bella, valores trascendentales de la vida: “Gracias, Facultad de Humanidades
y Educaciéon -y cuando le decimos gracias a ella se lo decimos a cada persona que la
conforma-, por ser guardiana de la vida; de lo que verdaderamente importa. Gracias
por alentarnos a compartir eso con todo el mundo. Porque todos queremos esto, todos
estamos llamados a esto, a vivir de cara a la verdad, al bien y a la belleza”.

Luego sigui6 la FING, donde su decano, Dr. Rafael Sotelo, entreg6 52 birretes. La
exalumna Elisa Cooper, representante de sus companieros, enfatizé en que la ingenieria
es una carrera que se hace en equipo y que el cierre de esta etapa es el comienzo de una
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nueva donde aplicaran no solo aprendizajes, sino también valores aprendidos a lo largo
de su trayectoria universitaria.

“Hoy encendemos una chispa”

Por dltimo, la decana de la FCOM, Natalia Morris, otorgé 23 birretes a los exalumnos
presentes, y Julieta Tejera, encargada del discurso, expresé lo siguiente: “Somos
comunicadores, y eso significa que tenemos el poder -y la responsabilidad- de inspirar,
de generar cambios, de contar historias que importen. Porque hoy no solo cerramos
una etapa: hoy encendemos una chispa, algo nuevo. Y lo que viene, créanme, va a ser

increible”. 263

“Ustedes se van, pero para nosotros siguen siendo de la casa”

Para dar por finalizada la ceremonia, el rector de la Universidad de Montevideo
felicit6 a todos los graduados y cit6 a san Josemaria, diciendo: “Para servir, servir”,
reafirmando el compromiso de la Universidad para formar buenos profesionales, “lo
mejor que podamos”.

Ademas, dedicé unas palabras especiales a la decana de FCOM, que recientemente
asumio el cargo; y al Dr. Carlos Bastero, espafiol y antiguo decano de la Escuela de
Ingenieros de la Universidad de Navarra, que tras unos afios como docente en la UM
regresa a Espafia, su pais de origen.
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“Queridos graduados, a disfrutar con sus familias. Sabemos que es el final de una
carrera universitaria que es agotadora, que seguramente querran descansar de parciales y
examenes, pero sepan que pueden volver con nosotros con inquietudes, ideas, proyectos;
siempre habra alguien para atenderlos”, expres6 el rector.

14/11/2025

La Facultad de Derecho realizo las Jornadas de
Derecho de la Propiedad Horizontal

Oradores invitados hablaron sobre distintos aspectos vinculados al
régimen juridico de la Propiedad Horizontal

La Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo llevo adelante las “Jornadas
de Derecho de la Propiedad Horizontal”, una actividad que se desarroll6 entre el 11 y el
12 de noviembre en la sede central de la Universidad y que convocé a 80 participantes,
tanto en modalidad presencial como remota. El evento estuvo organizado por los Dres.
Elias Mantero, Aparicio Howard y Alfredo Frigerio, profesores del curso de postgrado
de propiedad horizontal de la Universidad de Montevideo.

Cada encuentro se dividi6 en dos paneles con la participaciéon de docentes de la UM
y especialistas externos, y tuvo como objetivo profundizar en una materia de creciente
relevancia practica en el &mbito del Derecho. Aparicio Howard, coordinador de la
actividad y miembro de la firma Howard & Robledo Abogados, sefial6 que la propiedad
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horizontal “es un tema de gran interés por la cantidad de edificios y urbanizaciones en
este régimen, tanto existentes como en desarrollo. La cercania con la que conviven las
personas hace que sea fuente constante de conflictos, por lo que estas jornadas funcionan
como un espacio de intercambio y didlogo entre profesionales”.

Gastos comunes, cobro coactivo y aspectos laborales

En la primera jornada, el Dr. Elias Mantero Mauri, profesor de Obligaciones y director
del postgrado de Derecho contractual de la Universidad de Montevideo, abri6 el médulo
con una exposicién sobre gastos comunes y sus conceptos asociados. A él lo sigui6 el
Dr. Alejandro Santi, docente de procesal en la UM, que profundizé en el cobro coactivo
de gastos comunes. Para cerrar el panel, el Dr. Alejandro Castello, profesor de derecho
laboral, abord¢ los aspectos laborales vinculados a la propiedad horizontal.

Incorporacion a régimen de propiedad horizontal, derechos
adquisitivos, extincion y legitimacion del administrador

El segundo médulo inicié con el escribano Juan Martin Alvarez, que abri6 la jornada
con una exposicion sobre los distintos sistemas y mecanismos de incorporacion al régimen
de propiedad horizontal. A continuacién, el Dr. Fernando Tovagliare y el Dr. Guzmén
Lépez Montemurro, ministros de Tribunales de Apelaciones en lo Civil de 3er y 4to
Turno, respectivamente, analizaron los derechos adquisitivos en este tipo de propiedades.
Luego, el Dr. Alfredo Frigerio, docente del curso de Obligaciones de la UM, desarroll6
el tema de la destruccion, vetustez y extincién de la propiedad horizontal.
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Finalmente, el Dr. Aparicio Howard, profesor de curso de responsabilidad civil, cerré
el modulo con una exposicion sobre la legitimacion del administrador de la propiedad
horizontal, integrando aspectos normativos y précticos.

Interés creciente y miradas complementarias

Segtin Howard, el interés por estas jornadas se reflej6 en la diversidad y cantidad
de participantes: “Asistieron abogados, escribanos, administradores de edificios,
rematadores y otros operadores del sistema. La convocatoria fue tan importante que con

- toda seguridad el afio que viene organizaremos una nueva edicién”.

- Ademas, el coordinador destacé el valor de la complementariedad entre los paneles
para la jornada: “la constante conexion entre los aspectos tedricos y practicos de la
propiedad horizontal es lo que hace muy atractivo este tipo de jornadas para los distintos
operadores”.
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03/12/2025

Se celebro la graduacion de Maestrias y
Especializaciones médicas

Se entregaron 132 titulos a egresados de posgrados en la UM

La sala de eventos del Parque de Innovaciéon del LATU se llen6 de birretes y orgullo
para festejar la entrega de titulos de maestrias y especializaciones a los nuevos graduados
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dela Universidad de Montevideo. Después de un largo camino académico, 132 personas
se sumaron a los 8.000 Alumni de la Universidad.

Los graduados llegaron al centro a las 18 horas, y cada uno comenz6 a vestir la toga
representativa de su Facultad o centro académico. Tiempo después Verdnica Picabea,
maestra de ceremonia, recibi6 en el escenario al rector de la Universidad, Alejandro Cid;
el vicerector, Enrique Etchevarren; y la secretaria académica, Elaisa Varela.

Acellos se les sumaron las autoridades de cada unidad académica: Dr. Miguel Casanova,
decano de la Facultad de Derecho (FDER); el Dr. Nicolas Nin, director del Centro de
Ciencias Biomédicas (CCB); el Dr. José Maria Cabrera, decano de la Facultad de Ciencias
Empresariales y Economia (FCEE); el Mag. Joaquin Ramos, decano de la Escuela de
Negocios de la Universidad de Montevideo (IEEM); la Dra. Carolina Cerrano, directora
de la Maestria en Historia en la Facultad de Humanidades y Educacion (FHUMYE); y a
Lic. Natalia Moris, decana de la Facultad de Comunicacion (FCOM).

“Hoy no celebramos un titulo,
celebramos nuestro compromiso con la vida”

El decano de la FDER, Dr. Miguel Casanova, entregé 31 birretes a los graduados
presentes. Luego Virginia Palleiro, representante de los egresados de las diversas
maestrias de esa Facultad, dirigi6 unas palabras al ptblico: “Es un dia para agradecer,
pero también para sentir orgullo, porque cada uno de nosotros decidi6é apostar a su
formacién y no conformarse, y eso es algo que nos acompanfara siempre”.

Luego, el Dr. Nicolds Nin entreg6 45 titulos del CCB. Entre estos se destacan los de
Magister interdisciplinario en Cuidados Paliativos, pues ayer fue la graduacién de su
primera generacioén. La Lic. Ximena Soares, una de sus egresadas, habl6 en representacion
de sus compafieros. “Hoy no celebramos un titulo, celebramos nuestro compromiso con
la vida y con la dignidad humana. Los elijo a ustedes, colegas, los elijo. Porque si alguna
vez me tocara a mi, o a alguien cercano, ser derivada a cuidados paliativos, desearia que
fueran ustedes el equipo que acompafiara”, expreso.
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“Nos hemos convertido en luchadores incansables
contra nuestra ignorancia”

El Dr. José Maria Cabrera entreg6 28 birretes de FCEE -entre ellos estaban los de la
primera generacion de la Maestria en Ciencias de Datos- y dio paso a Christan Chanquet,
quien dijo lo siguiente: “Salimos de estas aulas con muchos més aprendizajes de lo que
representa el titulo que vamos a enmarcar y colgar en alguna pared; elegimos esforzarnos
una vez mas, elegimos desafiarnos y ponernos a prueba”.

A él le sigui6 Sebastian Yanceb, del master en Direcciéon de Empresas de Salud, luego
de que el Mag. Joaquin Ramos entregara 7 birretes a los graduados del IEEM. “Hoy
celebramos que hemos utilizado todo esto para forjar en nosotros la excelencia académica,
convertirnos en mejores personas. Creemos que el conocimiento absoluto es una utopia,
un inalcanzable que siempre anhelaremos. Hoy celebramos que nos hemos convertido
en luchadores incansables contra nuestra ignorancia”, remarco.
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“Que este titulo no sea solo un cierre, sino una invitacion
a seguir creciendo”

Luego de que la Dra. Carolina Cerrano entregara cuatro birretes a los graduados
de la FHUMYyE, Florencia Coronel expresé unas palabras en representaciéon de su
generacion. “Las humanidades nos recuerdan que no somos solo datos, algoritmos o
productividad: somos memoria, somos relatos, somos experiencias acumuladas que
dan sentido al presente (...). Que este titulo no sea solo un cierre, sino una invitacién a
seguir creciendo”, comento.

Poco después, Virginia Rico, graduada de FCOM, hablé en representacion de sus 16
compafieros. “Seamos brillantes técnicamente, pero, sobre todo, seamos excelentes con
las personas”, destaco.

“Tienen el talento necesario para lograr grandes cosas”

Antes de dar por finalizada la graduacion, Alejandro Cid felicit6 a los graduados y
agradecio los diferentes discursos de cada uno de los alumnos. “Qué bonito es haber
escuchado sus mensajes de gratitud (...). Los animo a ser magnanimos, generosos,
alimentando las ganas de saber mas para servir mejor al pais, confiando en que tienen
el talento necesario para lograr grandes cosas”, expreso.

Ademas, agreg6: “Queridos graduados, a disfrutar con sus familias. Sabemos el desafio
que han tenido para compaginar el estudiar en sus posgrados, atender sus trabajos, y
cuidar a sus seres queridos. Me despido y los invito a volver siempre a la Universidad
de Montevideo, con sus inquietudes, ideas y proyectos, esta es su casa”.
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Hacia una regulacion autonoma
de la prueba digital

Resumen: El presente trabajo aborda la problematica de la prueba digital en el proceso jurisdiccional
uruguayo, donde el Cédigo General del Proceso (CGP) carece de una regulacion especifica para este
tipo de evidencia. Actualmente, los operadores juridicos recurren a la aplicaciéon analdgica de normas
disefiadas para medios probatorios tradicionales, como la prueba documental. Esta investigacion cuestiona
si dicha solucién es adecuada o si, por el contrario, las particularidades del entorno digital exigen un
marco regulatorio auténomo. A través de un anlisis que integra dimensiones epistémicas e ideoldgicas y
evaluando la consistencia con la Agenda Uruguay Digital , se concluye que los marcos normativos actuales
son insuficientes. El estudio sostiene que la aplicacién analégica no garantiza adecuadamente la calidad
epistémica ni la tutela de derechos, y aboga por el disefio de una regulacién auténoma y especifica que
contemple la naturaleza sui generis de la prueba digital.

Palabras clave: Prueba digital, Proceso jurisdiccional, Cédigo General del Proceso, Averiguacion de la
verdad, Proteccion de datos personales.
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Towards an autonomous regulation of digital evidence

Abstract: This paper addresses the issue of digital evidence in the Uruguayan judicial process, where
the General Code of Process (CGP) lacks specific regulation for this type of evidence. Currently, legal
practitioners rely on the analogical application of rules designed for traditional evidentiary means, such as
documentary evidence. This research questions whether this solution is adequate or if, conversely, the
specificities of the digital environment require an autonomous regulatory framework. Through an analysis
that integrates epistemic dimensions and ideological dimensions and by evaluating consistency with the
Uruguay Digital Agenda , it is concluded that current normative frameworks are insufficient. The study
argues that analogical application does not adequately guarantee epistemic quality or the protection of
rights, advocating for the design of an autonomous and specific regulation that contemplates the sui generis
nature of digital evidence.

Keywords: Digital evidence, Judicial process, General Code of Process, Autonomous regulation, Legal
epistemology, Data protection.

276
Rumo a uma regulacdo auténoma da prova digital

Resumo: O presente trabalho aborda a problemética da prova digital no processo jurisdicional uruguaio,
onde o Cédigo Geral do Processo (CGP) carece de regulamentacio especifica para este tipo de evidéncia.
Atualmente, os operadores juridicos recorrem a aplicacao analégica de normas desenhadas para meios
probatérios tradicionais, como a prova documental. Esta pesquisa questiona se tal solu¢ao é adequada
ou se, pelo contrario, as particularidades do ambiente digital exigem um marco regulatério auténomo.
Através de uma andlise que integra dimensées epistémicas (busca da verdade) e ideoldgicas (protegdo de
direitos fundamentais como a protecao de dados), e avaliando a consisténcia com a Agenda Uruguai Digital
, conclui-se que os marcos normativos atuais sao insuficientes. O estudo sustenta que a aplicagao analdgica
ndo garante adequadamente a qualidade epistémica nem a tutela de direitos, defendendo o desenho de
uma regulagao auténoma e especifica que contemple a natureza sui generis da prova digital.

Palavras-chave: Prova digital, Processo jurisdicional, Cédigo Geral do Processo, Regulagdo auténoma,
Epistemologia juridica, Protecao de dados.
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Hipotesis de trabajo:

¢La aplicacién de los marcos normativos actuales del CGP a la prueba digital es una
solucién juridica adecuada, o la solucion deberia inclinarse hacia la regulacién auténoma
y especifica que contemple sus particularidades?

1. Introduccion

Uno de los rasgos caracteristicos que nos permiten diferenciar un sistema normativo
—juridico— de otros tipos de sistemas normativos (como podria ser los morales, sociales),
rasgo que, de hecho, nos enorgullece como sociedad contemporénea, es la existencia
de las llamadas “reglas de cambio”. Estas reglas tienen como objetivo contrarrestar
uno de los grandes males que afectan a los sistemas normativos: su caracter estético.
Hart (Hart, 1961, p.121) describi6 este tipo de regla como regla de tipo secundaria,
distinguiéndolas de las reglas primarias o reglas de conducta. Un sistema normativo que
tenga la nota de —juridico—, necesariamente debe complementar las reglas primarias (de
conducta o, obligacién) con reglas secundarias que son de un tipo diferente. La forma
mas simple de una regla de cambio, es aquella que faculta a un individuo o cuerpo de
personas a introducir nuevas reglas primarias, modificar las ya existentes o dejar sin
efectos reglas anteriores. A modo de ejemplo, son reglas de cambio las que regulan los
procesos legislativos, reglas que especifican quién tiene la facultad de legislar, la forma
en que debe ser el procedimiento para la proposicién de un proyecto de ley, la sanciéon
o promulgacién de la misma, etc.

Explica Hart que, una sociedad que no cuente con este tipo de reglas de tipo secundaria
“(...) no habrd manera de adaptar deliberadamente las reglas a las circunstancias
cambiantes, eliminando las antiguas o introduciendo nuevas; porque, también aqui,
la posibilidad de hacer esto presupone la existencia de reglas de un tipo diferente a las
reglas primarias de obligacién, que son las tinicas que rigen la vida de esta sociedad.”
(Hart, 1961, p. 119) Y, en tal escenario “El tinico modo de cambio de éstas conocido por
la sociedad serd el lento proceso de crecimiento, mediante el cual lineas o cursos de
conducta concebidos una vez como optativos, se transforman primero en habituales
o usuales, y luego en obligatorios (...)” (Hart, 1961, p.115)

Sin perjuicio de que nos jactemos de este rasgo caracteristico de los sistemas juridicos,
parece que en ciertas dreas del Derecho debemos seguir esperando el lento proceso de
cambio que tanto se ha criticado en otros sistemas normativos que no le atribuimos el
caracter de —juridicos— dejando la interrogante de si el “remedio” al caracter estatico del
Derecho es una mera ilusion.

Una de las dreas del Derecho que ha quedado a la penumbra del cambio, es la que
tiene que ver con la prueba digital. Nuestro CGP ha disefiado y regulado la incorporacién,
diligenciamiento y valoraciéon de medios de prueba que, naturalmente, no contemplan las
caracteristicas que distinguen a la prueba digital. No obstante, dichos medios de prueba
se utilizan en la practica judicial y le son aplicables los marcos normativos existentes (ej.
Los marcos normativos referentes a la prueba documental). Este trabajo, se cuestiona
si dicha solucién juridica es adecua o, por lo contrario, se requiere un cambio hacia la
regulaciéon auténoma de la prueba digital.
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La solucién juridica adecuada, debe tener presente tanto razones epistémicas como
ideoldgicas. Dicha afirmacién es fundamental en la medida que entendamos a la actividad
probatoria como una actividad cognoscitiva, y no mégica, como explica Gascon (Gascon,
2010, p.12). En este sentido, la actividad probatoria es muy similar a la de otras ramas del
conocimiento, ya sea la historia o la sociologia, las cuales se sirven de reglas epistémicas
a los efectos de averiguar la verdad de los hechos, reglas que surgen en la esfera de la
racionalidad empirica (Gascon, 2005, p.48). Sin embargo, la actividad probatoria en el
marco de un proceso jurisdiccional se encuentra institucionalizada, esto quiere decir que
no solo esta sujetas a reglas de la racionalidad empirica, sino que también esta sujeta
a reglas juridicas. Tal como afirma Alexy (Alexy, 2007, p. 294) la teoria del discurso
racional como teorfa de la fundamentacion juridica, las semejanzas y diferencias entre los
distintos discursos juridicos son muy diversos, pero “el aspecto comiin mds importante
consiste en que en todas las formas (al menos en parte) se argumenta juridicamente”. Esto
también lo sostiene Tuzet (Tuzet, 2021, p. 40), cuando sostiene que “los hechos -como las
pretensiones juridicas a ellos enlazadas- se reconstruyen por medio de narraciones acerca
deloacaecido” y que en tales narraciones se entrelazan elementos facticos y juridicos. Lo
mismo expresa Ferrer (Ferrer, 2021) quien sostiene que las narraciones procesales y, por
tanto, las pruebas juridicas, poseen particularidades que las tornan en un tipo sui generis.

Asi lo explica Marina Gascon (Gascon, 2012, p.3), al sostener que en el proceso
jurisdiccional no sélo importan las razones epistémicas, sino que también importan
otras razones, las ideoldgicas. Estas tltimas existen en aras de garantizar valores que
no necesariamente favorecen la averiguacion de la verdad. Como se manifiesta Taruffo
“El proceso es, en realidad, también un -lugar- en que se aplican normas, se realizan
valores, se aseguran garantias, se reconocen derechos, se tutelan intereses, se efectian
elecciones econémicas, se enfrentan problemas sociales, se asignan recursos, se determina
el destino de las personas, se tutela la libertad de los individuos, se manifiesta la autoridad
del Estado y se resuelven controversias por medio de decisiones deseablemente justas
(Taruffo, 2010, 156)” y son, la protecciéon de datos personales, la no discriminacion, el
derecho a la defensa, entre muchos otros derechos fundamentales, claros ejemplos de
garantias constitucionales que convive alli con otras garantias (epistémicas) que guian
el proceso jurisdiccional.

Para responder a la interrogante planteada, se analizara si la solucion juridica de aplicar
los marcos normativos actuales a la prueba digital es consistente con la agenda digital
de Uruguay, si es coherente con los principios, ideales y objetivos que guian el proceso
jurisdiccional uruguayo, y si sus consecuencias son adecuadas para garantizar tanto la
calidad epistémica como la proteccién de los derechos fundamentales en la produccién
de conocimiento dentro del proceso.

2. Marco Teorico

Previo a abordar la pregunta sefialada, es necesario realizar algunas consideraciones
preliminares con relacién: (i) al objetivo institucional de averiguar la verdad en el proceso
jurisdiccional, (ii) Las reglas de exclusién probatoria que tienen presente no sélo razones
epistémicas, sino que también ideoldgicas; (iii) La especificidad de la prueba digital.
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2.1 De las ordalias a las pruebas

Que la averiguacion de la verdad de los hechos sea de los valores que reconocemos
de forma mads intuitiva en el proceso jurisdiccional, es un privilegio (para quienes
compartimos el postulado cognitivista) de nuestra sociedad que como ensefia la historia
ha costado alcanzar.

Si damos algunos pasos hacia atrds, podemos ver este “triunfo” de la sociedad en el
pasaje de las ordalias a las pruebas. Si observamos las costumbres juridicas de la sociedad
europea de la Edad Media encontramos como medio para resolver controversias de
cualquier tipo—ya sean penales o civiles—a: la ordalia. Como explica Taruffo, bajo la nocién
de ordalia se incluia una gran variedad de técnicas, siendo la mds comun y tradicional
el duelo judicial o algunas no tan crueles como el juramento. Esta tltima, el juramento,
podria ser de las propias partes (compurgatio) o de un grupo de personas (coniuratores)
en auxilio de alguna de las partes. Asimismo, como detalla Marina Gascon existian
técnicas de ordalia como “caminar sobre brasas incandescentes sin sufrir lesion, recoger
una piedra o anillo sumergido en agua hirviendo, encerrar al acusado y al acusado con
una fiera y dar la razén al que resultaba indemne, etc etc (...)”(Gascén, 2010, p.12). Todas
estas técnicas tenian en comtn la conviccién de que Dios o algtn evento sobrenatural,
mistico, magico debidamente invocado para asistir a las partes, determinaria directamente
el resultado de la prueba “haciendo evidente la inocencia o culpabilidad del sujeto que
se sometia a ellas” (Gascon, 2010, p.13).

En este sistema de ordalias la verdad se determinaba a través de la superacion de una
prueba, mas que a través de la produccion de pruebas en sentido moderno del término.
Esto era culturalmente y funcionalmente racional, resolvia de forma répida, definitiva
y coherente con la cultura del contexto social circundante, en donde la vida cotidiana se
encontraba dominada por la sangre, la violencia e inmersa en un mundo mistico poblado
de milagros, de santos, de demonios, brujas y magos (Taruffo, 2010, p.15).

Con este panorama, podria sostenerse que las ordalias eran “instrumentos para
alcanzar una decisién definitiva en los actos de incertidumbre, mdas que (...) técnicas
dirigidas a descubrir la verdad” (Taruffo, 2010, p.15) o como explica Gascon “Que la
culpabilidad o la inocencia dependan del vencimiento de un duelo o del éxito de un
experimento natural, que en puridad demuestran la fuerza, la destreza o la suerte del reo
pero nada a propésito de los hechos imputados, supone, en suma, romper el nexo entre
ilicito y pena y hacer del proceso un medio que constituye (y no que intenta averiguar)
la verdad” (Gascoén, 2010, p. 16).

Este pasaje de las ordalias a las pruebas, demuestra que es un privilegio de la sociedad
actual concebir a la prueba y a la averiguacién de la verdad piezas claves del proceso
jurisdiccional y/o su principal objetivo, ya que, como explica Gascon esta fase inicial
del derecho en donde hay una asociacién entre juicio y rito acredita que “la actividad
judicial en términos de operacién racional o, cuando menos, racionalizable, constituye una
cualidad asociada a determinada ideologia o cultura juridica, y no un rasgo conceptual
o definitorio de aquélla” (Gascon, 2010, p. 16). Depende de nosotros, los operadores
juridicos reivindicar y cuidar tal concepcion.

En definitiva, este recorrido histérico, nos permite comprender que el valor que hoy
otorgamos a la produccién racional de pruebas no es un atributo inherente del Derecho,
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sino un logro cultural e ideolégico y que el paso de las ordalias a las pruebas modernas
refleja una evolucién significativa que privilegia la racionalidad en la justicia. No obstante,
el conocimiento racional de los hechos no se encuentra exento de desafios.

2.2 Generacion de conocimiento racional sobre los hechos.

El pasaje del conocimiento magico al conocimiento racional de los hechos, ha
representado un gran paso en la historia de la racionalidad. Sin embargo, como se
comentaba anteriormente, esta concepcion racional no esta exenta de dificultades.

Muchas veces, en efecto, se identifica a la generacién de conocimiento racional sobre
los hechos con la obtencion de certezas absolutas sobre los hechos. Como si a través de
la actividad probatoria los operadores del Derecho pudiéramos evacuar toda duda y
determinar la verdad sin margen de error. Se ha depositado asi, una confianza ciega en
la razén empirica y se ha visto en ella el motivo final, la piedra filosofal, de la decisién
juridica ;Qué podria ser mdas importante que descubrir la verdad de los hechos para
aplicar el Derecho? Sin embargo, como explica Gascon, la razén empirica es incapaz de
garantizar la certeza absoluta, lo que si nos puede ofrecer es una aureola de racionalidad
(Gascon, 2010, p. 43).

Y es imposible alcanzar certeza absoluta, sencillamente y sin perjuicio de otras razones,
porque en el marco de un proceso jurisdiccional se trabaja sobre hipoétesis facticas que
ocurrieron en el pasado y no tienen un método o proceso de reproduccién experimental
como si lo tienen las ciencias empiricas en sentido estricto. Estas tltimas podrian cotejar
una hipétesis cientifica en un laboratorio, con un ntimero potencialmente infinito de
pruebas, no asi las hipdtesis facticas en un proceso jurisdiccional.

280

Entonces, si hacemos un doble click sobre el objetivo de “averiguar la verdad” y nos
adherimos a la concepcién racionalista o cognositivista de la prueba, siguiendo a Jordi
Ferrer (Ferrer, 2021, p.18), podriamos hacer las siguientes consideraciones:

(i) Hay una relacion teleolégica entre prueba y verdad, atento a que la verdad
es el objetivo institucional y es alcanzado a través de la prueba en el proceso
jurisdiccional.

(ii)Existe un concepto de verdad como correspondencia, de modo que un enunciado
tactico es verdadero si, y sélo si, se corresponde con lo sucedido en el mundo
externo al proceso.

(iif) Nunca un elemento de juicio, por rico y fiable que este sea, permitira alcanzar
certezas racionales, no psicoldgicas o subjetivas, respecto de la ocurrencia de un
hecho, pero nuestras limitaciones epistémicas nos sittian siempre ante decisiones
que deben adoptarse en contexto de incertidumbre.

(iv) El razonamiento probatorio es, pues, un razonamiento necesariamente
probabilistico. Afirmar que un enunciado factico estd probado es afirmar que es
probablemente verdadero segun las pruebas dadas.

2.3 Institucionalizaciéon de la prueba

En el Derecho existen diversos tipos de narraciones orientadas a diferentes objetivos,
a modo de ejemplo: la narraciéon de un dogmatico esta dirigida a prescribir cémo
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interpretar el sistema juridico vigente en un ordenamiento particular; la narraciéon de un
senador podria estar dirigida a la sancién de una ley, mientras que las narraciones de las
partes en el marco de un proceso jurisdiccional estadn orientadas a acreditar o negar las
hipétesis facticas invocados en una pretension judicial. Tal como afirma Robert Alexy,
las semejanzas y diferencias entre los distintos discursos juridicos son muy diversos
pero “el aspecto comtiin mas importante consiste en que en todas las formas (al menos
en parte) se argumenta juridicamente”(Alexy, 2017, p. 294).

Asimismo, tal como explica Giovanni Tuzet “los hechos —como las pretensiones
juridicas a ellos enlazadas— se reconstruyen por medio de narraciones acerca de lo
acaecido” (Tuzet, 2021, p. 40) y, siguiendo al autor, en tales narraciones se entrelazan
elementos facticos y juridicos. Tal juridicidad es lo que nos distingue de los historiadores,
bidlogos, socidlogos a la hora de hallar la verdad. Algunos autores toman este dltimo
postulado, al extremo de afirmar que las narraciones procesales y, por tanto, las pruebas
juridicas, poseen particularidades que las tornan en un tipo sui generis (Tuzet, 2021,
p-40). Jordi Ferrer (Ferrer, 2021, p. 18), por ejemplo, individualiza algunas de las notas
distintivas que justifican tal categorizacion:

- El objetivo institucional es la averiguacion de la verdad.
- Se determina (normalmente) la ocurrencia de hechos pasados.
- El derecho incluye un buen niimero de reglas juridicas sobre la prueba.

- La toma de decisiones sobre la prueba en el proceso estd sometida a estrictas
limitaciones temporales.

- Las partes, con intereses contrapuestos, intervienen en el proceso.

- Lajustificacion de la decisiéon adoptada es relativa a un conjunto determinado de
elementos de juicio.

- La decisiéon que se adopte estd dotada de autoridad.

En la misma linea y a modo de ejemplo Giovanni Tuzet (Tuzet, 2021, p.40) también
sostiene: (i) las narraciones procesales se desarrollan en un contexto de “dialéctica
institucional”, es decir los narradores tienen roles institucionales diferentes (esto no
sucede en la indagacién histérica); (ii) la narracién procesal no es libre respecto a la
eleccion de su objeto, como si lo es la histérica, atento a que la procesal esta vinculada
a normas; (iii) En el caso de las narraciones procesales las normas no sélo inciden en la
determinacion del objeto sino que también en su modalidad probatoria e incluso en su
valoracién; (iv) El resultado en el caso de las narraciones procesales no es libre, ya que
concluye con una decisién autoritaria por parte de un Juez.

Lo hasta aqui sefialado sobre la especificidad de las narraciones procesales vale
también para las pruebas juridicas: “poseen particularidades que las tornan en un tipo
de prueba sui generis, no coincidente con las pruebas histéricas ni con las pruebas
cientificas”(Tuzet, 2021, p. 40). En este sentido, la prueba juridica difiere de la cientifica
porque: (a) estd sometida a ciertos limites de cantidad y calidad; (b) esta sometida a
un limite temporal; (c) las cuestiones probatorias se definen a través de decisiones
autoritativas, entre otras razones.

Por tanto, el doble click a ese objetivo de averiguar la verdad revela no sélo una
dimensién epistémica, sino también una dimensién juridica o ideolégica al subrayar que
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existen limites institucionalizados para la averiguacion de la verdad. La bisqueda de la
verdad en el proceso jurisdiccional es un entramado complejo que debe equilibrar los
diferentes valores que conviven alli. Asi, el razonamiento probatorio es necesariamente
probabilistico, afirmando la verdad de un enunciado factico en funcién de su probabilidad
basada en las pruebas presentadas, y reconociendo siempre las limitaciones y contextos
de incertidumbre que permea a una sociedad.

2.4 Reglas exclusion de la prueba

Hasta ahora, se ha querido sefialar lo importante que ha sido en el transcurso de
la historia de la racionalidad poner a la -averiguacién de la verdad- como un valor
fundamental a la hora de tomar una decisién en el marco de un proceso jurisdiccional.
Sin embargo, al hacer un doble click sobre este horizonte nos encontramos con dos
dimensiones: (i) una epistémica y (ii) una ideoldgica. La primera esta guiada por
reglas derivadas de la racionalidad empirica y la segunda por una racionalidad
institucionalizada, que dependera de la cultura juridica en una sociedad y en un tiempo
determinado.

Cabe sefalar que, este conflicto, entre razones epistémicas y razones ideolédgicas
no sélo ocurre en el marco de un proceso jurisdiccional, puede ocurrir en cualquier
investigacion cientifica sin importar la rama de conocimiento, como sostiene Taruffo:

también la investigacion cientifica, que puede ser considerada como el modelo ideal de
actividad epistémica, puede sufrir limitaciones derivadas de la necesidad de realizar
valores a los que se atribuya prevalencia, como los que se refieren a la dignidad o a la
libertad del hombre o a la tutela de la vida” (Taruffo, 2010, p. 14).

Sin embargo, en el &mbito juridico tales razones se encuentran institucionalizadas.

Las reglas juridicas que regulan la prueba, son de muy diversos tipos. En este caso, nos
interesa trabajar sobre aquellas reglas que excluyen la prueba que -a pesar de ser relevante
epistémicamente- ha lesionado derechos fundamentales. La literatura juridica sobre
este tipo de pruebas excluidas la denominan “prueba ilicita”. Es oportuno, distinguir,
siguiendo a Manuel Miranda Estrampes (Estrampes, 2010), prueba ilicita de prueba
irregular. La primera es obtenida y/o practicada vulnerando derechos fundamentales,
mientras que la segunda seria aquella “obtenida, propuesta o practicada con infraccién de
la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin afectacién nuclear
de derechos fundamentales”. Asimismo, se debe distinguir el principio de legalidad de
la prueba con el principio de licitud de la prueba “el primero significa que los elementos
de prueba deben obtenerse e incorporarse al proceso conforme a los principios y normas
previstos en la ley. Por su parte, el principio de licitud de la prueba supone que toda
prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamentales”.

Una de las razones ideoldgicas que sustentan las reglas de exclusion probatoria es la
proteccién de datos personales. En este sentido, Marina Gascon (Gascon, 2010) explica
que existen dos modelos de articular el fundamento de la existencia de una regla de
exclusiéon de la prueba ilicita: (i) La regla de exclusién de la prueba se materializa o
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aloja directamente en un derecho de raigambre constitucional como lo es el derecho
a un debido proceso; (ii) la regla de exclusion de la prueba ilicita no se materializa
directamente en un derecho, sino que la justificacion de su existencia reside en una
construccién jurisdiccional (un instrumento procesal de creaciéon jurisprudencial) que
nace por la necesidad de producir un efecto disuasorio sobre las conductas que lesionan
derechos. La segunda fundamentacién, no quiere decir que la creacion jurisdiccional no
tenga ningtin anclaje constitucional, de hecho, lo tiene (pretende de manera indirecta
tutelar derechos fundamentales), lo que quiere decir es que no existe una regla especifica
de raigambre constitucional que la aloje de forma directa.

En lo que tiene que ver con la exclusién probatoria por motivos de proteccién de
datos personales, el primer modelo es el tipico de un sistema constitucional occidental
mientras que el segundo (también conocido como “deterrent effect” o “efecto disuasorio”)
es paradigméaticamente norteamericano. La importancia de identificar un ordenamiento
juridico particular con una u otra concepcion se dirige a la tarea de evaluar las posibles
excepciones a la regla de exclusion.

La pregunta sobre cudles podrian ser las excepciones a la regla de exclusion, no sélo
estan presente en los conflictos entre las razones epistémicas (averiguacion de la verdad)
eideoldgicas (ej. proteccién datos personales) sino que también aparecen en conflictos de
razones netamente ideoldgicas (ej. represion de la criminalidad vs. protecciéon de datos
personales). En el modelo norteamericano del “efecto disuasorio” al negar la existencia de
una regla especifica que prohiba la admisién de una prueba en caso de lesionar derechos
fundamentales (prueba ilicita) abre un mayor espectro de posibilidades para admitir la
prueba incluso en casos en el que se haya constatado un acto ilicito (ej. cuando el derecho
violado ya goza de una amplia proteccion, en casos en que la disuasién no vaya alcanzarse
porque quien realiz6 el acto ilicito lo hizo de buena fe, en casos concretos donde en una
ponderacién de principios el interés publico en obtener la verdad o el interés ptblico
en reprimir la criminalidad tenga mayor peso que el derecho fundamental lesionado
al producir la prueba). En cambio, en el otro modelo, en donde se reconoce una regla
especifica de raigambre constitucional que prohibe la admisién de prueba ilicita plantea
mas dificultades a la hora de establecer excepciones.

Uruguay se asimila mds a lo que es el modelo occidental, aquel modelo que reconoce
a regla de exclusion probatoria con raigambre constitucional. Y, particularmente, en lo
que tiene que ver con la Proteccién de Datos Personales la ley 18.331 no deja dudas de
que existe una proteccién de raigambre constitucional.

En definitiva, aunque alcanzar un paradigma racional en la valoracién de la prueba
es un logro significativo, no debemos perder de vista que este objetivo también esta
influenciado por valores ideoldgicos inherentes a un determinado ordenamiento juridico.
La buasqueda de la verdad en el proceso jurisdiccional no sélo responde a razones
epistémicas, sino también a las caracteristicas ideoldgicas y culturales del sistema
juridico en cuestién. Por tanto, un analisis de la prueba digital debe considerar ambas
dimensiones, integrando la racionalidad epistémica con una comprension critica de los
limites y valores institucionales que guian el proceso jurisdiccional.
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2.5 La especificidad de la Prueba Digital

Hace tiempo que nuestra sociedad se caracteriza por el uso intensivo de las nuevas
tecnologias y aparece, como un nuevo espacio de interaccién el “ciberespacio” que,
siguiendo a Moisés Barrio Andrés (Barrios, 2018, p.24) el ciberespacio tiene tres capas:
(i) una capa fisica, que consta del hardware que propicia la transmisién de informacién;
(ii) una capa légica, la conexioén fisica y funcional entre dispositivos y redes que son
posibles por un software, estandares técnicos y (iii) una tercer capa, de servicios y
contenidos, integrados por miltiples fuentes de informacién, conocimiento y servicios
que se prestan en linea.

El ciberespacio se ha convertido en poco tiempo “el espacio ptiblico mas amplio que
jamas haya conocido la humanidad” (Barrios, 2018, p.15) y el mayor éxito no ha sido
conectar maquinas entre si, sino que conectar personas de las mds variadas maneras.
Generando asi nuevos escenarios en donde se desarrollan las relaciones econémicas,
politicas, sociales y, especialmente, personales. Naturalmente, serdn en estos nuevos
escenarios donde encontraremos los datos que sean relevantes para averiguar la verdad
en el marco de un proceso jurisdiccional y dichos datos deberan ser incorporados al
proceso y valorados en el proceso con ciertas particularidades que no presentan otros
medios de prueba tradicionalmente conocidos. Sin embargo, en nuestro CGP no tenemos
una categoria que regule especificamente tales medios de prueba y tanto la doctrina
como la jurisprudencia uruguaya ha tenido que dar soluciones juridicas con los textos
legales existentes.

Como explica la Profesora Virginia Barreiro (Barreiro, 2019) , en funcién de diversas
posiciones doctrinarias sobre la interpretacion de los marcos juridicos uruguayos, se ha
sostenido en Uruguay que la prueba digital es una especie dentro del género prueba
documental “En funcién de las definiciones citadas y atendiendo a los conceptos
delimitados en las leyes sancionadas en los tltimos afios y especialmente teniendo en
cuenta las disposiciones de la Ley 18.600 podemos afirmar que el documento electrénico
es una especie dentro del género prueba documental”. Entre los argumentos centrales
que sostiene esta postura se encuentra que: (a) El CGP, ofrece un concepto amplio de
documento, concibiendo como todo objeto producto de la actividad humana, dotado
de funcién representativa de ciertos hechos, que sirve por ello como medio para probar
esos hechos (Vescovi et al., 1998, como se cit6 en Barreiro, 2019); (b) La ley 18.600
sobre documento y firma electrénica que reconoce su validez y equipara al documento
electrénico con los efectos del documento manuscrito.

No obstante, como también lo sefiala la profesora Barreiro “la aplicacién al documento
electrénico del régimen de prueba documental previsto en el CGP no esta exenta de
dificultades en funcién de las marcadas diferencias existentes entre el documento escrito
y el digital” (Barreiro, 2019). Algunas de las diferencias marcadas se pueden advertir
facilmente, teniendo presente y como punto de partida las especificidades que presenta
el ciberespacio —el entorno donde habitan las pruebas digitales—. Algunas de estas
especificidades, siguiendo a Juan Carlos Riofrio Martinez — Villalba (Riofrio, 2014), quien
reflexiona sobre las diferencias objetivas entre el espacio virtual y el espacio “analégico”
encontramos las siguientes:

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. 275-298 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.6 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)



AGUSTINA SANTOS CURBELO - HACIA UNA REGULACION AUTONOMA DE LA PRUEBA DIGITAL

a. El mundo digital es un mundo de exposicién. El ciberespacio es un espacio de
expresion y exposicién. Ya no se reduce a un espacio de comunicacién o intercambio
de informacion, alli se encuentran datos personales que constituyen a una persona.

s

El ciberespacio es un mundo reflejo. Si bien el mundo virtual necesita del mundo
“real” entre estos s6lo existe una relacién causal. Lo digital es el reflejo de 1o andlogo,
la imagen que se ve reflejada en el espejo. No son lo mismo.

c. Estamos en un mundo sin espacio fisico. La informacion digital no tiene peso
que arrastrar, ni masa que mover. La informacién que circula en el ciberespacio
no esta sometida a las leyes del espacio fisico. “Desde luego esta caracteristica
trastoca todos los esquemas sobre los que se han edificado los ordenamientos
juridicos estatales, cuyo ambito de vigencia estd fuertemente delimitado sobre las
coordenadas del espacio y el tiempo.” (Riofrio, 2014)

o

El tiempo digital es relativo. En el ciberespacio las cosas aparecen y desaparecen
sin medida intermedia. Por ejemplo, “la percepcién puede ser diferente a nuestros
0jos, al igual que una sucesion rapida de fotografias nos da una fuerte sensacion
de movimiento, algo similar nos sucede con el mundo digital, que tendemos a
identificar con el mundo real” (Riofrio, 2014).

e. Contextos de exposicién. Los datos que circulan en espacios virtuales tienen un
mayor grado de exposicién que los datos que circulan en otros espacios no virtuales.
A ello se le suma el tratamiento masivo de datos personales. Los desafios que
presenta la proteccion de datos personales en estos contextos cambian de escala.

f. Contextos de mera informacion y de servicios. Cada vez son més las alternativas
de interacciéon que podemos tener en el medio virtual y en virtud de tal contexto
los intereses en juego, las cargas y las responsabilidades sobre la informacién objeto
de tratamiento puede variar. Cientos de personas, organizaciones, instituciones
publicas, corporaciones y empresas emplean el cieberespacio. Un claro ejemplo
son las plataformas digitales que han desarrollado nuevos modelos de negocios,
con roles y responsabilidades diversas entre los sujetos que interactian.

g. Derechos digitales. Cada vez estd mas presente en la agenda juridica el postulado
de una cuarta ola de derechos humanos que, naturalmente, cobran existencia en
el mundo virtual: el derecho a existir digitalmente, el derecho a la reputaciéon
digital, la estima digital, la libertad y responsabilidad digital, la privacidad virtual,
el derecho al olvido, el derecho al anonimato, el derecho al domicilio digital, el
derecho a la seguridad informatica, el derecho al testamento digital.

En este sentido y siguiendo a Moisés Barrio Andrés (Barrios, 2018, p. 19), son tantas
las especificidades que presenta este nuevo espacio que se hace necesaria una disciplina
juridica (Ciberderecho) que dote de autonomia a ciertos fenémenos que ocurren en el
ciberespacio. Una disciplina que se encargue de brindar las categorias juridicas adecuadas
a una nueva problematica y un nuevo contexto social que no se acomoda facilmente a la
regulacion tradicional. ;Por qué la prueba digital estaria ajena a tal realidad?
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3. Hacia la autonomia de la Prueba Digital

En el marco de una tendencia en donde se comienza a valorar la reconceptualizaciéon
de las categorias juridicas tradicionales para atender aquellos nuevos fenémenos que
se presentan en el mundo virtual, cabe preguntarse si la equivalencia funcional o la
aplicaciéon analdgica de los marcos normativos de la prueba documental a la prueba
digital, representan una solucién juridica adecuada para nuestro ordenamiento juridico.

Nail McCormick en su teoria de la argumentacion juridica tiene el objetivo de establecer
cémo se puede distinguir argumentos juridicos adecuados de argumentos juridicos
deficientes. Para ello propone dos formas de justificacion juridica: (i) la justificacion de
primer nivel o deductiva y (ii) la justificaciéon de segundo orden (Feteris, 2007).

La primera, se da cuando los casos son claros y las partes estan de acuerdo sobre la
regla especifica y la decisién sobre la regla aplicable se justifica mediante un argumento
deductivo simple. Sin embargo, lo cierto es que por lo general los casos no siempre son
claros y pueden surgir problemas de interpretacion, de clasificacién o que estemos ante
un caso en el que no exista una regla preestablecida para orientar el asunto. Estos tltimos
casos, los “casos dificiles” requieren previo a la justificacién deductiva, una justificacion
de segundo orden. La justificacién de segundo orden se encargara de justificar por qué
se prefiere cierta solucién juridica y no otra.

Asimismo, McCormick describe tres tipos de argumentos que son ttiles para resolver
los de manera racional los problemas ya sefalados: (i) argumentos consecuencialistas;
(ii) argumentos de coherencia; (iii) argumentos de consistencia (Feteris, 2007).

A priori, teniendo en cuenta el caso de las pruebas digitales introducidas al proceso
jurisdiccional de Uruguay, parece un caso simple cuya solucién: la aplicacién de la
normativa sobre prueba documental, una justificacion deductivamente valida. Sin
embargo, si exponemos tal solucién juridica a un anélisis de segundo nivel, en la misma
se pueden detectar consecuencias no deseables tanto en el plano epistémico como en el
plano ideolégico (en el tipo de conocimiento que generamos en el proceso), asi como
también inconsistencia con directrices politicas e ideales regulativos de nuestro sistema
juridico.

Para empezar, esta solucion no es consistente con la Agenda Uruguay Digital que
tiene como ideal regulativo el desarrollo sostenible y el impulso de una sociedad digital
(Agenda Uruguay Digital, 2025). Dicha agenda es la continuidad de un proceso de politica
digital que inici6 en el afio 2000, que ha sido evolutivo y sostenido en el tiempo. Es una
agenda que tiene el objetivo de avanzar en un desarrollo concreto, visible y que consolide
un Uruguay Digital. Ignorar las especificidades de la prueba digital, equiparando su
regulacion a la regulacién a los medios de prueba tradicionales no es consistente con el
esfuerzo que nuestro Gobierno Electrénico realiza para hacer cada vez mas visible los
nuevos espacios -virtuales- en los que nuestra sociedad habita.

En base a esta directriz, se han desarrollado marcos normativos que dan lugar a
nuevas categorias juridicas que, indudablemente, dan cuenta de las nuevas escalas que
empiezan a ocurrir en nuestra sociedad cuando ésta interacttia con las nuevas tecnologias
y la insuficiencia de las categorias juridicas tradicionales. Algunos de estos marcos
juridicos han sido: (i) La ley 18.331 del afio 2008, Ley Proteccién de Datos Personales,
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que introduce nuevas categorias conceptuales tales como dato personal, tratamiento de
datos, privacidad desde el disefio, base de datos, titular base de datos, responsable de
bases de datos personales, entre muchas otras que dan cuenta de que la nueva realidad
en donde nuestros datos personales estan inmersos, requiere de categorias autonomas
y especificas para ser tutelados; (ii) Ley Nro. 18.381 del afio 2008, Ley de Acceso a la
Informacién Publica, si bien la transparencia y el acceso a la informacién han sido
valores tradicionales en todos los sistemas de gobierno, el uso de las nuevas tecnologias
que ha dado lugar a infraestructuras que permiten tratamientos masivos de datos
personales ha necesitado de instrumentos juridicos que refuercen la tutela de tal valor,
es asi que en 2008 se promulgo la citada ley, ofreciendo una regulacién que atiende las
necesidades de la sociedad actual y, en paralelo, el despliegue de estrategias y politicas
que permitan un acceso efectivo y rapido de tal informacion; (iii) Ley 18.600 del afio 2009,
Ley Documento y Firma Electrénica, si bien esta ley equipara los efectos juridicos con el
documento manuscrito (en el caso de la firma electrénica simple) y documento ptblico
o con certificaciéon notarial (en el caso de la firma electrénica avanzada) despleg6 una
serie de conceptos nuevos y auténomos que fueron necesarios para dar una respuesta
eficiente a una realidad a la que estamos expuestos constantemente como lo son la
circulacién de documentos en soportes electrénicos; (iv) Decreto Nro. 276/013 que regula
el procedimiento administrativo electrénico. Mas alla de las criticas que se le puede hacer
a dicho Decreto sobre su contenido, lo cierto es que desde el Poder Ejecutivo hay una
intencion y esfuerzo de contemplar la nueva realidad y adaptar el Decreto 500/991 a la
actualidad de la sociedad uruguaya; (v) Ley Nro. 18.719 del afio 2010, articulo 149 (en la
redaccién dada por la Ley Nro. 19.924) que encomienda a la Agencia para el Desarrollo
del Gobierno de Gestion Electrénica y la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento
(en adelante, “AGESIC”) dirigir las politicas, metodologias, précticas, fiscalizar, auditar
a todas las entidades ptiblicas. Asimismo, la ley dispone que dicha funcién la ejerza la
Direccion de Seguridad de la Informacioén que alberga al Centro Nacional de Respuesta
a Incidentes de Seguridad Informética (CERTuy) que tiene como cometido central
coordinar la respuesta de incidentes informaticos y realizar las actividades necesarias
para proteger los activos de informacién de las entidades ptblicas; (vi) Ley Nro. 18.719
articulo 666 que autoriza el uso de expediente electrénico, documento electrénico, clave
informatica simple, firma electrénica, etc en el &mbito de los procesos jurisdiccionales
que se tramitan ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (en adelante, “TCA”).

Lo anterior, son tan sélo algunos ejemplos (no exhaustivos) de marcos normativos
que se han sancionado en nuestro ordenamiento en respuesta de las necesidades que
presenta una sociedad digital. Una sociedad con especificidades, con nuevos espectros
de interaccion, con nuevos desafios en donde las categorias juridicas tradicionales se
vuelven ineficientes ; Por qué esta tendencia no se sostiene en el caso de la prueba digital?

Una de las razones que podria explicar por qué esta tendencia no se sostiene con la
prueba digital, es por el “encajonamiento” de todos los proyectos de ley que han llegado
al Parlamento con el objetivo de avanzar hacia una transformacién digital del Poder
Judicial. Véase, por ejemplo, el proyecto de ley propuesto por el Colegio de Abogados
sobre la utilizacién de la informacién y la comunicacién en los procesos jurisdiccionales o
el proyecto de ley en el marco del Programa de Modernizacién Legislativa (PROMOLE)
sobre Prueba Digital. Ambos se encuentran “encajonados” en los asuntos de la Comision
Constitucién, Codigos, Legislacion General y Administracion de nuestro Parlamento.

Revista de Derecho. Afio XXIV (Diciembre 2025), N° 48, pp. 275-298 - https://doi.org/10.47274/DERUM/48.6 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)

287



288

AGUSTINA SANTOS CURBELO - HACIA UNA REGULACION AUTONOMA DE LA PRUEBA DIGITAL

Sin perjuicio de entrar a analizar si los proyectos alli mencionados contemplan las
especificidades de la prueba digital o si lo que se ha pretendido regular alli es suficiente /
adecuado o no, lo cierto es que hubo un esfuerzo de la comunidad juridica en brindar
regulaciones que contemplen la especificidad del fenémeno digital en el proceso
jurisdiccional y las mismas no han sido tenidas en cuenta como prioridad en las agendas
de nuestros legisladores.

Sibien Uruguay cuenta con una Division Tecnoldgica en el Poder Judicial con el equipo
de desarrolladores capacitados para enfrentar desafios vinculados a la transformacion
digital del Poder Judicial, éstos se encuentran con las “manos atadas” por la inexistencia
de plataformas normativas que les permitan actuar.

Uno de los rasgos més importantes que definen a un sistema juridico, y del que nos
enorgullecemos como sociedad contemporanea, es la existencia de “reglas de cambio”.
Estas reglas tienen como objetivo contrarrestar uno de los grandes males que afectan a los
sistemas normativos: su cardcter estatico. Los procesos legislativos para elaborar, derogar
o modificar leyes representan lo que Hart (Hart, 1961, p. 119) denomina un tipo de regla
secundaria “la regla de cambio”. Estas reglas son esenciales en los sistemas juridicos,
ya que nos permiten acompafar los cambios de la sociedad. Sin ellas, la posibilidad de
modificar una regla de conducta seria muy limitada e incierta.

Curiosamente, a pesar de jactarnos de este rasgo caracteristico de los sistemas juridicos,
los hechos demuestran que, en algunas situaciones, no son suficiente para atacar lo
estatico de un sistema normativo. Continuamos con proyectos de ley que representan
agentes de cambio, que permanecen estancados. Si el estado actual de la sociedad requiere
otros mecanismos para superar el cardcter estatico del Derecho es una pregunta que
excede el presente trabajo, pero que merece ser considerada para reflexionar sobre esta
situacion y entender por qué la tendencia del gobierno electrénico no se sostiene en el
ambito del Poder Judicial.

No obstante, lo anterior, cabe sefialar un aporte de nuestros legisladores en el avance
de la transformacion digital en el &mbito del Poder Judicial. El aporte es la Ley Nro.
18.237 del 26 de diciembre de 2007 que en su articulo tinico dispuso lo siguiente:

Autorizase el uso de expediente electrénico, de documento electrénico, de clave
informética simple, de firma electrénica, de firma digital, de comunicaciones
electrénicas y de domicilio electrénico constituido, en todos los procesos judiciales y
administrativos que se tramitan ante el Poder Judicial, con idéntica eficacia juridica y
valor probatorio que sus equivalentes convencionales. Facultase a la Suprema Corte
de Justicia para reglamentar su uso y disponer su gradual implantacion.

Esta disposicion permiti6 a la Suprema Corte de Justicia dictar diferentes acordadas
tales como la Nro. 7637 del afio 2008, que cre6 la Unidad de Administracion de
Notificaciones Electrénicas (UANE), permitiendo asi la comunicacién electrénica de
notificaciones; Acordada nro. 7880 del afio 2016, que aprobd el reglamento de registro
de audiencias mediante el uso de AUDIRE; Acordada Nro. 8114 del afio 2021 que
reglament6 el ingreso de expediente a través del Sistema de Ingreso de Expedientes
Judiciales, entre otras.
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Mas alla de la competencia que le fue atribuida a la Suprema Corte de Justicia no se
debe olvidar que el articulo 18 de la Constitucién de la Reptiblica consagra el principio
de legalidad en materia procesal disponiendo que “las leyes fijardn el orden y las
formalidades de los juicios”. Esto da cuenta de que, mas alla de que exista la ley 18.237
allanando el uso de las tecnologias en el dmbito del Poder Judicial, sigue siendo el
legislador quien tiene competencia para fijar el orden y las formalidades de los juicios. El
camino hacia la autonomia de la prueba digital, requiere sin lugar a dudas la intervenciéon
del Poder Legislativo.

Ahora bien y, por otro lado, cabe preguntarse también, si las consecuencias de aplicar
los marcos normativos de la prueba documental a la prueba digital son adecuadas para
acercarnos a una generacion de conocimiento racional que responde no sélo a cuestiones
epistémicas (averiguacion de la verdad) sino que también a cuestiones ideoldgicas (tutela
de derechos fundamentales).

La prueba en el CGP no sélo es una necesidad (art. 137 CGP), sino que también una
carga (art. 139 CGP) en donde reposa, en gran medida, el derecho de defensa y acceso
a la justicia de las partes. Por otro lado, el articulo 146 del CGP enumera cuéles son los
medios de prueba: documentos, declaracion de parte, declaracion de testigos, dictamen
pericial, examen judicial y las reproducciones de hechos. Asimismo, el articulo 146.2
menciona que también podran utilizarse otros medios probatorios no prohibidos por la
regla de derecho pero que se aplicaran analégicamente las normas que disciplinan a los
medios de prueba mas arriba individualizados.

Si por las especificidades que presenta la prueba digital no nos ponemos de acuerdo
en cudl medio de prueba dentro de las opciones que ofrece el art 146.1 se califica y
recurrimos al precepto del articulo 146.2 del CGP calificando el caso como un “medio
probatorio no prohibido por la regla de derecho” nuestro CGP nos dispone cudl es la
solucién: aplicar anal6gicamente las normas que disciplinan los medios de prueba que se
individualizan en el articulo 146. La cuestion estd en si creemos que tal solucion juridica
que brinda el CGP es adecuada o en el caso de que no lo sea, entendamos que el caso
tiene la relevancia suficiente para crear un nuevo marco juridico.

Algo que parece notorio es que, mas alla de que se aplique analdgicamente la
normativa de la prueba documental o de otro medio de prueba dentro de los enunciados
en el articulo 146, lo cierto es que no hay reglas que contemplen las especificidades del
espacio virtual y se le aplicardn marcos normativos pensados y disefiados para medios
probatorios que distan mucho a la realidad en la que la prueba electrénica habita.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal esta obligado por el articulo 140 del CGP
a valorar la prueba en su conjunto de forma racional y de acuerdo con las reglas de
la sana critica. Este articulo da cuenta de que el ideal regulativo en nuestro proceso
jurisdiccional es la generacioén de conocimiento racional y no méagico'. En este escenario,
cabe preguntarnos si la solucién juridica que estamos ofreciendo para la prueba digital
es coherente con el ideal sefialado o nos aleja de su realizacion.

1 Ver marco tedrico, en donde se diferencia la generaciéon de conocimiento racional del conocimiento
magico por Gascon.
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En atencién a esta incoherencia sefialada, es que a continuacién se individualizan
algunos problemas que podrian ocurrir en la préctica judicial y que interfieran en la
realizacion del ideal regulativo antes sefialado. Ideal regulativo que, como se sefiala en el
marco tedrico, no sélo responde a cuestiones ideoldgicas, sino que también a cuestiones
epistémicas:

(i) El articulo 72 del CGP dispone: “Los documentos que se incorporen al expediente
podran presentarse en su original o facsimil, con autenticacién de su fidelidad con el
original por escribano o funcionario ptublico, si legalmente correspondiere”.

En caso de que estemos ante un documento electrénico, no se deja en claro si la
version original es el primer documento electrénico o si las posteriores reproducciones
(a pesar de ser electronicas) siguen representando al original. En la literatura sobre
documentos electrénicos, como expresan Ménica Bustamante y Angel Galvis (Galvis
Lugo & Bustamante Rua, 2019, p. 195), hay quienes manifiestan que el original es el medio
magnético en donde se conserva y cualquier reproduccién es copia, mientras que, para
otros mas vanguardistas “los documentos electrénicos son todos originales, incluyendo
sus representaciones o copias, siempre y cuando conserven su formato primigenio y su
contenido no sea alterado”. Quienes sostienen la ultima posicién sefialada, expresan
que en el mundo virtual no podemos concebir como documento original iinicamente
el que consigno por primera vez la informacién, ya que en la practica el destinatario de
tal documento por lo general lo recibe via electrénica una copia y el remitente se queda
con -en el que en un contexto tradicional- seria el original (Galvis Lugo & Bustamante
Ria, 2019, p. 195).

Sin perjuicio de lo anterior, laley 19.671 que reconoce la validez de los titulos ejecutivos
como documentos electrénicos, dispone “también se encuentran comprendidos las
representaciones impresas en papel de dichas facturas a remitos electrénicos, firmados
de manera autdgrafa”. Inciso que parece tener la intencion de habilitar la incorporacion
de los documentos electrénicos en formato papel, pero luego menciona la necesidad de
ser firmados de manera autdgrafa, por tanto, permite preguntarse ;estamos hablando
de un documento electrénico, o de un documento fisico tradicional con firma a pufio y
letra? No es claro cuél es la innovacion que quiere introducir tal inciso.

Este articulo tampoco ofrece una solucién clara para determinar la manera o el soporte
adecuado para incorporar la prueba de tipo electrénica. Virginia Barreiro expresa:

podria agregarse en el dispositivo o soporte adecuado, por ejemplo, acompafiando el
“pen drive” o dispositivo similar, utilizando el receptaculo que resulte adecuado a la
naturaleza del documento. A ello se agrega que deberia adoptarse todas las diligencias
necesarias para garantizar su autenticidad, preservacion y evitar su pérdida; como
solicitar que se deposite en la caja de seguridad del tribunal o aportar en un sobre
cerrado y lacrado e intervenido por escribano publico y que se una por cordon al
expediente.

Virginia esté en lo cierto, en cuanto a que es necesario desplegar todas las diligencias
necesarias para garantizar su autenticidad e integridad, sin embargo, no tenemos a
disposicion criterios uniformes que nos permitan corroborar cuando hubo diligencia y
cuadndo no. Lo que existe son criterios doctrinarios o practicas juridicas que no siempre
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contemplan las especificidades del mundo virtual, sino que mantienen las légicas
tradicionales ;Qué garantia me da guardar el medio de prueba digital en una caja fuerte,
que un escribano publico intervenga para constatar lo que vio en el dispositivo (sin
conocimiento técnico sobre el mismo) o que el soporte utilizado sea unido con cordén
al expediente?

Ante estos desafios y las especificidades que representan los documentos electrénicos,
la Suprema Corte de Justicia ha brindado soluciones a casos puntuales. Por ejemplo, la
Circular nro. 151/2019 que refiere a la Acordada nro. 8050 establece que para las copias
en soporte papel de documentos firmados electrénicamente, realizadas por oficinas
jurisdiccionales o administrativas del Poder Judicial, se consideran auténticas siempre
que las mismas cuenten con el Cédigo de Verificaciéon Electrénico (CVE) que permita
corroborar su autenticidad mediante el acceso a los archivos electrénicos originales.
Asimismo, dispone que previo a la incorporacién del documento al expediente digital,
las oficinas jurisdiccionales como administrativas del Poder Judicial deben realizar la
verificacion del archivo original y validar sus firmas mediante el acceso que el emisor
disponga.

Si el caso de los documentos electrénicos con firma electronica de las oficinas del
Poder Judicial ha sido un caso relevante para generar una regulaciéon auténoma que
contemple sus especificidades ;Por qué no lo es todo el espectro de prueba electrénica?

En el actual estado de situacién, un juez debe valorar en base a la sana critica el
documento electrénico como si fuera un documento tradicional, sin que existan otras
exigencias adicionales para corroborar la fiabilidad del medio o los datos que aloja
dicho medio. Tampoco hay exigencias o contralor respecto a la fuente, los estandares de
seguridad empleados, tipos de tecnologias implementadas, entre otras especificidades
que podrian ser relevantes para averiguar la verdad de los hechos y/o respetar otros
valores juridicos como la buena fe, la privacidad, el derecho de defensa, entre otros.

Siguiendo con el caso de la firma electrénica, ahora ya no sélo las del Poder Judicial,
sino que aquella firma electrénica que todo ciudadano en Uruguay puede utilizar, vemos
un claro ejemplo en donde la falta de una regulacion auténoma puede interferir en la
averiguacion de la verdad.

En Uruguay la ley 18.331 distingue lo que es la firma electrénica simple de la firma
electrénica avanzada. La firma electrénica avanzada la ofrecen proveedores de firma
electrénica certificadas por la Unidad de Certificacion Electrénica (UCE). Tal certificaciéon
da cuenta de ciertos estandares tecnoldgicos y de seguridad que garantizan el uso de
dispositivos seguros de creacién de firma como puede ser token criptografico, tarjeta
inteligente, HSM y otro dispositivo que otorgue garantias de seguridad equivalentes. En
estos casos, bastaria con una metodologia como la ya prevista en la firma electrénica del
Poder Judicial para respetar ciertos estdndares o controles de autenticidad y fiabilidad
en la admisibilidad y valoracién de la prueba aportada.

Sin embargo, la firma electrénica simple puede ser de cualquier proveedor de firma
electrénica sin que exista un control de la Unidad de Certificacion Electrénica y los
estdndares de seguridad y tipos de tecnologias pueden variar. Este escenario-el de firma
electrénica- naturalmente, presenta una variedad de situaciones para valorar mucho maés
amplia que la de firmas manuscritas en documentos tradicionales. Sin embargo, nuestro
CGP no contempla ninguna de tales especificidades para dicha valoracién.
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Si fue posible -para la firma electrénica del Poder Judicial- disefiar un mecanismo que
garantice la fiabilidad del documento que se incorpora ; Por qué no seguir esa tendencia
con todos los documentos con firma electrénica que se incorporen al expediente?

(ii) El articulo 170 del CGP dispone que los “documentos privados emanados de las
partes se tendrdn por auténticos, salvo que se desconozca su firma si estan suscriptos
o la autoria, si no lo estan” y (iii) el articulo 171 del CGP establece las instancias en las
que puede oponerse el desconocimiento del documento, ya sea al contestar la demanda
o seis dias siguientes a la notificacién de la contestacion de la demanda o reconvencién,
o en la misma audiencia si se agregan alli.

Esta soluciéon de presuncion aparente o verdad interina que adquiere este medio
de prueba si no es desconocida su autenticidad en las etapas procesales indicadas ;Es
suficiente cuando hablamos de la gama tan amplia de pruebas digitales? ;Queremos
que esta regla también sea equivalente a la nueva realidad que estamos atravesando
o queremos otras exigencias? Por ejemplo, que quien aporte la prueba a pesar de que
no haya desconocimiento de la contraparte, deba otorgar un conjunto de indicios que
corroboren la credibilidad de la prueba digital ofrecida como medio de prueba. Ignacio
Soba (Soba, 2024, p.117) analizando el caso del Cédigo del Proceso Penal (en adelante,
“CPP”) se pregunta si el articulo 271.1 TER que regula la prueba sobre prueba seria una
alternativa para exigir mayores diligencias a los litigantes. En el CGP no tenemos una
disposicién con estas caracteristicas, pero el CPP en dicha solucién juridica parece dar
una pauta o antecedente de tal practica. No obstante, cabe sefialar que el CPP “no dice
nada acerca de la carga y/o deber, sino que sélo refiere a que el juez podré autorizar la
presentacion de nuevas pruebas (sin referir a ninguna de las partes de la controversia)”
(Soba, 2024, p.117) lo que exige preguntarnos de qué manera seria adecuada incorporar
una disposicion de estas caracteristicas al CGP si nuestra finalidad es que ésta tenga un
efecto practico en el contralor de la calidad de las pruebas que son incorporadas al proceso.

En este mismo sentido se expresa Angel Francisco Galvis y Ménica Bustamante Rua:

la prueba electrénica dista significativamente de lo que se conoce como prueba
documental, pues tanto en su génesis como en su practica, su contenido, su traslado
al proceso, sus vicisitudes, su apreciacion por el juez del conocimiento, etc se
encuentran marcadas diferencias, lo que permite inferir, con alto grado de acuerdo,
que el tratamiento equivalente (...) colocando en serios aprietos el cumplimiento del
postulado de tutela judicial efectiva (Glavis & Bustamente, 2019, p.189).

Los referidos autores también sefialan algunas falencias de las pruebas digitales, tales
como “su alto grado de manipulacién” o la necesidad de demostrar una exigencia mayor
en cuanto a la autenticidad, fiabilidad, integridad o disponibilidad, mientras que, en el
caso de la prueba documental “a pesar de poder ser alterada, el proceso para ello es més
complejo y técnico” Glavis & Bustamente, 2019, p.189).

Cabe preguntarse si las soluciones tradicionales son suficientes o es menester
exigencias de diligencia mayor a los litigantes, cuando hablamos de prueba digital. En
palabras de Soba, “; Tenemos que imponer -més que como deber, como carga- al litigante
que ofrece la prueba una diligencia adicional para que no ingrese al proceso prueba
potencialmente falsa y/o manipulada? Acaso tenemos que imponer esa exigencia de
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corroboracién de autenticidad y/o integridad de la prueba electrénica por razones que
hacen a la colaboracion procesal, o a no dejar que ingresen al proceso pruebas de baja
o nula calidad.” (Soba, 2024, p.117) Estas interrogantes no se responden aplicando las
mismas logicas que hemos tenido para los medios de prueba tradicionales.

Y mads alld de poner en riesgo la calidad epistémica de las pruebas que estamos
incorporando en el proceso, en virtud de una regulacién especifica que guie su
incorporacién y valoracién en el proceso, también debemos estar atentos sobre las
exigencias de diligencia de los litigantes en lo que tiene que ver con la garantia de otros
valores que no necesariamente responden a cuestiones epistémicas, tales como lo son la
proteccion de datos personales ;Como se accedi6 a la informaciéon? ;de forma licita o
ilicita? ; Existe consentimiento del titular de los datos sobre el tratamiento realizado previo
a incorporar al proceso? o ;Es necesario el consentimiento del titular de los datos para
un tratamiento jurisdiccional de los mismos? todas estas interrogantes en relacion a la
proteccion de datos personales, que representa la dimensioén ideolégica del conocimiento
que generamos en el proceso, cobran especial trascendencia en una sociedad digital que
habita en contexto de exposicién y tratamiento masivos de datos personales.

Hasta ahora, la regla de exclusién probatoria basada en la proteccion de datos
personales ha operado bajo la idea tradicional de prueba ilicita “aquella que ha sido
recolectada o reunida mediante la violaciéon de normas, reglas o principios de orden
legal pero, fundamentalmente, constitucional o del derecho internacional de los derechos
humanos. En este sentido, la misma puede ser considerada una especie del género de
la inadmisibilidad probatorio pero vinculada; particularmente, a aquella prueba que
se obtiene en violacién de garantias sustanciales recogidas por la Constitucion de la
Reptblica o los Tratados Internacionales de Derechos Humanos” (Sentencia 710/2023
Tribunal de Apelaciones en lo Penal 4to Turno).

Naturalmente, con la nueva regulacion vinculada a la proteccion de datos personales,
que incorpora nuevas categorias juridicas como: consentimiento informado, tratamiento
licito, responsabilidad proactiva, comunicaciéon de datos informado, entre otras, el
espectro de posibilidades de infringir garantias fundamentales aumenta. De la misma
manera que mads arriba se planteaba la necesidad de exigir mayores diligencias a los
litigantes sobre la incorporacién de indicios que indiquen la fiabilidad de los datos que
se ingresan al proceso, tal vez seria bueno también explorar exigencias de diligencia
vinculada a estos otros valores que se mencionan.

A modo de ejemplo, podriamos exigir en a la incorporacion de prueba digital la
corroboracién de que dichos datos fueron adquiridos de forma licita (con consentimiento
informado) que labase de datos utilizada es licita (estd inscripta en la Unidad Reguladora de
Datos Personales), que el tratamiento jurisdiccional de los datos personales es consentido,
entre otras exigencias. En caso de que estos extremos no puedan ser corroborados (no
hay consentimiento, la base de datos no esta inscripta, etc) pero los datos son relevantes
para averiguar la verdad del proceso, deberia existir una resoluciéon motivada por el
Tribunal que justifique la limitacién de alguno de los derechos mencionados.

La categoria sobre “tratamiento licito de datos personales” es una categoria nueva,
que aparece en este escenario virtual que se caracteriza por el tratamiento masivo
de datos personales. En Uruguay, contamos con la ley 18.331 de Proteccién de Datos
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Personales y sus decretos reglamentarios. Conforme la normativa juridica de Uruguay,
el tratamiento de los datos personales, es decir a la realizacion de operaciones (sean
de caracter automatico o no) que permitan el procesamiento de datos personales y la
inferencia de conclusiones o toma de decisiones en base a ellos, reposa sobre el principio
de finalidad y el principio de consentimiento previo informado.

La ley dispone categéricamente en su articulo 8 que: “Los datos objeto de tratamiento
no podrdn ser utilizados para finalidades distintas o incompatibles con aquellas que
motivaron su obtencién. Los datos deberdn ser eliminados cuando hayan dejado de
ser necesarios o pertinentes a los fines para los cuales hubieran sido recolectados (...)”

Esta disposicion se complementa con el articulo 9 que dispone “el tratamiento de
datos personales es licito cuando el titular hubiere prestado su consentimiento libre,
previo, expreso e informado, el que deberd documentarse.”

Asimismo, el articulo 13 de la ley regula qué es lo que se debe informar al titular de
los datos a la hora de recabar su consentimiento para que éste altimo sea valido y entre
los extremos exigidos esta: “(...) la finalidad para la que serdn tratados y quiénes pueden
ser sus destinatarios o clase de destinatarios.”

Del articulado invocado, puede concluirse que la regla general en materia de datos
personales es que dnicamente es licito el tratamiento de los datos personales cuando
exista previo consentimiento informado sobre la finalidad de dicho tratamiento. Ergo, -por
regla general- si el titular de los datos no ha consentido el tratamiento jurisdiccional de
sus datos personales dicho tratamiento en la valoracién probatoria deberia considerarse
ilicito, operando asi la regla de exclusién probatoria.

Con este panorama, la tinica manera de incorporar datos personales al proceso
jurisdiccional sin el consentimiento del titular, es considerando alguna de las excepciones
que plantea la ley 18.331 y con una interpretacion amplia (no restrictiva) sobre la
mismas, lo que no parece ser coherente y consistente con la tendencia a nivel de las
corrientes constitucionales sobre Derechos Humanos de aplicar criterios restrictivos de
interpretacion en las excepciones a la proteccion casos de derechos humanos. En Espafia,
por ejemplo, han contemplado esta situacion y dispuesto una regla especifica que habilita
el tratamiento jurisdiccional de datos personales bajo ciertos requisitos.

Seguir una légica tradicional que no s6lo no contempla la nueva realidad virtual, sino
que tampoco los nuevos marcos normativos que responden a tal realidad (como es el caso
de la ley 18.331) no parece consistente o coherente con un ideal regulativo que procura
una generacion de conocimiento fiable y respetuoso de los derechos fundamentales.

4. Conclusiones

El proceso jurisdiccional en Uruguay esta experimentando un creciente uso de medios
de prueba calificados como digitales. Estos medios de prueba poseen caracteristicas
objetivas significativamente diferentes de los tradicionales, enumerados en el articulo
146.1 de nuestro CGP, tales como la prueba documental, declaracion de parte, declaraciéon
de testigos, dictamen pericial, examen judicial y las reproducciones de hechos. Sin
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embargo, el articulo 146.2 del CGP establece que, si un medio de prueba no se identifica
con los mencionados, se aplicaran por analogia las normas previstas para dichos medios
probatorios.

No obstante, més alla de la interpretacion y calificacion que se realice sobre el CGP, y
aunque se aplique por analogia el marco normativo de la prueba documental o pericial,
ninguno de estos marcos regula adecuadamente las particularidades de la prueba digital.
Esto nos lleva a la pregunta central de este andlisis: ;es adecuada la aplicacion de los
marcos normativos actuales del CGP a la prueba digital, o seria preferible una regulaciéon
auténoma y especifica que contemple sus particularidades?

Tras el desarrollo realizado, concluyo que los marcos juridicos actuales del CGP no
son adecuados y que la comunidad juridica uruguaya deberia abogar por una regulacién
auténoma y especifica que contemple las particularidades de la prueba digital.

En primer lugar, la solucion juridica actual es inadecuada porque resulta inconsistente
con la Agenda Digital de nuestro pais. Uruguay ha avanzado de manera constante
y sostenida en dar visibilidad a las caracteristicas objetivas de una sociedad digital.
Ejemplos de marcos normativos que contemplan estas especificidades incluyen la Ley
de Proteccién de Datos Personales, la Ley de Acceso a la Informacién Publica y la Ley
sobre Documento y Firma Electrénica, entre otras. Estos marcos han sido fundamentales
para ofrecer respuestas auténomas y especificas a las nuevas realidades que surgen con
el uso de las tecnologias, algo que no era posible a través de una aplicaciéon analégica
de normativas disefiadas en otra época.

Una razén que podria explicar esta inconsistencia con la Agenda Digital de Uruguay
es el estancamiento de diversos proyectos de ley presentados en el Parlamento, cuyo
objetivo ha sido fomentar la regulacién del uso de tecnologias en el proceso jurisdiccional.

En segundo lugar, la solucién juridica actual es inadecuada porque no es coherente
con los principios e ideales que guian el proceso jurisdiccional. El CGP establece que el
Tribunal debe valorar la prueba conforme a las reglas de la sana critica, lo que subraya que
la generacion de conocimiento racional sobre los hechos es un objetivo claro y categorico.
Sin embargo, esta tarea de averiguacion racional de la verdad enfrenta obstaculos cuando
las reglas existentes para la incorporacién, admisibilidad y valoracién de la prueba digital
no contemplan sus especificidades.

En tercer lugar, la solucién juridica actual es inadecuada porque puede tener
consecuencias negativas tanto en la dimensién epistémica como en la dimensién
ideoldgica del conocimiento que se genera sobre los hechos.

La tendencia hacia una regulaciéon autébnoma y especifica de la prueba digital parece
ser la solucién mas adecuada en el contexto actual del proceso jurisdiccional uruguayo.
Esta solucion seria consistente con la Agenda Digital del pais, coherente con los principios
e ideales que guian nuestra actividad jurisdiccional, y evitaria las consecuencias
desafortunadas que podrian derivarse de una inadecuada incorporacion y valoracion
de la prueba digital.

Sin embargo, una regulaciéon auténoma y especifica sobre la prueba digital debe ser
innovadora y critica. No se trata simplemente de incluir la expresiéon “prueba digital”
en el elenco de medios de prueba del articulo 146 del CGP, sino de acompaniarla de
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requisitos y exigencias que contemplen las vicisitudes propias de este tipo de prueba.
Algunas sugerencias han sido expuestas en este trabajo.

El Derecho es, ante todo, una préctica social, institucionalizada, pero practica social
al fin. En esta préctica social, el predominio del paradigma racional es un privilegio que
debemos atender y reivindicar. Como toda practica social, se expande en la medida en
que el ser humano expande su espectro de realidad. De nuestra atencion a estos cambios
depende, ni mas ni menos, la calidad epistémica e ideoldgica del tipo de conocimiento
sobre los hechos que generamos en nuestro sistema juridico. Y, al final del dia, de esto
depende la legitimidad de nuestro sistema judicial.
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¢Verdad a cualquier costo?: La admisibilidad
de la prueba obtenida ilicitamente en arbitraje -
internacional

Resumen: El articulo analiza la admisibilidad de la prueba obtenida ilicitamente en arbitraje internacional,
partiendo de la amplia discrecionalidad probatoria del tribunal y del enfoque generalmente liberal de
la practica arbitral. Sobre la base de la jurisprudencia y de las Reglas de la IBA, se identifica una regla
estructural: la prueba ilicita es en principio admisible, salvo que existan motivos especificos de exclusion.
El trabajo distingue entre los casos en que la parte ha intervenido en la obtencién ilegal —supuesto en
el que la prueba debe, como regla, excluirse— y aquellos en que la ilicitud proviene de terceros, donde
procede una ponderacién de intereses. Se sostiene que el verdadero fundamento de estas soluciones es
la proteccién de la integridad del proceso arbitral y se propone un test escalonado que articula licitud,
pertinencia, materialidad, fiabilidad y conducta de las partes.

Palabras clave: arbitraje internacional, admisibilidad, prueba ilicita, buena fe.
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Truth at any cost? The admissibility of illegally obtained
evidence in international arbitration

Abstract: This article examines the admissibility of illegally obtained evidence in international arbitration,
starting from the broad evidentiary discretion afforded to arbitral tribunals and the generally liberal
approach of arbitral practice. On the basis of case law and the IBA Rules on the Taking of Evidence in
International Arbitration, it identifies a structural rule: illegally obtained evidence is, in principle, admissible
unless specific grounds for exclusion are established. The article distinguishes between cases in which the
party has participated in the unlawful procurement of the evidence — in which situation the evidence
should, as a rule, be excluded — and cases in which the illegality is attributable to third parties, where a
balancing of interests is required. It argues that the true foundation of these solutions lies in the protection
of the integrity of the arbitral process and proposes a stepwise test that articulates lawfulness, relevance,
materiality, reliability and the parties’ conduct.

Keywords: international arbitration, admissibility, illegally obtained evidence, good faith.

o A verdade a qualquer custo? A admissibilidade da prova

obtida ilicitamente na arbitragem internacional

Resumo: O artigo analisa a admissibilidade da prova obtida ilicitamente na arbitragem internacional,
partindo da ampla discricionariedade probatéria conferida ao tribunal arbitral e da orientacao geralmente
liberal da pratica arbitral. Com base na jurisprudéncia e nas Regras da IBA sobre Producao de Provas em
Arbitragem Internacional, identifica-se uma regra estrutural: a prova ilicita €, em principio, admissivel, salvo
quando se verifiquem motivos especificos de exclusdo. O trabalho distingue entre as hipdteses em que a
parte participou na obtencao ilegal da prova — caso em que a sua exclusao se impde, como regra — e
aquelas em que a ilicitude é imputavel a terceiros, situagdes em que se torna necessaria uma ponderacao
de interesses. Sustenta-se que o verdadeiro fundamento dessas solucdes reside na protecao da integridade
do processo arbitral e propde-se um teste escalonado que articula licitude, pertinéncia, materialidade,
fiabilidade e conduta das partes.

Palavras-chave: arbitragem internacional, admissibilidade, prova ilicita, boa-fé.
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1. La prueba ilicita en arbitraje internacional: entre la verdad
material y la integridad del proceso

La prueba es el punto neuralgico de todo arbitraje: permite al tribunal reconstruir los
hechos, asignar responsabilidad y dictar un laudo que refleje, en la medida de lo posible,
la realidad juridica y factica del caso. Sin embargo, cuando la informacién relevante
se obtiene vulnerando normas legales o derechos fundamentales, el procedimiento se
enfrenta a una tension estructural.

Por un lado, el tribunal tiene el deber de alcanzar la verdad material con la mayor
precision posible. Por otro, no puede legitimar ni incentivar conductas ilicitas, ni
desnaturalizar la igualdad entre las partes ni desconocer derechos fundamentales. El
arbitraje internacional busca, precisamente, equilibrar dos objetivos que no siempre
se alinean: garantizar la equidad del proceso y resolver las controversias con eficiencia
(Waincymer, 2010, pp. 30-32).

En este contexto, las “reglas de exclusién probatoria” son méas propias de los sistemas
de common law, que establecen criterios para determinar qué prueba puede incorporarse
al expediente y cual debe quedar fuera (Jolowicz, 2000, p. 214; Munday, 2018, p. 66). Los
sistemas de civil law, en cambio, tienden menos a excluir prueba en etapas tempranas y
prefieren graduar su valor probatorio (Brown, 2007, p. 91).

El arbitraje internacional no replica de forma pura ninguna de estos modelos. Aunque
algunas reglas probatorias pueden derivar del derecho sustantivo aplicable (Chan & Lau
Yi Hang, 2021, pp. 819-826), su rasgo distintivo es la amplia flexibilidad procedimental
conferida al tribunal. El reglamento, la lex arbitri y los principios procesales aplicables
consolidan esa flexibilidad (O’Malley, 2019, pp. 4-5; Pilkov, 2014, p. 147). En apariencia, el
arbitraje internacional carece de un sistema cerrado de “reglas de exclusién probatoria”
analogo al del proceso estatal (von Mehren & Salomon, 2003, p. 285; Kazazi, 1996, pp.
207-208).

Sobre ese trasfondo, cobra especial relevancia el principio del debido proceso, que
actia como limite a la discrecionalidad del tribunal y a la autonomia de la voluntad de
las partes (Lew et al., 2003, p. 95). En la doctrina y en las distintas tradiciones juridicas
también se lo denomina natural justice (Schauer, 1976, pp. 47-48), procedural fairness (Born,
2020, §42; Byron & Lacey, 2012, pp. 259-261), reglas de fair trial (Knickmeier, 2019, pp.
329-347), derecho a ser oido, principe de la contradiction o igualdad de trato (Kaufmann-
Kohler, 2003, pp. 1313, 1321). Mas all4 de las etiquetas, el niicleo comtn es claro: las partes
deben ser tratadas de manera justa y en condiciones de igualdad (Sheppard, 2003, p. 239).

Por ello, el debido proceso se convierte en el criterio central al decidir si se admite o
se excluye un medio probatorio.

Este marco se ve reforzado por la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (“Convencién de Nueva York”) (Art.
V), que fija los motivos por los que un tribunal estatal puede denegar el reconocimiento
o la ejecucion de un laudo extranjero. Entre ellos se encuentran: que una parte no haya
podido hacer valer sus derechos o presentar debidamente su caso (Art. V(1)(b)), que el
procedimiento se haya apartado del acuerdo de las partes (Art. V(1)(d)), o que el laudo
sea contrario al orden publico del Estado donde se pretende su ejecucion (Art. V(2)(b))
(Borris et al., 2019, §§128-195).
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A diferencia de los tribunales estatales, los tribunales arbitrales gozan, en principio,
de una amplia libertad para decidir qué prueba admitir, como obtenerla, como valorarla
y qué peso atribuirle. Esa flexibilidad, disefiada para favorecer la eficiencia y respetar la
autonomia de las partes, genera, sin embargo, incertidumbre cuando se trata de prueba
obtenida ilicitamente.

De la jurisprudencia y la doctrina pueden extraerse tres ideas basicas. Primero, como
regla de partida, los tribunales tienden a tratar la prueba ilicita como cualquier otra, salvo
que exista un motivo concreto para excluirla. Segundo, cuando la parte que la ofrece ha
intervenido en su obtencién ilicita, esa conducta se configura como un motivo cualificado
de exclusion. Tercero, el hecho de que la prueba esté ampliamente disponible al ptblico
es un elemento relevante, pero no determinante, en la decisiéon sobre su admisibilidad.

Enla practica arbitral, aparecen dos escenarios tipicos. En el primero, una de las partes
participa en la obtencién ilicita de la prueba que luego pretende utilizar en el arbitraje.
En el segundo, la ilicitud proviene de terceros ajenos al procedimiento y las partes se
limitan a enfrentar un fait accompli'. A ello se suma una variante particular: el uso de
poderes soberanos por parte de Estados para obtener documentos que luego intentan
introducir en el arbitraje, con el consiguiente riesgo de generar una ventaja estructural
incompatible con la igualdad de armas.

2. La amplia discrecionalidad probatoria del tribunal arbitral
y sus limites frente a la prueba ilicita

El punto de partida es la amplitud de facultades que se reconoce al tribunal en
materia probatoria. Las partes son libres de elegir las reglas que regiran el procedimiento,
incluidas las relativas a la prueba (Kubalczyk, 2015, p. 97).

El Art. 19(2) dela Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
(“Ley Modelo de la CNUDMI”) establece que el tribunal podra “determinar la
admisbilidad, la permitencia y el valor de las pruebas”2. Reglamentos como los del CIADI
(Regla 36(1))°, SCC (Art. 31(1))*, LCIA (Art. 22.1(vi))’, AAA (Regla 35)° o HKIAC (Art. 22.2)
reproducen, de una u otra forma, esta férmula: el tribunal decide qué prueba admite,
qué reglas de evidencia aplicard, si es que decide aplicar alguna, y como ponderara el
material incorporado al expediente.

1 “Hecho consumado”.

2 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, Art. 19(2).

3 LaRegla 36(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI dispone que “El Tribunal determinard la admisibilidad y el valor probatorio
de los medios de prueba invocados”.

4  El Art. 31(1) del Reglamento de Arbitraje del Instituto de Arbitraje de la SCC dispone que: “El Tribunal Arbitral determinard
la admisibilidad, relevancia, valor y peso de la prueba”.

5  El Art.22.1(vi) del Reglamento de Arbitraje de la LCIA dispone que “El Tribunal Arbitral tendrd la facultad, a solicitud de cualquiera
de las partes o (...) por iniciativa propia (...): (iv) decidir si se aplicardn o no reglas estrictas de prueba (o cualesquiera otras reglas) en cuanto
a la admisibilidad, pertinencia o peso de cualquier material presentado por una parte sobre cualquier cuestion de hecho u opinion pericial; y
decidir el tiempo, la manera y la forma en que dicho material debe intercambiarse entre las partes y presentarse al Tribunal Arbitral”.

6 LaRegla 35 del Reglamento de Arbitraje Comercial de la AA dispone que “El drbitro determinard la admisibilidad, relevancia y
materialidad de la prueba ofrecida y podrd excluir aquella que considere acumulativa o irrelevante”.

7 El Art.22.2 delas Reglas de Arbitraje administradas por la HKIAC dispone que “El tribunal arbitral determinard la admisibilidad,
pertinencia, materialidad y peso de la prueba, incluyendo si se aplicarin reglas estrictas de prueba”.
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Las Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre Préactica de Prueba en el
Arbitraje Internacional (“Reglas de la IBA”), utilizadas en la mayoria de los arbitrajes
internacionales como guia o como normas vinculantes (Biihler & Webster, 2014, pp.
376-377), cristalizan esta idea. El Art. 9(1) dispone que el tribunal “determinara la
admisibilidad, relevancia, importancia y valor de las pruebas”. El Art. 9(2) enumera
motivos para excluir prueba, entre ellos el privilegio, el secreto profesional, la
confidencialidad o una falta de relevancia suficiente o utilidad para la resolucién del caso.
La reforma del 2020 introdujo el Art. 9(3), que establece que el tribunal “podra excluir
las pruebas obtenidas ilegalmente”, a peticién de parte o incluso de oficio®.

Esta referencia especifica a la prueba ilicita es relevante por al menos dos razones.
Por un lado, confirma que la discusién sobre su admisibilidad pertenece al terreno de la
discrecionalidad y no al de las prohibiciones automaticas: el texto indica que el tribunal
“podrd” excluir, no que “debera” hacerlo. Por otro lado, reconoce que no existe un
consenso suficiente para fijar reglas abstractas uniformes. Las legislaciones nacionales
divergen y los tribunales arbitrales han llegado a soluciones distintas segtn el caso
concreto, tomando en consideracion, entre otros factores, el grado de participacién de
la parte en la ilicitud, la materialidad de la prueba y su eventual difusién en el dominio
publico.

Enla practica, los tribunales arbitrales son, en general, més liberales que los tribunales
estatales. Suelen admitir casi cualquier medio de prueba y trasladan sus reservas a la fase
de valoracién, asignando un mayor o menor peso persuasivo segun las circunstancias
(Brower, 1994, pp. 47-48; Webster, 2010, p. 404). Una encuesta a rbitros muestra que solo
una minoria excluye, en al menos la mitad de sus casos, prueba que seria inadmisible
bajo los estdndares nacionales, en lugar de admitirla y graduar su valor (Sussman, 2015,
pp- 517-521). Este enfoque liberal se refleja en el propio Art. 9.2 de las Reglas de la IBA,
que enumera motivos de exclusion y presupone, implicitamente, que la regla general
es la admisibilidad (Ashford, 2013, p. 146).

En este sentido, conviene distinguir claramente entre estdndar de prueba y
admisibilidad. El estandar de prueba refiere al grado de conviccién exigible al tribunal
para tener por acreditado un hecho (Beltrén, 2025, p. 109). En los sistemas de common law
se habla de “preponderancia de la prueba” o “balance de probabilidades”, es decir, que
el hecho es mas probable que su negacion (Rojas, 2024, p. 12). En el derecho continental
europeo se utilizan nociones como la “intima conviccion” del juez o la “libre valoraciéon”
de la prueba, y en numerosos paises de tradicion hispanica, se habla de la “sana critica”,
subrayando el papel de la racionalidad y experiencia del juzgador (Couture, 1964, pp.

269-270).

La admisibilidad opera en un momento anterior. Supone decidir si elemento puede o
no incorporarse al expediente y ser valorado. Tradicionalmente se vincula a dos criterios:
relevancia (si contribuye a probar o refutar un hecho controvertido) y confiabilidad (si
la fuente es suficientemente fiable). Los tribunales arbitrales suelen ser muy abiertos
en esta etapa y reservan sus reparos para el momento de la valoracion, especialmente
cuando ninguna de las partes cuestiona la admisibilidad.

8  El Art. 9(3) de las Reglas de la IBA 2020 dispone que “El Tribunal Arbitral, a peticion de una Parte o de oficio, podra excluir las
pruebas obtenidas ilegalmente”.
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La prueba ilicitamente obtenida obliga, sin embargo, a introducir un tercer eje de
andlisis: la compatibilidad de su incorporacién con principios como la buena fe procesal,
la igualdad de armas, el respeto de privilegios y confidencialidades y la proteccién de
derechos fundamentales (Gupta, 2022, p. 104). A ello se suma la materialidad de la prueba,
entendida como su capacidad real de influir en el resultado del arbitraje. Un documento
puede ser relevante en términos generales, pero de importancia marginal en la decision
final; en cambio, ciertos elementos (por ejemplo, una tnica grabacién de una reunién
decisiva) pueden tener una materialidad determinante.

Cuanto mdas marginal sea la aportacion de una prueba ilicita, més sencillo resulta
justificar su exclusién; cuanto maés decisiva, més cuidadosa debe ser la ponderacién. La
discrecionalidad probatoria es amplia, pero no ilimitada: se ejerce necesariamente a la
luz de la buena fe, la igualdad procesal, el respeto al privilegio y la confidencialidad y
la proteccion del orden publico.

3. La prueba ilicita obtenida con intervencion de la parte
oferente: regla general de exclusion

El grupo de casos en los que la parte que ofrece la prueba ha intervenido directa o
indirectamente en su obtencion ilicita constituye la linea jurisprudencial mas clara. En
estos supuestos, el patréon predominante es el de la exclusion.

En Caratube International Oil Co LLP and Devincci Salah Hourani v. The Republic
of Kazakhstan (II) (“Caratube v. Kazakhstan”)’, un tribunal CIADI sostuvo que la
participacién de la parte en la ilicitud es una razoén irresistible para impedir que esa
parte se beneficie de su propia conducta ilicita.

De modo similar, en Libananco Holdings Co. Limited v. Republic of Turkey (“Libananco
v. Turkey”)", los fiscales turcos interceptaron comunicaciones entre Libananco y sus
abogados. Aunque el tribunal no lleg6 a calificar la conducta estatal como ilegal,
resolvio excluir todas las comunicaciones amparadas por el privilegio abogado—cliente,
argumentando que esa decision protegia el privilegio, la obligaciéon de arbitrar de buena
fe y el respeto debido al tribunal como 6rgano elegido por las partes (Libananco v. Turkey,
§§78, 82).

En Methanex Corporation v. United States of America (“Methanex v. USA”)",
investigadores privados contratados por Methanex ingresaron sin autorizacién a
propiedad privada y revisaron contenedores de basura para obtener documentos de un
testigo. El tribunal ad hoc excluy6 esos documentos por considerar que seria incorrecto
que la parte se beneficiara de material recabado mediante su propia conducta ilicita y
que ello vulneraria los deberes de buena fe y de igualdad de armas (Methanex v. USA,
Parte. II, Cap. I, §§54, 58).

9  Caratube International Oil Company LLP and Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakhstan (II), ICSID Case No.
ARB/13/13, Decision on the Claimants’ Request for the Production of ‘Leaked Documents’ (27 July 2015).

10 Libananco Holdings Co. Limited v. Republic of Turkey, ICSID Case No ARB/06/8, Decision on Preliminary Issues (23 June
2008).

11 Methanex Corporation v. United States of America, Arbitration ad hoc, Final Award of the Tribunal on Jurisdiction and Merits
(3 August 2005).
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En EDF (Services) Limited v. Republic of Romania (“EDF v. Romania”)*?, un tercero
estrechamente vinculado a EDF grab¢ ilicitamente a un testigo con conocimiento y
consentimiento de la propia demandante; el tribunal excluy6 la grabacién por entender
que sus facultades discrecionales estaban limitadas por los principios de buena fe y
justicia procesal (EDF v. Romania, §47).

En todos estos casos se observa la misma légica: cuando la parte que ofrece la prueba
ha intervenido en la obtencion ilicita, el foco del andlisis se desplaza desde la relevancia
o el peso probatorio hacia su conducta procesal. La idea de que quien comparece ante
el tribunal debe hacerlo con “manos limpias” opera como limite material a la bisqueda
de la verdad (Bertrou & Alekhin, 2018, p. 43). Admitir que una parte se beneficie de su
propio ilicito, aun cuando ello pueda enriquecer la reconstruccion factica, socavaria la
integridad del proceso arbitral y enviaria el mensaje de que el fin justifica los medios.

Por ello, en este tipo de supuestos la regla general debe ser la exclusion, salvo
situaciones excepcionales de intenso interés publico que eventualmente pudieran
justificar un tratamiento distinto. En términos de las Reglas de la IBA, esta categoria de
casos se corresponde naturalmente con el Art. 9.2, donde la exclusién opera como regla.

4. La prueba ilicita obtenida por terceros: admision
condicionada y ponderacion de intereses

Muy distinto es el escenario cuando la prueba fue obtenida ilicitamente por un tercero
ajeno al arbitraje y la parte se limita simplemente se enfrenta a un hecho consumado.
En este tipo de casos, los tribunales han mostrado una mayor disposicion a admitir la
prueba, siempre sujeta a otros motivos de exclusion.

En Ahongalu Fusimalohiv. Fédération Internationale de Football Association (“Fusimalohi v.
FIFA”)®y Amos Adamu v. Fédération Internationale de Football Association (“Amos Adamu v.
FIFA”)", los periodistas del Sunday Times realizaron grabaciones encubiertas de reuniones
con funcionarios de la FIFA y luego publicaron fragmentos de esas conversaciones. La
FIFA obtuvo las grabaciones y las present6 en procedimientos disciplinarios. E1 CAS
declar6é admisibles las pruebas, incluso partiendo de la premisa de que los periodistas
las habian obtenido ilicitamente, porque la FIFA no habia instigado ni apoyado la
investigacion ni habia engafiado a la otra parte (Fusimalohi v. FIFA, §§74, 86; Amos Adamu
v. FIFA, §870, 82).

En Alejandro Valverde Belmonte v. Comitato Olimpico Nazionale Italiano, World Anti-Doping
Agency & Union Cycliste Internationale (“Valverde v. CONI”)", el CAS admiti6 el andlisis
de una muestra de sangre inicialmente obtenida por la policia espafiola y luego utilizada
por autoridades deportivas italianas, pese a que se aleg6 una infraccién de normas de
cooperacion judicial. El tribunal entendié que esas infracciones no alcanzaban el umbral

12 EDF (Services) Limited v. Republic of Romania, ICSID Case No. ARB/05/13, Procedural Order No. 3 (29 August 2008).
13 Ahongalu Fusimalohi v. Fédération Internationale de Football Association, CAS 2011/A /2425 (8 March 2012).
14 Amos Adamu v. Fédération Internationale de Football Association, CAS 2011/A /2426 (14 February 2012).

15 Alejandro Valverde Belmonte v. Comitato Olimpico Nazionale Italiano, World Anti-Doping Agency & Union Cycliste
Internationale, CAS 2009/ A /1879 (15 March 2010).
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de una “violacién intolerable del sentimiento de justicia”'® y que no habian sido cometidas
por las autoridades deportivas (Valverde v. CONI, §136).

Estos casos muestran que la ilicitud originaria atribuible a terceros no basta, por si
sola, parajustificar la exclusion. La decisién exige ponderar la gravedad de la infraccion,
la materialidad de la prueba, el respeto a privilegios y confidencialidades y la posicion
relativa de las partes en el procedimiento.

La disponibilidad publica de la prueba es un factor adicional, aunque no decisivo.
La prueba puede ser admitida aun cuando no sea de acceso general, como en los casos
supra, donde inicialmente solo estaba en manos de terceros. A la inversa, que la prueba
sea ampliamente accesible tampoco asegura su admisibilidad.

En Caratube v. Kazakhstan, un conjunto de documentos gubernamentales fue difundido
en el sitio “Kazakhleaks” . El tribunal excluy6 de la valoracién los documentos protegidos
por privilegio, pero admiti6 los no privilegiados. Destacé que no podia dictar un laudo
facticamente erréneo cuando existian documentos relevantes que son amplia y licitamente
accesibles en linea (Ross, 2015). En consecuencia, la amplia difusién refuerza, pero no
impone, la decision de admitir la prueba.

5. Buena fe, igualdad de armas e integridad del proceso:
cqueé justifica realmente la admision o exclusion de la
prueba ilicita?

La préctica arbitral ha intentado explicar las decisiones sobre prueba ilicita apelando,
principalmente, a tres nociones: la buena fe, la igualdad de armas y la integridad del
proceso arbitral.

La buena fe suele invocarse como férmula conclusiva, sin precisar por qué incluiria un
deber especifico de no obtener prueba ilegalmente o de no utilizar prueba ilicita obtenida
por terceros. En su nticleo procesal, la buena fe exige que la parte contribuya al avance
del procedimiento: participar en la constitucion del tribunal, respetar la confidencialidad,
cooperar con peritos y producir prueba en tiempo y forma (Cremades, 2012, pp. 761-786).
Solo cuando la parte incurre ella misma en la ilicitud encaja con claridad la exclusion de
la prueba ilicita en el &mbito de la buena fe.

La igualdad de armas exige que cada parte disponga de una oportunidad razonable
de presentar su caso, incluida su prueba, sin quedar en desventaja sustancial respecto
de la contraparte (O’Malley, 2019, §9.127). Este principio se proyecta en distintas
dimensiones: puede verse afectado cuando se introduce prueba tardia que sorprende a
la otra parte, cuando se restringe su acceso a documentos relevantes o cuando un Estado
utiliza poderes soberanos que la contraparte no tiene, como en Libananco v. Turkey. Sin
embargo, este tltimo aspecto no basta para explicar decisiones como Methanex v. USA
o EDF v. Romania, donde la exclusién perjudica al inversor.

16 Traduccién libre del inglés al espafiol de “an untenable violation of the sentiment of justice”.
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De hecho, muchos arbitros evitan excluir prueba precisamente para proteger el debido
proceso y reforzar la ejecutabilidad del laudo (Parmesly, pp. 119-120).

El fundamento que ofrece una explicacién méas coherente es, asi, la proteccién de la
integridad —y, con ella, de la legitimidad— del proceso arbitral (Ng, 2020, p. 760). Para
que el arbitraje sea percibido como un mecanismo justo, los laudos deben apoyarse,
por un lado, en una imagen lo mas fiel posible de los hechos relevantes y, por otro, en
métodos de obtencién de prueba que no promuevan la violacion sistematica de la ley.

Excluir prueba que arroja luz sobre la verdad puede generar sensacion de injusticia.
Pero admitir sin restricciones prueba obtenida mediante ilicitos comete el error inverso:
convierte la infraccién de la ley en una herramienta procesal rentable (Sourgens et al.,
2018, pp. 238-239). Esta tension explica, por un lado, la premisa de que la prueba ilicita es,
en principio, admisible y, por otro, la necesidad de excluirla cuando la parte se beneficia
de su propia ilicitud o cuando existen dudas serias sobre su autenticidad o integridad.

La integridad del proceso exige, ademads, una proteccién reforzada del privilegio
abogado-cliente y de ciertas formas de confidencialidad (técnica, comercial,
gubernamental). Las Reglas de la IBA reconocen el impedimento legal o el privilegio
como motivos auténomos de exclusion (Art. 9.2(b)).

6. Dos cuestiones pendientes: graduacion de la ilicitud y ley
aplicable

Como sefiala NG, siguen abiertas dos preguntas importantes sobre la admisibilidad
de la prueba ilicita (2020, 763-767).

La primera es si todas las formas de ilicitud deben recibir el mismo tratamiento. Tanto
la jurisprudencia'” como la doctrina'® coinciden en que no toda infraccién justifica, por
si sola, la exclusion automatica de la prueba. Algunos autores distinguen infracciones
“menores”, que no comprometen de forma significativa la integridad del proceso y frente
alas cuales bastaria exigir a la parte oferente una demostracion reforzada de la relevancia
y materialidad del medio probatorio (Boykin & Havalic, 2015, p. 34). En cambio, las
infracciones que reducen la fiabilidad de la prueba dificilmente pueden considerarse
menores, porque afectan directamente la blisqueda de la verdad.

La segunda cuestion es qué ley debe aplicarse para determinar si la obtencién de la
prueba fue ilicita. Un mismo método de obtencion puede ser ilicito en una jurisdicciéon
y licito en otra (O'Malley, 2019, p. 288). La mayoria de los laudos publicados toma en
cuenta, en primer lugar, la ley del lugar de la obtencién (por ejemplo, Methanex v. USA,
EDF v. Romania, Valverde v. CONI).

17 En EDF v. Romania, el tribunal entendié que, aunque la evidencia haya sido obtenida ilicitamente por una de las partes, su
admisibilidad depende de las circunstancias particulares del caso (EDF (Services) Limited v. Republic of Romania, ICSID Case
No ARB/05/13, Procedural Order No. 3 (29 August 2008), §§36, 38).

18 Boykin, J. H. & Havalic, M. (2015), Fruits of the Poisonous Tree: The Admissibility of Unlawfully Obtained Evidence in International
Arbitration, 12(5) TDM 1; Blair, C. & Vidak Jokjovi¢, E. (2018), WikiLeaks and Beyond: Discerning an International Standard for the
Admissibility of Illegally Obtained Evidence, 33(1) ICSID Review.
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Tomando como referencia el debate sobre el privilegio, se han propuesto criterios
apoyados en el closest connection test (“conexion mids estrecha”). Este enfoque sugiere
considerar, segun el caso, la ley del lugar donde el abogado implicado esta habilitado
para ejercer, la ley del lugar donde el privilegio abogado—cliente produce sus efectos
principales, la ley del lugar donde se encuentra el documento, la del lugar donde fue
creado, la del lugar desde el cual fue enviado y la del domicilio de la parte que invoca
el privilegio (O'Malley, 2019, pp. 286-287).

En materia de prueba ilicita, sin embargo, la solucién més funcional parece ser tomar
como referencia, al menos, la ley del lugar de la obtencién y, cuando corresponda, la ley
de la sede del arbitraje, especialmente cuando entra en juego el orden ptblico.

7. Hacia un estandar sistematico de admisibilidad: propuesta
de test escalonado basado en las Reglas de la IBA

A partir de todo lo anterior, puede proponerse un esquema estructurado en torno a
los Arts. 9.2y 9.3 de las Reglas de la IBA.

En los supuestos comprendidos en el Art. 9.2 —entre ellos, los casos en que la parte
ha intervenido en la ilicitud— la exclusién opera como regla: el tribunal debe dejar
fuera la prueba. En los supuestos contemplados en el Art. 9.3 —por ejemplo, cuando la
ilicitud es atribuible a terceros o reviste caracter menor— el tribunal puede excluirla, y
la decision depende de una ponderacion de los intereses en juego.

Para ordenar este anédlisis puede resultar ttil un test en tres etapas (Abraham, 2023,
pp- 43-45):

a. Naturaleza juridica de la prueba. En primer lugar, debe determinarse cémo se
obtuvo y si, a la luz de la ley del lugar de la obtencién y, en su caso, de la sede, la
obtencién fue licita o ilicita.

b. Pertinencia, materialidad y fiabilidad. En segundo lugar, debe evaluarse si la
prueba es pertinente, material y fiable. Una prueba ilicita que no guarda relaciéon
con el litigio carece de justificacién para ser admitida. Incluso siendo pertinente y
material, debe excluirse si existen dudas graves sobre su autenticidad o integridad.

c. Conducta de la parte y ponderacion de intereses. Finalmente, debe analizarse si
la parte oferente particip6 en la obtencion ilicita y qué intereses se enfrentan. Si
intervino, la regla debe ser la inadmisibilidad, salvo ilicitudes menores acompanadas
de una demostracién especialmente intensa de relevancia y materialidad. Si no
intervino, la prueba puede ser admitida, pero su recepcién debe fundamentarse
en una ponderacién razonada de los intereses en juego.

En definitiva, la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida en arbitraje
internacional no puede resolverse mediante una regla tinica y rigida. Exige partir de una
presuncién de admisibilidad matizada por motivos claros de exclusion; establecer una
regla estricta cuando la parte busca beneficiarse de su propia ilicitud; aplicar un test de
ponderacion cuando la ilicitud es ajena a la parte o reviste cardcter menor; y garantizar
una proteccion reforzada del privilegio y de determinadas confidencialidades como
componente esencial de la integridad del proceso arbitral.
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Este libro constituye una contribucién original a un tema de derecho societario
de maxima relevancia, como es la figura del administrador de hecho. Entender a fondo esta
realidad préctica, en la que quienes figuran como directores formales no son quienes,
-en los hechos- adoptan las decisiones empresariales, puede ser, en ciertos casos, la tnica
herramienta eficaz para satisfacer los intereses y derechos de los stakeholders afectados
por una administracioén societaria dafiosa.

Quinteros parte de la constataciéon de que la legislacién uruguaya, a pesar de
ciertos avances de los tdltimos afios (por ejemplo, con la Ley n° 18.387, de Declaraciéon
Judicial de Concursos, de 2008 y con la Ley n° 19.820, de Emprendedurismo, de
2019), todavia ofrece un tratamiento fragmentario, disperso y asistematico de la figura
del administrador de hecho.

Ante esta situacion, la autora aporta una aproximacion ordenada y critica al director
de hecho, conjugando un analisis inteligente del derecho comparado, los aportes de la
doctrina y jurisprudencia mas relevante y, muy especialmente, opiniones sobre cada una
de las cuestiones controvertidas que analiza a lo largo del trabajo.

Ellibro ofrece claridad conceptual sobre la figura del administrador de hecho a partir
de dos elementos esenciales. Por un lado, la ausencia de designacion formal en los 6rganos
sociales de administracion y representacién (elemento negativo), y por otro, el ejercicio
efectivo de funciones de gestion y direccion (elemento positivo). Esta estructura conceptual,
explica Quinteros, permite evitar el riesgo, muchas veces presente en la préctica, de una
extension de la figura que derive en atribuciones de responsabilidad injustificadas que,
en definitiva, puede ocasionar desequilibrios.

Con la misma claridad, el libro dedica un capitulo a distinguir la figura del
administrador de hecho de otras figuras proximas, similares o solapadas, pero con
diversas implicaciones. Asi, trata la figura del apoderado general, del representante
aparente, del administrador oculto (shadow director), del socio tinico, el socio de control, el
gerente general, asi como la situaciéon particular de los vinculos societarios propios de los
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grupos de sociedades. En cada caso, la autora logra mostrar con precisién conceptual los
puntos de contacto y las diferencias sustanciales entre las distintas figuras, aportando
herramientas précticas para la identificaciéon de cada situacién juridica.

Otro aporte relevante de la investigacion de Valentina Quinteros es el estudio del
derecho comparado (con énfasis en Espafia, Francia y Argentina), que no solo
enriquece su analisis, sino que permite al lector contrastar soluciones normativas y pensar
en mejoras a lanormativa uruguaya vigente. De hecho, entre las conclusiones del trabajo
se encuentra la necesidad de que nuestro ordenamiento avance hacia la definicién de un
régimen juridico sisteméatico de la administracion societaria de hecho, orientado a brindar
mayor seguridad juridica a los distintos operadores.

Es un libro escrito desde la academia, pero pensando para la préactica. Al
disefiar, estructurar y, especialmente, al escribir el trabajo, la autora piensa en
servir al lector. Abogados de empresa, jueces, sindicos, profesores, estudiantes vy,
eventualmente, legisladores encontrardn en este libro ideas claras y una guia segura
para recurrir a la figura del administrador de hecho en el ejercicio profesional..
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