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Mensaje del decano

No es cuestion de suerte

En abril nuestra Facultad recibi6é una noticia que nos llena de orgullo. El equipo que
represento a la Universidad de Montevideo en el Willem C. Vis International Commercial
Arbitration Moot, la competencia de arbitraje comercial internacional que se celebra
cada afno en Viena, terminé entre las 16 mejores universidades de un total de casi 400
provenientes de todo el mundo. No es un logro menor. Se trata de una de las competencias
de derecho més exigentes del planeta, en la que participan afio a afio las facultades mas
prestigiosas de Europa, Asia, América, Africa y Oceania. Ademas, con la dificultad
afiadida de que la competencia es en inglés, un idioma que no es el materno de nuestros
estudiantes (y si lo es de una gran cantidad de las universidades participantes), lo que
agrega valor adicional.

Cuando una noticia asi llega, es inevitable escuchar comentarios del tipo “qué suerte
tuvieron”. Y es cierto. En la vida, y también en los desafios académicos y profesionales,
hay una cuota de azar que no podemos controlar. En estas competencias, el orden de
exposicion, la cultura, el perfil o el estado de &nimo de los arbitros un dia determinado,
una pregunta inesperada que encuentra al equipo particularmente afilado esa tarde...
Nadie puede negar que esos factores inciden. Pero reducir un resultado como este a la
suerte seria, ademds de injusto, profundamente equivocado.

Quienes vivimos de cerca el proceso de preparacién de este equipo, sabemos lo que
hay detrés de esas semanas en Europa: meses de trabajo, memoriales escritos y reescritos
una y otra vez, rondas de practica contra equipos de otras universidades, pre-moots en
Buenos Aires, Estocolmo y Bruselas (jdonde la UM result6 ganadora!) correcciones de
forma y de fondo hasta altas horas de la noche, entrenamiento de oratoria, de manejo del
estrés, de pensar en inglés y no solo traducir del espafiol. La suerte, si existi6, encontré un
terreno fértil donde sembrar y cosechar. Porque la suerte nunca alcanza. Necesariamente
hay que preparar el terreno de la mejor manera posible para que pueda ser aprovechada.

Esta realidad aplica al trabajo que hacemos desde nuestra Revista de Derecho,
que con este cumple los 49 nimeros ininterrumpidos. Pensada precisamente para
difundir el trabajo académico y juridico que se hace desde la Facultad y de académicos
provenientes de instituciones uruguayas y extranjeras. En estos tiempos de mundial,
en el que -ciertamente- nos falt6 suerte..., no podemos dejar de recurrir a una analogia
futbolera. Para ganar un partido, para pasar de fase, para llegar a una final, hace falta
que se alineen muchisimos factores. Un rebote que cae del lado correcto, un juez que no
cobra una falta, una pelota que pega en el palo y entra en lugar de salir. Ahi hay suerte,
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sin dudas. Pero ningtin equipo llega a jugar una final del mundo sin afios de trabajo
fisico, tactico y mental; sin analizar a fondo a las selecciones rivales, hasta el detalle
madas minimo. Sin haber cuidado cada aspecto, desde la alimentacion hasta el descanso,
pasando por miles de horas de entrenamiento que nadie ve por television. Los equipos
que uno ve levantar la copa son, invariablemente, los que se prepararon mejor para que,
llegado el momento, el toque de suerte también sume. El talento y la preparacién no
garantizan el resultado, pero sin ellos ni siquiera hay chance.

Para tener éxito profesional, esto es, para servir mdas y mejor, se necesita exactamente lo
mismo. No se logran grandes objetivos por casualidad. Se requiere formacion profunda,
estudiar al maximo, anticipar los posibles obstaculos y problemas més relevantes, cultivar
las denominadas habilidades blandas, y estar enfocado -condicién particularmente
dificil en el mundo digital que nos toca-. Los resultados no caen del cielo. Se construyen,
ladrillo a ladrillo, por los estudiantes y, después, por los profesionales que decidieron
“ir amés” (como dice el eslogan de la UM), cuidando cada detalle, procurando no dejar
nada librado “a la suerte”. En este sentido, nuestra tarea, como Facultad de Derecho, no
puede limitarse a esperar que la suerte favorezca a nuestros estudiantes cuando les toque
competir, asesorar a un cliente, litigar. Tenemos que procurar poner a su disposicién
todas las herramientas, los espacios de préactica, la formacién en habilidades que muchas
veces quedan fuera del programa tradicional -oratoria, redaccién, formacién en derecho
anglosajon, pensamiento critico, ética y virtudes- para que el resultado dependa cada
vez menos del azar y cada vez mas de la preparacion.

Miguel Casanova
Julio 2026
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Derecho de la ninez a ser escuchada en
mediacion familiar: ¢Qué? ;Como? ¢Para qué?"

Resumen: El presente articulo cientifico, titulado: “Derecho de la nifiez a ser escuchada en mediacion
familiar: iQué? iCémo? iPara qué?”, tuvo como objetivo analizar, desde la perspectiva doctrinal y legal, el
derecho de la nifez a ser escuchada a través del proceso de mediacion familiar en México para que sean
identificadas areas de oportunidad susceptibles de perfeccionamiento. Se siguié un enfoque cualitativo de
tipo transversal, descriptivo y propositivo. Como problematica, se identificé que existen incongruencias
e insuficiencias normativas que coartan el derecho de nifas, nifios y adolescentes a participar en las
sesiones de mediacion, cuestion que lacera lo previsto en los articulos 3, 5y 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo. En cuanto a resultados, se obtuvo que la mediacién familiar impacta en el ejercicio
de los derechos de la nifiez, en particular del derecho a ser escuchada, aunque existe escasa informacién
al respecto. Como conclusion, se evidencié que debe priorizarse la practica de la mediacion familiar por
ser un método garante de los derechos de la nifiez cuando existe un conflicto.

Palabras clave: derecho a ser escuchado, interés superior de la nifez, mediacion familiar

1 " Articulo derivado dela linea de investigacién referida a la defensa de los derechos de la nifiez a través de los métodos
de solucién de conflictos.
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Children’s right to be heard in family mediation: What?
How? Why?

Abstract: This scientific article, entitled “Children’s right to be heard in family mediation: What? How?
Why?”, aimed to analyze, from a doctrinal and legal perspective, children’s right to be heard through
the family mediation process in Mexico in order to identify areas for improvement. A qualitative, cross-
sectional, descriptive, and propositional approach was used. The problem identified was the existence of
inconsistencies and shortcomings in the regulations that restrict the right of children and adolescents to
participate in mediation sessions, a situation that violates Articles 3, 5, and 12 of the Convention on the
Rights of the Child. The results showed that family mediation impacts the exercise of children’s rights,
particularly the right to be heard, although there is limited information available on this topic. In conclusion,
it was found that the practice of family mediation should be prioritized as it is a method that guarantees
children’s rights when conflict arises.

Keywords: right to be heard, the best interests of the child, family mediation

O direito da crianca de ser ouvida na mediacao familiar:
O qué? Como? Por qué?

Resumo: Este artigo cientifico, intitulado “O Direito da Crianca de Ser Ouvida na Mediagdo Familiar: O
qué? Como? Por qué?”, teve como objetivo analisar, sob uma perspectiva doutrinaria e juridica, o direito
da crianga de ser ouvida por meio do processo de mediagao familiar no México, a fim de identificar areas
para melhoria. Utilizou-se uma abordagem qualitativa, transversal, descritiva e proposicional. O problema
identificado foi a existéncia de inconsisténcias e lacunas na legislacao que restringem o direito de criangas e
adolescentes de participarem de sessées de mediacao, situacao que viola os artigos 3, 5 e 12 da Convencao
sobre os Direitos da Crianga. Os resultados mostraram que a mediacao familiar impacta o exercicio dos
direitos da crianca, particularmente o direito de ser ouvida, embora haja pouca informacao disponivel
sobre o tema. Em conclusao, constatou-se que a pratica da mediagao familiar deve ser priorizada, por ser
um método que garante os direitos da crianca em situagdes de conflito.

Palavras-chave: direito de ser ouvido, melhor interesse da crianga, mediagdo familiar
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1. Introduccion

En la actualidad, el Derecho de las Familias se ha visto impactado, entre otros, por los
avances tecnoldgicos, la creacion de la inteligencia artificial, la proliferacién de figuras o
modelos de familias antes impensables, el surgir de lo que algtin te6rico ha denominado
«cuarta generacion de derechos humanos», la desmitificacién de «hasta que la muerte nos
separe», el reconocimiento de las personas menores de edad como genuinas titulares de
derechos y su notorio papel dentro de la dindmica familiar frente a un conflicto. No en
balde el interés superior de la nifiez, casi a finales del siglo XX, se torna en la categoria
base de todo el proceso de constitucionalizacion del fenémeno juridico enfocado a la
rama familiar con la promulgacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio —en
adelante, CDN (1989)—.

Asi, el interés superior de la nifiez, reconocido y previsto en el articulo 3 de la CDN
(1989), se convierte en la consideracién primordial a que han de atender las familias,
el Estado y la sociedad en todos aquellos asuntos en que nifias, nifios y adolescentes
se vean inmiscuidos. Lo anterior se sustenta en que la observancia de este derecho
subjetivo, o si se prefiere, de este principio juridico interpretativo fundamental implica
la realizacién y/o la concrecién de todo el camulo de prerrogativas reconocidas a favor
de la nifiez y donde el derecho a ser escuchado —deja entrever el maximo intérprete de
la CDN— ocupa un espacio relevante. En su Observacion General Num. 12, el Comité
de los Derechos del Nifio (2009) ya habia advertido que: “No existe tension entre los
articulos 3 y 12, sino solamente complementariedad entre los dos principios generales. ..
En realidad, no es posible una aplicaciéon correcta del articulo 3 si no se respetan los
componentes del articulo 12...” (parr. 74).

Reforzando la concepcién anterior, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) a través
de su Observaciéon General Num. 14 ha realizado hincapié en la fuerte correlacién que
existe entre el interés superior y el derecho a ser escuchado y, cémo uno impacta en la
concrecion del otro y viceversa, con vistas a promover el desarrollo integral de la nifiez.
Al respecto, léase que:

Ambos articulos tienen funciones complementarias: el primero tiene como objetivo
hacer realidad el interés superior del nifio, y el segundo establece la metodologia para
escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusion en todos los asuntos que les
afectan, incluida la evaluacion de su interés superior. El articulo 3, parrafo 1, no se puede
aplicar correctamente si no se cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo,
el articulo 3, pérrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel
esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida. (parr. 43 ad finem).

En consecuencia, cabe sostener que el derecho de la nifiez a ser escuchada constituye
una prerrogativa clave en el proceso de evaluacién y determinacion de su interés superior
frente a un conflicto familiar, de ahi que resulte necesario su estudio y andlisis. Unido
a ello, merece destacar que su ejercicio ha tenido, en gran medida, mayor proliferacion
dentro del proceso judicial, ya que su préctica se ha visto més estimulada por las personas
juzgadoras (Comité de los Derechos del Nifio, 2024). Sin embargo, la via tradicional no
resulta adecuada para la gestion y la transformacién de los conflictos familiares, por
ser invasiva y donde la participacién de nifias y nifios acarrea prima facie afectaciones
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psicolégicas y emocionales que pudieran llegar a constituir un acto de imposible
reparacion (Tesis 1a./]J. 182/2005, 2006).

No obstante, la mediacién familiar como método garante de derechos de la nifiez
supone retos para las personas facilitadoras no solo en lo que a conduccién del proceso
se refiere y todo lo que ello implica, sino sobre todo a limitaciones précticas y obstaculos
normativos que se encuentran presentes. Por tanto, se parte de la hipétesis de que el
actual disefio del derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados presenta sesgos
tedricos y normativos que coartan el debido proceso familiar sustanciado a través de
la mediacion. Inmediatamente, cabe preguntarse: jen qué consiste o para qué sirve el
derecho de la nifiez a ser escuchada? ;Cuadl es su naturaleza juridica? ;Cémo se puede
garantizar su ejercicio a través de la mediacién familiar? ;Qué impacto tiene la mediacion
familiar en la concrecion del derecho a ser escuchado?

A partir de las consideraciones anteriores, se ha establecido como objetivo de
este estudio analizar, desde la perspectiva doctrinal y legal, el derecho de la nifiez a
ser escuchada a través del proceso de mediacion familiar en México para que sean
identificadas areas de oportunidad susceptibles de perfeccionamiento. En cuanto a la
metodologia empleada, baste mencionar que se utilizé un enfoque cualitativo de tipo
transversal, descriptivo y propositivo.

2. Derecho de la ninez a ser escuchada: aspectos teorico-
normativos

De particular interés para la investigacion que se desarrolla es el estudio y el
analisis del derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas, sobre todo por
las multiples disquisiciones tedricas y normativas que se han generado en torno a su
adecuada implementacion en los diferentes d&mbitos sociales, dentro de los cuales la
mediacioén familiar ocupa un lugar destacado. En consecuencia, es menester indagar en
qué consiste el derecho a ser escuchado, ya que una delimitacién doctrinal posibilitara
valorar sus actuales derroteros y efectos en la praxis.

2.1. Aspectos teoricos

Desde la perspectiva tedrica, interesa sobremanera la postura de Couso Salas (2006)
para quien el derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas presenta una
dualidad, en el entendido de que se estd ante un principio que transversaliza todo
proceso donde intervengan siempre que tengan que manifestar su opinién respecto
a un asunto que les afecte, ya sea a través de formas verbales o no verbales. Ademés,
arguye que se erige en garantia del derecho a la defensa material, lo que se justifica
en hacerles participes activos del caso y de la decisiéon que se adopte. Derivado de
lo anterior, cabe entender que la realizacién de esta prerrogativa no se agota con la
simple consulta o entrevista de la nifia, del nifio o adolescente en una oportunidad o
sobre puntos de acuerdo que han sido determinados sin conocer su opinién, sino que
va mas alla y requiere su efectiva participacién o, cuando menos, la consideracion de
sus intereses durante todo el proceso.
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Vargas Pavez y Correa Camus (2011) entienden que el derecho a ser escuchado se
sustenta en la condicion de las personas menores de edad como sujetos de derecho.
Por tanto, refieren que se puede interpretar de dos formas: i) como manifestacién del
derecho a la libertad de expresion y ii) como derecho de participacion. Ambas visiones se
fundamentan en la facultad que se les reconoce de ser oidos en todas las materias donde
se discutan asuntos que puedan afectar su desarrollo futuro y la necesidad de concebir
su «participacién» como un proceso continuo, permanente, en el tiempo; aspecto tltimo
que ha sido sesgado tanto por la doctrina como por la legislacion bajo el argumento de
una supuesta «re-victimizacién o victimizacién secundaria» carente de demostracion
cientifica en el &mbito del Derecho de Familia.

En sentido similar, se ha pronunciado Lansdown (2014), quien afiade que definir en
qué consiste el derecho a ser escuchado implica romper con una de las barreras que coarta
suadecuada aplicacion. Asi, destaca que puede asumir diversas formas, las que siempre
estaran dirigidas hacia el empoderamiento de nifias, nifios y adolescentes. Al respecto,
comprende tres dimensiones, a saber: consultiva o simbdlica (pasividad), colaborativa
(adultez-nifiez) y, de orientacion y guia (independencia). Es en su realizacién donde
se aprecia la interrelacion que existe con el interés superior de la nifiez y la autonomia
progresiva, siempre bajo la premisa de que los progenitores deberan orientar y dirigir
a las personas menores de edad en el ejercicio de sus derechos. Por tanto, es necesario
avanzar hacia niveles reales de participacién que permitan a nifias, nifios y adolescentes
hacer valer sus prerrogativas y formar parte del conflicto y su solucién, teniendo en
cuenta el contexto y su madurez.

Salum Alvarado et al. (2015) parte del andlisis del interés superior de la nifiez y su
necesaria proteccion a través del derecho a ser escuchado. Lo anterior lo sustenta en que
este tltimo sienta las pautas o los lineamientos metodolégicos a observar para satisfacer
al primero en una relaciéon causa-efecto o, dicho de otro modo, ;cémo satisfacer el interés
superior de la persona menor de edad sin haber sido escuchada en el proceso? En
consecuencia, resalta que constituye una garantia del debido proceso familiar desde el
momento mismo en que la normativa establece su participacion en todas las decisiones
judiciales o administrativas que les atafien, sin excepciones.

Sobre el derecho a ser escuchado, Bernuz Beneitez (2015) sostiene que “...constituye un
derecho fundamental —que no una obligacién— porque la forma esencial de considerar a la
persona como sujeto que importa al Derecho y de respetar su personalidad es escucharle
cuando esté en condiciones de formarse un juicio propio y tener en cuenta sus opiniones
siempre que cuente con la suficiente madurez” (p.73). Derivado de su concepcién, merece
destacar cuatro elementos esenciales, a saber: i) implica una visién de la infancia alejada
del adultocentrismo, ii) exige la participacion de la persona menor de edad en todos los
ambitos sociales, principalmente el familiar, iii) reafirma la condicion juridica de la nifiez
como sujeto y, iv) permite evaluar los intereses de nifias, nifios y adolescentes segtin su
cosmovision y perspectiva propia.

Fruchtenicht (2016) define el derecho a ser escuchado como la facultad que se le
reconoce a la persona menor de edad de expresar su opinién, asi como que esta sea tenida
en cuenta por el funcionario encargado de adoptar la decisién que proceda conforme a
su edad y grado de madurez. Ademas, en esa actividad una consideracién primordial
a que se atenderd serd su interés superior. Tal concepcién aboga por la intervencion
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directa de la nifia, del nifio o adolescente siempre que sea posible, caso contrario podré
hacerse representar por sus progenitores, tutores u 6rgano previsto para ello. De radical
puede calificarse la postura de Felibert (2016) cuando entiende que se trata de un derecho
personalisimo que no se satisface con la intervencion de representantes legales, ya que
el derecho a ser oido y el derecho a estar representado difieren en cuanto a alcances y
consecuencias juridicas.

Bobadilla Toledo (2017) también pone de manifiesto que el derecho a ser escuchado
ha de entenderse como un principio general dentro de la CDN, a la vez que derecho de
participacién que puede ser ejercido conforme a la autonomia progresiva de la nifiez.
Asi, implica ademés atender los sentimientos, las ideas y las aspiraciones de la persona
menor de edad en el caso concreto, con la finalidad de garantizar su desarrollo holistico
en los aspectos legales, sociales, psicologicos y fisicos. Ceballos Torres (2018) refuerza
la posicion tedrica anterior y afiade que su fin es la aplicacion del interés superior de la
nifiez, lo cual se traduce en la satisfaccion de sus derechos en forma integral y requiere
condiciones que permitan una comunicacion y participacién efectivas.

Unido a ello, Lepin Molina y Lama Gélvez (2020) lo conciben como derecho y principio
al mismo tiempo, de manera que su naturaleza juridica exige que la persona menor
de edad en cuanto sujeto de derecho sea capaz de hacer valer su interés a través de la
escucha en cualquier proceso que pueda comprometer su desarrollo holistico o afectar su
vida futura, cuestion que deberd ponderar quien(es) esté(n) llamado(s) a resolver. Cobas
Cobiella (2020) alude a la trascendencia de su reconocimiento en sede de mediacion, lo
que supone considerar a la persona menor de edad como beneficiario en algunos casos
de la solucién del proceso o, bien parte procesal en otros.

Bello Janeiro (2021) acota que el derecho de las personas menores de edad a ser
escuchadas conlleva su participacion en cualquier proceso judicial o administrativo en
que se debatan sus derechos, pudiendo intervenir conforme a su gradual capacidad de
obrar. Criterio acogido por Galvan Fantova (2021), quien ademas lo aborda desde una
perspectiva amplia cuando entiende que su concrecién exige analizar formas verbales
y no verbales del lenguaje, decodificar e interpretar las manifestaciones de la nifia, del
nifio o adolescente para determinar su genuino interés.

Como es de apreciar el derecho a ser escuchado parte de la premisa de que las
personas menores de edad son sujetos de derecho y, en consecuencia, estan facultadas
para intervenir en todos los asuntos en que se debatan cuestiones que les puedan afectar,
sobre todo en materia familiar (Franco-Castellanos, 2024). Empero, su participacion
no es obligatoria porque su ejercicio es opcional para la nifia, el nifio o adolescente, de
manera que puede decidir no ejercer la prerrogativa reconocida a su favor. Un aspecto
que debe considerarse es su edad y grado de madurez, en la medida en que el derecho
en examen tiene caracter personalisimo y, por ende, se interrelaciona con la autonomia
progresiva. Obsérvese que su ejercicio persigue la satisfaccion del interés superior en
el caso concreto.

Asimismo, conviene destacar que el derecho a ser escuchado “...no implica obedecer
o asumir lo que sefialan los nifios” (Pérez Fuentes G., 2020, p. 56), sino que habra que
atender a lo que sea mas beneficioso para el desarrollo de su personalidad. Por tanto,
su edad, madurez, experiencia, entorno, niveles de apoyo, entre otros factores, han
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de valorarse de consuno para determinar si sus manifestaciones son reflejo de su real
voluntad y no estan viciadas, pudiendo valerse la persona mediadora del lenguaje verbal
y no verbal que muestra. Notese que, con su ejercicio, se busca entender cémo la persona
menor de edad percibe el conflicto, como lo vive y como le gustaria que se resolviera
desde su perspectiva, no desde la visién de quien le escucha. Con ello, se colige que se
estd ante una garantia procesal cuya observancia se torna irrestricta dentro de los procesos
en que estén inmiscuidos nifias, nifios y adolescentes.

2.2. Aspectos normativos

Desde la perspectiva normativa internacional, también se consagra el derecho de las
personas menores de edad a ser escuchadas, lo cual evidencia la preocupacion constante
que existe en torno a su debida salvaguarda. A guisa ilustrativa, entre otros tratados,
declaraciones o convenciones, obsérvese lo dispuesto en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948) cuando establece que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena iqualdad, a ser oida piiblicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinaciéon de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal. (Articulo 10) [La cursiva es del autor]

Interesante es la postura de Bacares Jara (2017) cuando afirma que: “...los derechos
del nifio no estdn incluidos en ella” (p. 53). A juicio de quien suscribe, su criterio resulta
desacertado si se parte de la idea de que las personas menores de edad son titulares
de derechos auténomos o especificos derivados de su edad y especial condicién socio-
juridica que se refrendan en la CDN (1989) y, ademas del resto de los derechos que
corresponden a las personas adultas. Lo anterior se fundamenta en que gozan de una
proteccion reforzada o doble a raiz de la particular situacion de vulnerabilidad en que
se encuentran.

En estrecho vinculo con lo anterior, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) prevé que: “Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias...” (Articulo 14, parrafo primero ab initio). De tal suerte, refuerza
la observancia que debe prestarse al ejercicio del derecho a ser escuchado y su caracter
publico, salvo en asuntos que involucren intereses de nifias, nifios y adolescentes o su
tutela que exigen la privacidad de las actuaciones o comparecencias. La finalidad de estas
previsiones es —al decir de Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez (2015)— proteger el
derecho a la intimidad de la persona menor de edad y la vida familiar.

En el contexto regional, es de mencionar, por ejemplo, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), también conocida como Pacto de San José, cuando
dispone que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. (Articulo 8, parrafo primero) [La cursiva
es del autor]
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Tal cual es de apreciar el derecho a ser escuchado requiere de garantias adecuadas
para su ejercicio, en tanto, componente del debido proceso familiar. ;Qué condiciones
minimas pudieran establecerse? Al respecto, ha de ser ejercitado cuando se sustancie
asunto para reconocer, modificar o extinguir derechos y obligaciones de caracter familiar
por ser la materia objeto de estudio. Ello demanda informacién suficiente y pertinente
sobre el conflicto que se ventila, repercusiones que pudiera tener su solucién en la vida
de la persona o esfera juridica de derechos, finalidad con que se le escucha y duracién
del proceso, por solo mencionar algunas.

En sintesis, doctrina y normativa tienden a presentar el derecho de nifias, nifios y
adolescentes como facultad que se les reconoce de intervenir per se en todos los asuntos
en que se discuten cuestiones que les conciernen conforme a su grado de madurez,
maxime cuando existiran casos en que la representacion legal se impondrd ante la carencia
de madurez suficiente. También, se le concibe como garantia que posibilita construir
el proceso sobre la base de las percepciones, intereses, necesidades, juicios, valores y
perspectivas de quienes eventualmente pudieran resultar afectados por la decisién que
se dicte o acuerde. Derivado de lo anterior, el aspecto referente a qué significa que la
persona menor de edad pueda ser escuchada en el marco de un proceso, ya sea judicial
o administrativo, no ofrece mayores cuestionamientos y, entonces la problematica prima
facie se centra en como ha de implementarse esta prerrogativa a partir de su esencia o
naturaleza.

2.3. Naturaleza y alcance del articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en torno al derecho de la nifiez a ser escuchada

Dentro de las normativas internacionales que regulan el derecho a ser escuchado, es
de referencia obligada citar la CDN (1989), por ser el primer instrumento que refrenda
las prerrogativas legales especificas reconocidas a favor de la nifiez. En consecuencia,
a efectos de su andlisis exegético-juridico, se impone por razones metodoldgicas la
reproduccion total del precepto en estudio, el que ordena que:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional. (Articulo 12)

El derecho a ser escuchado y su realizacién en el contexto socio-juridico de la nifiez es
complejo, sobre todo por los retos a que se enfrentan los sistemas juridicos tradicionales
sustentados en el binomio capacidad/incapacidad (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 4). Esto
se fundamenta en que sus normativas si bien conciben que nifias, nifios y adolescentes
son titulares de derechos, atin perviven obstdculos legales e, incluso, estereotipos sociales
respecto a qué acto puede o no efectuar una persona menor acorde a su edad, obviando
un factor relevante a considerar cual resulta ser su madurez.
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A partir de las consideraciones anteriores, cabe preguntarse: ;qué significado ha de
atribuirse al derecho a ser escuchado? ;Acaso las expresiones contenidas en el articulo
12 concernientes a «en condiciones de formarse un juicio propio» y «en funcién de la
edad y madurez» excluyen a las personas en su primera infancia de poder manifestar su
opiniéon? ;jAcaso el derecho a ser escuchado implica un derecho a decidir o influir en la
decisiéon que se adopte? Tales interrogantes prima facie serviran de guia para el analisis
exegético-juridico que se efectuara a continuacion, donde se tomard como punto de
referencia la CRC/C/GC 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009).

Es de sefialar que el articulo 12 de la CDN (1989) refrenda el derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas en todos los asuntos que les puedan afectar. Asimismo,
el derecho en examen, junto a que su opinién sea tomada en cuenta, constituyen uno
de los valores fundamentales sobre los cuales se asienta este instrumento juridico
internacional. Ello se sustenta en que no solo consagra un derecho humano, sino que
el Comité de los Derechos del Nifio (2009, parr. 68) ademas le ha concebido como uno
de los cuatro principios generales que lo estructuran. En consecuencia, debera ser
considerado para la realizacién de los demas derechos y como una de las medidas
generales para la implementacién de la CDN (1989), he ahi su necesario estudio dentro
de esta investigacion.

Ahora bien, interesa sobremanera el hecho de que la CDN (1989) no utiliza el vocablo
«participacion» en el articulo 12 (McMellon y Tisdall, 2020), lo que genera dudas por
cuanto el derecho a ser escuchado se ha catalogado como derecho de participacion. ;Cual
es su fundamento? ;Por qué atribuirle una esencia participativa? Al respecto, el Comité
de los Derechos del Nifio (2009) ha apuntado lo siguiente:

Este término ha evolucionado y actualmente se utiliza por lo general para describir
procesos permanentes, como intercambios de informacién y didlogos entre nifios y
adultos sobre la base del respeto mutuo, en que los nifios puedan aprender la manera
en que sus opiniones y las de los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado
de esos procesos. (parr. 3 ad finem)

Entonces, ;qué connotacion se le atribuye al derecho a ser escuchado? Si se sigue la
l6gica expuesta por el méximo intérprete de la CDN, solo resta entender que su realizacion
implica un proceso continuo en el tiempo, una participacion consciente y voluntaria
sustentada en el didlogo y la informacién entre nifiez y adultez en pie de igualdad. Con
acierto Lansdown (2011) afirma que este proceso de didlogo e intercambio de informacién
entre las personas menores de edad y las personas adultas, basado en el respeto mutuo,
requiere que sea completamente considerada su opinién en funcién de su edad y grado
de madurez. Quiza tal sea la razén por la cual el articulo en examen solo puede ser
aplicado con el apoyo de las personas adultas que son quienes han de comprometerse
con su salvaguarda (Henderson-Dekort et al., 2021), en virtud de la debida orientaciéon y
direccién que han de proporcionarles para estimular el gradual ejercicio de los derechos
reconocidos a su favor (CRC/C/GC 12, 2009, pérr. 84 y 85).

Derivado de lo anterior, se colige que el derecho a ser escuchado requiere que la
persona menor de edad sea debidamente informada acerca del asunto en el que se
solicita su opinion. Ademds, deberd informarsele respecto a la manera en que se estard
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conduciendo el proceso y su participacion, a la vez que el impacto que puede tener su
opinién en la solucién del asunto y las consecuencias que pueden derivar. Tales son las
condiciones minimas que deben satisfacerse para el cabal cumplimiento del articulo 12 de
la CDN (1989) con vistas a favorecer el interés superior de la nifia, del nifio o adolescente.
Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio (2009) pone de relieve la interrelacién
existente entre los articulos 3 y 12 de la CDN cuando sostiene que:

...no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 si no se respetan los componentes
del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su
vida. (parr. 74)

Derivado de lo anterior, se refuerza el criterio de que el derecho a ser escuchado
proporciona la metodologia que permite operativizar/objetivar el interés superior
de la nifiez. En consecuencia, una adecuada interpretacion y consiguiente aplicacion
de la normativa en cuestion posibilitara la defensa de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en los asuntos en que estén inmiscuidos, de ahi la necesaria valoracién y
supervigilancia que ha de prestarse en todo tiempo y lugar.

Ahora bien, otro aspecto de particular atencion es el referente a que el ejercicio del
derecho en examen queda sujeto a la edad y al grado de madurez, ;qué trascendencia
juridica comporta la previsiéon? La expresion “...debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio” (Articulo 12, parrafo primero, CDN,
1989) retoma el tema de la evolucién de las facultades o, si se prefiere, de la capacidad
progresiva de la persona menor de edad. Asi, para que la nifia, el nifio o adolescente
esté en condiciones de formarse un juicio propio, lo que no implica un conocimiento
exhaustivo sobre todos los aspectos del asunto que le afectan, deberd valorarse caso
por caso su nivel de comprension. ;Qué presupuestos deben acogerse para asumir la
obligacion impuesta por la CDN (1989) a los Estados partes?

En tal sentido, vale sefialar que: i) la edad no determina el valor de las opiniones
de la persona menor y tampoco ha de constituirse en limite para ejercer el derecho a
ser escuchado, ya por ley, ya por practica (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 21 y 29); ii) el
derecho a ser escuchado no solo se refiere a manifestaciones verbales, sino que incluye
ademads formas no verbales de comunicacion, de ahi que desde las primeras etapas de
desarrollo puede ejercerse esta prerrogativa (Idem, parr. 21, primer punto, ad finem); iii)
se parte de la premisa de que la persona menor de edad es capaz de formarse un juicio
propio y, por tanto, tiene derecho a expresarlo, siendo obligacién de los Estados partes
demostrar lo contrario (Idem, pérr. 20) y iv) la evaluacién de las opiniones de la persona
menor de edad debe realizarse caso por caso, teniendo en cuenta informacién suficiente y
pertinente, entorno familiar y social, experiencia, niveles de apoyo, expectativas, deseos,
sentimientos, vinculos afectivos (Idem, parr. 10 y 29).

Sobre el parrafo primero del articulo 12 de la CDN (1989), merece destacar que crea una
doble obligacién: primera, que los deseos de la persona menor de edad y sus opiniones
puedan ser corroboradas y, segunda, que sean tomados en consideracién conforme a su
edad y grado de madurez. Con ello, deja entrever que cada persona menor de edad tiene
derecho a ser escuchada, independientemente de su edad o madurez, factores que solo
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seran relevantes al momento de sopesar las opiniones o estimular su participacién. Lo
anterior tiene una trascendencia préctica indiscutible, ya que implica atender opiniones
y puntos de vista de personas menores que, quizd, no han cumplido la mayoria de edad
exigida por el ordenamiento juridico para tomar decisiones respecto a su futuro.

Por otra parte, de la lectura del parrafo segundo del articulo 12 de la CDN (1989),
conviene preguntarse: ;qué alcance tiene la expresién «en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio»? ;Incluye el ambito de la mediacién familiar? ;Qué
significa que la persona menor de edad pueda ser escuchada «directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado»? Cuestiones que requieren ser analizadas
con detenimiento, con la finalidad de desentrafiar las implicaciones del derecho en
examen y posibles dreas de oportunidad dentro de la investigacion que se desarrolla.

Primero, cuando la CDN (1989) prevé: “Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio...” (Articulo 12, parrafo segundo, ab initio), engloba todas las materias
donde los derechos de las personas menores de edad estén inmiscuidos, sin limitacién
alguna, a la vez que extiende su alcance hacia los métodos de solucién de conflictos —en
adelante, MSC—, especificamente arbitraje y mediaciéon (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 32
ad finem). De tal suerte, los conflictos derivados de la separacién y/o del divorcio, tales
como: custodias y convivencias —por ser objeto de este estudio— quedan incluidos,
debiendo ser esta prerrogativa observada por quienes adoptan las decisiones en el
proceso de mediacién familiar (Idem, parr. 52), o sea, por los progenitores conflictuados.

Segundo, es menester garantizar la escucha eficaz de la persona menor de edad en
un contexto amigable, libre de violencia y adecuado a su edad. Lo anterior implica la
necesidad de que el proceso de mediacidn, en este caso, se ajuste a los intereses de la
nifia, del nifio o adolescente, en cuanto a accesibilidad y discurso, a la vez que se cuente
con informacién suficiente y pertinente adaptada al lenguaje que maneja el/la infante
y la persona facilitadora esté cualificada para tratarle (Idem, parr. 34). Con ello, sienta el
maximo intérprete de la CDN pautas para la implementacién de esta facultad, lo que a
simple vista posibilita apreciar el grado de semejanza que tiene con las condiciones bajo
las cuales se desarrolla la mediacion familiar, de ahi la justificacién de que se le conciba
como método garante.

Tercero, el Comité de los Derechos del Nifio (2009) ha sido especialmente enfatico
sobre el derecho a ser escuchado cuando afirma que:

El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifio, expresar sus
opiniones es una opcién, no una obligacion. Los Estados Partes deben asegurarse de
que el nifio reciba toda la informacién y el asesoramiento necesarios para tomar una
decisién que favorezca su interés superior. (parr. 16)

Como es de apreciar el ejercicio del derecho a ser escuchado no comporta una
obligacion para la nifia, el nifio o adolescente. Empero, los Estados partes si estan
obligados a defender los intereses de la persona menor de edad inmiscuida en el conflicto
de que se trate, para lo cual deberan propiciar su intervencion directa o indirecta. Es de
resaltar el hecho de que la nifia, el nifio o adolescente debera ser escuchado directamente
siempre que sea posible conforme a su edad y grado de madurez y, a juicio de quien
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suscribe, ello ha de observarse con caracter de regla, dejando asi el sistema de voluntad
sustituta como excepcion.

¢Cual es el alcance de la expresion «directamente o por medio de un representante
o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional»? ; Acaso significa que es el Estado quien debe determinar si la persona menor
de edad interviene de forma directa o a través de un representante dentro del conflicto
de que se trate? Segtin Parkes (2013), implica prima facie que el sistema de representacion
debe estar disponible como una opcion para las personas menores de edad en los procesos
de familia. Desde una perspectiva diferente, Hodgkin y Newell (2007) habian sostenido
que los Estados ostentan un margen de discrecionalidad en cuanto a determinar cémo
las opiniones de las personas menores de edad deben ser escuchadas o trasladadas al
proceso.

Lo anterior merece un comentario. En efecto, la realidad es que ni el articulo en
estudio ni el propio Comité de los Derechos del Nifio imponen a los Estados partes la
obligacion de prever una tnica forma de representacion infantil en los procedimientos
legales sino que, por lo contrario, deberdn proveer a la persona menor de edad de las
mas variadas formas a través de las cuales pueda ser escuchada. Desacertada es la
postura de Hodgkin y Newell (2007), por cuanto entienden que la persona menor de
edad no tiene alternativas para decidir como ser escuchada; mientras que el Comité de
los Derechos del Nifio (2009) especificamente afirma que “...debera decidir cémo se lo
escuchard...” (parr. 35). Y, es que esto se sustenta en que cuando la persona menor de
edad decide ejercer su derecho a ser escuchada en el proceso, entonces se le debe ofrecer
la oportunidad de elegir como desea que se le escuche, via directa o indirecta (Lansdown,
2011; Sutherland, 2013; Daly, 2018).

La Observacion General Num. 12 (2009) proporciona informacién adicional respecto a
quién debe ser el representante de la persona menor de edad en el proceso. Asi, advierte
que varias personas pueden ser designadas representantes, a saber: progenitores,
abogados y otras personas (parr. 36). Sin embargo, resalta la necesidad de ser suspicaz,
por cuanto en los procesos legales de familia, puede existir un conflicto entre la persona
menor de edad y sus padres o, entre ambos padres quienes deben representar sus intereses
de forma conjunta.

En tales supuestos, ha de designarse un representante que “...transmita correctamente
las opiniones del nifio al responsable de adoptar decisiones” (CRC/C/GC 12, 2009,
parr. 36), no sus puntos de vista sobre qué es lo mas beneficioso para la nifia, el nifio o
adolescente en cuestién. De cualquier forma, quien suscribe es del criterio de que habra
que atender lo establecido por las normativas procesales del Estado que corresponda
y las circunstancias concretas del asunto. No obstante, ;como asegurar que el mensaje
que transmite el representante es aquel que hubo de manifestarle la persona menor de
edad, despojado de convicciones o creencias personales?

Sobre el parrafo segundo del articulo 12 de la CDN (1989), es de sefialar que requiere
que, en todos los procedimientos judiciales o administrativos, incluida la mediacién
familiar, la persona menor de edad tenga la oportunidad de ser escuchada. Esto puede
lograrse de dos formas, a saber: directa, cuando la persona menor de edad interviene
dentro del proceso de que se trate y manifiesta de viva voz su opinién o, indirecta,

Revista de Derecho. Aflo XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 15-44 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



) CARLOS FRANCO-CASTELLANOS o )
DERECHO DE LA NINEZ A SER ESCUCHADA EN MEDIACION FAMILIAR: iQUE? (COMO? iPARA QUE?

cuando concurre a través de un representante, lo que en definitiva debe quedar a su libre
eleccion. Para determinar esta cuestion, conviene mencionar que el interés superior de
la nifiez ha de ser una consideracion primordial a partir de lo estipulado en el articulo
3 dela CDN (1989).

En resumen, el derecho a ser escuchado es, por naturaleza, un derecho de participaciéon
que implica un proceso permanente, constante, de intercambio de informacién sobre
un asunto, ya judicial o administrativo, que afecta a la persona menor de edad. Esta
prerrogativa puede ser ejercitada de forma directa o indirecta, segin lo determine su
titular y no esté sujeta a una edad minima legal, sino que habrd que atender a su edad y
grado de madurez. De preferencia se estimularé la intervencién directa de nifias, nifios
y adolescentes, siempre que sea posible y no vaya en contra de su interés superior, dado
caso que quien mejor puede hacer valer sus derechos, voluntad e intereses es el /la infante
y, en su defecto, sus progenitores (Cobas Cobiella, 2020).

3. El derecho de la ninez a ser escuchada en clave
jurisprudencial

Particular atencién merece la interpretacion y la aplicacion que del derecho a ser
escuchado han efectuado los 6rganos jurisdiccionales, con la finalidad de determinar
sus principales derroteros o, si se prefiere, como se viene implementando en via judicial
su ejercicio. Lo anterior, se fundamenta en las pautas que pudiera ofrecer para futuras
propuestas de lege ferenda en torno a su realizacién dentro del proceso de mediacién
familiar, dado caso que si bien ambos métodos, judicial y mediacion, han de refrendar
garantias juridicas minimas para acceder a la justicia comportan metodologias diferentes
con vistas a alcanzar su fin.

En suelo patrio, se ha promovido el respeto y la garantia del derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas en todos los procedimientos judiciales o administrativos
que les puedan afectar. Al respecto, pudiera mencionarse, como ejemplo, el caso de México
y lajurisprudencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién —en adelante,
SCJN. Interesa sobremanera la interpretacion y consiguiente aplicacion que del articulo 12
de la CDN (1989) ha efectuado este maximo foro judicial, por cuanto su anélisis pudiera
arrojar elementos que contribuyan con la implementacion de la prerrogativa en estudio
en el contexto de la mediacién familiar con intervencion de nifias, nifios y adolescentes.

En torno al derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas y participar en
procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera juridica, la SCJN (2013) ha sefialado
que se encuentra “...regulado expresamente en el articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio ...y comprende dos elementos: i) que los nifios sean escuchados;
y ii) que sus opiniones sean tomadas en cuenta, en funcién de su edad y madurez...”
(p- 886). Como es de apreciar el maximo foro judicial enfatiza la importancia de que la
opinién de nifias, nifios y adolescentes sea manifestada en el proceso de que se trate, en
particular aquellos que son de orden familiar. No obstante, entiende que ello no opera de
forma automaética, ya que su participacion debe estar acorde con su edad y madurez. Lo
contrario implicaria desconocer las etapas de desarrollo de la nifiez, de ahi la necesaria
especializacién que debe primar en quienes gestionen conflictos con su intervencion.
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Interesa sobremanera la postura de Lansdown (2005) cuando interpreta que el articulo
convencional en examen mantiene la presuncién de incompetencia de las personas
menores de edad, no obstante traslada la carga de la prueba hacia los Estados partes
quienes deberdn demostrar que se respeta la evolucién de sus capacidades. Entonces,
(nifias, niflos y adolescentes son personas inmaduras e incompetentes? ;Es atinado
sostener que tienen capacidad progresiva o, siquiera que son sujetos de derecho y con
derechos bajo ese enfoque? Es evidente la clara tensiéon normativa que genera la propia
CDN (1989) cuando acoge en su Predmbulo que “...el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal...” (parr. 9), lo que merece revision.

Al respecto, conviene apuntar que si la persona menor de edad es, por antonomasia,
inmadura e incompetente, entonces prima facie hablar de los derechos de la nifiez se
torna extremadamente contradictorio (Cowden, 2012) y, siendo tal la consideracién se le
entiende carente de capacidad, civilmente muerta (Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez,
2015). Pero, esa concepcién no estuvo en la mens de sus redactores, por cuanto “...l1a
naturaleza juridica de este derecho [léase derecho a ser escuchado] representa un caso
especial dentro de los llamados “derechos instrumentales™ o “procedimentales™” (Tesis
la. LXXVIII/2013 (10a.), 2013, p. 886) que, unido al interés superior de nifias, nifios y
adolescentes, procura una proteccién adicional en su actuacién derivada de su especial
condicioén.

Otro aspecto que merece ser analizado es el referido a la edad ya que, tal cual establece
el parrafo primero ad finem del articulo 12 de la CDN (1989), las opiniones de la persona
menor de edad serdn debidamente tomadas en cuenta “...en funcién de la edad y
madurez del nifio”. De tal suerte, la edad de la persona menor se erige junto con su
madurez en elementos de valoracion y ponderacion al momento no solo de determinar
su participacion dentro del proceso, sino de dar valor a sus puntos de vista. ;Cuél es el
fundamento de esta prevision? ;jAcaso la edad no es factor determinante y suficiente
para que la persona menor intervenga en el proceso? Cuestiones todas que exigen un
comentario a la luz de los criterios jurisprudenciales dictados por la SCJN.

Es menester acotar que el derecho a ser escuchado representa la concreciéon de laimagen
contemporanea que se quiere ofrecer de la infancia, alejada del abuso e invisibilizacién
que primé en épocas pasadas. Unase a ello que ademas pretende que sea la propia persona
menor de edad quien manifieste de viva voz sus intereses y necesidades de forma directa,
salvo que tenga a bien estimar lo contrario. En consecuencia, es de apreciar que se esta
frente a una garantia procesal cuya observancia ha de ser irrestricta en todos los asuntos
en que se debatan derechos o estén en juego intereses de nifias, nifios y adolescentes
(Tesis 1a. CLXXXIX /2013 (10a.), 2013), siempre teniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso y las condiciones personales de los sujetos intervinientes.

El derecho a ser escuchado es, por excelencia, un derecho de participacion atribuido
a nifias, nifios y adolescentes quienes, en definitiva, tienen la opcién de ejercerlo per
se 0 a través de representante. Desde luego, ello ha de valorarse conforme a su edad y
madurez, ya que en la medida en que aumenta la autonomia de la persona menor de
edad, disminuye el &ambito de representacion de sus progenitores en la toma de decisiones
cuya funcién quedara constrefiida a su debida orientacién y direccién en el ejercicio de
las prerrogativas a su favor reconocidas. ;Por qué si tiene capacidad no pueden ejercer
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sin més su derecho a ser escuchado? ;Por qué sujetarlo a los presupuestos de edad y
madurez? ;No es suficiente determinar su participacion con base en la edad?

Con acierto la SCJN (2013) ha sostenido que: “...este derecho se debe ejercer de forma
progresiva, sin que ello dependa de una edad predeterminada que pueda aplicarse en
forma generalizada a todos los menores, sino que debe analizarse en cada caso, segiin
la madurez del menor” (p. 528). Derivado de lo anterior, pueden extraerse aspectos
esenciales, a saber: i) la edad bioldgica no es un factor determinante para que la persona
menor participe en un proceso que afecte su esfera juridica, lo que se justifica porque
no esta necesariamente correlacionada con el factor madurez y; ii) se exige la valoraciéon
casuistica del asunto en cuestion para que el titular pueda ejercer su derecho y su
opinién sea en efecto tomada en cuenta, por ejemplo, en conflictos de régimen de visitas
y convivencias. Asi, el derecho a ser escuchado se ubica ademds dentro del catdlogo de
los derechos personalisimos (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 35; Gonzélez de Vicel, 2016,
p- 3) porque no se vale suponer qué es o no lo mas beneficioso para la nifia, el nifio o
adolescente en el caso familiar concreto desde la perspectiva adultocéntrica obviando
esta facultad; hay que escucharle y canalizar sus manifestaciones, salvo que el contexto
o el/la infante indique otro proceder.

Este maximo foro ha enfatizado ademas que la participaciéon de las personas menores
de edad “...no puede estar predeterminada por una regla fija en razén de su edad, ni
aun cuando esté prevista en ley” (Tesis 1a./]J. 13/2015 (10a.), 2015, p. 382), con lo cual
reafirma la obligatoria valoracién de la madurez con vistas al ejercicio de su derecho a
ser escuchada en el marco de un proceso cualquiera. Lo anterior se justifica en que el solo
analisis de la edad prima facie redirigiria al tradicional binomio capacidad/incapacidad,
ya superado en materia de derechos de la nifiez. Al respecto, ha advertido que “...no
puede partirse de parametros cronolégicos especificos para establecer una generalizacion
de cuando los menores de edad deben participar en procedimientos jurisdiccionales...”
(Idem, p. 382), entiéndase incluida la mediacién familiar en la referencia.

Partiendo de la premisa de que las personas menores de edad si bien se les reconoce
capacidad progresiva para ejercer sus derechos, también es de advertir que se encuentran
en un proceso de maduracion y, por tanto, se debe establecer que su participacion en el
asunto de que se trate sea planificada y no una mera formalidad procesal, con la finalidad
de preservar su salud psicoemocional e identidad personal. En consecuencia, “...esa
participacién debe estar previamente preparada y disefiada no solo en cuanto al punto
sobre el que se pretende que el nifio deponga sino, ademas, respecto de la asistencia
profesional...” (Tesis XIX.10.A.C.5 C (10a.), 2013, p. 2610). Ello implica que se le explique,
con un lenguaje claro y sencillo acorde a su edad, el contenido, la posible duracién, el
derecho que le asiste de ejercer o no su prerrogativa y los efectos que pueden derivar de
su intervencion, a la vez que se le comunique en qué medida su opinién fue valorada.

Interesa sobremanera cémo el propio 6rgano jurisdiccional reconoce los efectos
nocivos que las contiendas judiciales pueden provocar sobre las personas menores de
edad que participan, debido a la carga de emociones y tensiones negativas que pudieran
redundar en el detrimento de su salud fisica, psicolégica y emocional como resultado del
ataque o defensa directa desplegado por sus progenitores en conflicto (Iden). Cuestion
que invita a reflexionar si realmente el ambito judicial se muestra como suficiente y
adecuado para la defensa de los derechos de la nifiez. La respuesta puede matizarse, no
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obstante, la jurisprudencia en estudio da pauta para que se valore y considere otra via
o método que, bajo un enfoque de proteccién integral, sea menos invasivo para la vida
privada y familiar.

Ahorabien, ;es imperativa la participacion de la persona menor de edad en el proceso
de que se trate? Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015) refieren que si se trata
de derechos personales (régimen de comunicacion, convivencias, por ejemplo), entonces
existe la obligacién de admitir la participacién de la persona menor de edad, salvo que
no tenga madurez suficiente o no desee intervenir. En este tltimo supuesto, debera
indagar el Ministerio Publico, en representacion de sus intereses, el motivo de la negativa.
Caso contrario acaece si se discuten derechos estrictamente patrimoniales donde habra
que ponderar objeto del conflicto, edad y madurez del/de la infante y circunstancias
concurrentes. La jurisprudencia respalda este criterio, ya que impone al juzgador la
obligacion de llamar al proceso familiar a la persona menor de edad con capacidad para
formarse un juicio propio antes de fijar el régimen de visitas y convivencias en particular,
a instancia de parte o ex officio (Tesis 1.50.C. ] /39 (9a.), 2012), so pena de que tal omisién
sea analizada y subsanada en juicio de amparo directo (Tesis 1.50.C.138 C, 2010).

En tal sentido, conviene sefialar que el ejercicio del derecho de las personas menores
de edad a participar en los procesos que puedan afectar su esfera juridica no comporta
una regla preceptiva, sino que exige una valoracion por parte del érgano jurisdiccional.
Ello se justifica en la necesidad de atender las condiciones especificas de la nifiez en el
caso concreto para evitar que su intervencién vaya en detrimento de su interés superior.
Por tal motivo, conviene “...evitar la practica desmedida o desconsiderada del derecho
[a ser escuchado]...” (Tesis 1a./]. 12/2015 (10a.), 2015, p. 383), supuesto que pudiera
verificarse cuando las prerrogativas de nifias, nifios y adolescentes se encuentran al
margen del conflicto o, “...si el menor ha manifestado su deseo de no intervenir o hacerlo
a través de sus representantes, si se pretende entrevistarlo més veces de las necesarias,
o si de cualquier manera pudiera ponerse en riesgo su integridad fisica o psiquica...”
(Idem); aspectos todos que merecen ser observados.

En este proceso de participaciéon, un aspecto que merece analisis es la opinién de
las personas menores de edad. Al respecto, cabe preguntarse: ;es determinante para la
toma de decision? ;Son responsables de la decision que se adopte y sobre ellas recaen
sus consecuencias? Sobre sus manifestaciones, cabe advertir que “...puede[n] estar
manipulada[s] o alienada[s] y podrian vulnerarse con suma facilidad los derechos del
menor que precisamente se pretenden proteger...” (Tesis 1a. CVII/2015 (10a.), 2015, p.
1100), de manera que habra que estarse a las circunstancias concretas del caso y valorarlas
de consuno con lo que haya resultado de la escucha efectuada.

¢Por qué deben ponderarse los hechos con los dichos? Precisamente, porque si bien el
articulo 12 dela CDN (1989) requiere que se le dé el debido valor a las opiniones o puntos
de vista de la persona menor de edad, ello implica que sean seriamente considerados
e impacten en la decisién del asunto, tomando como referencia el resto del material
probatorio contenido en el expediente judicial (Tesis 1a. XLVIII/2018 (10a.), 2018). De tal
suerte, lo resuelto puede fundamentarse en los argumentos vertidos por la nifia, el nifio
o adolescente, siempre y cuando sea armoénico y respetuoso de sus derechos humanos y,
sobre todo esté en concordancia con su interés superior, so pena de que carezca de fuerza
vinculante alguna (Tesis 1a. CVI/2015 (10a.), 2015). Asimismo, conviene mencionar que
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la responsabilidad final descansa en los progenitores en conflicto (Krappmann, 2010),
de modo que son ellos quienes responderan por las consecuencias juridicas que deriven
de la inobservancia de lo acordado y no el/la infante.

De particular interés son los lineamientos metodolégicos previstos por el maximo
forojudicial para el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a participar en
los procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera juridica. Con ello, reconoce la
importancia que tiene el acceso a la justicia para la nifiez ya que, por un lado, garantiza
el efectivo ejercicio de sus facultades legales y, por el otro, le permite transmitir de forma
directa sus necesidades, lo que posibilita adoptar decisiones integrales apegadas a su
interés superior. Asi, se ha previsto, entre otras cuestiones, que se le informe sobre el
proceso en un lenguaje sencillo; que la entrevista se realice en un ambiente comodo donde
se sienta respetada y segura; que la persona menor de edad intervenga directamente en
la entrevista, pudiendo tener una representaciéon durante el juicio —preferentemente
por quienes estdn llamados a ejercerla, sus progenitores, salvo que haya conflicto de
intereses— y; consultarle respecto a la confidencialidad de sus manifestaciones (Tesis
la./].12/2017 (10a.), 2017). Ademas, en la medida de lo posible, debera comunicérsele
coémo fue que se tuvo en cuenta su opinién en la decisién a la que se arrib6, elementos
todos que contribuyen con la materializaciéon de sus derechos.

...la clave para que el menor de edad tenga intervencion en el proceso y su opinién
pueda ser atendida, estd en que conforme a su edad y madurez tenga la aptitud para
formarse su propio juicio de las cosas. En ese sentido, dado que no es posible establecer
una correspondencia necesaria entre la edad y el grado de desarrollo madurativo del
menor de edad, ello implicard una evaluacion casuistica de cada menor de edad y de sus
circunstancias, ponderando, entre otras cosas, su edad, su desarrollo fisico e intelectual,
sus habilidades cognitivas, su estado emocional, su experiencia de vida, su entorno, la
informacién que posee sobre las cosas respecto de las cuales opina... (Tesis 1a. LI/2020
(10a.), 2020, p. 951) [La cursiva es del autor]

Grosso modo, es importante destacar que este criterio jurisprudencial resume los
aspectos que han sido abordados en lineas precedentes. No obstante, quienes suscriben
estiman pertinente dilucidar la cuestién sobre el «juicio propio». ;Qué significa? ; Debe la
persona menor de edad conocer las especificidades del asunto? ;Cémo ha de interpretarse
esta expresion de cara a la intervencién de la nifia, del nifio o adolescente en el proceso de
que se trate? En efecto, la persona menor de edad si bien ha sufrido los primeros embates
del conflicto entre sus progenitores, no tiene que conocer todas las particularidades del
asunto para ejercer su derecho. Solo basta con que sea capaz de manifestar de forma logica
y razonable, desde su perspectiva y conforme a su edad y madurez, cémo ha percibido
la situacién, como se ha sentido, cémo le tratan ambos padres, qué expectativas tiene de
su familia o como se la imagina en un futuro, por ejemplo. Notese que ese juicio propio
se enrumba hacia lo que la persona menor de edad comprende y es capaz de transmitir
desde su punto de vista y, no desde la visién de quien gestiona el conflicto.

...el hecho de que un menor de edad se encuentre en su primera infancia, no autoriza, per se,
a descartar que pueda ejercer su derecho a ser escuchado y a que su opinion se tome en cuenta,
sino que se deben buscar en cada caso, las formas mas apropiadas de propiciar su
participacion; y si ello no se hizo en las instancias ordinarias del procedimiento,
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debe garantizarse el derecho del menor de edad, antes de adoptar decisiones judiciales que le
conciernan, como en el caso de su guarda y custodia, las cuales, ademds, le deben ser comunicadas
también de manera clara y asertiva. (Tesis 1a. LI1/2020 (10a.), 2020, p. 951) [La cursiva es
del autor]

De particular trascendencia resulta lo sostenido por el alto foro judicial y, que guarda
estrecho vinculo con la autonomia progresiva de la nifiez. Lo anterior se fundamenta
en que, una vez mas, antepone la madurez como factor determinante para evaluar la
participacién de la persona menor frente al criterio de la edad, potenciando incluso el
ejercicio de los derechos desde la primera infancia [de 0 a 3 afios]. En consecuencia,
reflexiona sobre la biisqueda de formas de participacién méas apropiadas y acordes con
la etapa de desarrollo en que se encuentra el/la infante, lo que comprende atender su
lenguaje verbal y no verbal y, comunicarle de manera clara y asertiva como se valoré su
opinién al momento de dictar la decision judicial.

Como es de apreciar ha sido vasta la jurisprudencia sobre el derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas o, si se prefiere, a participar y, de gran valia por
cuanto ha delineado los contornos de una prerrogativa facil de definir, pero dificil de
implementar. Ademas, ha sentado pautas o lineamientos metodolégicos cuya realizacién
acaece dentro del proceso de mediacién familiar a partir de su adaptabilidad a los intereses
de las partes conflictuadas y la proteccion que confiere al interés superior de la nifiez. Del
derecho en estudio, cabe sefialar: i) es un derecho instrumental o procedimental y ii) su
ejercicio requiere valorar edad, madurez, demés condiciones personales y circunstancias
concretas del caso.

4. Mediacion familiar para el ejercicio de los derechos.
Algunas consideraciones

En la actualidad, la mediacién y los MSC, en particular la mediacién familiar, se
requiere que sean estructurados a partir de politicas ptublicas de bienestar subjetivo,
que no politicas puiblicas normativistas (Gorjéon Gémez, 2020). Ello tiene como finalidad
enfocarse en la satisfaccién de vida y en las necesidades de las personas que integran el
ntcleo familiar, en su desarrollo holistico y su felicidad. Lo anterior se traduce en que el
proceso de mediacion familiar genera en los sujetos intervinientes e implicados bienestar
subjetivo percibido y, con ello, también la realizacion de sus derechos humanos.

Es de sefialar que la mediacién familiar se vislumbra como el espacio propicio para
el didlogo y la comunicacién entre los miembros de las familias tras una situaciéon
de separacién y/o divorcio que trastoca la estructura jerdrquica familiar y los roles
parentales y familiares en sus inicios asignados. Unido a ello, las personas menores de
edad convivientes de ese nticleo familiar se muestran afectadas y se relegan a un segundo
plano desde el cual se les reserva una posicion pasiva frente al conflicto, amén de haber
sufrido sus primeros impactos y ser consideradas como sujetos de derecho (Peluffo,
2015). En este contexto, el MSC que se examina produce beneficios que merecen ser
estudiados y que, a continuacion, se explican, aunque sin &nimo de exhaustividad por
tratarse de una ciencia en ciernes.
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Al respecto, merece destacar a Parkinson (2021), referencia obligada, quien desarrolla
los potenciales beneficios de la mediaciéon familiar en situaciones de separacién y/o
divorcio con personas menores de edad involucradas. De tal suerte, interesante resulta
el andlisis cientifico que efectiia a partir de la concepcién de este MSC como cauce
para asegurar los derechos humanos de las personas que integran el nicleo familiar,
principalmente de las nifias, los nifios y adolescentes vy, la trascendencia de la préctica
de la co-mediacion en este sentido. Asi, resalta la posibilidad de la escucha y la consulta
de la persona menor de edad respecto al conflicto familiar, sin hacerle responsable de
tomar decisiones. Lo anterior tiene por objeto ayudar a los progenitores en la elaboracion
de proyectos parentales y, que conozcan y respeten las necesidades e intereses de sus
hijas/os menores de edad.

Es de afirmar sin temor a equivocos que, de los &mbitos de aplicacion de la mediacién,
aquel que se enfoca hacia la esfera familiar es el mds humano de todos. Ello se sostiene
porque las partes no solo aparecen vinculadas por el conflicto, sino ademds por complejos
lazos de parentesco (Suares, 2016). En consecuencia, la mediacion familiar se erige en
método adecuado, por cuanto incita a la cooperacién y el compromiso entre los sujetos
intervinientes, reduciendo el conflicto respecto a las/los hijas/os menores de edad.
Asi, estimula el didlogo reflexivo y la comunicacién asertiva entre los miembros de las
familias quienes verdn satisfechas sus peticiones y salvaguardados sus derechos humanos,
siempre que el proceso sea conducido con probidad y las partes estén predispuestas a
negociar.

Lo anterior se justifica en que el proceso de mediaciéon preserva la intimidad de la
vida familiar a partir del privilegio legal inherente que se le reconoce (Soto Pefia, 2018).
Tras una situacion de separacién y/o divorcio, posibilita crear un ambiente pacifico y
libre de influencias externas a través del cual se disminuyan los efectos negativos de la
ruptura amorosa, a la vez que resalta los aspectos positivos de este nuevo ciclo vital de
la familia. Asi, la connotacién privada del proceso catapulta la participaciéon conjunta
de los sujetos implicados en la biisqueda de soluciones consensuadas que satisfagan sus
necesidades y se ajusten a la nueva realidad que viven.

Como advierte Iglesias Ortufio (2015), la mediacion familiar “(...) permite la gestion
de estos conflictos desde la legitimacién, la colaboracién, el compromiso y la equidad,
siendo pues un recurso 6ptimo para la familia y la salvaguarda de las relaciones parentales
futuras” (p. 85). Es de tomar en consideracién que, tras una situacioén de separaciény/o
divorcio, resulta necesario el abordaje adecuado del conflicto familiar a través de una
metodologia desprovista de enfrentamiento o cardcter adversarial que contribuya con
la continuidad de las relaciones familiares y tribute a su fortalecimiento, so pena de que
se produzca la desestabilizacion y disfuncionalidad de la familia.

En consecuencia, es menester subrayar la trascendencia de la mediacién familiar, en
tanto, se estructura sobre la base de los intereses de los miembros del ntcleo familiar, en
especial de las personas menores de edad quienes pueden ejercer sus derechos humanos
en este espacio interpersonal y colaborativo, segtin su edad y grado de madurez. Piénsese
en el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados, por ejemplo, porque la
mediacion familiar es una actividad que requiere de técnicas y habilidades especiales
(Vazquez Gutiérrez, 2018), pero se caracteriza por ser un «lugar de encuentro con el
otro» cuyo lenguaje esta desprovisto de tecnicismos inocuos que entorpecen el proceso
comunicacional y enfocado hacia la satisfaccion de los intereses familiares subyacentes.
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Otro aspecto importante se refiere a la utilidad de la mediacion familiar en el ejercicio
positivo de la parentalidad, o sea, los beneficios de este MSC en la interaccion entre
padres e hijas/os articulada sobre la base de intereses y necesidades (Siller Hernédndez,
2016). Lo anterior se sustenta en que la parentalidad se ejerce siempre en beneficio del
interés superior de la nifiez como la consideracién primordial a que deben sujetarse
los progenitores en conflicto para garantizar el bienestar y el desarrollo holistico de la
persona menor de edad en todos los &mbitos de la sociedad (Albert Gil, 2020). Asi, la
mediacién familiar se constituye en cauce o medio para que las personas menores de
edad ejerzan sus derechos humanos, ya directa o indirectamente, segtin su edad y grado
de madurez (Cobas Cobiella, 2020).

También, interesan sobremanera los efectos del acuerdo derivado del proceso de
mediacion familiar como concrecién de los intereses y las necesidades de cada uno de los
miembros de las familias, en particular de las personas menores de edad (Tesis 1.30.C.394
C (10a.), 2019). Témese en consideraciéon que la persona mediadora debe salvaguardar
los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo momento que los
acuerdos a que arriben las partes garanticen su interés superior. Asi, como cada persona y
cada familia es tinica, sus conflictos requieren soluciones personalizadas que solo puede
aportar la mediacion familiar (Gonzalo Quiroga, 2019), lo que efectiia sin desconocer las
prerrogativas de quienes intervienen y fija como meta el cierre emocional del conflicto
(Gorjon Gomez, 2020): de ahi su valor agregado.

Avpartir de lo anterior, conviene resaltar que la mediacién familiar genera satisfaccion
en las partes en conflicto, por cuanto ven respondidas sus peticiones a través de un
acuerdo mutuamente aceptado que pone fin a la disputa. Esto les produce felicidad e,
inexcusablemente, redunda en la protecciéon de los derechos humanos de las personas
menores de edad involucradas (Mufioz Ferndndez, 2019). Es menester sefialar que este
ambiente de colaboracién y compromiso tiene un efecto positivo, toda vez que estimula
que los sujetos implicados se enfoquen en los intereses de los miembros del nticleo familiar
antes que en los suyos propios y busquen un equilibrio o punto medio que posibilite
una convivencia sana en beneficio de las nifias, los nifios o adolescentes.

Unido a ello, también existe consenso en la literatura especializada respecto al alto
indice de cumplimiento de los acuerdos derivados de un proceso de mediacién familiar,
a pesar de que no se constatan estudios cientificos que fundamenten esta aseveracién.
No obstante, es de sefialar que la mediacién familiar propicia un ganar-ganar, donde los
sujetos implicados no ceden unos intereses por otros, sino intercambian informacién que
permite valorar las necesidades de las familias tras una situacién de ruptura amorosa y
su ajuste a la nueva realidad que viven.

Al decir de Ortuiio Muioz (2018), la mediacion familiar “(...) posibilita que se alcancen
soluciones practicas y, ademds, reduce a la minima expresion la conflictividad (...)” (p.
106), lo que se sustenta en el hecho de que “(...) las medidas consensuadas favorecen
férmulas colaborativas y tienen por ello un alto indice de cumplimiento voluntario”
(p. 106). Tras un proceso de separacién y/o divorcio, los progenitores en conflicto se
encuentran ofuscados, heridos emocionalmente, asumiendo posturas intransigentes
respecto a la situacion de las personas menores de edad procreadas bajo la vigencia de
la relacién amorosa. Este contexto representa un area de oportunidad para el cambio
positivo del conflicto, por cuanto el MSC que se examina propicia el reencuentro de la
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familia, a la vez que la adecuada canalizacion de sus emociones y necesaria conjugacion
del interés familiar y los derechos humanos de la infancia desde una perspectiva
ecosistémica.

Stimese a lo anterior que la mediacién familiar como espacio propicio para el didlogo
intergeneracional y el desarrollo de la capacidad de consenso entre las partes en conflicto
potencia la defensa de los derechos humanos de la nifiez (Pefia Gonzales, 2019). Ello
se justifica porque canaliza los intereses subyacentes de los miembros de la familia
quienes juntos superan la experiencia de ruptura, redistribuyendo los roles parentales
y concientizando que, a pesar de la separacién y/o del divorcio, la familia continta. Las
personas menores de edad también contribuyen a través de su participacion, directa o
indirecta, con que las partes en conflicto reflexionen sobre las posturas que han asumido,
anteponiendo el interés superior de aquellas antes que su propio interés (Albert Gil, 2020).

Otro de los beneficios de la mediacion familiar en la proteccion de los derechos
humanos de la nifiez se refiere a la rapidez con que se desarrolla el proceso. En este
sentido, es menester sefialar que la celeridad con que trascurre el proceso constituye un
valor aftadido, por cuanto posibilita la salvaguarda del interés superior de la nifia, del
nifio o adolescente. Como advierte Martinez Calvo (2015), la adopcién de soluciones
expeditas en los procesos en que intervienen personas menores de edad combate el efecto
irreversible que causa el tiempo en detrimento de su bienestar fisico y emocional. Interesa
sobremanera esta cuestion, por cuanto las familias se encuentran en constante evolucion
y la resolucién tardada de un conflicto familiar puede derivar en la inejecutabilidad
o ineficacia del acuerdo asumido por haber operado un cambio en las circunstancias
iniciales que le dieron origen.

Los procesos de separacién y/o divorcio constituyen situaciones de crisis susceptibles
de ser canalizadas a través de la mediacién familiar. Este MSC representa un espacio
adecuado para la realizaciéon de los derechos humanos de la nifiez, ya que persigue
facilitar la comunicacién entre los miembros de las familias, incluidas las personas
menores de edad, para que desarrollen su capacidad de consenso y gestionen su conflicto
dentro del &mbito privado familiar. Al respecto, merece destacar su utilidad, toda vez
que despliega multiples beneficios en cuanto al ejercicio de una coparentalidad positiva,
redistribucién de roles dentro del nticleo familiar tras la ruptura de la pareja, reanudaciéon
de la comunicacioén, fortalecimiento de las relaciones familiares y reconocimiento de la
persona menor de edad como sujeto de derecho.

4.1. Luces y sombras del derecho de la ninez a ser escuchada a través
del proceso de mediacion familiar en México

En México, los MSC, incluida la mediacién familiar, se rigen por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos —en adelante, CPEUM (1917)—, la Ley General
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias —en adelante, LGMASC
(2024)—, asi como por el Codigo Civil Federal —en adelante, CCF (1928)— y el Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares —en adelante, CNPCF (2023)—; estos
dos ultimos con caracter supletorio ante vacios o lagunas normativas. De igual manera,
debe precisarse que cada una de las 32 entidades federativas que conforman la divisién
politico-administrativa del Estado cuenta con su respectiva ley en la materia, aunque
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con alcances legales limitados a su demarcacién territorial. Por tanto, en este estudio, se
tomaran como referencias las disposiciones normativas de orden ptblico, interés social
y observancia general en todo el territorio nacional para identificar dreas de oportunidad
susceptibles de perfeccionamiento en pos de la realizacién del derecho de la nifiez a ser
escuchada.

Al respecto, es de observar el parrafo noveno del articulo 4 de la CPEUM (1917) el
que, si bien no hace referencia directa al derecho a ser escuchado, si contempla el respeto
irrestricto del interés superior de la nifiez y los postulados de la denominada «justicia
adaptada». En virtud del articulo 133 constitucional, se incorpora la CDN (1989), la
que refrenda el derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas en todos
los procedimientos jurisdiccionales o administrativos en que se debatan sus derechos,
conforme a su articulo 12, asi como también se prevé en la fraccién VII del articulo 6, la
fraccion XV del articulo 13 y los articulos 71 al 74 de la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes —en adelante, LGDNNA (2014). Disposiciones normativas
todas que facultan a la persona menor de edad a participar y ser oida en aquellos asuntos
en que ostenten un interés legitimo que pueda afectar su esfera juridica de accién.

Interesante resulta a los fines de este articulo el Protocolo para juzgar con perspectiva
de infancia y adolescencia, emitido por la SCJN (2021), donde se establecen las garantias
minimas que se deben observar en aquellos asuntos en que nifias, nifios y adolescentes
estan inmiscuidos, con la finalidad de salvaguardar su interés superior. Si bien el objetivo
de este documento es loable, debe tomarse en consideracién que ha sido dictado para
«juzgar» y destinado a personas juzgadoras en el &mbito judicial. En este sentido, pudiera
tomarse como marco de referencia en los procesos de mediacion familiar, aunque no sin
antes hacer las debidas reservas y/o adecuaciones, ya que la metodologia y la dindmica
de lajusticia tradicional y la mediaciéon familiar son diferentes. Sin embargo, la cuestion
es clara: existe una preocupacion constante por asegurar los derechos de la nifiez a través
de las mds variadas formas y mecanismos.

De la lectura del articulo 4, fraccion I1I, de la LGMASC (2024), se aprecia la concepcién
prevaleciente respecto a la mediaciéon dentro del ordenamiento juridico mexicano cuando
la define como:

Procedimiento voluntario mediante el cual las partes acuerdan resolver una
controversia o conflicto en forma parcial o total, de manera pacifica, o prevenir
uno futuro, con la asistencia de una persona tercera imparcial denominada persona
facilitadora. Se entendera que existe co-mediacién cuando participen dos o mas
personas facilitadoras.

Si bien esta disposicién normativa contempla la aplicaciéon de la mediacién, en tanto
MSC, lo hace con carécter general, sin entrar en especificidades. Derivado de lo anterior
y como he tenido oportunidad de sostener en otros espacios académicos, se extrafia la
promulgacion de una ley especializada que regule la mediaciéon familiar a nivel estatal o,
cuando mas, a nivel federal (Franco-Castellanos, 2024, p. 70), constatdindose algunas
previsiones aisladas vinculadas con la materia familiar.

Sobre este MSC, el Comité de los Derechos del Nifio ha considerado que es una via
no judicial méas accesible para las personas menores de edad, aunque reconoce y admite
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que este método puede “(...) tener una préctica menos desarrollada de oir a las nifias,
los nifios y adolescentes que las vias formales” (CRC/C/GC/27, 2024, parr. 45 ab initio).
Alrespecto, cabe preguntarse: ;por qué la mediacion familiar pudiera siquiera estimarse
mas accesible para la nifiez que el sistema judicial tradicional? ;Qué razones justifican
—si pudiera anteponerse alguna—que las personas menores apenas sean escuchadas
en los procesos de mediacién familiar? ;Qué obstaculos practicos y/o insuficiencias
normativas coartan el ejercicio de los derechos de la nifiez dentro de las sesiones de
mediacion en el ambito de las familias?

En el ano 2022, se tramitaron a través de los MSC un total de 214,416 asuntos, de
los cuales el 39.9% corresponden a la materia familiar y representan un total de 85,603
expedientes abiertos (INEGI, 2023). Para el afio 2023, se tuvo en trdmite un total de
247,183 asuntos, quedando abiertos en materia familiar 96,457 para un 39% (INEGI, 2024).
Como es de observar, no cabe duda de que la mediacion familiar se aplica dentro de la
sociedad mexicana y es de inferir que el 95% de los asuntos que, en la materia que nos
ocupa, se gestionan involucran a personas menores de edad. Por tanto, ;qué tratamiento
se les ofrece con vistas a su visibilizacién como genuinas titulares de derecho desde la
praxis legal?

De un muestreo aleatorio de 151 convenios de mediacién familiar suscritos durante el
primer tetramestre enero-abril del afio 2025 sobre pensién alimenticia, fijacién de guarda
y custodia y régimen de convivencia principalmente, se pudo constatar que no hubo
intervencion de nifias y nifios en el proceso vy, si la hubo fue indirecta a través de sus
progenitores, por cuanto no se hizo referencia expresa alguna acerca de su participaciéon
en el instrumento juridico. Tampoco las autoridades recopilan informacién estadistica
sobre el tema de acceso de la nifiez a la justicia cotidiana, de ahi que exista omision total
y no se cuente con datos especificos. Al respecto, solo resta inferir que, si los asuntos
que se discuten mayormente en mediacion familiar inmiscuyen a personas menores,
(por qué no se les permite ejercer per se su derecho a ser escuchadas? ;Acaso no es
una exigencia del debido proceso familiar evaluar y determinar la madurez de nifias
y nifios para potenciar su intervencién directa —siempre que sea posible— en asuntos
de su incumbencia para salvaguardar su mejor interés? Cuestiones que nos invitan a
reflexionar y merecen revision.

Otro aspecto que es de atender se refiere a la debida capacitacion y formacion de las
personas facilitadoras encargadas de gestionar y transformar el conflicto familiar, tal
cual lo exige la vigente normativa en la materia. Es menester sefalar que si bien las
32 entidades federativas dentro de la Reptublica mexicana cuentan con un riguroso
proceso de certificacion para ejercer la mediacion lo cual es loable, actualmente dicha
certificacion es de cardcter general, mas no especializada y tampoco se dispone de
curso de especializacién alguno en mediacion familiar, al menos no hasta la fecha en
que elaboro este manuscrito. Aspecto que merece revisién, toda vez que el Consejo
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias ya ha emitido los
«Lineamientos de capacitacion para la formacion, actualizacién y especializacion de
personas facilitadoras», entre otras, en materia familiar a partir de lo dispuesto en el
articulo 585 del CNPCF; no obstante, no se ha liberado convocatoria alguna al respecto.

Lo anterior se sustenta —al decir de Franco-Castellanos et al. (2024)— en que las
personas facilitadoras deben reunir habilidades especiales en la materia en cuestion,
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a saber: i) para comprender y comunicar informacion relevante; ii) reflexionar y elegir
con un cierto grado de independencia; iii) evaluar los potenciales beneficios, riesgos y
dafiosy, finalmente, iv) construir una escala de valores relativamente estable. Un posible
paliativo a esta situacion pudiera encontrarse en la aplicacién de la co-mediacién, incluso
prevista en la LGMASC, aunque poco utilizada y promovida en el marco de los MSC.

Otro criterio que se comparte —con cierta unanimidad, a mi juicio— entre los
profesionales del gremio juridico, entiéndase personas letradas, es que las personas menores
de edad pueden intervenir en el proceso «judicial» si cuentan con 12 afios cumplidos. Cuestiones
que, aunque se nieguen, han trascendido a la concepcién que se tiene de la mediacion
o, dicho de otra manera, cémo se ha previsto el desarrollo del proceso de mediacién
familiar en México desde la praxis, puesto que lanorma y la teoria sefialan un «deber ser».
Entonces, aqui emerge otra problematica y es la que se refiere a la capacidad progresiva
de la nifiez. ;Dénde queda? Si conforme a la normativa civil sustantiva es inexistente a
partir de lo previsto en el articulo 450 del CCF que les atribuye incapacidad natural y
legal. ;Podria tal disposicion tener algin sustento doctrinal? ;Realmente nifias y nifios
no podrén ejercer su autonomia progresiva a través del derecho a ser escuchado si atin
no tienen 12 afios cumplidos? ;Qué fundamenta esa distincién cuando el articulo 1 de la
CDN, ratificada y vigente, prevé la condicién de nifias y nifios para todas las personas
menores de 18 afios? Acd una posible solucion estaria en inaplicar el CCF y determinar
como norma directamente aplicable la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en virtud
del articulo 133 constitucional, lo que pudiera revisarse.

En este andlisis, otro aspecto que merece particular atencion es el referido a la ausencia de
lineamientos metodoldgicos para evaluar y determinar la madurez de las personas menores
de edad y, con ello, estimular el ejercicio de su derecho a ser escuchadas a través de la
mediacion familiar en México. Al respecto, si bien la LGMASC en clara correspondencia
con la LGDNNA prevé la participacion de nifias, nifios y adolescentes en procesos
judiciales o administrativos que les puedan afectar, conforme a su edad y madurez, no
fija cudndo ni como deba hacerse. Similar derrotero sigue el CNPCF cuando en su articulo
557 ha recogido los ajustes razonables que debe realizar la persona juzgadora con vistas
a la intervencién de nifias y nifios en el proceso, cifiéndose tinicamente a cuestiones de
forma, mas no de fondo.

No obstante, la cuestion queda salvada cuando en el tercer parrafo del articulo 558 de
la normativa procesal civil vigente se ha previsto la comparecencia de la persona menor
dentro del proceso judicial fijando, en lo que respecta a este estudio, que su participacion
a) deberd desarrollarse en un ambiente seguro y de confianza; b) estar presente un
equipo multidisciplinario con profesional de Psicologia, agente del Ministerio Ptiblico
y una persona tutora de la Procuraduria de la Nifiez. Con ello, establece condiciones
de participacién a posteriori, mas no como determinar la capacidad de la nifiez para
intervenir a priori, al menos no de forma directa. Y aqui la persona facilitadora vuelve a
toparse con pared, por cuanto no existen lineamientos o pautas especificas para analizar
la madurez de la nifia o del nifio y, con ello, promover su participacién directa en la
sesion de mediacion. Aunque ello es 16gico si se analiza el objeto y los fines del CNPCF.
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5. Conclusiones

La mediacién familiar, como MSC, es un proceso voluntario y confidencial, en virtud
del cual los progenitores en vias de separacién y/o divorcio y, demdas miembros de la
familia ampliada cuando proceda, con la ayuda de un tercero cualificado, neutral e
imparcial sin capacidad decisoria, buscan, construyen y proponen opciones de soluciéon
al conflicto familiar, sobre la base de sus intereses y necesidades, especialmente de nifias,
nifios y adolescentes cuya consideracion es primordial. Asi, el interés superior de la nifiez
y la adolescencia se convierte en un principio que transversaliza todas las actuaciones
que comprende. Lo anterior se sustenta en que se trata de un espacio interpersonal y
colaborativo, un lugar de encuentro con el otro, que posibilita la escucha y la consulta
de las personas menores de edad sobre el conflicto familiar, sin hacerles responsables
de tomar decisiones.

Ademas, adviértase que este MSC invita a la cooperacién y al compromiso entre los
sujetos intervinientes; lo que reduce el nivel del conflicto respecto a las/los hijas/os
menores de edad. De particular utilidad es que ofrece soluciones ajustadas a la realidad
con perspectivas futuras, a la vez que gestiona las controversias familiares de modo
expedito, con lo cual combate el efecto irreversible que el tiempo puede causar en
detrimento del bienestar fisico y emocional de nifias, nifios y adolescentes. Finalmente,
conviene destacar la adecuacion de esta forma de intervencién, por cuanto preserva la
intimidad de la vida familiar, la corresponsabilidad parental y la coparentalidad a través
de un ambiente pacifico y libre de influencias externas que contrarreste las consecuencias
de la ruptura de la pareja y resalte lo positivo de la nueva etapa del ciclo vital en que
se encuentra la familia, propiciando el didlogo reflexivo y la comunicacién asertiva pro
infante.

El derecho a ser escuchado se ha regulado en el articulo 12 de la CDN (1989) y faculta
a las personas menores de edad para que, directa o indirectamente, expresen sus puntos
de vista y su opinion sea debidamente tomada en cuenta en todos los asuntos que
puedan afectar su desarrollo holistico, incluyendo los casos derivados de separaciény /o
divorcio a través de la mediacién familiar. Entiéndase que se estd ante un derecho de
participacion que exige permanencia y continuidad en el tiempo, a la vez que garantia
procesal cuando las hace participes del proceso y de la solucién, siempre atendiendo a
su edad y grado de madurez: de ahi su cardcter de principio general.

También, es menester destacar que i) la edad biol6gica no es un factor determinante
para que la persona menor participe en un proceso que afecte su esfera juridica, lo que
se justifica porque no esta necesariamente correlacionada con el factor madurez y; ii) se
exige la valoracion casuistica del asunto en cuestion para que el titular pueda ejercer su
derecho y su opinién sea en efecto valorada. Para su instrumentacién en el proceso de
mediacion familiar, se ha previsto que se le explique, con un lenguaje claro y sencillo
acorde a su edad, el contenido, la posible duracién, el derecho que le asiste de ejercer o
no su prerrogativa, la confidencialidad de sus manifestaciones y los efectos que pueden
derivar de su intervencion, a la vez que se le comunique en qué medida su opinién fue
valorada. Tales aspectos deberan acordarse con los progenitores previa intervencion vy,
siempre dar preferencia a la participacion directa de nifias, nifios y adolescentes, salvo
que ello sea contrario a su interés superior.
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Hoy dia en México, persisten algunas limitaciones practicas y obstaculos normativos
que coartan el ejercicio del derecho de la nifiez a ser escuchada a través de la mediacién
familiar; lo que exige perfeccionamiento con vistas a potenciar la salvaguarda de su
interés superior.
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El derecho del imputado a una investigacion
objetiva: un debate entre modelos y reformas
desde el caso uruguayo

Resumen: El objeto de esta contribucién es ubicar el derecho a una investigacién objetiva como un derecho
subjetivo del imputado y una garantia de objetividad funcional de la investigacion penal, especialmente,
durante la etapa de la indagatoria preliminar o la investigacion no formalizada. La posibilidad de ubicar
este “derecho” como parte del pliego que normativamente concierne a un estandar ideal y regulativo del
proceso acusatorio esta en abierta discusion tedrica. Algunas posiciones impugnan abiertamente que exista
algo semejante a un derecho de la objetividad; y, por el contrario, discuten que su exigibilidad depende
del contradictorio que ontolégicamente estructura al modelo acusatorio. Cualquier tipo de alusién a un
deber de “objetividad” que tenga como correlato un derecho subjetivo del imputado, sobre este punto,
terminaria desnaturalizando la divisién normativa de roles del modelo regulativo. Estas posiciones criticas,
si bien preservan cierta limpidez normativa y prolijidad argumental, desconocen las complejidades que
conllevan los procesos de reformay los datos facticos que deben ser incorporados a los andlisis puramente
normativos. Por ejemplo, y en el caso de Uruguay, sobre la incipiente conformacién de la Fiscalia General
de la Nacién y la trabajosa sancion de una matriz organica que la emplaza con cierta autonomia funcional
respecto al Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Una vez ubicado el debate tedrico, el siguiente objetivo es
desarrollar los contenidos normativos de un derecho a la investigacion objetiva, incluyendo especialmente
la garantia procedimental de recusacion a los fiscales y/o auxiliares de la investigacion. Sobre ese punto,
realizaremos un somero relevo de derecho comparado sobre la regulacion de la recusacion en Iberoamérica,
senalando las debilidades y fortalezas los distintos modelos. Asimismo, intentaremos identificar ciertos
remedios de sencilla elaboracion y aplicacién que permitan mitigar las deficiencias de modelo regulatorio
uruguayo, principalmente, en relacién a los deberes funcionales de registro de actuaciones y observancia
de principios metodolégicos que salvaguarden la trazabilidad y potencial auditoria de evidencias.

Palabras clave: objetividad; derechos del imputado; recusacion fiscal; registro de evidencias; igualdad
de armas
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The Defendant’s Right to an Objective Investigation:
A Debate Between Models and Reforms from the
Uruguayan Case

Abstract: The purpose of this contribution is to position the right to an objective investigation as a subjective
right of the accused and as a guarantee of impartiality in criminal investigations, specifically during the stage
of the preliminary inquiry or unformalized investigation. The inclusion of this “right” as part of the normative
framework corresponding to an ideal and regulatory standard of the adversarial process is the subject of
ongoing debate. Some positions openly challenge the very existence of a right to objectivity, arguing instead
that its enforceability depends on the adversarial dynamic that ontologically structures the accusatorial
model. Any reference to a duty of “objectivity” that entails a corresponding subjective right of the accused,
according to this line of reasoning, would distort the normative division of roles intrinsic to the regulatory
model. While these critical positions may preserve a certain normative coherence and argumentative
rigor, they fail to account for the complexities of procedural reform and the factual elements that must
be incorporated into regulatory analysis. For instance, in the case of Uruguay, they overlook the nascent
development of the Office of the Attorney General and the laborious enactment of an organic structure
designed to grant it a degree of functional autonomy from both the Executive and Judicial branches. Once
the theoretical debate has been outlined, the next objective is to elaborate the normative content of a
right to an objective investigation, including in particular the procedural guarantee of recusal of prosecutors
and/or investigative assistants. In this regard, a comparative overview of the regulation of recusals in
Ibero-American jurisdictions will be presented, highlighting the strengths and weaknesses of the various
models. Additionally, we will seek to identify practical and easily applicable remedies aimed at mitigating
the shortcomings of the Uruguayan regulatory framework, particularly with respect to the functional duties
of recordkeeping and adherence to methodological principles that ensure the traceability of evidence.

Keywords: objectivity; defendant’s rights; prosecutorial recusal; evidence recording; equality of arms

O direito do imputado a uma investigacao objetiva: um
debate entre modelos e reformas a partir do caso uruguaio

Resumo: O objeto desta contribuicio é situar o direito a uma investigacao objetiva como um direito
subjetivo do imputado e como uma garantia de objetividade funcional da persecucéo penal, especialmente
durante a fase de investigacao preliminar ou da investigacao nao formalizada. A possibilidade de qualificar esse
“direito” como integrante do conjunto normativo que conforma um padrao ideal e regulativo do processo
acusatério encontra-se em aberto debate tedrico. Algumas posicoes questionam expressamente a existéncia
de algo semelhante a um direito a objetividade; ao contrario, sustentam que a sua exigibilidade depende do
contraditdrio, que estrutura ontologicamente o modelo acusatério. Nessa perspectiva, qualquer referéncia
a um dever de “objetividade” que tenha como correlato um direito subjetivo do imputado acabaria por
desnaturalizar a divisao normativa de fun¢ées prépria do modelo regulativo. Tais posicdes criticas, embora
preservem certa coeréncia normativa e rigor argumentativo, tendem a desconsiderar as complexidades
inerentes aos processos de reforma institucional e os dados faticos que devem ser incorporados as analises
estritamente normativas. No caso uruguaio, por exemplo, deve-se considerar a formagéo ainda incipiente
da Fiscalia General de la Nacion e o processo gradual de consolidacao de uma matriz organica que a
posiciona com relativa autonomia funcional em relacao ao Poder Executivo e ao Poder Judiciario. Uma vez
delimitado o debate tedrico, o objetivo subsequente consiste em desenvolver os contetidos normativos de
um direito a investigacao objetiva, com especial atencdo a garantia procedimental da recusa (recusacion)
de membros do Ministério Piblico e/ou auxiliares da investigacao. Nesse ponto, proceder-se-a a um
breve exame de direito comparado acerca da disciplina da recusa na Ibero-América, destacando-se as
fragilidades e potencialidades dos distintos modelos. Ademais, buscar-se-a identificar certos mecanismos de
elaboracao e implementacao relativamente simples que possam mitigar as deficiéncias do modelo regulatério
uruguaio, sobretudo no que diz respeito aos deveres funcionais de registro das atuacées e a observancia
de principios metodoldgicos aptos a assegurar a rastreabilidade e a potencial auditabilidade das evidéncias.

Palavras-chave: obijetividade; direitos do imputado; recusa do Ministério Publico; registro de provas;
igualdade de armas
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1. Introduccion y propuesta de trabajo: defensa tactica
de un derecho robusto a la objetividad de la investigacion

Esta contribucioén tiene por finalidad conceptualizar el derecho a una investigacion
objetiva como un derecho subjetivo del imputado, al mismo tiempo, como una garantia
estructural durante la fase preliminar de la investigaciéon penal. En este contexto, el
deber de objetividad que recae sobre el MP no debe ser interpretado como un ideal ético
difuso sino como una obligacién juridica concreta, dotada de exigibilidad y susceptible
de control administrativo y judicial, claro estd, con discutible alcance'. Asimismo, ese
deber tiene como correlato un derecho subjetivo exigible por parte del imputado, que
integra el pliego normativo de derechos y garantias y que se interrelaciona especialmente
con el debido proceso y la presuncién de inocencia®.

La objetividad del fiscal —en tanto agente estatal que ostenta el monopolio de la
persecucion penal— constituye una condicién de legitimidad de la funcién persecutoria,
y su desconocimiento compromete la validez misma del proceso penal, especialmente
en la etapa de indagatoria preliminar. Nos proponemos examinar desde una perspectiva
critica y dogmatica, los fundamentos normativos de este deber y la configuracion del
derecho subjetivo del imputado a una investigacién desarrollada con objetividad, a fin
de delimitar el alcance de estas exigencias y sus eventuales mecanismos de tutela ante
su vulneracion. Estos debates también enraizan en la discusion sobre el alcance del rol
del juez de garantias durante la etapa preliminar, principalmente en materia de control
de solicitudes de evidencia solicitadas por la defensa y excluidas por el MP, un tépico
apenas someramente abordado por la literatura especializada uruguaya y frente al cual
existe un vacio jurisprudencial considerable (Reyes, 2022, p. 254).

Para ello es necesario considerar como punto de partida el proceso de reforma
procesal penal llevado a cabo en la Reptblica Oriental del Uruguay, que implic6é una
transformacion estructural del modelo inquisitivo tradicional hacia un sistema acusatorio
adversarial’. La reforma, consagrada normativamente mediante la aprobacién del nuevo
CPP (Ley N° 19.293) entr6 en vigencia el 1° de noviembre de 2017 y supuso un cambio
paradigmatico en la distribucion de funciones entre los actores procesales* (Maier,
2016). Entre las modificaciones maés significativas se destaca la separacion funcional
entre investigacion y juzgamiento, el fortalecimiento del rol del fiscal como director de
la investigacion penal preparatoria y la consagracion de principios como la oralidad, la

1 Sobre la naturaleza juridica de la regulacién de la indagatoria preliminar en Uruguay existe un consolidado debate,
destacandose la posicién que considera su naturaleza predominantemente administrativa. Vid. Sbrocca Cosimini, 2016, pp.59 y ss.)
2 Claro esta que no tiene mencion expresa el derecho del imputado a una investigacién fiscal objetiva dentro del pliego que
integra el derecho positivo del Codigo del Proceso Penal, a pesar de que podria perfectamente considerarse subsumido en la
probidad, igualdad de partes y ordenacién de proceso, a texto expreso explicitados en el art. 12 del CPP: “Se aplicaran al proceso
penal, en lo pertinente, los principios de oralidad, inmediacién, concentracion, direccién e impulso procesal, igualdad de las
partes, probidad y ordenacion del proceso”.

3 El proceso de reforma procesal penal uruguayo no es ajeno a los procesos latinoamericanos, sino que se inscribe en sus
principales coordenadas. (Vargas Viancos, pp. 35y ss.)

4  Cabe destacar que el proceso de reforma procesal penal en Uruguay no fue un fenémeno aislado ni meramente voluntarista,
sino que respondi6, en parte, a una creciente preocupacion a nivel nacional e internacional por las deficiencias estructurales del
antiguo sistema inquisitivo, regulado por el anterior Cédigo del Proceso Penal de 1980. Diversos organismos internacionales
habian advertido reiteradamente sobre la incompatibilidad de dicho sistema con los estaindares minimos del debido proceso,
particularmente en lo que respecta a la concentracién excesiva de funciones en el juez instructor, la falta de garantias de
contradiccién y la débil proteccién de los derechos del imputado durante la fase investigativa. (Cfr. Langon Cunarro, 2000, pp.
80y ss.)
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contradiccion y la publicidad (Ferndndez, 2017, pp. 34 y ss). Es en este marco especial
donde sostenemos que el deber de objetividad del MP deberia adquirir una relevancia
sustantiva: no solo como principio rector, sino también como garantia estructural frente
a los riesgos de parcialidad institucional en casos concretos.

Este trabajo se inscribe naturalmente en este contexto reformista y examinando las
tensiones que surgen entre el nuevo disefio institucional y la necesidad de asegurar una
actuacion fiscal compatible con las exigencias del debido proceso y los derechos del
imputado®. Un punto especialmente sensible ha sido el régimen de instrucciones generales
previsto en el articulo 15 de la LOF, que faculta al Consejo Honorario de Instrucciones
Generales a dictarlas con caracter obligatorio para todos los fiscales. Estas instrucciones,
por definicién, establecen criterios generales de actuacién funcional. Sin embargo, se
ha sefialado que no existe hasta el momento ninguna instruccién general orientada
especificamente a reforzar el deber de objetividad, lo que representa una omisiéon
relevante en un sistema que pretende garantizar una investigacién penal equilibrada y
respetuosa de los derechos fundamentales.

Por otra parte, ofertamos una interpretacion garantista del articulo 10 de la LOF que
regula expresamente el principio de objetividad en el derecho procesal penal uruguayo®.
Dicha disposicién —de una escuetisima y singularmente deficiente regulacion— constituye
la inica norma especifica que aborda de manera directa esta obligacién fundamental del
MP por lo que su andlisis resulta clave para delimitar el alcance y las exigencias del deber
de objetividad en la investigacién. Como desarrollaremos en el resto de los apartados,
el principio de objetividad durante la indagatoria preliminar implica la obligacién de
instruir, recolectar y valorar evidencias no solo que puedan vincular al imputado con el
hecho investigado, sino también aquellas que, desde el punto de vista del razonamiento
probatorio, tengan el potencial de generar una explicacion alternativa o exculpatoria
(Calle Arias, 2021, p. 109). Vale una dltima metodolégica: por interpretacién garantista
entendemos una técnica normativa orientada a reducir los margenes de arbitrariedad en
el ejercicio del poder estatal, asegurando que las decisiones y actuaciones de los érganos
jurisdiccionales y administrativos se ajusten estrictamente a los principios y garantias
constitucionales y legales’.

En sintesis, intentaremos patrocinar una posiciéon robusta del principio de objetividad,
que habilita razonablemente a fundar un “derecho subjetivo a la investigacion
objetiva”, cuyos contenidos normativos involucran una actividad proactiva del MP
en el diligenciamiento de evidencias que sustenten hipoétesis exculpatorias, y més alla
de los contornos especificos de la teoria del caso del MP. Las razones -tacticamente
fundamentadas- que nos inclinan por esta posiciéon més amplia las desarrollaremos
especificamente en los siguientes apartados.

5 En el marco de la implementacion del nuevo proceso penal en Uruguay, la Fiscalia General de la Nacién ha sido objeto
de criticas significativas, tanto desde sectores académicos como desde operadores juridicos, por presuntas afectaciones a la
imparcialidad en el ejercicio de la funcién persecutoria. Se ha cuestionado, en particular, la concentracion de poder en la figura
del Fiscal de Corte, asi como la existencia de directivas internas que, segtin algunos actores, comprometerian la autonomia técnica
de los fiscales subordinados y condicionarian el principio de objetividad que debe regir la actividad investigativa.

6 Seindicaenelart.10 dela Ley referida: (Principio de objetividad). La Fiscalia General de la Nacién propendera a la aplicacion
justa de la ley y al ejercicio racional y ponderado del poder penal del Estado.

7 También conceptualizada como “epistemologia garantista” (Ferrajoli, 2007, p.245)
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2. El debate teodrico sobre el derecho a la objetividad
en la investigacion dentro del paradigma acusatorio

Es posible afirmar preliminarmente que la l6gica subyacente del sistema acusatorio
implica el abandono de cualquier pretension de biisqueda de la verdad material y la
concentracion de los esfuerzos institucionales en la resolucion de un conflicto social,
punitivamente reconstruido por el derecho penal®. La idea de que el sistema acusatorio
supone el registro de un juicio previo, oral y publico, para todos los casos, es una
representacion simboélicamente dislocada de lo que sucede en los hechos’. La funcién
sistémica de los procesos abreviados de justicia es clave para comprender la gestiéon de
recursos y la modificacién de las formas juridicas del encierro y también para interpretar
adecuadamente un conjunto de praxis institucionales que tienden a reducir la pretensiéon
cognitiva del Estado en el ejercicio de una acotada y restringida acusacion publica
negociada. El antagonismo entre la construcciéon “formal” y “sustancial” de la verdad,
que se distribuye entre los modelos “acusatorios” e “inquisitivos” es una descripcion
habitual a la hora de reflexionar sobre las reformas procesales en Hispanoamérica.
Este deberia ser el punto de partida del debate teérico sobre el rol y ponderacion de la
objetividad en los modelos “formales” de construccién de verdad procesal.

La definicién del concepto de “objetividad” ofrece serios desafios tedricos: se trata
de una nocién que se inscribe plenamente en el debate filosofico y, en particular,
epistemoldgico sobre el alcance y la naturaleza del concepto de “verdad”. Las distintas
corrientes tedricas ofrecen interpretaciones divergentes sobre si es posible una objetividad
pura en el conocimiento, y cémo se relaciona esta con los procesos valorativos, cognitivos
y practicos. Con el fin de evitar quedar atrapados en este extenso debate, y para delimitar
operativamente el objeto de nuestro andlisis, adoptaremos un criterio simplificador
basado en la nocién de verdad por correspondencia, entendida como la adecuacion entre
las proposiciones y los hechos. Sin perjuicio naturalmente de la vastisima y compleja
discusion que epistemoldgicamente es posible reconstruir a proposito del estatus del
conocimiento juridico dogmatico y el conocimiento juridico dogmatico procesalmente
verificado'. Bajo este marco, nuestro trabajo se enfocard no tanto en la definicién teérica
de la objetividad, sino en el andlisis de sus contenidos normativos dentro del derecho
procesal penal uruguayo. Y en particular, en relacion con el principio de objetividad que
rige al MPy con el derecho del imputado a una investigacion fiscal objetiva y equilibrada.

8  Sin perjuicio, consideramos que no se debe descartar la reduccion del error, como principio epistemoldgico guia. En caso
contrario, la cognosicibilidad procesal se construiria sobre una verdad artificial, que podria expresarse perfectamente en una
condena falsa (Laudan, 2012, pp. 26 y 27).

9  Por ejemplo, son claras las lagunas de la propia regulacion del tracto-procesal cognitivo del proceso abreviado en el derecho
procesal penal uruguayo: “(...) la norma no dice claramente, cémo debe desarrollarse el procedimiento dentro de la audiencia,
desde la formulacion de la pretension hasta la sentencia (...)” Y también: “No existen referencias claras a las actitudes del imputado
que pueda observar en audiencia, fundamentalmente sobre el pedido del fiscal y sobre la solicitud de medidas cautelares”. Guerra
Pérez, Walter D: “La etapa de conocimiento del proceso abreviado” (Abal Oliu, 2019, p. 287).

10 “La verdad de las proposiciones juridicas, SI bien factualme.nte irrefutable, es siempre una verdad empirica refutable
Juridicamente, esto es, con arreglo a una dlVersa mterpretacién de la norma a aplicar o de una norma diversa que se asume que
debe ser aphcada. Ahora bien, sabemos -porque el lenguaje legal en el cual estan formuladas las normas es el lenguaje comun
inevitablemente carente de rigor y a menudo multisignificativo, porque el discurso del legislador esta siempre expuesto a
incongruencias terminoldgicas, lagunas y contradicciones, y porque, por tltimo, la interpretacién Juridica es a menudo el fruto
de elecciones informadas por juicios de valor (...) En estos casos el tinico control riguroso de la verdad juridica es aquel que
determina la coherencia légica de cada proposicién dogmatica en relacién con las premisas del Jurista particular que son, por
otra parte, bastante opinables, y por ello la ausencia de contradicciones en el seno de un mismo discurso dogmatico” (Ferrajoli,
2004, pp. 76y ss.)
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2.1. Posiciones criticas: el derecho a la objetividad como
mera lealtad procesal

Ahora bien, existen posiciones criticas sobre la posibilidad de sostener un derecho
subjetivo a la investigacion fiscal, relacionando el principio de objetividad con la
neutralidad funcional fiscal y, por tanto, con el deber juridico de buscar la verdad material.
Todas estas categorias, asumen los criticos, relacionan més al principio de objetividad con
el modelo tedrico inquisitivo y lo alejan de los principios cardinales del modelo acusatorio.
En la 16gica adversarial, contintian argumentando quienes defienden la exclusion de la
objetividad como principio y derecho, no cabe pensar en posiciones normativamente
mandatadas, en la medida en que el proceso se resuelve a partir de la confrontacién de
hipétesis, explicaciones, justificaciones e interpretaciones especificas, que se organizan
alrededor de sus respectivas teorias del caso. En estos marcos conceptuales también
sefialan la diferencia entre imparcialidad y objetividad, para fundar el distingo entre
la funcién acusatoria y la funcién jurisdiccional que corresponde estrictamente, en el
ultimo caso, al contralor de garantias en la etapa preliminar y que recae, precisamente,
sobre el juez de garantias". La distincién entre imparcialidad y objetividad constituye un
pilar categorial esencial del modelo procesal penal acusatorio. Mientras la imparcialidad
refiere a una garantia estructural que se predica del 6rgano jurisdiccional, traducida en
la ausencia de interés o inclinacion hacia cualquiera de las partes —y consagrada como
un derecho fundamental del justiciable conforme a los estdndares del debido proceso
legal—, la objetividad constituye, segtin estas posiciones, un deber funcional del 6rgano
de acusacioén, esto es, del MP.

En estas posiciones se destaca la metodologia de “both parties discovery” y los procesos
de “construccién de verdad” a partir de la confrontacién'?. Desde esta perspectiva se
busca reservar al principio de objetividad una delimitacién puramente asociada a los
deberes de “lealtad” procesal, que carecen de implicancias y efectos juridicos concretos,
licuando de esta forma los alcances determinados del principio®. En linea, se argumenta
que la imparcialidad institucional no debe proyectarse sobre la funcién del fiscal,
quien tiene como rol esencial la persecucién penal, sino que debe reservarse al 6rgano
jurisdiccional, encargado de resolver con independencia y equidistancia. Otra vertiente
argumentativa, dentro de esta linea de impugnacién funcional sostiene que su exigencia
es conceptualmente incompatible con la l6gica estructural del proceso penal acusatorio,
en tanto este se funda en la polarizacién funcional entre acusacioén y defensa, y no en
la figura de un investigador neutral. Desde esta 6ptica, imponer al fiscal el deber de

11 En este sentido, senala Binder: “De acuerdo con este principio los jueces son, en cuanto al ejercicio de su funcién y para la
aplicacion del Derecho al caso concreto, independientes de todos los demés poderes del Estado. Esta afirmacion tiene multiples
consecuencias. En primer lugar, significa que la independencia es un atributo personal del juez. (...) Quedan asi deslindados
dos ambitos de la independencia judicial que distingue la doctrina. En primer lugar, lo que se denomina la “independencia
externa”, que exige que el juez no dependa de ninguno de los otros poderes del Estado. En segundo lugar, lo que se ha llamado
la “independencia interna”, es decir, la independencia respecto a cualquier otro organismo dentro del Poder Judicial”. (Binder,
2016, pp. 41 y 42).

12 Véase: “Por su parte, los sistemas adversariales resultan mds aptos para favorecer el concepto de “Both parties discovery”
o “descubrimiento de prueba por ambas partes”. Si partimos de un concepto de verdad que se construye, ain por mitades, y
esa construccién depende exclusivamente del rol que juegan aquellos que arriman y también interpretan la prueba; podemos
aprovechar las bondades de un sistema que lejos de solucionar “el problema de la verdad” al menos contribuye para reasignar un
nuevo rol a las partes (con mayor intervencion) y a revalorizar el juicio, entendido éste como una contienda adversarial (juego),
con igualdad de armas, en la que cada uno de los sujetos es portador de una historia” (Ahumada, 2013, p. 4).

13 Véase: “Una forma saludable de interpretar el “deber de objetividad” en el marco de un proceso acusatorio, se vincula con la
obligacion del MPF de actuar con lealtad durante el procedimiento, y ello implica que no puede ocultar informacién a la defensa
y que debe hacerle saber con qué elementos cuenta para que el imputado pueda defenderse”. Ibidem, p. 13.
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investigar tanto en favor como en contra del imputado implicaria trasladar a la parte
acusadora una carga que desdibuja su rol institucional, transformandola en una suerte
de “juez instructor encubierto”, lo cual contraviene los fundamentos adversariales del
sistema. Esta postura subraya que la verificacién de la verdad procesal no debe surgir
de una presunta imparcialidad fiscal, sino del principio de contradiccién y del control
cruzado de las partes en igualdad de condiciones. Precisamente, se argumenta que la
exigencia de aplicar de forma plena el principio de objetividad al MP —en términos de
obligarlo a investigar activamente tanto en favor como en contra del imputado— puede
conducir, en la préctica, a una reintroduccién implicita del paradigma de la busqueda
de la verdad material, propia de los sistemas inquisitivos o mixtos.

De este modo, se privilegia una légica de igualdad de armas procesal, en la que la
defensa tiene acceso a la totalidad de los elementos de evidencia disponibles y puede
ejercer sus estrategias con plenitud, sin requerir que el MP acttie como garante del
equilibrio o recolector de pruebas exculpatorias. El sinuoso equilibrio de potestades,
derechos y deberes es una condicion de posibilidad del proceso acusatorio y del debido
proceso y asi también ha sido destacado por la jurisprudencia de la CI**. En estas
lecturas, la “lealtad” consistiria en no ocultar informacién, sin especificar concretamente
cuales son los remedios jurisdiccionales frente a la omisién de diligenciar evidencias
exculpatorias, por ejemplo, considerando que el MP cuenta con el arsenal de disposiciones
y recursos para diligenciar determinadas evidencias en tiempo y forma, y que frente a
ese dato 6ntico es normativamente insostenible afirmar un principio de “igualdad de
armas” puramente abstracto. En la misma linea de “reduccién” del alcance normativo
del principio de objetividad, se argumenta que el MP solo deberia investigar aquellas
hipétesis relacionadas estrictamente con su teoria del caso, siendo que es inviable postular
la obligacion de explorar hipoétesis alternativas a las relacionadas estrictamente con el
ejercicio de la accién penal en el caso concreto®.

2.2. La objetividad como limite ex ante a las prerrogativas
del Ministerio Publico

Esta linea de razonamiento implica reconocer que el derecho a la objetividad trasciende
la mera lealtad procesal, configurandose como un estandar juridico auténomo que obliga
al MP a actuar con objetividad y rigor desde las primeras etapas de la investigacion. Sin
embargo, tal reconocimiento no conduce a una equiparacion funcional entre la figura del
fiscal y la del antiguo juez instructor; por el contrario, preserva la naturaleza acusatoria
del MP, diferencidndola claramente de la funcién jurisdiccional, sin menoscabar la
exigencia de objetividad que debe guiar la actuacion fiscal para garantizar la integridad
y legitimidad del proceso penal.

Asi, el derecho a la objetividad se constituiria como un limite normativo a priori que
delimita el ejercicio discrecional del fiscal, orientandolo hacia un actuar ético, respetuoso

14 En el caso Tibi vs. Ecuador (Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114), parrafos 90 a 106; en Lépez Alvarez vs.
Honduras (Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141), parrafos 149 y 153; y en Ruano Torres y otros vs. El Salvador (Sentencia
de 5 de octubre de 2015, Serie C No. 303), parrafos 153, 155, 158, 163 y 164.

15 “(...) el Ministerio Publico debe chequear, mediante su investigacion, hipotesis facticas de exclusién o atenuacion de
responsabilidad plausibles y serias argumentadas por la defensa, con el objetivo de confirmarlas o descartarlas, pero no resultaria
razonable que investigara todas y cada una de las hipétesis posibles, si ellas no tienen un sustento en su propia investigacion”
(Duce y Riego, 2002, p. 140).
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de garantias y sustentado en evidencia equilibradamente recolectada. Esta perspectiva,
argumentan sus defensores, permite conciliar la autonomia funcional del MP con
la proteccion efectiva de los derechos fundamentales del imputado y la legitimidad
del proceso, evitando que la bisqueda de la verdad se convierta en una persecucion
parcializada o arbitraria. En definitiva, la objetividad funciona como un parametro de
control que, sin diluir la esencia acusatoria, contribuye a la construccién de un sistema
penal mads justo y equitativo.

3. Fundamentos normativos del derecho a la objetividad
en la investigacion penal

Frente a las posiciones mas reduccionistas que limitan el principio de objetividad a una
mera exigencia formal de neutralidad o lealtad procesal, sostenemos una concepcién mas
robusta del derecho a la objetividad, que impone al 6rgano fiscal no solo la abstencién de
practicas tendenciosas, sino también el deber positivo de solicitar diligencias exculpatorias
cuando surjan -incluso superficialmente- elementos que lo justifiquen. Asimismo, esta
concepcion incluye la obligacién de asegurar el adecuado diligenciamiento de todas las
evidencias, observando criterios de rigurosidad técnica, metodoldgica y cientifica, que
garanticen la fiabilidad de la evidencia y la integridad de la investigacién penal'. Sobre
esos contenidos normativos nos detendremos especialmente en el préoximo apartado.

En este sentido, pareceria que esta solucion entronca también con las raices del derecho
continental procesal-penal, como destaca Maier, al conceptualizar incluso el derecho-
deber del acusador a recurrir las resoluciones que sean desfavorables para el imputado, en
el ejercicio del principio de objetividad. Este autor también relaciona conceptualmente el
derecho a la investigacion objetiva con los principios de lealtad procesal, aunque patrocina
una concepcién mas amplia en cuanto a los contenidos normativos que corresponden
al principio de objetividad". En palabras de Maier, existe un “deber funcional de poner
de relieve las circunstancias favorables para el imputado”. Al mismo tiempo, el deber
de poner de relieve las circunstancias favorables esta entrelazado con la prohibicion de
ocultar elementos, y los derechos de informacién debida; y sobre esa base también se
construiria la posibilidad de garantizar estos derechos con el procedimiento de recusacién.

Puede sostenerse entonces que la posicion restrictiva funda el contenido del principio
de objetividad en una prohibicién, que especificamente puede formularse como
prohibicién de ocultamiento de informacién, y que una concepcién mas robusta alienta
la posibilidad de formular un derecho subjetivo a la investigacion fiscal objetiva, cuya
contrapartida también estd asociada a cierta actividad proactiva -y no meramente como

16 En cuanto a la relevancia de la proteccion judicial del derecho a producir y alegar prueba, existe profusa jurisprudencia
interamericana. En el caso J. vs. Perii (Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Serie C No. 275), la Corte Interamericana abordé la
importancia del control judicial en pérrafos 353 a 357; en Zegarra Marin vs. Perii (Sentencia de 15 de febrero de 2018, Serie C No.
331), parrafos 392 a 394; y en Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador (Sentencia de 1 de septiembre de 2016, Serie C No. 316), 461 a 463.
17 Cfr. “Al menos en los sistemas que provienen del continente europeo, ele cuya cultura, organizacion y caracterizacién del
oficio nosotros somos los dependientes, a la fiscalia le incumbe tanto el deber de objetividad (imparcialidad en la persecucion
penal) como el de lealtad con el imputado y su defensa (obligaciones relativas a la informacién debida y prohibiciones de
ocultar ciertos elementos). Conforme a estos deberes, propios del oficio concebido de una manera determinada se comprende ]
a posibilidad de que las personas que ejercen el oficio de fiscales sean excluidos de cumplir esa funcion por razones similares
a las de los jueces y por las mismas vias (error de parcialidad que provoca la recusacién o la excusacién y, ademads, pesa sobre
ellos, en el caso concreto, el funcionar de poner de relieve las circunstancias favorables para el imputado, facilitar la defensa y
hasta poseen la facultad de recurrir las resolciones judiciales en favor ele quien es perseguido penalmente” (Maier, 2000, p. 43).
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limite normativo ex ante— respecto a la instruccién de diligencias que puedan soportar
hipétesis razonablemente exculpatoria.

3.1 Implicancias normativas del articulo 10 de la LOF

Como mencionamos inicialmente, el derecho procesal penal uruguayo se caracteriza
por una regulacién positiva singularmente magra en el tratamiento de principio de
objetividad y el derecho del imputado a una investigacién objetiva. A diferencia de otros
paises, la norma del art. 10 contiene un mandato que se refiere apenas y abstractamente
anociones como “justicia” y “equilibrio” en el ejercicio del “poder penal” omitiendo por
ejemplo regular el principio conforme a sus consecuencias procesalmente practicas’®.

La utilizacién de estas categorias semanticamente indeterminadas —en alguna medida,
de contenido axiolégico y excesivamente “socioldgico” que no tienen parangén juridico ni
referencias normativas especificas y concretas—, conspira contra la aplicacién, utilizacién
e invocacion argumental del principio. Por ejemplo, el art. 10 refiere al ejercicio racional
del “poder penal del Estado”, siendo un sintagma inubicable en otros cuerpos normativos,
y que tampoco es lo suficientemente concreto como “accién penal”, y las discusiones
que, por ejemplo, la utilizacién de ese término podria sustentar sobre la aplicaciéon del
principio dependiendo de la oficialidad de la accién y el caracter publico o privado de
los delitos. Al utilizar el término descriptivo “poder penal del Estado” sin una adecuada
delimitacién normativa, la propia norma ya contiene desafios hermenéuticos que
condicionan fatalmente su aplicaciéon. Una interpretacion literal de la disposicion permite
sugerir cierto alineamiento con posiciones que conceptian la objetividad a partir de
relaciones funcionales previas entre el MP y el imputado, concretamente, aquellas que
puedan fundar argumentos para sostener un sesgo cognitivo fundado en razones de
enemistad, parentesco o relaciones funcionales previas (Vaca Andrade, 2014, p. 257).

No obstante, es otro el punto de vista que pretendemos defender en esta contribucién.
En puridad, el derecho a una investigacién objetiva implica la posibilidad controlar judicial
y administrativamente que ciertas diligencias de rigor, de naturaleza exculpatoria, deban
ser practicadas por el MP bajo plazos razonables y durante la indagatoria preliminar.

En este sentido, fundar la existencia del derecho del imputado a una investigaciéon
fiscal objetiva se vincula sustancialmente con el momento y las condiciones en que se
desarrolla la actividad de recoleccién de evidencia, la cual constituye el eje estructurante
de la etapa preliminar del proceso penal. Es en esta fase —caracterizada por su funcién
de construccion factica y probatoria— donde adquiere plena relevancia el principio de
objetividad, entendido no como una abstraccién tedrica sino como un estdindar normativo
operativo que impone al MP la obligacién de conducir la investigaciéon de manera
equidistante, recolectando tanto los elementos incriminatorios como aquellos que puedan
favorecer al imputado o habilitar hipétesis alternativas sobre el hecho o la autoria. La
garantia de una investigacion objetiva no se agota en el control judicial posterior —por
ejemplo, el que puede practicarse con la formalizacién de la investigacién— sino que debe
encontrar su expresion efectiva en la configuracion técnica de la actividad indagatoria.

18 Por ejemplo, a diferencia de lo que sucede con el derecho positivo ecuatoriano: “Objetividad: en el ejercicio de su funcién, la
oel fiscal adecuara susactos a un criterio objetivo, a lacorrecta aplicacion de la ley y alrespeto a los derechos
de las personas. Investigard no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad de la
persona procesada, sino también los que la eximan, atentien o extingan” (Coédigo Organico Integral Penal, 2014).
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Dado que el MP detenta la direccién técnica de la investigacion penal y ejerce
facultades de conduccién y gestion ejecutiva sobre diversos recursos estatales —en
particular, el auxilio operativo de la funcién policial—, resulta imperioso que su
actuacion se encuentre ex ante regulada por disposiciones normativas claras, precisas
y vinculantes que encuadren funcionalmente el ejercicio de sus competencias. La
concentracion de poder investigativo en el MP amplifica los riesgos de desequilibrio
estructural en la relacion procesal, especialmente cuando no existen contrapesos
normativos adecuados que delimiten de forma taxativa los margenes de discrecionalidad.
En este contexto, la objetividad deviene en un principio-freno, cuya consagracion
en términos normativos no puede reducirse a una formulacién programaética: por
el contrario, necesariamente debe traducirse en reglas de conducta operativas que
impidan la utilizacién instrumental y arbitraria del aparato coercitivo del Estado.
Asimismo, el principio de objetividad guarda una vinculacién funcional con la exigencia
de una actuacion célere y tempestiva por parte del MD, en tanto garante de la legalidad
y rector de la investigacion penal preparatoria. En este sentido, la objetividad no solo
impone un estdndar cualitativo respecto de la neutralidad en la recoleccion y valoracion
de los elementos de conviccion, sino que también incorpora una dimensién temporal,
al exigir que dicha actividad se realice dentro de plazos razonables y con la diligencia
debida. La demora injustificada en el diligenciamiento de evidencias, la omisién de lineas
de investigacion relevantes o la dilacién en resolver situaciones procesales del imputado
pueden traducirse en una afectacion sustancial del principio, en la medida en que
erosionan las posibilidades de una defensa eficaz y comprometen el equilibrio procesal.
En este marco, la objetividad requiere que la Fiscalia no incurra en comportamientos
omisivos o selectivos que, por inercia o por falta de iniciativa, produzcan efectos lesivos
sobre los derechos del imputado, particularmente en relacién con el derecho a ser juzgado
en un plazo razonable y a contar con un esclarecimiento eficaz y oportuno de los hechos
investigados (Romero Berdullas, 2021, p. 34).

Por esa razon, los contenidos de este estdndar normativo operativo deben estar
asociados al debido proceso, y puede cobrar relevancia tanto en decisiones cautelares
restrictivas de la libertad ambulatoria como al evaluar el estdndar de imputacién formal.
El relevo técnico y debidamente fundado del deficit de objetividad puede traducirse
en un vicio sustancial que funde una hipétesis de nulidad por indefensién. Asimismo,
la afirmacién del principio de objetividad como un derecho subjetivo del imputado
constituye no solo una garantia esencial del debido proceso, sino también un pilar
para el fortalecimiento institucional y el prestigio del sistema de justicia penal en su
conjunto. Al imponer limites normativos a la actuacién del MP y exigir una investigacion
orientada por la objetividad, este derecho acttia como una razén de peso argumental
contra la arbitrariedad, restringiendo el uso sesgado o instrumental del poder penal
(Duran Chavez, p. 165). La vigencia efectiva del derecho a la investigacion fiscal objetiva
proyecta una imagen de racionalidad, legalidad y equidad en la funcion persecutoria,
lo que refuerza la legitimidad del sistema ante la ciudadania y contribuye a consolidar
la confianza ptblica en las instituciones encargadas de la investigacién y sancion de los
delitos. Desde esta perspectiva, el rol acusador del fiscal no se ve debilitado ni desvirtuado
por la obligacién de conducirse objetivamente en la etapa de investigacion preliminar,
sino que, por el contrario, se fortalece institucionalmente mediante reglas de actuacion
racional y controlable, que legitiman su ejercicio (Romero Berdullas, 2021, p. 51).
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4. Proyeccion del derecho a una investigacion objetiva
sobre la ejecucion de diligencias concretas

Ahora bien, el derecho del imputado a una investigacion objetiva también se proyecta
sobre la ejecucion de las diligencias de investigacion.

La observancia del derecho a la objetividad investigativa durante la instruccién
y el diligenciamiento especifico de evidencias constituye un pilar fundamental para
garantizar la integridad y legitimidad del proceso penal, asegurando que la recoleccion
se ejecute con parametros técnicos y metodolégicos rigurosos e imparciales. El control
efectivo de la objetividad en el diligenciamiento de evidencias, especialmente aquellas
de cardcter sensible, suele depender en ciertas circunstancias del estricto acatamiento de
protocolos técnicos y de directrices metodoldgicas preestablecidas. Estas normas técnicas,
disefiadas para homogeneizar y garantizar la neutralidad en la recoleccién y preservacion
de evidencia, funcionan como salvaguardas frente a posibles sesgos o desviaciones
arbitrarias. Cualquier apartamiento serio de estos protocolos, procedimientos técnicos
o memorandums metodolégicos implica, per se, una infraccion al derecho a una
investigacion objetiva, configurando un incumplimiento grave de las garantias procesales.
Tal conducta merece un reproche formal mediante la interposicion del recurso de
recusacion administrativa, mecanismo que permite preservar la integridad del proceso
y asegurar la adecuada tutela de los derechos del imputado, como oportunamente se
analizara en detalle. Veamos algunos ejemplos.

4.1 Reconocimiento fotografico

La inobservancia del principio de objetividad en el diligenciamiento de actos
probatorios sensibles, como el reconocimiento fotografico, puede derivar en desviaciones
sustanciales del poder investigativo y producir consecuencias especialmente gravosas
tanto para el imputado como para la victima. El reconocimiento fotografico, por su alto
componente sugestivo y su cardcter condicionante de la memoria, exige una metodologia
estricta y controlada, conforme a estdndares técnico-probatorios que aseguren la fiabilidad
del acto y su valor epistémico en el proceso penal. La ausencia de una ejecucion meticulosa
y neutral —por ejemplo, mediante la omision de protocolos que regulen la conformacion
de la serie, la uniformidad de las imagenes o la neutralidad del operador— compromete la
integridad de la prueba y puede inducir errores de identificacion irreparables. Por lo tanto,
el respeto estricto al principio de objetividad —tanto en la decisién de diligenciar como
en la ejecucién de los actos de prueba— es un presupuesto de legitimidad estructural
del proceso penal y una garantia tanto para el imputado como para la victima.

4.2. Interceptacion de comunicaciones

Por ejemplo, en relacion con diligencias particularmente sensibles, el derecho a una
investigacion objetiva impone estandares reforzados de fundamentacion y control. La
solicitud de medidas intrusivas —como la interceptaciéon de comunicaciones— debe
apoyarse en elementos de conviccién serios, especificos y verificables, que permitan
justificar razonablemente la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.
No resulta compatible con este estandar la formulacién de pedidos basados en meras
conjeturas, intuiciones investigativas o hipétesis insuficientemente corroboradas en el
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plano factico. Asimismo, la delimitacién del objeto de la interceptacién constituye una
exigencia sustancial y no meramente formal. La individualizacion precisa de los sujetos
alcanzados, la determinacién acotada del periodo temporal y la identificacién concreta
de los medios de comunicacién involucrados son condiciones que estructuran la validez
constitucional y legal de la medida. Los requerimientos genéricos o excesivamente
amplios no solo comprometen el derecho a la privacidad y a la inviolabilidad de
las comunicaciones, sino que ademads vacian de contenido el control jurisdiccional,
reduciéndolo a una homologacién automdtica en lugar de un examen sustantivo de
legalidad y proporcionalidad.

A ello se suma una dimensién igualmente relevante: la gestion posterior del material
obtenido. El principio de objetividad no se agota en la obtencion licita de la informacién,
sino que se proyecta sobre su tratamiento, conservaciéon y documentacion. La seleccion,
transcripcion o incorporacion parcial del contenido interceptado debe responder a
criterios transparentes y verificables. La omision deliberada de segmentos potencialmente
exculpatorios, o la presentacién fragmentaria del material de forma que distorsione
su sentido contextual, constituye una infraccion grave al deber de objetividad y afecta
directamente el derecho de defensa. En este marco, la garantia de una investigacion
objetiva exige no solo un control judicial previo efectivo, sino también mecanismos que
aseguren la trazabilidad, integridad y completitud del material recabado, de modo que
la defensa pueda ejercer un control real sobre la legalidad de la medida y la fidelidad
del contenido incorporado al proceso.

4.3. Entrevista e interrogatorio: evidencia testimonial

El derecho a una investigacién objetiva también impone que las entrevistas a testigos se
realicen en condiciones técnicas que aseguren la fidelidad del relato y eviten inducciones
indebidas. Por ejemplo, el uso de técnicas sugestivas o de preguntas orientadas a confirmar
hipétesis preestablecidas puede contaminar irreversiblemente la prueba testimonial.
La omision de registros audiovisuales completos o de protocolos estandarizados para
entrevistas con victimas vulnerables también puede afectar gravemente la fiabilidad del
testimonio e introducir un sesgo en la construccién del caso.

4.4. Solicitud de allanamiento y registros

Respecto a la solicitud de allanamiento, la observancia del derecho a la objetividad es
fundamental para asegurar que dicha medida, por su alto grado de intrusiéon en derechos
fundamentales, se encuentre debidamente fundada en elementos concretos y especificos
que justifiquen su procedencia. La peticién debe contener una exposicion clara, precisa
y razonada de los indicios que vinculan el lugar a inspeccionar con la investigacion,
evitando generalizaciones o meras sospechas infundadas. Asimismo, la orden de
allanamiento debe estar estrictamente delimitada en cuanto a alcance temporal y espacial,
y debe respetar las garantias procesales establecidas. Por supuesto, la observancia del
derecho a la objetividad impone que el registro, documentacién y preservacion del
lugar de los hechos se realice conforme a metodologias sistemédticas y estandarizadas,
garantizando la integridad y cadena de custodia de la evidencia, y evitando cualquier
alteraciéon o pérdida que pueda comprometer la veracidad y fiabilidad del material
recolectado y su eficacia convictiva.
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5. Déficits en la regulacion del registro investigativo en
Uruguay ante el proceso de digitalizacion y la posible
implementacion de tecnologia blockchain.

El derecho a la objetividad guarda una estrecha vinculacién con los registros fidedignos
de las actuaciones fiscales, en particular con la conformacién, integridad y acceso al legajo
de investigacion. Este instrumento no solo cumple una funcién de orden técnico-procesal,
sino que se erige en una garantia material del debido proceso, en tanto permite controlar
retrospectivamente la regularidad, y completitud de la actividad investigativa. La
consignacion fidedigna y cronolégica de todas las diligencias practicadas —tanto aquellas
que refuercen la hipétesis acusatoria como las que puedan tener efecto exculpatorio—
constituye una condicion indispensable para verificar el cumplimiento del principio de
objetividad, asegurando que la actuacién del MP no esté sesgada, y que los elementos
de conviccién se documenten de manera transparente y accesible para las partes.

Desde una perspectiva garantista, los registros de las actuaciones fiscales constituyen
una manifestacion concreta del derecho a una investigacion objetiva en tanto permiten
reconstruir y auditar la légica investigativa del MP. La omisién, fragmentacion o
manipulacién en la consignacién de actos procesales en el legajo de investigacion no
solo compromete la transparencia del procedimiento, sino que puede constituir una
afectacion directa al derecho del imputado a una investigacion imparcial. En este sentido,
la sistematicidad, completitud y fidelidad de los registros no son meras formalidades
administrativas, sino condiciones estructurales para el control jurisdiccional y la defensa
técnica, habilitando asi una evaluacion exhaustiva de la regularidad y objetividad del
proceso investigativo.

5.1 La carpeta fiscal y el registro de las actuaciones del MP

El CPP uruguayo carece de disposiciones normativas especificas que regulen de
forma detallada la conformacién técnica de la carpeta fiscal o legajo de investigacion,
particularmente en lo que refiere a las reglas basicas para el registro, archivo y
sistematizacién de las 6rdenes de investigacion dispuestas por el Ministerio Publico. Esta
ausencia de regulacion procedimental genera un margen considerable de discrecionalidad
operativa durante la etapa de indagatoria preliminar, lo que a su vez puede propiciar
irregularidades u omisiones en la documentacion de diligencias. La consecuencia es la
aparicion de ciertas zonas de opacidad procesal, especialmente probleméaticas cuando
se debate, por ejemplo, si determinadas actuaciones fueron efectivamente ordenadas,
en qué momento y bajo qué fundamentos. En tal sentido, la inexistencia de un protocolo
claro y normativamente exigible para el registro de las decisiones fiscales debilita el
control de legalidad, compromete la transparencia de la investigacion y puede incidir
en el derecho del imputado a una investigacion objetiva.

Es pertinente sefialar que, en visperas de la redaccién del presente trabajo, se ha
perfeccionado el acceso digital a la carpeta de investigacién, lo que constituye un avance
significativo en términos de transparencia y trazabilidad. Esta herramienta puede
consolidarse como un instrumento particularmente valioso para fortalecer el control y
la publicidad interna del proceso, siempre que se acompafie de mecanismos robustos
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de autenticidad, integridad y registro inalterable de las actuaciones. En ese sentido, la
incorporacién de soluciones tecnolédgicas basadas en sistemas de certificacion y sellado
temporal —e incluso tecnologias como blockchain— podria contribuir a garantizar la
inmutabilidad de los registros, reforzando asi la seguridad juridica y la confianza en la
documentacién de la actividad investigativa.El articulo 264 del CPP

Especificamente, la regulacion del CPP uruguayo en referencia a la carpeta fiscal es
a todas luces insuficiente (Batto, 2021, pp. 73-78 y Sampayo, pp. 16 y ss). Apenas se ha
desarrollado un debate alrededor de la posibilidad de que el juez de garantias acceda al
legajo fiscal en ocasion de discutirse la procedencia de medidas cautelares (Patritti Isasi,
2021, p. 57). El art. 264 del CPP utiliza la terminologia “legajo” a pesar de que en otros
pasajes del cuerpo normativo se refiere a “carpeta”, sin perjuicio de esta diferencia, apenas
se anota sucintamente que debe existir una relacion de “por lo menos la indicacién de la
fecha, hora y lugar de realizacién”, sin formular una enumeracién rigurosa de requisitos
que permitan razonablemente preservar la objetividad de las anotaciones e instrucciones
ejecutadas por el MP. Asimismo, el texto obliga al MP a formular una “breve relacién de
sus resultados”, sin discernir adecuadamente a qué tramo del tracto de diligenciamiento
de evidencias se refiere. Otro pasaje que preocupa por su indeterminacién es el que
habilita a utilizar discrecionalmente y sin un control previo cualquier técnica de registro
o preservacion (“cualquier medio que permita garantizar la fidelidad e integridad
de la informacién”). Por el contrario, deberia existir un tnico criterio, homogéneo,
que mandate a realizar fehacientemente los registros. En este caso, la flexibilizacién y
amplitud metodoldgica puede ambientar practicas institucionales que violen el derecho
a una investigacion objetiva, en tanto el art. 264 no impone una metodologia precisa
para garantizar la integridad de la informacién, mas alla de la declaracién teleoldgica
—garantizar la fidelidad- que, sin garantias apropiadas, estd condenada simplemente a
su vocacion retdrica. No caben dudas que el art. 264 en su redaccién actual constituye
un escollo y también, un desestimulo normativo, para la realizacién del derecho a una
investigacion fiscal objetiva'.

Por supuesto, si bien nos encontramos en una etapa no formalizada de la investigacion,
no se puede perder de vista que el propio art. 264 CPP excluye cualquier tipo de
formalidad “salvo las normas practicas internas de registracion”, que justamente no se
encuentran explicitadas, ni enumeradas y mucho menos, determinadas en su alcance
técnico concreto.

Resulta reprochable que, a esta altura del proceso de reforma procesal penal, no se
haya emitido desde la FGN ninguna instruccién general que regule de forma especifica
y técnica los estdndares minimos para la documentacioén, integracién y actualizacion del
legajo de investigacion fiscal. Esta omision normativa contribuye a una praxis opaca,
en la que con frecuencia resulta dificil determinar qué archivos fueron efectivamente

19  Atender especialmente a los primeros numerales: Art. 264. Registro de las actuaciones. “El Ministerio Ptblico formara
un legajo de investigacion, con el fin de preparar sus planteos, el que no estard sujeto a formalidad alguna, salvo las normas
practicas internas de registracion. En el legajo se debera dejar constancia de las actuaciones que realice, utilizando al efecto
cualquier medio que permita garantizar la fidelidad e integridad de la informacién, asi como el acceso a la misma del imputado,
su defensor y la victima. La constancia de cada actuacion debera consignar por lo menos1 indicacién de la fecha, hora y lugar
de realizacién, de los funcionarios y demds personas intervinientes, asi como una breve relacion de sus resultados”.
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incorporados a la carpeta fiscal, en qué momento se realizé su ingreso o si dicho ingreso
respetd una trazabilidad confiable. La ausencia de criterios claros y publicos sobre estas
cuestiones debilita los mecanismos de control institucional y procesal, y representa una
seria deficiencia frente a la exigencia de objetividad en la actuacion del MP.

La exigencia de un registro fehaciente de las actuaciones fiscales durante la etapa de
indagatoria preliminar no solo responde a un imperativo de transparencia procesal, sino
que constituye una condicion estructural para la fiscalizacién efectiva del cumplimiento
de los deberes funcionales del érgano investigado. Es por ello incluso que, desde la
perspectiva de la organizacién funcional de la FGN, este registro es fundamental para
realizar una evaluacién de calidad sobre las tareas de investigacion ejecutadas por
los operadores del MP (Maier, 2016, p. 42). En sintesis, este deber de registro fiel y de
objetividad en la elaboracién de dictamenes técnicos también es destacado por Maier
como el nticleo conceptual del derecho a la investigacion objetiva.

6. El impacto del derecho a la investigacion fiscal objetiva del
imputado sobre los derechos de las victimas

La infraccién del derecho del imputado a una investigacion fiscal objetiva no solo
compromete gravemente las garantias del debido proceso, sino que también genera
efectos colaterales que impactan negativamente en los derechos de las victimas.

En particular, la ausencia de objetividad en la conduccién de la investigaciéon penal
puede conducir a hipétesis acusatorias infundadas, a una seleccién sesgada de evidencias
o a la omision de lineas investigativas relevantes, lo cual termina por distorsionar la
reconstruccion factica del conflicto penal y debilitar la capacidad del sistema de ofrecer
una respuesta justa, veraz y eficaz. Esta deficiencia no solo priva al imputado de una
defensa adecuada, sino que erosiona la posibilidad de las victimas de acceder a una
resolucion legitima y reparadora, fundada en una verdad procesal construida de manera
integra y sin manipulaciones (Calle Arias, 2021, p. 113). Este desprestigio del sistema de
justicia, provocado por vicios en la actuacion objetiva del MP, se agrava sustancialmente
tratdndose de delitos contra la administracion ptblica (Rothstein, 2013, pp. 1009-1032).

Adicionalmente y en esos casos, existen riesgos de que la victima sea instrumentalizada
a favor del ejercicio indebido de la accién penal y concretamente, que ello conduzca a
una revictimizacién institucional tan innecesaria como dafiina para sus expectativas.
Esta utilizacién ilegitima puede verificarse, por ejemplo, cuando se plantean rondas de
reconocimiento fotografico, sin cumplir con ciertas garantias basicas asociadas a reglas
de produccién de este tipo de evidencias. Esto no solo pone en riesgo los derechos
subjetivos de imputado y sus garantias, sino que también puede conducir a la impunidad
del verdadero autor del delito. La instrumentalizaciéon de la victima en un proceso
penal carente de objetividad representa una de las formas mas sutiles y perniciosas de
afectacion a sus derechos. En este escenario, la victima deja de ser reconocida como sujeto
de derecho con autonomia y dignidad, para convertirse en un recurso funcional a una
estrategia procesal orientada a sostener una hipétesis acusatoria endeble.
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7. El rol del juez de garantias y el control de mérito en la
formalizacion

Un debate interesante entorno al control judicial del derecho a la objetividad se produce
tanto en etapas previas a la formalizacién como en la propia comunicacién judicial
del inicio de la investigacién. Sobre la admisibilidad del control judicial formal de los
eventuales desvios al principio de objetividad no deberia existir controversia alguna,
en tanto el juez de garantias tiene como deber funcional indelegable velar por el respeto
del conjunto de derechos que estructuran la posicién juridico-procesal del imputado. La
omisién de dicho control comprometeria no solo la legitimidad del proceso penal, sino
también la vigencia efectiva del principio acusatorio como modelo de enjuiciamiento
respetuoso de las garantias individuales.

En Uruguay existe una vision jurisprudencialmente consolidada, a partir de un fallo
estructurador de la SCJ sobre el rol y el alcance de la funcién jurisdiccional frente a la
comunicacion fiscal de inicio formal de la investigaciéon. Por supuesto, y sin compartir
este “acotamiento” o restriccion de la instancia procesal, la posicion en cuestion
sostiene basicamente que el control jurisdiccional en la etapa de formalizacién apenas
se corresponde con aspectos formales de la requisitoria y sin ingresar en un examen
sofisticado de la tipicidad objetiva, del injusto y mucho menos, de la relacién detallada de
evidencias y la conducta incriminada. Es decir, basta con una enunciacién mas o menos
prolija de la evidencia colectada y una narracion circunstanciada de los hechos, para
satisfacer en términos generales el estandar exigido por la jurisprudencia de segunda
instancia (Reyes Oehninger, 2023, pp. 223-242). Otro aspecto superficialmente cotejado
en la formalizacion es la correcta individualizacion de la participacién del imputado, en
el relato sustentado en la oralidad argumentativa®.

Esta posicion, alegan sus defensores, es consecuente con el estindar de evidencia
exigido para la formalizacion (“elementos objetivos suficientes”) cuyo umbral de conviccion
requerido es sustancialmente inferior respecto al preceptuado en la admisibilidad de
medidas cautelares privativas de libertad ambulatoria (“semiplena prueba”)'->-=.

20 Un pasaje conceptualmente paradigmatico en la sintesis del alcance de la formalizacion en el derecho procesal penal
uruguayo puede encontrarse en TAP 1° en Sentencia n® 224 /2018, de 10 de agosto de 2018 Gatti -r-, Reyes, Torres. En la referencia
Sentencia, se indica: “...el modelo uruguayo permite rechazar la formalizacion si falta tipicidad, lesividad, y excepcionalmente,
si mediante oralidad argumentativa, quedara en entredicho la participaciéon del imputado. En el modelo chileno, en cambio,
‘el juez no puede evaluar el mérito de la formalizacién, es facultad autonoma del fiscal’ (...). De todos modos, (...) el control
judicial no debe significar un antejuicio de la culpabilidad, exigiendo la demostracion de los hechos y participacion del imputado,
como infiere la Defensa. Si bien el art. 266.2 CPP impone a la Fiscalia enunciar los medios de prueba con que cuenta, ello no
significa que el Juez a cargo de la audiencia, y en ejercicio de funciones de Juez de Garantia, deba examinar si los hechos que
aquella argumentara se encuentran justificados. En nuestro sistema, la Formalizacién de la investigacion no supone necesaria o
regularmente, un pronunciamiento judicial sobre los hechos y la participacién del investigado, a la manera del procesamiento. De
regla, no corresponde examinar en la audiencia de formalizacion si la prueba sobre la responsabilidad del imputado es suficiente,
porque es materia a examinar en el juicio oral si la acusacion se concretare. Tampoco es propio de la audiencia de formalizacién,
las cuestiones sobre licitud o admisibilidad de la prueba que postula la Defensa, las que en su caso, seran consideradas en la
audiencia de control de acusacion...”.

21 Comoindicaelart.266.1 del CPP: “Cuando existan elementos objetivos suficientes que den cuenta de la comisién de un delito
y de la identificacién de sus presuntos responsables, el fiscal debera formalizar la investigacion solicitando al juez competente
la convocatoria a audiencia de formalizacion”.

22 Adiferencia, precisamente, del estandar regulado para la imposicién de prisién preventiva: 224.1 CPP: “Iniciado el proceso
y a peticién del Ministerio Ptblico, el tribunal podra decretar la prisién preventiva del imputado si hubiera semiplena prueba
de la existencia del hecho y de la participacién del imputado y elementos de conviccién suficientes para presumir que intentara
fugarse, ocultarse o entorpecer de cualquier manera la investigacién o que la medida es necesaria para la seguridad de la victima
o de la sociedad (articulo 15 de la Constitucion de la Reptiblica). A estos efectos, el tribunal podra acceder a la carpeta fiscal”.
23 “Conclusiones tema IV: Proceso Penal: el control de pedido de formalizacion y de medidas cautelares y el control de la acusacién” . Revista
Uruguaya de Derecho Procesal 2022, Nimero 1-2, p.249. 20a Jornadas Nacionales de Derecho Procesal.
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7.1. Estandares de evidencia y su control judicial

Esta diferencia de estandares, reflejada en la distinta y auténoma redaccion de los
arts. 266.1 y 224.1 del CPP, permite fundar cierta flexibilizaciéon en la exigencia de
evidencias para la admisibilidad de la formalizacién. Ello puede derivar, precisamente,
en comunicaciones de formalizacién por parte del MP intempestivamente apresuradas
y sesgadas en cuanto al pliego de evidencias, que no contemplen suficientemente algtin
material con valor exculpatorio —o que no haya sido ni siquiera diligenciada cierta
evidencia que puede tener potencial exculpatorio-y, sin embargo, no van a ser sometidas
a un escrutinio ni a un control jurisdiccional severo y riguroso*. Precisamente, esta
concepcion restringida del control jurisdiccional de formalizacién —que, nuevamente y
como dato éntico no menor, ha sido patrocinada por el méximo jerarca del Poder Judicial
en Uruguay—, es una de las razones que nos alinean con las posiciones “maximalistas”
o que pretenden fundar una mayor robustez en los contenidos normativos del derecho a
una investigacion objetiva. Y esto, a pesar de que la formalizacion, ademas de admitir la
comunicacién por un delito que puede ser considerado “delito grave” y por tanto, estar
sometido a un régimen de presunciones simples que agilizan la carga argumental del
MP para solicitar prisién preventiva efectiva, o que por ejemplo, conlleva a la suspension
efectiva de la ciudadania politica, es considerada por la SCJ como un acto de comunicacién
formal que es distinto en su naturaleza juridica al viejo auto de procesamiento del CPP
de 1980%.

Por lo expuesto ut-supra sostenemos que, desde un enfoque tactico y en atencioén al
contexto institucional vigente, no resulta juridicamente sostenible otra interpretacién que
no sea la de afirmar el derecho del imputado a una investigaciéon objetiva en términos
robustos. Las actuales condiciones normativas, estructurales y operativas del sistema
de justicia penal uruguayo no ofrecen un marco adecuado para la implementacion de
un modelo que presuma una simetria real entre las partes ni que permita el desarrollo
pleno de una légica de both parties discovery como principio rector del contradictorio®.

8. Garantias recursivas para efectivizar el derecho a la
objetividad

La recusacion de los fiscales ante la existencia de sesgos serios de parcialidad
debe ser concebida como una herramienta de control administrativo esencial para
asegurar la vigencia efectiva del principio de objetividad en el proceso penal. Esta
via de control interno no busca reemplazar la intervenciéon de los jueces de garantias
—cuya funcién es corregir, en el curso del proceso, irregularidades sustantivas en la

24 Sobre los plazos de la formalizacién y la duracién razonable de la indagatoria preliminar. (Soba Bracesco, 2022, p. 598).

25 Elart. 80 de la Constitucién Nacional que la ciudadania se suspende “2°) Por la condicién de legalmente procesado en causa
criminal de que pueda resultar pena de penitenciaria”.

26 Paraunarevista de los criterios jurisprudenciales homogéneamente invocados por la jurisprudencia: Gémez Pardo y Olivera:
“La formalizacién: una mirada desde la jurisprudencia”. En: [Ponencias]. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2022.
20a Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pp. 585 y ss. Batto: “La formalizacién de la investigacion”. En: Asociacion de
Magistrados del Uruguay. Estudios sobre el nuevo proceso penal. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2020, pp. 80
y ss. Reyes Oehninger: “Relacién entre imputacién y decisién en el nuevo CPP”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 2018,
Ntumero 2, pp. 847 y ss. Punales Abero: “La formalizacion en el Nuevo Proceso Penal: comentarios a la Sentencia 348/2018 del
Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 3o0. Turno»”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 2017, Niimero 2, pp. 307 a 309.
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instruccion o deficiencias en la investigaciéon que vulneren derechos fundamentales—,
sino complementarla mediante mecanismos y arreglos institucionales que permitan
prevenir y corregir desviaciones antes de comprometer la equidad del procedimiento.
De este modo, la posibilidad de recusar a fiscales que acttien con manifiesta pérdida de
objetividad no solo contribuye a preservar la legitimidad del MP, sino que fortalece las
garantias del imputado frente a eventuales abusos o arbitrariedades funcionales en la
gestion de la investigacion penal.

8.1. La recusacion en el derecho administrativo uruguayo

En el derecho administrativo uruguayo existe desde el Decreto 500/1991 un
procedimiento especifico de recusacidon que, perfectamente, puede integrarse en su
aplicacion a partir de la LOF. Basicamente, el procedimiento administrativo de recusacion
regulado en el art 3° del Decreto 500/1991 es un mecanismo previsto en el ordenamiento
juridico que permite a las partes interesadas solicitar la separacion de un funcionario
publico —en este caso, un fiscal— cuando existan causales objetivas que pongan en duda
su equidistancia, con el fin de preservar la legalidad, la transparencia y la confianza en
la actuacion administrativa®.

8.2. Limitaciones normativas en la LOF

Por su parte, la LOF regula de manera sucinta el procedimiento recursivo y lo
circunscribe a determinadas situaciones subjetivas de caracter funcional, en las que la
afectacion a la objetividad debe resultar manifiesta. Mas que configurar una via amplia de
garantia procedimental, la LOF reproduce parcialmente la solucion prevista en el Decreto
500/1991, dejando a la via procedimental sin un recurso que permita un control méas
integral de la actuacion fiscal, mas alla de supuestos especificos y de cardcter claramente
excepcional donde podrian registrarse arbitrariedades fiscales, generalmente vinculadas
a conflictos de intereses. Corresponde enfatizar que tales hipétesis tienen naturaleza
excepcional y no describen el funcionamiento ordinario del Ministerio Publico. La
préctica demuestra, por el contrario, un desempefio profesional y técnicamente calificado
de los fiscales uruguayos. Con todo, puede advertirse que en ninguno de los cuerpos
normativos se explicita de manera expresa la relacion entre la eventual infraccién al
deber de investigacion objetiva y la recusacién, més alld de su conexién conceptual
con el principio de actuacién objetiva. Desde una perspectiva de técnica de garantias,
cabria considerar una mayor precision en la delimitaciéon de los supuestos habilitantes,
incorporando —al menos— aquellas hip6tesis méas evidentes de apartamiento del
estdndar de objetividad, tales como restricciones indebidas al acceso documentado a la

27 Art. 3 del Decreto 500/1991: “Los funcionarios intervinientes en el procedimiento administrativo deberdn excusarse y ser
recusados cuando medie cualquier circunstancia comprobable que pueda afectar su imparcialidad por interés en el procedimiento
en que intervienen o afecto o enemistad en relacién a las partes, asi como por haber dado opinién concreta sobre el asunto en tramite
(prejuzgamiento). La excusacion del funcionario o su recusacion por los interesados no produce suspension del procedimiento
ni implica la separacion automatica del funcionario interviniente; no obstante, la autoridad competente para decidir debera
disponer preventivamente la separacién, cuando existan razones que, a su juicio, lo justifiquen. Con el escrito de excusacién o
recusacion se formara un expediente separado, al cual se agregaran los informes necesarios y se elevara dentro de los cinco dias
al funcionario jerarca inmediatamente superior, el cual decidira la cuestion. Si admitiere la excusacion o recusacion, designara en
el mismo acto qué funcionario debera continuar con la tramitacion del procedimiento de que se trate. Las disposiciones anteriores
alcanzaran a toda persona que, sin ser funcionario, pueda tener participacién en los procedimientos administrativos, cuando su
imparcialidad sea exigible en atencion a la labor que cumpla (peritos, asesores especialmente contratados, etc”.
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evidencia, la omisioén deliberada de considerar elementos potencialmente exculpatorios
o la ejecuciéon de diligencias particularmente sensibles con un sesgo que comprometa
su neutralidad.

El proceso de reforma uruguayo atin adolece de inconsistencias normativas severas,
generalmente de impacto en cuanto al disefio y la organizacién institucional de la
FGN, pero también, sobre aspectos normativos concretos que refieren a la actividad
investigativa del MP. Estas inconsistencias tienen una relacion conceptual directa con la
realizacion del derecho a una investigacion objetiva, dado que en muchas circunstancias
précticas han derivado en la concentraciéon funcional de prerrogativas en el MP que no
estdn debidamente acompafiadas con controles administrativos, desarrollos dogmaticos y
practicas concretas de limitacién y auditoria del ejercicio discrecional de esas potestades.
El principio de unidad d accién que se encuentra exhaustivamente regulado en la
LOF no tiene como contrapartida, por ejemplo, un sistema de instrucciones generales
debidamente actualizado y que acomparie la l16gica del proceso de reforma iniciado por
el CPP vigente.

9. Problemas de diseno institucional y politizacion del MP

Sin perjuicio de que hemos discurrido por tépicos que problematizan desde el punto
de vista interno del proceso penal los efectos y alcances del principio de objetividad
y el derecho correlativo del imputado, corresponde formular una minima reflexién a
propésito de un debate ptiblico que atraviesa el proceso de reforma penal iniciado en
el afio 2017 en Uruguay.

Desde hace ya varios afios el sistema politico uruguayo no ha logrado conformar las
mayorias parlamentarias necesarias para designar un nuevo Director General del Servicio
(Fiscal de Corte), lo que ha generado todo tipo de suspicacias sobre las pertenencias
politicas de los operadores que han sido colocados encima de la mesa como potenciales
candidatos. En ese marco, se han desarrollado investigaciones a cargo de fiscales que han
afectado los intereses politicos de distintos actores pertenecientes a diferentes expresiones
politico-partidarias, lo que ha generado que también, desde précticamente todas las
tiendas politicas, se hayan construido discursos visceralmente criticos con respecto a la
objetividad de algunos miembros del MP.

Sin duda alguna, la existencia de evidencia que permita vincular la actuacién de un
operador de MP con sus creencias filoséficas o politicas, debe ser relevada dentro de
un procedimiento, con las garantias que permitan un analisis detallado de esa hipétesis
defensiva. Esto no implica, naturalmente, que exista una carta blanca para asentar
hipoétesis paranoides que permitan, fungiblemente y sin un analisis detallado, establecer
que toda investigacion sobre corrupcién puiblica es una trama de “persecucion politica”.
A partir de estas constataciones es que es necesario resolver estos debates con criterios
concretos de resolucién, dado que la afecciéon del principio de objetividad, en este tipo de
delitos de altisima sensibilidad en la percepcién social, puede afectar irremediablemente
el prestigio y la legitimidad del sistema de justicia.
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10. Balance final e interrogantes para futuras contribuciones

La conceptualizacion del alcance del principio de objetividad y su correlato, la
existencia o no de un derecho subjetivo a la investigacion fiscal objetiva, representa
un desafio tedrico interesante en la medida en que el tépico de discusion relaciona las
categorias centrales del modelo acusatorio. Como repasamos, existen distintas posiciones
en torno a la admisibilidad del derecho subjetivo a la objetividad y del alcance normativo
concreto del principio de objetivad. Algunas posturas, emparentadas con una lectura
“puramente” acusatoria, sostienen que no pueden derivarse deberes concretos de
instruccion fiscal exculpatoria, a cargo del MP, dado que la propia 16gica adversarial es
la que permite imponer controles concretos, que se derivan de la reciproca confrontacién
de la teoria del caso de cada centro de interés procesal.

Como hemos estudiado, puede sostenerse que los contenidos normativos del derecho
a la objetividad en la investigacion fiscal comprenden, en primer término, el deber de
recolecciéon imparcial de evidencia, lo que impone al 6rgano fiscal la obligacion de
incorporar al legajo de investigacién no solo elementos incriminantorios, sino también
aquellos que puedan resultar exculpatorios. En segundo lugar, este derecho exige
que la instruccién, ejecucién y documentaciéon de diligencias se realicen conforme a
pardmetros técnicos y metodolégicos estandarizados, lo cual asegura la trazabilidad y
tidelidad del proceso investigativo. En tercer lugar, se integra por la exigencia de registro
tehaciente y ordenado de todas las actuaciones fiscales, con reglas claras sobre la emision,
incorporacién y conservacion de documentos en el legajo. Finalmente, este derecho se
vincula con garantias procedimentales como la recusacion fundada del fiscal, en tanto
mecanismo de control institucional orientado a preservar la objetividad funcional durante
las etapas més sensibles del proceso penal.

La divergencia de estandares probatorios, expresamente consagrada en la redaccién
diferenciada y auténoma de los articulos 266.1 y 224.1 del CPP habilita una cierta
tlexibilizacion en las exigencias de evidencia requeridas para la admisibilidad de la
formalizacién de la investigacion. Esta menor rigurosidad puede dar lugar, en la préctica,
a actos de formalizacién impulsados por el MP de manera prematura, apresurada o
con una valoracién parcial y sesgada del plexo probatorio, omitiendo deliberada o
negligentemente la incorporaciéon o produccion de elementos con posible contenido
exculpatorio. Sin embargo, estas decisiones no se encuentran sujetas —en virtud de la
interpretacion restrictiva del rol del juez de garantias— a un control jurisdiccional estricto,
técnico y profundo. Esta vision reducida del control judicial de la formalizacién, avalada
incluso por el més alto jerarca del Poder Judicial uruguayo, constituye precisamente una
de las motivaciones fundamentales que sustentan nuestra adhesién a una concepcién
mas amplia y garantista del derecho a una investigacion fiscal objetiva, en linea con las
corrientes interpretativas de caracter maximalista.

Asimismo, hemos intentado, a lo largo de este trabajo, argumentar en defensa de
una concepciéon amplia del principio de objetividad y del derecho del imputado a
una investigacion fiscal objetiva, en atencién a las particularidades institucionales
del proceso de reforma del sistema penal en Uruguay. Dicho proceso ha consolidado
una fuerte concentracion de poderes en la FGN, sin que esta centralizacién haya sido
acompafiada por un programa riguroso de formacién técnica de operadores ni por la
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emision de instrucciones generales que favorezcan condiciones de mayor equilibrio en
el ejercicio de las prerrogativas fiscales. A ello se suma que la SCJ ha auspiciado lineas
jurisprudenciales que limitan el alcance funcional del juez de garantias, reduciendo su
capacidad de contralor efectivo. En este contexto, resulta imperioso el fortalecimiento
de mecanismos de control administrativo interno, s6lidos y especializados, dentro de la
propia estructura de la FGN. Por tanto, los desequilibrios normativos se ven agravados
por la asimetria estructural existente entre la defensa técnica y el MP particularmente
en términos de acceso a recursos y a herramientas para el diligenciamiento de pruebas.

Por ultimo, a lo largo de este trabajo se han propuesto diversos remedios institucionales
que no requieren una reforma legislativa, sino tinicamente la emisién de instrumentos
reglamentarios o administrativos por parte de la FGN. Entre ellos, destacamos la
necesidad de dictar una instruccién general especializada sobre el registro y trazabilidad
de las actuaciones fiscales, que establezca pautas claras sobre el dictado, fundamentacién,
documentacién y archivo de 6rdenes de investigacion, especialmente aquellas que
implican la produccién de evidencia sensible y que exigen el respeto a pardmetros
metodoldgicos definidos. Asimismo, se ha propuesto la reglamentacion eficiente del
articulo 56 de la Ley N° 19.483, a través de un decreto que organice de manera mas
precisa el procedimiento administrativo de recusacion, supere sus actuales deficiencias
y armonice su aplicacién con los estandares del proceso penal acusatorio, sin necesidad
de modificar el cuerpo normativo legislado.
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Alcance del derecho a la proteccion de datos
personales en organizaciones que realizan
inspeccion de HTTPS no informada

Resumen: En el contexto del acceso a Internet, surge una tension entre el derecho de las organizaciones
a proteger sus activos y el derecho a la privacidad de las personas. Esta tensién se agudiza cuando las
organizaciones inspeccionan el trafico HTTPS sin informar ni obtener consentimiento. Muchas personas
utilizan dispositivos provistos por una organizacion para conectarse a Internet y transmitir informacion
personal de cuya privacidad se preocupan, con la expectativa de que esta transmision sea privada y no pueda
ser inspeccionada por terceras partes. En algunos casos, las organizaciones que proveen estos dispositivos,
en un intento legitimo de proteger sus activos frente a amenazas existentes en Internet, utilizan técnicas
para inspeccionar esta informacion, pero lo hacen sin aviso, sin solicitud de consentimiento y de una forma
que es muy dificil de percibir para un usuario no especializado. En este trabajo se elabora un argumento
en contra de esta practica cuando se realiza sin conocimiento y sin consentimiento de los titulares de los
datos personales. Asimismo, comentamos el Dictamen N° 22/022 de la Unidad Reguladora y de Control
de Datos Personales que se redacté a instancias de nuestra consulta, y las implicancias de la reciente Ley
20.327 sobre ciberdelincuencia.

Palabras clave: privacidad, datos personales, derechos digitales
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Scope of the right to personal data protection in
organizations that carry out uninformed HTTPS

inspection

Abstract: In the context of Internet access, a tension arises between the right of organizations to
protect their assets and the right to privacy of individuals. This tension is exacerbated when organizations
inspect HTTPS traffic without informing or obtaining consent. Many individuals use devices provided by an
organization to connect to the Internet and transmit personal information about whose privacy they are
concerned, with the expectation that this transmission is private and cannot be inspected by third parties.
In some cases, organizations that provide these devices, in a legitimate attempt to protect their assets from
threats on the Internet, use techniques to inspect this information, but they do so without notice, without
requesting consent, and in a way that is very difficult for a non-specialized user to perceive. In this paper
we elaborate an argument against this practice when it is carried out without the knowledge and consent
of the owners of the personal data. We also comment on the Opinion No. 22/022 of the Regulatory and
Personal Data Control Unit, which was drafted at the request of our consultation, and the implications of
the recent Law 20.327 on cybercrime.

Keywords: privacy, personal data, digital rights

Escopo do direito a protecao de dados pessoais
em organizacoes que realizam inspecao HTTPS

desinformada

Resumo: No contexto do acesso a Internet, surge uma tensao entre o direito das organizacoes de proteger
seus ativos e o direito a privacidade dos individuos. Essa tensao é exacerbada quando as organizagoes
inspecionam o trafego HTTPS sem informar ou obter consentimento. Muitos individuos usam dispositivos
fornecidos por uma organizacao para se conectar a Internet e transmitir informacdes pessoais sobre as
quais estao preocupados com a privacidade, com a expectativa de que essa transmissao seja privada e nao
possa ser inspecionada por terceiros. Em alguns casos, as organizagdes que fornecem esses dispositivos, em
uma tentativa legitima de proteger seus ativos contra ameagas na Internet, usam técnicas para inspecionar
essas informacdes, mas o fazem sem aviso prévio, sem solicitar consentimento e de uma forma que é
muito dificil de ser percebida por um usudrio nao especializado. Este documento elabora um argumento
contra essa pratica quando ela é feita sem o conhecimento e o consentimento dos titulares dos dados.
Também comentamos o Parecer N°22/022 da Unidade de Regulamentacéo e Controle de Dados Pessoais,
que foi elaborado apds nossa consulta, e as implicacdes da recente Lei 20.327 sobre crimes cibernéticos.

Palavras-chave: privacidade, dados pessoais, direitos digitais
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Introduccion

Este trabajo, enmarcado en la Ley 18.331 —que consagra el derecho a la protecciéon
de datos personales como derecho humano en el sentido dado por el articulo 72° de la
Constitucion de la Reptiblica— se centra en la privacidad de los trabajadores que utilizan
dispositivos provistos por su empleador. A raiz de este vinculo, el trabajador se expone
al escrutinio de actividades privadas més alld del principio de razonabilidad.

Muchos trabajadores suelen utilizar dispositivos —como celulares, tabletas o
computadoras personales— suministrados y administrados por su empleador para
transmitir informacién personal. Pueden por ejemplo utilizar su cuenta de correo
electrénico, acceder a su cuenta bancaria o a los resultados de un examen médico. Cuando
se realizan estas actividades existe una expectativa fundada —en atencién a la existencia
de protocolos de transporte cifrado— de que la transmision de la informacién personal
sea privada, en el sentido de que ningtin tercero podra interceptarla e inspeccionarla.

1. Planteo general: alcance de la “conexion segura”

Los navegadores de Internet indican al usuario de alguna manera que la conexién
es segura. Hasta hace poco los navegadores mas populares utilizaban un icono de un
candado para indicar esto, y los usuarios han sido instruidos para interpretar esta sefial
como condicién suficiente de seguridad en la transmisién de los datos. Sin embargo,
este supuesto no siempre se cumple, sea por el accionar de la organizacién que provee
los dispositivos o de terceros.

Las organizaciones, por su parte, tienen derecho a proteger sus activos, en el entendido
de que existen amenazas derivadas de la navegacion en Internet. Sin embargo, en el
contexto laboral al que particularmente nos referimos —pero que podria extrapolarse
a otros contextos como centros educativos, centros de salud, etc.—, se ha sostenido que
“los poderes de vigilancia y control derivados del derecho de propiedad, tienen como
limite la dignidad humana del trabajador y la intimidad”, por lo cual la propiedad de
los servidores y el equipamiento informatico no justifica la invasion de la privacidad
del trabajador (Raso Delgue, 2014, p. 4).

En esta misma linea, debemos tener en cuenta que “para lograr el equilibrio entre
los diferentes derechos e intereses, es fundamental el principio de proporcionalidad”,
segun el cual “es esencial que el trabajador esté informado sobre la vigilancia a la que
estd siendo sometido, sobre los datos que se han recolectado y con qué objetivo se
mantienen” (Viega, 2010, p. 32).

Para el usuario comun no es posible detectar y bloquear amenazas informaticas
cuando la transmisién de la informacién se realiza cifrada de extremo a extremo. A
estos efectos, los propietarios de los medios informaticos, pueden utilizar técnicas para
interponerse literalmente “en el medio” de la transmisién, con la finalidad de descifrarla,
inspeccionarla, y volverla a cifrar.

Sin embargo, cuando se lleva a cabo esta accién, el navegador de Internet es capaz
de detectar que el sitio al que se estd accediendo no es aquel que cifré la informacién
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originalmente e indica que se ha roto el cifrado de extremo a extremo, notificando al
usuario a través de mensajes tales como: “conexién insegura” o “sitio no seguro”. Para
evitar estas advertencias, algunas organizaciones modifican ademds el comportamiento
del navegador, de forma que este indique que se esta utilizando una “conexién segura”.
Esto pueden realizarlo en la medida en que tienen privilegios de administrador en sus
dispositivos, y para el usuario no especializado esta indicacion de “conexién segura”
podria ser garantia suficiente de la privacidad de sus datos personales. Se puede afirmar
que mediante esta técnica la organizacién ha inducido al usuario a creer que la transmision
de sus datos esta cifrada de extremo a extremo, cuando de hecho no lo esta.

Cabe suponer que, en la mayoria de los casos, las organizaciones que utilizan
estas técnicas se limiten a realizar inspecciones en busca de virus o malware, lo que
normalmente se realiza en un componente tecnoldgico de forma auténoma. Sin embargo,
desde el punto de vista del usuario, no hay forma de saber coémo se procesa la informacién
cuando se ha roto el cifrado de extremo a extremo. Eventualmente, se podrian estar
inspeccionando, recolectando y/o modificando datos personales, incluso aquellos
especialmente protegidos —segtin los articulos 18° y 19° de la Ley 18.331- o credenciales
de acceso a sistemas que los manejan. En otros lugares alertamos sobre la relevancia
de proteger frente a este tipo de ataques a los Prestadores de Servicios de Confianza
(Sabiguero, Vicente y Esnal, 2024), y tratamos de generar consciencia sobre los riesgos
de autenticarse solamente por HTTPS sin segundo factor de autenticacién en este tipo
de servicios tan criticos (Vicente, Sabiguero y Esnal, 2024).

Dentro de los limites de la razonabilidad y proporcionalidad, no se cuestiona el derecho
de las organizaciones a protegerse de las amenazas de Internet, y a implementar las
medidas de seguridad que consideren pertinentes en el marco de su derecho de propiedad
amparado en el articulo 7° de la Constitucion de la Republica. Lo que si se cuestiona, es
la practica de interceptar las comunicaciones de forma inadvertida para el usuario. La
tnica forma de conciliar los derechos de ambas partes es advertir del tratamiento que
se realiza sobre la transmision de la informacion, y solicitar el consentimiento en los
términos de los articulos 9 y 13 de la Ley 18.331. El conocimiento previo e informado
del trabajador —o en general del usuario- en relacién a las técnicas que implementa el
empleador —o en general la organizacion que le provee dispositivos— le permitira optar
por utilizar o no los dispositivos para transmitir su informacién personal.

A modo de ejemplo, en cuanto al uso del correo electrénico, se ha sostenido que:
“Cuando se trata de una direccion electrénica cuyo titular es el trabajador, obviamente
no existe posibilidad licita alguna de que el empleador fiscalice o controle el trafico que
sale o ingresa de la misma, atin cuando el trabajador utilice el ordenador de la empresa
y lared de telecomunicaciones para utilizar la misma. En cambio, cuando se trata de una
direccién electrénica otorgada por el empleador al trabajador con fines exclusivamente
laborales, se presenta el debate sobre si existe potestad de monitorear la misma o no.
El derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad ponen un freno
a los poderes empresariales de control, restringiendo o limitando los casos en que se
admite tal posibilidad” (Castello, 2010, pp. 35-68).
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2. Marco normativo hasta la Ley 20.327

Entendemos de rigor comenzar sefialando la preocupacién del constituyente por la
proteccién del derecho al honor, libertad y seguridad entre otros, cimiento del orden
juridico sobre el cual se apoya los derechos fundamentales bajo estudio. En esta linea,
el articulo 28° de la Constituciéon consagra la reserva y privacidad de los papeles,
correspondencia epistolar, telegréfica y de cualquier otra especie, manifestando que: “son
inviolables, y nunca podra hacerse su registro, examen o interceptacién sino conforme
a las leyes que se establecieren por razones de interés general”.

Cabe también referirse a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.
Su articulo 12° dispone: “Nadie serd objeto de injerencias en su vida privada [...] o
su correspondencia [...]” y que “Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley
contra tales injerencias o ataques”. En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica, ratificada por la Ley 15.737
de 08/03/1985, en su articulo 11° numeral 2 dispone que: “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputaciéon”. Estos textos
internacionales abordan desde un contexto general la proteccién de la vida privada como
una dimension de la dignidad humana. Aqui hallamos el punto de conexién con la mas
reciente legislacion de proteccion a los datos personales.

La férmula abierta del articulo 72° de la Carta que reconoce la existencia de otros
derechos, deberes y garantias inherentes a la personalidad humana o que se deriven de
la forma republicana de gobierno, sera la base sobre la cual se edificara el derecho a la
proteccion de los datos personales como derecho humano fundamental que comprende
el derecho a la privacidad, a la intimidad, a la imagen propia y a la autodeterminacién
informativa, entre otros, enlazado por el articulo 1° de la Ley 18.331 (Durdn Martinez,
2009, pp. 42-43).

Dicha Ley de Proteccién de Datos Personales en su Articulo 9° consagra el principio
del previo consentimiento informado indicando que: “El tratamiento de datos personales
es licito cuando el titular hubiere prestado su consentimiento libre, previo, expreso e
informado, el que deberd documentarse...”, estableciendo en el literal D como excepcién
que este no sera necesario cuando: “Deriven de una relacién contractual, cientifica o
profesional del titular de los datos, y sean necesarios para su desarrollo o cumplimiento”.

En el ambito del trabajo, el articulo 84° de la Ley 19.355, declara que: “los registros
y documentos destinados a la proteccién y contralor del trabajo, [...], se encuentran
comprendidos en lo dispuesto” en el literal D del articulo 9°.

De acuerdo al Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT (1997) para el &mbito
laboral, “Los trabajadores y sus representantes deberian ser informados de toda actividad
de acopio de datos, de las reglas que la gobiernan y de sus derechos”.

Segun el articulo 3° de la Ley 18.331, el &mbito objetivo de aplicacién refiere a:
“los datos personales registrados en cualquier soporte que los haga susceptibles de
tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los &mbitos ptblico
o privado”. Asimismo, el literal M del articulo 4° define el tratamiento de datos como:
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“operaciones y procedimientos sistematicos, de cardcter automatizado o no, que permitan
el procesamiento de datos personales, asi como también su cesién a terceros a través
de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias”. En mérito a estos dos
articulos, la interceptacién de la comunicacién por la organizacién o empleador encuadra
en la definicién de procesamiento de datos personales. Cabe dilucidar si es de aplicacion
alguna de las excepciones expuestas.

El Protocolo de enmienda del Convenio para la Proteccién de las Personas con respecto
al Tratamiento de Datos Personales, suscrito en Estrasburgo, el 10 de octubre de 2018, y
aprobado en Uruguay mediante la Ley 19.948, establece en el articulo 1° que su objetivo es
“proteger a todos los individuos [...] con respecto al tratamiento de sus datos personales”,
y el articulo 2° establece que por tratamiento se entiende “cualquier operacién o conjunto
de operaciones llevadas a cabo sobre los datos personales”, entendemos que al hacer
referencia a “cualquier operacion o conjunto de operaciones” se esta protegiendo los
datos personales del individuo también en el contexto de la transmisién de los mismos.

La Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales (URCDP) también ha
sancionado normas relevantes. El Dictamen N° 10/010 de la URCDDP, establece que la
normativa vigente —refiriéndose a la Ley 18.331— “resulta de aplicacién a la transmision
de imégenes y sonidos por medio de la videovigilancia” (el énfasis es nuestro). Sin
embargo, considerando que la videovigilancia tiene como finalidades intereses legitimos,
la URCDP dictamina que “resulta pertinente que todos los responsables que establezcan
sistemas de videovigilancia adopten un distintivo”. Este distintivo “debera especificar
ante quién se podran ejercer los derechos consagrados en la Ley N 18.331”. Si bien no
estd explicito en el Dictamen, puede comprenderse que la funcién del distintivo es hacer
mas detectable la situacion de estar videovigilado.

Quiza el antecedente més relevante para este trabajo podria ser la Resoluciéon N°
79/2014 de la URCDP. En el Considerando II establece que “se debe realizar un balance
entre el derecho de la empresa a proteger sus bienes e instalaciones, y el derecho a la
intimidad y ala proteccién de datos personales de los trabajadores, a 1a luz de los principios
que inspiran la Ley, sobre todo los de consentimiento, finalidad y proporcionalidad”. Y
el Considerando IV de la misma Resolucién establece que “en principio, siempre que los
trabajadores sean informados debidamente y se consideren los limites, es legitimo instalar
cdmaras para controlar la actividad e instalaciones dentro de la empresa sin solicitar el
consentimiento expreso de los trabajadores” (el énfasis es nuestro).

Si bien el alcance de este trabajo aplica a la navegacion por Internet en términos
generales, consideracion aparte puede merecer aquella navegacion en Internet cuyo
objetivo sea el correo electrénico o alguna forma de correspondencia entre personas.

En este sentido, el Anexo II del Decreto N° 92/2014 establece los “Lineamientos
para la implementacién y uso de servicios de correo electrénico seguro”, con el fin de
garantizar un adecuado nivel de confidencialidad de los mismos. El alcance son los
dominios gubernamentales, las comunicaciones realizadas por éstos hacia servidores
de terceros y todos los correos electrénicos recibidos o enviados por los mismos. Alli se
establece que: “Los correos electronicos deben ser protegidos tanto en su generacion,
almacenamiento, como asi también durante su transmisién y recepcion, de manera que
se garantice su confidencialidad durante toda su vida.” Es claro que el correo electrénico
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debe ser protegido durante su transmisién. Mas adelante el articulo detalla que “se debe
garantizar que los correos electronicos en transito entre dos MTAs!, o entre un MUA? y
un MTA no comprometa la confidencialidad de la comunicacién cuando sea posible”.
El Decreto es claro respecto a la seguridad que debe existir cuando se envian correos
entre servidores gubernamentales, indicando que: “La implementacién de canales de
comunicacioén cifrados entre MUAs y MTAs de dominios gubernamentales es mandatorio,
y deberd implementarse utilizando SSL v3, TLS 1.03, STARTTLS* o superior. Los MTAs
de dominios gubernamentales no deberdn aceptar la descarga o entrega de correos por
parte de MUAs si este canal cifrado no se puede negociar”. Es claro que se prioriza la
confidencialidad sobre la capacidad de comunicacion al expresarse claramente que
de no poder negociarse un canal seguro, se debera “interrumpir el intento de entrega
o recepcion” ya que “Los MTA no deberédn aceptar la descarga o consulta de correos
electrénicos sobre canales en texto claro”.

La proteccion de la privacidad se espera ocurra de extremo a extremo. También
se atiende el fendmeno del acceso a correo electrénico a través de técnicas conocidas
como “webmail”, tecnologia que también debe ser considerada, pues indica: “De
implementar servicios de webmail estos deben ser implementados sobre el protocolo
HTTPS utilizando un certificado de seguridad valido, y deberédn estar alojados dentro
del territorio nacional”. El Decreto no solamente aborda la comunicacién de los correos
utilizando protocolos especificos para su transmision, como su eventual visualizaciéon
mediante navegadores. Se amplia ademds a que: “Los titulares de cuentas de correo de
dominios gubernamentales no podran acceder a sus cuentas desde servicios webmail
que no sean el provisto por el organismo”. Este punto refuerza ademads el cardcter de
confidencialidad, pues, si bien al usuario le puede resultar comodo leer sus correos en
otros sistemas de uso comin como GMail, el decreto prioriza la confidencialidad, pues,
configurar la descarga del correo en cualquier servicio de terceros, habilita a éstos a
acceder a la informacion alli contenida.

En base a lo anterior, podemos afirmar que en este conflicto, entre el derecho a la
privacidad de las personas y el derecho a la protecciéon de sus activos de las organizaciones,
encontramos un sustento normativo claro y explicito, que defiende y enmarca en varios
aspectos el derecho a la privacidad y a la no interceptacién o inspeccién de documentos.
La posibilidad técnica que tienen las organizaciones de interceptar e inspeccionar datos
personales de forma dificilmente perceptible, es una cuestiéon de hecho y no de derecho.

Por dltimo, debemos destacar la reciente aprobacion de la Ley 20.327 de fecha 25 de
setiembre de 2024, que incorpora normas especificas para la prevencién y represion de
la ciberdelincuencia. A través de esta norma se agregan una serie de articulos al Codigo
Penal Uruguayo. Estos delitos cubren una amplia gama de circunstancias, a saber: el
Acoso telemaético (art. 288 BIS), el Fraude informaético (art. 347 BIS), el Dafio informético
(art. 358 QUATER), el Acceso ilicito a datos informaéticos (art. 297 BIS), la Interceptacion
ilicita (art. 297 TER), la Vulneracién de datos (art. 297 QUATER), la Suplantacién de

1 MTA (Mail Transfer Agent) es el servidor que realiza el envio y la recepcién de correo electrénico.

2 MUA (Mail User Agent), es el sistema que se encarga de recibir y enviar mensajes de correo electrénico a través de los
protocolos para el envio (STMP) y para la recepcién (POP3 o IMAP).

3 SSLy TLS son protocolos utilizados para cifrar informacién entre dos puntos.

4  STARTTLS es un método para convertir una conexion insegura preexistente a segura utilizando SSL o TLS.
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identidad (art. 347 TER), y el Abuso de los dispositivos (art. 358 QUINQUIES). Asimismo,
la norma incorpora varios agravantes para los delitos enumerados y establece la necesidad
de promover una serie de medidas educativas.

Nos interesa destacar en particular los siguientes delitos que se incorporan al articulo
297° del Codigo Penal: 1) Acceso ilicito a datos informéticos, 2) Interceptacion ilicita y
3) Vulneracion de datos:

ARTICULO 297 BIS. (Acceso ilicito a datos informéticos).- El que mediante medios
informaticos o telematicos, sin autorizacién y sin justa causa acceda, interfiera, difunda,
venda o ceda informacién ajena contenida en soporte digital, serd castigado con seis
a veinticuatro meses de prision.

ARTICULO 297 TER. (Interceptacién ilicita).- El que sin autorizacién y sin justa
causa intercepte, interrumpa o interfiera por medios técnicos, datos informaticos
en transmisiones no publicas, dirigidas a un sistema informatico, sean originadas
en un sistema informatico o efectuadas dentro del mismo, incluyendo las emisiones
electromagnéticas provenientes de un sistema informatico que transporte los mismos,
sera castigado con seis a veinticuatro meses de prision.

ARTICULO 297 QUATER. (Vulneracién de datos).- El que mediante la utilizacién de
cualquier medio telematico acceda, se apodere, utilice, o modifique datos confidenciales
de terceros, registrados en soportes digitales, o cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado, sin autorizacion de su titular, sera castigado con seis a veinticuatro
meses de prision. El que, habiendo formado parte o no de su descubrimiento, difunda,
revele o ceda a terceras personas los datos, hechos o imégenes registrados en soportes
digitales serd castigado con un afio de prisién a cuatro afios de penitenciaria.

Estos tres delitos se relacionan directamente con el objeto del presente andlisis, y en
particular el de interceptacion ilicita, definido como la captacion no autorizada de datos
informaticos en transito. La norma tipifica esta conducta como delito cuando se realiza
sin autorizacion ni justa causa. En este contexto, la cuestién central radica en determinar,
en cada caso concreto, sila conducta efectivamente configura alguno de los tipos penales
previstos, atendiendo a elementos como la existencia o no de consentimiento informado
por parte del titular de los datos, la naturaleza del acceso, y las circunstancias que rodean
la transmisién y tratamiento de la informacion.

3. Conceptos técnicos fundamentales de la “navegacion
segura”

La navegacion en Internet se realiza a través del protocolo cliente-servidor llamado
Hypertext Transfer Protocol (HTTP). Este es un protocolo considerado inseguro, en el
sentido que la informacién que se transmite no esta cifrada, y en caso de que alguien la
intercepte podré inspeccionarla.

En 1994 la empresa Netscape Communications cre6 HTTPS, donde la “S” puede
leerse como “Seguro”. En HTTPS la informacién se transmite cifrada “de extremo a
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extremo”, donde un extremo es el servidor y el otro extremo es el cliente. En la actualidad,
virtualmente todos los sitios Web que ofrecen aplicaciones por medio de las cuales se
accede a informacion personal, utilizan HTTPS de forma exclusiva. La Figura 1 ejemplifica
la diferencia entre la navegacion por HTTP (caso A) y HTTPS (caso B). El servidor web
podria ser de un banco, de un sitio de compra en linea, de un centro de salud o de un
proveedor de correo electrénico para uso personal.

Figura 1. Navegacion por HTTP y HTTPS
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La popularidad de HTTPS ha aumentado significativamente en los tltimos afios,
impulsada por una creciente preocupacion por la privacidad y la seguridad en la web.
Esta tendencia hacia el uso preferente de conexiones cifradas ha sido documentada desde
hace afos (Google, 2022). Mas recientemente, Google ha avanzado en la adopcién de
politicas orientadas a establecer HTTPS no solo como la opcién recomendada, sino como
la tnica disponible en muchos de sus servicios. Asi, el enfoque actual es avanzar hacia
una navegacion HTTPS por defecto, bloqueando activamente conexiones en texto claro
cuando sea posible (Google, 2023b).

La forma en que las aplicaciones protegen la privacidad de sus usuarios por medio
de HTTPS estd basada en el cifrado criptogréfico. El usuario —cliente— confia en un
certificado digital de sitio que asegura la identidad de la organizacion —servidor— que
ofrece un servicio por Internet. Estos certificados de sitio son firmados por Autoridades
de Certificacion o en inglés “Certificate Authorities” (CAs), que a su vez son firmados por
Autoridades de Certificaciéon Raiz o en inglés “Root CAs”. La confianza en los certificados
tiene la propiedad de herencia: si se confia en una CA, se confia en los certificados de
sitio que ella firma. De la misma forma, cuando se confia en una Root CA, se confia en
las CAs que ella firma. El término “confianza” aqui describe el comportamiento del
software, que puede no reflejar una confianza real del usuario sobre la privacidad de su
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informacién. Existen trabajos que describen como algunos gobiernos pueden forzar a
algunas CAs para que generen certificados de sitio y cdomo los fabricantes de navegadores
web y sistemas operativos incluyen certificados de CAs de multiples gobiernos en los
cuales los usuarios “confian” sin saberlo (Soghoian y Stamm, 2011). En cualquier caso,
estos son conceptos fundamentales de lo que se conoce como Infraestructura de Clave
Publica o en inglés “Public Key Infrastructure” (PKI), y constituyen las bases de la
navegacion segura.

En la préctica, los sistemas operativos y/o navegadores web vienen “de fabrica”
con los certificados de las principales Autoridades de Certificaciéon Raiz, con lo cual los
usuarios no deben realizar ninguna accién especial para que su navegador web confie
en los sitios de Internet mas comunes. Sin embargo, si un usuario quisiera confiar en una
Autoridad de Certificacion o una Autoridad de Certificacion Raiz no incluida en las “de
fabrica”, podria importar los certificados de aquellas en las que decida confiar. Segiin
el navegador web y el sistema operativo, esto podria hacerse en el propio navegador, o
bien, en un almacén de certificados centralizado en el sistema operativo. Por este motivo,
quien administra un dispositivo, puede definir y modificar en qué certificados confia el
navegador o el dispositivo en su totalidad.

Varios manuales de usuario insisten en que una forma de saber si se esté realizando
una “navegacion segura” es verificar que se utilice protocolo HTTPS y que el navegador
web muestre un candado verde. En particular, esto es lo que hace una guia de AGESIC
destinada a instruir en seguridad de la informacién a docentes, educadores y publico
en general (Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacion y del
Conocimiento [AGESIC], 2018).

Es probable que la mayor parte de los usuarios no especializados piensen que por el
solo hecho de utilizar HTTPS y ver un candado su conexion esté cifrada de extremo a
extremo, y no puede haber nadie “en el medio” de la conexién que pueda inspeccionar
su trafico. Muchas veces se ha educado a los usuarios para verificar que aparezca el
candado; no para abrirlo, ver la entidad que firmé el certificado del sitio, y distinguir entre
autoridades de certificacion confiables y no confiables. Vale comentar que actualmente los
navegadores estan abandonando la préctica de mostrar un candado para indicar que una
conexion es segura, debido a que el icono se podia malinterpretar —los usuarios podian
interpretar que el sitio en si mismo era seguro y confiable— y a que con la adopcién
generalizada de HTTPS podia resultar innecesario mostrar un indicador para algo que
era comun. En esta linea, en setiembre de 2023 Google Chrome reemplaz¢ el icono del
candado por un simbolo méas neutral, similar a un sintonizador, para evitar malentendidos
y animar a los usuarios a interactuar con el icono para obtener méas informacién sobre
la seguridad del sitio (Google, 2023a).

Todo el avance de HTTPS tendiente a mantener una Internet mds segura justifica
el esfuerzo de las compafifas por ofrecer HTTPS como tinica via de acceso, pero es
importante reconocer que las formas en que se educa a los usuarios determinan sus
expectativas de confianza.
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4. Técnica “Man In The Middle”

Mantendremos la expresion en inglés “Man In The Middle” —literalmente, hombre
en el medio— o MITM, para denotar tanto la técnica de ataque como el agente que se
pone “en el medio” entre un usuario —cliente— y un sitio web —servidor. La técnica,
ilustrada en la Figura 2, consiste en interceptar la transmisién de la informacién, descifrar
la informacién que llega del cliente, procesarla, y volverla a cifrar para enviarla al servidor.
En sentido inverso, descifra las respuestas del servidor, las procesa, y las vuelve a cifrar
antes de envidrselas al cliente. El cliente piensa que el MITM es el servidor, y el servidor
piensa que el MITM es el cliente. E1 MITM tiene acceso a toda la informacién descifrada,
que puede incluir contrasefias, registros médicos, cuentas bancarias, tarjetas de crédito
o cualquier otro tipo de informacién sensible.

Figura 2. Técnica “Man In The Middle”
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Para que el usuario no se de cuenta, ademas de interceptar la transmisién, el MITM
debe modificar el dispositivo del usuario para que confie en un certificado emitido por el
MITM. De esta forma, el usuario puede creer que tiene una “conexién segura” con cifrado
de extremo a extremo entre €l y el servidor web al que accede, cuando en realidad no es
asi. Lo que si tiene es una conexion cifrada entre él y el MITM, quien a su vez tiene una
conexion cifrada con el servidor web al que el usuario accede. Lo cual implica que en
realidad tiene una conexién insegura, en el sentido de que el MITM puede inspeccionar
toda la informacién que se transmite.

5. Necesidad de seguridad en las organizaciones

Las organizaciones tienen un interés legitimo en proteger su propiedad, y en
particular, de protegerse frente a las multiples amenazas existentes en Internet. Muchas
organizaciones, como organismos del Estado, empresas, centros educativos o prestadores
de salud, cuentan con dispositivos dentro de una red interna, a través de los cuales algunos
usuarios —funcionarios, empleados, estudiantes o pacientes— acceden a Internet. Esto
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representa un riesgo, ya que como resultado de esta navegacion, los dispositivos podrian
infectarse con algln tipo de software malicioso.

Una de las formas en que las organizaciones se protegen de esta amenaza es
inspeccionando toda la informacién que se transmite. Esto se conoce como inspecciéon
profunda, o en inglés, “deep inspection” o “packet inspection”. Incluso hay trabajos que
proponen sistemas de inspeccién profunda que puedan proporcionar tanto seguridad
como privacidad (Parekh, Wang y Stolfo, 2006) en un claro intento de reconciliar la
necesidad de la inspeccién con el derecho a la privacidad, y recomendaciones de
autoridades de seguridad que incluyen aspectos de privacidad (National Security
Agency, 2019).

En este contexto, la navegaciéon por HTTPS representa un desafio técnico adicional,
ya que la organizacién no puede inspeccionar informacién que esta cifrada de extremo
a extremo. Sin embargo, una organizacién que administra sus dispositivos esta en
condiciones ideales para aplicar la técnica MITM, no necesariamente para espiar o
interferir en la transmisién de informacién de los usuarios, sino con el fin legitimo de
detectar y eventualmente bloquear amenazas de seguridad. La organizacién ya tiene
infraestructura de red “en el medio” entre sus dispositivos e Internet, y como administra
sus dispositivos puede decidir que éstos confien en un certificado emitido por ella. De
esta forma, cuando un usuario utiliza un dispositivo de la organizacién para acceder
a Internet, y accede a un sitio por HTTPS, ve un certificado que no es el del servidor
al que esta accediendo, pero su navegador web le dice que estd accediendo a una
“conexion segura”. El usuario no experimenta ningtin cambio evidente al navegar por
sus sitios de confianza, y la organizaciéon puede protegerse al realizar la inspeccion de la
informacién que se transmite por HTTPS. A esta técnica se la conoce con varios nombres,
como inspeccion de HTTPS, o en inglés, “HTTPS inspection”, “SSL inspection”, “TLS
inspection”, “TLS break and inspect”, o “HTTPS interception”.

Vale decir que en la mayoria de los casos probablemente no existe intencién de
engafiar a los usuarios, y no se los espia ni se interfiere en la transmisién de informacion.
Incluso muchas organizaciones que utilizan esta técnica excluyen de la inspeccioén de
HTTPS algunos sitios que consideran seguros, o donde la privacidad es extremadamente
importante, como los sitios de banca electrénica o los de correo personal.

6. Expectativas y normas juridicas

Debido a la forma en que han sido instruidos sobre la “navegacién segura”, los
usuarios tienen una expectativa legitima de que sus conexiones por HTTPS sean privadas.
Cuando una organizacioén utiliza una técnica de inspeccion de HTTPS frustra esta
expectativa, pero ademas, si lo hace sin informar a los usuarios que no pueden contar
con ella, lleva a los usuarios a confiar en un mecanismo de seguridad que se ha roto.
Las normas juridicas podrian tener que adaptarse a las expectativas. Como dice Hayek:

“La proteccion contra la frustracion de las expectativas que el derecho puede ofrecer en
una sociedad en continuo cambio serd siempre la proteccién de algunas expectativas,
pero no de todas. [...] la funcién de las reglas de conducta sélo puede consistir en
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indicar a la gente con qué expectativas puede contar y con cudles no. El desarrollo de
tales reglas implica evidentemente una continua interaccion entre normas juridicas y
expectativas [...]” (Hayek, 1985).

Como dejamos en claro, toda organizacion tiene el derecho de protegerse, y en la
enorme mayoria de los casos podria esperarse que la inspecciéon de HTTPS se utilice
tnicamente con fines legitimos de proteccion. Pero es un hecho que si esta técnica no ha
sido informada, para la mayor parte de los usuarios es muy dificil advertirla, y que ain
después de informada los usuarios no tienen forma de saber qué tipo de tratamiento
recibe la inspeccién de la transmision de sus datos.

Existen referencias a nivel internacional que expresan esta preocupacion sobre
la legalidad de estas técnicas (Brookman, 2015). A nivel nacional, los autores hemos
realizado una consulta sobre el conflicto de derechos existente a la URCDP que tuvo
una respuesta favorable. El espiritu de la consulta fue aclarar con qué expectativas
pueden contar las personas en Uruguay en lo que concierne a su privacidad cuando
utilizan dispositivos de las organizaciones a las que estan vinculados, y sobre todo,
que las organizaciones tengan un mandato claro sobre si deben informar y/o solicitar
consentimiento a sus usuarios cuando realizan una inspeccién de HTTPS.

El Dictamen N° 22/022 de la URCDP reconoce este conflicto de derechos. En el
numeral 1 reconoce el derecho del empleador de utilizar la técnica de MITM, sujeto a
que, como se establece en el numeral 2: “En todos los casos deberd informarse previamente a

los empleados de los alcances de la técnica referida, en el marco de lo dispuesto en el articulo
13° de la Ley [18.331]” (el énfasis es nuestro).

Por tanto existe claramente una regulaciéon que protege a los ciudadanos ante la
frustraciéon de sus expectativas sobre la seguridad de sus conexiones a Internet. Sin
embargo, la cuestién que resaltamos es en relacién al cumplimiento de este Dictamen,
ya que mas de un afio después de su promulgaciéon muchas organizaciones seguian
realizando una inspeccién de HTTPS no informada, incluyendo algunas del Estado.

Realizamos mads de treinta solicitudes de acceso a la informacién publica, habiendo
obtenido respuesta en veinticuatro casos. De los organismos que respondieron, declararon
no realizar la técnica de inspecciéon de HTTPS los siguientes quince organismos:
ADMINISTRACION DE SERVICIOS DE SALUD DEL ESTADO
ADMINISTRACION NACIONAL DE CORREOS
LABORATORIO TECNOLOGICO DEL URUGUAY
MINISTERIO DE AMBIENTE
MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
MINISTERIO DE VIVIENDA, ORDENAMIENTO TERRITORIAL
PODER LEGISLATIVO - CAMARA DE REPRESENTANTES
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - AGESIC
10. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - ONSC

O X N e LN =
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11. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - PRESIDENCIA

12. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - URCDP

13. UNIDAD REGULADORA DE SERVICIOS DE COMUNICACIONES
14. UNIDAD REGULADORA DE SERVICIOS DE ENERGIA Y AGUA

15. UNIVERSIDAD TECNOLOGICA

Declara realizar inspeccion de HTTPS y haber comunicado la INTENDENCIA DE
MONTEVIDEO, aunque es de destacar que su forma de haber comunicado es mediante
la publicacién de una nota en el estatuto del funcionario.

Por otro lado, declaran realizar inspeccién de HTTPS y no haber comunicado, los
siguientes seis organismos:
1. JUNTA DE TRANSPARENCIA Y ETICA PUBLICA
PODER LEGISLATIVO - CAMARA DE SENADORES
PODER LEGISLATIVO - COMISION ADMINISTRATIVA
BANCO HIPOTECARIO DEL URUGUAY
MINISTERIO DE INDUSTRIA ENERGIA Y MINERTA
MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS

SN N

Por conocimiento directo de los autores, sabemos que otros dos organismos estan en las
condiciones de realizar inspecciéon de HTTPS sin haber realizado comunicacién alguna:

1. BANCO DE SEGUROS DEL ESTADO
2. BANCO DE PREVISION SOCIAL

En resumen, de veinticuatro organismos publicos relevados, ocho (uno de cada tres) estan
incumpliendo la directiva N° 22/022 de la URCDP.

Esto sin considerar la respuesta del MINISTERIO DEL INTERIOR, que declaré la informacion
reservada por motivos de seguridad nacional, pero de la lectura del expediente que adjuntaron en
la respuesta puede deducirse que también estan en la situacion de realizar inspeccién de HTTPS
sin haber realizado comunicacién alguna.

El conjunto de datos que apoya los resultados de este estudio no se encuentran disponibles.

7. Conclusion

El presente trabajo ha puesto de manifiesto el conflicto entre el derecho legitimo
de las organizaciones a proteger sus activos frente a amenazas digitales y el derecho
fundamental de los individuos a la privacidad y a la proteccién de sus datos personales.
Este conflicto adquiere particular relevancia cuando las organizaciones aplican técnicas
de inspeccién de HTTPS sin conocimiento ni consentimiento de los titulares de los datos,
frustrando asi una expectativa razonable de confidencialidad en las comunicaciones.

Si bien el ordenamiento juridico uruguayo no presenta un vacio normativo en esta
materia —como lo demuestran la Ley 18.331, el Dictamen N.° 22/022 de la URCDP y
la reciente Ley 20.327 sobre ciberdelincuencia—, estamos de acuerdo con Raso Delgue
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en que: “las reglas no son suficientes para resolver los casos puntuales” (Raso Delgue,
2010). Ademas, persiste una brecha entre lo normativamente exigido y lo efectivamente
cumplido. Esta brecha se ve reflejada en el hecho de que miltiples organismos ptblicos
contintian realizando inspeccién de HTTPS sin haber comunicado tal préctica a los
usuarios, en contravencion directa de las obligaciones legales.

A fin de conciliar la necesidad de seguridad organizacional con el respeto por los
derechos fundamentales de los usuarios en general, y los trabajadores en particular,
consideramos indispensable reforzar los mecanismos de transparencia y consentimiento.
Proponemos, en este sentido, que se exija la incorporacién explicita de cldusulas de
consentimiento informado en los contratos de trabajo, asi como la implementacién de
alertas visibles en los dispositivos gestionados por las organizaciones, que adviertan
sobre la posibilidad de inspeccién de las comunicaciones. Sélo una regulacion clara,
acompafada de précticas institucionales respetuosas y auditables, permitira preservar
la confianza de los ciudadanos en el entorno digital y asegurar que las organizaciones
persigan sus fines legitimos sin transgredir los limites impuestos por la dignidad humana.
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El control de detencion en el proceso penal
uruguayo: garantias, practica y desafios

Resumen: Este articulo analiza el control de detencion en el proceso penal uruguayo a partir del marco
normativo vigente, centrado particularmente, en el Cddigo del Proceso Penal de 2017. Se examina el
concepto y naturaleza juridica del control judicial de la privacion de libertad previa a la formalizacion, su
desarrollo en la practica forense y los estandares constitucionales e internacionales aplicables. A través del
analisis doctrinario y jurisprudencial, se identifican los principales desafios que presenta su implementacion,
como la complejidad de la actuacion policial, la intervencion efectiva de la defensa y los criterios judiciales
(algunos de ellos muy discutibles) sobre la legalidad de la detencion. El trabajo propone una revision
analitico - critica de esta institucion, orientada a reforzar las garantias del debido proceso y la tutela judicial
efectiva en el marco del sistema penal acusatorio adversarial vigente.
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Judicial oversight of detention in the uruguayan
criminal procedure: safeguards, practice, and challenges

Abstract: This article examines the judicial control of detention in the Uruguayan criminal process under the
legal framework established by the 2017 Criminal Procedure Code. It explores the concept and legal nature
of pre-formalization detention review, its application in judicial practice, and the relevant constitutional
and international human rights standards. Through doctrinal and case law analysis, the study identifies key
challenges in its implementation, such as the complexity of police action, the effective participation of the
defense, and judicial criteria - some of them highly debatable— regarding the legality of detention. The
paper offers a critical perspective aimed at strengthening the guarantees of due process and the effective
judicial protection of rights within the current accusatory criminal justice system.

Keywords: detention control; criminal procedure; guarantees; due process; deprivation of liberty.

O controle judicial da detencao no processo penal
uruguaio: salvaguardas, pratica e desafios

Resumo: Este artigo analisa o controle de detencdo no processo penal uruguaio a partir do marco
normativo vigente, centrado particularmente no Coédigo do Processo Penal de 2017. Examina-se o
conceito e a natureza juridica do controle judicial da privacao de liberdade anterior a formalizacéo, seu
desenvolvimento na pratica forense e os padroes constitucionais e internacionais aplicaveis. Por meio da
andlise doutrinaria e jurisprudencial, identificam-se os principais desafios que sua implementacao apresenta,
como a complexidade da atuacao policial, a participacao efetiva da defesa e os critérios judiciais — alguns
deles bastante discutiveis — sobre a legalidade da detencdo. O trabalho propée uma revisao analitico-
critica dessa instituicao, voltada para o fortalecimento das garantias do devido processo legal e da tutela
judicial efetiva no ambito do sistema penal acusatério adversarial vigente.

Palavras-chave: controle de detencao; processo penal; garantias; devido processo legal; privagdo de
liberdade.
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1. Introduccion

El proceso penal uruguayo reformado profundamente a partir de la entrada en vigor
del Cédigo del Proceso Penal en el afio 2017 (CPP), se estructura sobre la base de un
modelo acusatorio, adversarial, ptblico, oral y garantista. En el proceso acusatorio, el juez
asume el rol de direccion y decision en respeto de las garantias que asisten al imputado
una vez que ha sido traido a audiencia. En este contexto, el control de la detencién
realizado en el &mbito judicial constituye una etapa clave para resguardar la legalidad
(y més adn la constitucionalidad) de la privacion de la libertad y proteger los derechos
fundamentales del imputado. Y es que la detencion es uno de los momentos criticos en
la interaccién de la policia con las personas, puesto que ocurre naturalmente ajeno a la
intervencion judicial quien a lo sumo podra controlar ex post la legalidad de esta tltima,
una vez que el sujeto es traido a audiencia con el juez.

Si bien el control de detencién es hoy en dia una figura razonablemente regulada,
existen problemas o debates relevantes en torno a su funcionamiento e interpretacion.
Entre las dificultades destacables, son dignas de ser mencionadas la complejidad préctica
de la actuacién policial, la falta de claridad en los estandares de evaluacién aplicables
a esta etapa — de regla — temprana en la investigacién penal y las disparidades en los
criterios judiciales respecto a la legalidad de las detenciones realizadas ora por la policia
ora por orden judicial dada previamente.

El objetivo principal de este articulo es analizar la regulaciéon y la aplicaciéon del
control de detencién en el proceso penal acusatorio adversarial, desde una perspectiva
constitucional y de derecho internacional de los derechos humanos, identificando los
principios que le inspiran, sus fundamentos, problemas y propuestas para su mejora.

La consideracion de esta tematica no es menor en el contexto de la consolidacién de
un sistema acusatorio no solo por el impacto directo que ello tiene en el entramado de
derechos, donde el respeto a las garantias procesales recobra una importancia esencial
para evitar vulneraciones al debido proceso legal, sino ademéds por cuanto el punto
adolece de desarrollo doctrinario. Asimismo, a nivel judicial, los fallos sobre este asunto
que obedecen a un contradictorio serio planteado por las partes son escasos y, como se
vera mas adelante, incluso de soluciones debatibles.

Esta claro que, en un contexto regional en el que la expansion del poder punitivo del
Estado suele presionar los limites constitucionales, resulta imprescindible fortalecer los
mecanismos de control judicial de la privacion de libertad.

En el caso, se empleard una metodologia de andlisis normativo, jurisprudencial y
doctrinal considerando no solo la normativa interna sino, ademas, muy especialmente, los
estandares internacionales, particularmente, los derivados de la jurisprudencia reciente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en base a la Convenciéon
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

El articulo se organiza en cuanto a su desarrollo, en cinco apartados: el primero
aborda el concepto y el marco normativo que regula la detencién; luego se analiza el
concepto, la naturaleza juridica y la dindmica de la audiencia de control de detencién
en la practica judicial; después, se examinardn criticamente algunos fallos recientes a
nivel nacional en contraposicién con la normativa internacional que regula el punto,
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de forma de identificar los desafios practicos que presenta el asunto y, finalmente, se
realizardn propuestas concretas de mejora orientadas al fortalecimiento de las garantias
procesales bésicas.

2. Concepto de detencion

La detencion es una privacion de libertad que por definicién es provisoria porque
tiene como finalidad especifica posibilitar la comparecencia de una persona ante el juez
para permitir el inicio del proceso penal y esta finalidad debe agotarse dentro de los
plazos establecidos en el articulo 16 de la Constituciéon de la Reptblica.

De esta forma, el mencionado articulo establece que la persona deberd ser llevada
ante un juez dentro de las veinticuatro horas y, a lo sumo, dentro de las cuarenta y ocho
horas, lo més, empezara el sumario.! La provisoriedad estad dada aqui por dos elementos
temporales; en primer lugar, un tiempo maximo previsto dentro del cual una persona
debe ser llevada ante un juez (24 horas) y, en segundo lugar, el plazo maximo dentro
del cual, con dicha persona detenida, le puede ser iniciado el proceso penal (48 horas).

Ahora bien, cabe sefialar que la detencion es una forma de privacion de libertad, pero
desde luego, no es la tinica forma de privacion de libertad juridicamente regulada, motivo
por el cual resulta pertinente examinar esta tiltima idea con mayor detalle.

Desde una perspectiva dogmatica, la privacion de libertad debe entenderse como
una categoria amplia que engloba diversas figuras, tales como la detencion, la prisién
preventiva y la pena privativa de libertad. Cada una de estas figuras posee caracteristicas
particulares, supuestos de procedencia y finalidades especificas, pero comparten el
elemento comun de restringir la libertad ambulatoria del individuo. Asi, estas tultimas
pueden ser consideradas manifestaciones especificas dentro del marco general de la
privacion de libertad.

Dicho de otro modo, existe una relaciéon de género-especie entre la privacién de
libertad como nocién general y las distintas formas que adopta dicha privacion de
libertad, como la detencion.

Al respecto, al interpretar el alcance del articulo 15 de la Constitucién se ha dicho que
el arresto es una “mera detencién” mientras que esta tltima no puede confundirse con la
otra forma de detencién denominada prision preventiva (Jiménez de Aréchaga, 2001, p.
252). Acompaiiando esta idea, ha indicado que nuestra Constitucién reguld, dentro del
género “privacion de libertad” tres especies basicas. Asi, expresa el referido autor: a) En
primer lugar la situacion de arresto, con lo que se refiere a los casos en que una persona
respecto a la cual no se ha promovido un juicio penal (no hay juicio en su contra), puede
ser privado de su libertad. Seria el caso del preso del articulo 15, del aprehendido del
articulo 31, y del arrestado del articulo 168 numeral 17, b) En segundo término aparece

1  Elart. 16 de la Constitucion de la Reptiblica establece: “En cualquiera de los casos del articulo anterior, el Juez, bajo la mas
seria responsabilidad, tomara al arrestado su declaracién dentro de veinticuatro horas, y dentro de cuarenta y ocho, lo mas,
empezara el sumario. La declaracion del acusado deberd ser tomada en presencia de su defensor. Este tendra también el derecho
de asistir a todas las diligencias sumariales”. Hoy en dia “sumario” debe entenderse como formalizacion aceptada, por cuanto
es en esta tltima instancia cuando puede decirse que se ha dado inicio al proceso penal.

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 85-1 12 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.4 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



VIVIANA GALLETTO FARRO - EL CONTROL DE DETENCION EN EL PROCESO PENAL URUGUAYO: GARANTIAS, PRACTICA Y DESAFIOS

la figura de la detencién, pero para referir a aquella persona respecto a la cual se ha
iniciado un juicio criminal en su contra, pero todavia no ha recaido sentencia definitiva.
Este sujeto puede ser privado de su libertad preventivamente (prisién preventiva) y al
mismo la Constitucién se refiere como procesado en el articulo 26, como acusado en el
articulo 27, etc. c) Por dltimo, apareceria la situaciéon del penado, esto es, el individuo
respecto al cual ya se sustancié un juicio penal recayendo sentencia de condena, la que
puede ser privativa de libertad o no (Risso Ferrand, 2006, p. 484).

De esta manera, la detencion es aquella privacién de libertad que se realiza de forma
temporal y urgente, generalmente por parte de la policia o la autoridad inmediata y
esencialmente para asegurar la comparecencia del imputado ante la justicia en un plazo
legalmente establecido, pero incluso también para evitar o detener la comisiéon de un
delito.

Como se verd, en ciertos casos, la detencion no estara respaldada por una resolucién
judicial, sino que basta para ello, la existencia de un hecho delictivo en progreso o
recientemente acaecido y elementos que permitan considerar que la persona detenida
ha tenido participacién en el.

La detencién, por lo tanto, es una privacién de libertad provisoria, breve y urgente
que usualmente ocurre antes del inicio mismo del proceso penal y como se vio, para
permitir su comienzo.

La prision preventiva, por el contrario, es una medida cautelar privativa de la libertad
dispuesta por un juez durante el proceso penal, con el fin de conjurar la existencia de un
riesgo procesal, los cuales, segtin ha indicado la Corte IDH pueden ser tinicamente de
dos clases: riesgo de fuga o riesgo de obstaculizacién del proceso?. Se acepta ademads que,
aunque por su naturaleza no sea un riesgo procesal propiamente dicho, la integridad
personal de la victima también puede justificar, en ciertos casos, la imposicion de una
medida cautelar de prision preventiva.

La adopcion de esta especial forma de medida cautelar requiere siempre una resolucién
motivada dictada por un juez luego de iniciado el proceso penal y como tal, debe cumplir
con requisitos estrictos (proporcionalidad, necesidad y fundamentacién). Asimismo, la
media cautelar de prision preventiva puede extenderse durante el proceso (por lo que,
en este sentido, tiende a ser de mayor duracién que la detencién), es provisoria y sujeta
a revision periddica (es decir, esencialmente modificable).

Finalmente, la pena de privacién de libertad es una sanciéon penal impuesta por un
juez luego de la conclusién del proceso, tras el dictado de una sentencia definitiva, que
consiste en la restriccion de la libertad personal del sujeto por un tiempo determinado.

Se trata de una medida sancionatoria y definitiva, resultado de un proceso penal
que tiene por finalidad, en términos generales, castigar una conducta delictiva y al
mismo tiempo, reeducar, rehabilitar y reinsertar socialmente al condenado (art. 26 de
la Constitucion).

2 LaCorte IDH ha expresado: “La prisién preventiva solo se puede fundar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado
no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accioén de la justicia” (...) Asimismo, en el mismo sentido, pero en el
caso “Suarez Rosero vs. Ecuador”, el mismo 6rgano judicial indicé que: “Una medida cautelar y no punitiva, carece de los fines
preventivos de la pena” (Norin Catriman y otros, vs. Chile, parr. 312).
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Por lo tanto, si bien la detencién comparte ciertos rasgos identificatorios con las otras
formas de privacion de la libertad ya mencionadas parrafos antes, conviene igualmente
sefialar que responde a una identidad propia, con requisitos y principios propios que
aportan elementos de relevancia a la hora de decidir sobre su pertinencia.

2.1 Causas de la detencion
Una persona puede ser detenida tinicamente por dos razones.

La primera, por la existencia de una orden dictada por escrito y por un juez competente
en el ejercicio de sus funciones (art. 15 Constitucion). La segunda, por causa de flagrancia
delictual (art. 15 Constitucion y art. 219 CPP).

La existencia de una causa de detencidon es esencial; en tanto el principio es la libertad
personal (art. 7 Constitucion)®, la excepcién serd su privacion y ello exige una razén
juridicamente reconocida.

Y sin causa, jamas puede haber detencién legal.

Analizaremos por separado y en detalle en los numerales siguientes, cada una de
estas causas.

2.1.1 Orden judicial

La orden judicial implica la existencia de una sentencia interlocutoria dictada por
un juez con competencia penal que presupone siempre una solicitud fiscal (principio
acusatorio) motivada, en la cual se ordena y autoriza a la autoridad policial a practicar
la detencién de una persona para hacerla comparecer a audiencia.

Esta orden, para que sea regular, debe reunir tres requisitos: a) motivo justificado; b)
dada por escrito y c¢) en cumplimiento de ciertas formalidades minimas, a saber, elemento
individualizador de la persona contra a la cual se emite la orden.

El punto clave aqui es que la resolucién que ordena la detencién sea motivada, lo
que determina que el pedido de quien la ha realizado también deba serlo (art. 112* CPP).

Como ha dicho la Suprema Corte de Justicia (5CJ), de la necesidad de intervencién
preceptiva del juez no puede derivarse que la Constitucion previene al Ministerio Piblico
de hacerse cargo de todas las actividades necesarias para lograr el arresto de una persona,
lo que se haréd efectivo por orden escrita del juez competente, cuando exista semiplena
prueba de la existencia de un hecho con apariencia delictiva y de que el sujeto indagado
por ello ha participado en su comisién, bajo alguno de los tres grados de participaciéon
posibles (SCJ, 2018).

Por lo tanto, para posibilitar la emision de una orden de detencién, la fiscalia debe
narrar minimamente los hechos que estdn siendo investigados, las evidencias reunidas
hasta el momento sobre la existencia de tales hechos y la presunta participaciéon del

3 Elart.7 de la Constitucién 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”.

4 Elart. 112 del CPP establece: “(Forma de actuacién). Las sentencias del tribunal y las peticiones y alegaciones de cualquiera
de las partes y de la victima, seran siempre fundadas”.
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imputado en ellos, asi como las normas juridicas aplicables (particularmente, el o los
delitos que se investigan).

Asi, la fiscalia expresard que el dia 13 de agosto del afio 2024, a las 15:00 horas, el
imputado Mario Sosa ingres6 mediante rotura de la puerta principal, al interior del
domicilio casa — habitaciéon morada de la victima Monica Martinez, sito en calle 18 de
julio n° 1123, extrajo de su interior un celular marca tal, color azul perteneciente a dicha
victima y luego de ello se retir6 por el mismo lugar por el que habia ingresado.

Sobre la ocurrencia del hecho, se cuenta como evidencia en la carpeta de investigacion,
con la declaraciéon de la victima Moénica Martinez quien denuncia lo ocurrido e
individualiza y valora el objeto faltante, la declaracion del vecino Marcos Cabrera quien
vio el momento de salida del imputado y lo reconoci6 por ser vecino de la zona, asi como
el cotejo de la huella dactilar encontrada en el marco de la puerta de la casa violentada
cuyo resultado dio positivo a la identidad del Sr. Mario Sosa.

Respecto al hecho investigado, se trata de un presunto delito de Hurto Especialmente
Agravado, consumado y se investiga a Mario Sosa como presunto autor responsable.

La resolucién que acceda al pedido fiscal, que por su naturaleza se trata de una
verdadera sentencia interlocutoria simple®, debera analizar y justificar si a su juicio
existen o no elementos suficientes para el libramiento de una orden de detencién como
la solicitada.

Y el estandar que deberd utilizar el juez para admitir la medida analizada (detencién)
es la semiplena prueba, concepto no exento de cierta dificultad interpretativa.

La semiplena prueba®, expresamente mencionada por el art. 15 de la Constitucién,
hace referencia a un estandar de justificacién que se concreta en una verdadera medida
y refiere al nivel de certeza o evidencia necesaria para justificar una decisién concreta,
que recae ante un pedido cuya admision tiene por consecuencia la restriccion o afectacion
en términos generales de un derecho humano.

En otras palabras, la semiplena prueba es una razén fundada, basada en hechos y
evidencias, que lleva a una persona razonable a creer que se ha cometido un delito y que
una persona o lugar o cosa, esta relacionada con dicho hecho acaecido.

No puede tratarse de una sospecha vaga o una conjetura razonada: debe haber
hechos concretos y verificables que sustenten dicho convencimiento. Existe acuerdo a
nivel jurisprudencial en que el estindar necesario para resolver aqui es sensiblemente
menor al necesario para la condena (certeza legal, art. 142.1 CPP)” pero evidentemente
superior a la mera especulacién. El punto intermedio exacto en que se halla la semiplena

5 Es una sentencia que decide nada mas y nada menos sobre la privacion de libertad de una persona bajo la modalidad de
detencién, por lo tanto, es recurrible con los recursos de aclaracién y ampliacién, reposicién y apelacién, por cualquiera de las
partes, aunque de regla la defensa del imputado recién tendra esa oportunidad en la audiencia de control de detencién que es
cuando por primera vez tomara contacto con los fundamentos de lo resuelto, teniendo presente que este tipo de providencias se
dictan de forma unilateral con la finalidad de resguardar la posibilidad de frustracion.

6 Cada ordenamiento juridico construye su propio estdndar de acreditacion para medir la justificacion de un pedido o la
admision de una medida; en Uruguay se hace referencia normativa a la semiplena prueba, en Chile se habla de sospecha fundada
y en Estados Unidos se echa mano al concepto de causa probable.

7 Elart. 142 del CPP, establece: “142.1 No se podra dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso plena prueba de
la que resulte racionalmente la certeza del delito y la responsabilidad del imputado. 2 En caso de duda, debera absolverse al
imputado”.

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N© 49, pp. 85-112 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.4 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

91



92

VIVIANA GALLETTO FARRO - EL. CONTROL DE DETENCION EN EL PROCESO PENAL URUGUAYO: GARANTIAS, PRACTICA Y DESAFIOS

prueba queda, considerados ambos extremos, a criterio del juez que debe resolver el
caso concreto, pero dicho punto decididamente se mide en términos de probabilidad.

Huelga decir, que si bien es ciertamente preferible que la resoluciéon que admite la
autorizacion para detener a una persona sea explicita en cuanto a las razones que estima
de recibo, el hecho de que el juez haga lugar a la solicitud, pero recurriendo para ello a
férmulas genéricas que indican que se hace lugar a lo peticionado no necesariamente
significa que la orden sea inmotivada, porque bien puede ocurrir que la hipétesis ingrese
dentro del caso de la motivacién implicita, donde el juez hace suyos los argumentos
establecidos en la solicitud fiscal porque los entiende procedentes.® En estos casos, lo
relevante siempre serd la correccion de la argumentacion realizada por la fiscalia.

Lo que si exige la norma constitucional es que la orden sea dada por escrito’ y
que cuente con elementos minimos para la correcta individualizacién de la persona
detenida, lo cual tiinicamente puede hacerse por nombre y apellido, pues no valen aqui
argumentaciones basadas en descripciones o coincidencias fisicas so pena de constituir
un verdadero cheque en blanco a favor de la policia que facilitaria la comisién de un acto
de detencién arbitraria. Esta claro que lo menos que puede exigirsele al 6rgano persecutor
es conocer el nombre y apellido de la persona a la que pretende responsabilizar.

2.1.2 Flagrancia

La flagrancia es un concepto que hace referencia a la situaciéon de una persona cuando
es sorprendida en el acto mismo de cometer un delito o inmediatamente después de
haberlo cometido cuando existe evidencia directa que vincula al sujeto con el hecho
delictivo. En otras palabras, es el caso en que el delito esta ocurriendo o acaba de ocurrir,
y la evidencia de la participacion del sospechoso es tangible, directa y evidente.

El término flagrancia proviene de la palabra flagrar, del latin flagrans, que significa que
tlagra, que estd en llamas, que se esta ejecutando actualmente o aquello de tal obviedad
que no necesita pruebas (Real Academia Espafiola, 2014, p. 1035).

En estos supuestos no es necesaria la existencia de una orden de detencién previamente
librada por un juez y la persona puede ser detenida por la autoridad administrativa
o, incluso, por cualquier persona que se encuentre en el lugar al momento en que se
produce la flagrancia, esto tiltimo se conoce como arresto ciudadano (art. 220 del CPP).1°

8  Sobre el punto se expreso: (..) la Sala en varios pronunciamientos ha expresado con cita de Malem Sefia que: “...una motivacion
escueta y concisa no deja de ser una motivacion ... tampoco dejan de serlo aquellas que tiene una motivacion implicita. La
motivacion implicita es la que se puede deducir o esta implicada en la motivacion expresa que el juez deja plasmada en la propia
decision judicial. ... Tanto las sentencias de motivacién escueta y de motivacion implicita como aquellas avaladas por remisiones
no pueden ser consideradas erréneas, aunque conviene no abusar de ellas, por prudencia técnica, ya que sus limites respecto a
una sentencia omisiva son demasiado tenues” (TAP 1°, 2024).

9  El asunto no es menor, al respecto se ha dicho: (...) se ha dicho que sélo es posible privar de libertad a una persona en caso
de flagrancia delictual o si media orden escrita del juez competente, fundado en semiplena prueba. La Sra. Jueza, sin més y sin
motivacion alguna, decreto la legalidad de la detencién del imputado y esta falta de motivacion supone la nulidad de dicha
providencia en forma absoluta. Por ende, al no librarse orden escrita por la Sra. Jueza competente, sino reconocidamente en forma
verbal, la detencién del imputado deviene ilegal en tanto contraria abiertamente lo dispuesto en el art. 15 de la Carta Magna
(TAP 3°,2023).

10 Elart.220 del CPP expresa: “(Detencion en flagrancia delictual). La persona que sea sorprendida en flagrancia delictual debera
ser detenida aun sin orden judicial. En las mismas circunstancias cualquier particular podra proceder a la detencion y entregar
inmediatamente al detenido a la autoridad.” Ahora bien, la norma solo permite que el ciudadano arreste a la persona y coloque
de inmediato al detenido en manos de la autoridad, no permite ni retener por tiempos prolongados ni efectuar cualquier otra
actividad de investigacion que corresponde a la policia bajo direccion del 6rgano persecutor (fiscalia).
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La flagrancia facilita la accién inmediata de la autoridad policial y acelera los
procedimientos judiciales por cuanto las circunstancias legales revisten tan alto grado
de conviccién que no hace necesario investigar si el sujeto participd o no en el asunto;
los hechos hablan por si solos, demuestran su participacion. La flagrancia justifica la
detencién inmediata sin orden judicial, ya que, al ser la evidencia del delito notoria y
actual, se reduce significativamente el riesgo de error o arbitrariedad. Asimismo, la
flagrancia permite que la policia actie para detener la accién delictiva y resguardar de
inmediato la seguridad y los bienes de terceras personas, potenciales victimas.

Se trata de un concepto de fuente constitucional por cuanto el art. 15 de la Carta Magna
indica que “nadie puede ser preso sino infraganti delito o habiendo semiplena prueba
de él, por orden escrita de Juez competente”, regla que se reitera en el art. 219 del CPP
al establecer: “(Flagrancia delictual). Se considera que existe flagrancia delictual en los
siguientes casos cuando: a) una persona fuere sorprendida en el acto de cometer un delito;
b) inmediatamente después de la comision del delito, una persona fuere sorprendida en
el acto de huir o de ocultarse o en cualquier otra situacion o estado que haga presumir
firmemente su participacién y al mismo tiempo, fuere designada por la persona ofendida
o damnificada o por testigos presenciales hébiles como participe en el hecho delictivo;
¢) en tiempo inmediato a la comisioén del delito una persona fuere hallada con efectos
y objetos procedentes de él, con las armas o instrumentos adecuados para cometerlo sin
brindar explicaciones suficientes sobre su tenencia, o presentare rastros o sefales que
hagan presumir firmemente que acaba de participar en un delito.”

A partir de la lectura de estas normas, se han mencionado como caracteristicas propias
del delito flagrante las siguientes: a) inmediatez, es decir, que la accién delictiva se esté
desarrollando o se acabe de realizar; b) relacién directa del delincuente con el objeto,
instrumentos o efectos del delito; c) percepcion directa, no meramente presuntiva, de la
situacion delictiva; d) necesidad urgente de la intervencion para evitar la consumacion
o agotamiento del delito, o la desaparicion de los efectos del mismo (TAP 2°, 2021).

Igualmente, sobre el punto, se ha dicho: (...) Para que cualquier persona pueda practicar
una detencién por concurrir una situacion de flagrancia es necesario por tanto que haya
apreciado a través de los sentidos la comisién de un delito, bien la totalidad o una parte
del proceso de ejecucion del acto, o al menos la produccion ya consumada de un delito
que tuvo lugar instantes antes, siempre y cuando en este caso exista conexion material
directa e inmediata —huellas, instrumentos— entre el hecho producido y la persona o
personas a quienes se imputa su comision, de tal forma que tales circunstancias evidencien
su participacion en el hecho punible. Por tanto, no es imprescindible que el tercero que
va a practicar la detencion haya percibido al menos una parte de la ejecuciéon del delito,
pues flagrancia y consumaciéon no coinciden temporalmente; la flagrancia implica el
sorprendimiento del sujeto durante o inmediatamente después de la perpetracién del
delito. Resulta decisivo que el espacio de tiempo transcurrido entre la consumacion del
delito y el descubrimiento de la comisién sea muy corto -post factum immediato-, ya que
de esta manera no habra dudas en cuanto a la atribuciéon de los hechos a la persona que
se encuentra directamente relacionada con los mismos. Como destaca Santoro, no es por
tanto flagrante el descubrimiento que no ponga de manifiesto la inescindible relacién
del sujeto con el hecho aparentemente delictivo (De Hoyos Sancho, 2001, pp. 141-142).
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Ahora bien, acorde a la definicién constitucional, flagrancia tiinicamente podria ser
considerada cuando la persona es sorprendida en el acto mismo de la comision del delito,
0, como dice el dicho popular, cuando el sujeto ha sido sorprendido “con las manos en la
masa”; este tipo de flagrancia recibe el nombre de flagrancia propia, que es tanto como
decir, la flagrancia caracteristica, peculiar, de manera exclusiva, la verdadera flagrancia,
entendida como aquella que contiene su verdadero sentido o significado.

No obstante, la ley ha extendido este concepto mas alld del momento mismo de la
comisioén del delito para abarcar otras hipétesis facticas que no se corresponden en
realidad conceptualmente con la flagrancia delictual pero que sin embargo igualmente
se encuentran revestidas de un alto grado de conviccién y permiten una actuacion
razonable inmediata de la policia; a esta tiltima clase de flagrancia se le ha denominado
flagrancia impropia.

Al respecto, se ha advertido: (...) tratdindose de una cuestiéon que afecta de manera
ostensible la libertad — que, constitucionalmente, es de principio a falta de determinacién
normativa habilitante — que no la hay en la lex fundamentalis — el infraganti delito a que se
refiere el texto examinado, habra de entenderse en su acepcién originaria, tipica y estricta,
y, por ende, como equivalente a: “en el mismo momento de estarse cometiendo un delito,
sin que el autor haya podido huir”. Excluida queda, pues, en buena hermenéutica juridica,
la flagrancia delictiva impropia o cuasi flagrante delito y, por su efecto, la posibilidad
de detencién que los ingleses llaman por “hue and cry”, los franceses “a cor et a crie” y
en el bajo latin se designaba “hutesium et et clamor”.” Agrega el autor, comentando el
art. 111 del CPP 1980 (de idéntica redaccién al actual 219) que al definir las causales que
autorizan la detencion preventiva de una persona la norma se ha apartado claramente
de las soluciones constitucionales prefijadas y por lo tanto “(...) no en vano son para la
doctrina de infraganti impropio o de cuasi infraganti delito, en puridad y con sujecién
a la Carta podrian llegar a configurar la semiplena prueba de un delito, pero nunca la
flagrancia de éste (Barbagelata, 1980, pp. 245 — 246).

Como bien se ha sostenido, la flagrancia impropia constituye una verdadera ficcion
juridica cuyas caracteristicas resultan de la descripciéon contenida en los restantes dos
numerales del articulo 219 CPP, de los que corresponde resaltar, como requisito ineludible
de la flagrancia, la inmediatez temporal que debe existir respecto de la comision del
delito (Valentin — Garderes, 2012, p. 313)."

Mas alla de la posible objecion de constitucionalidad que podria realizarse a la citada
norma —ala que adherimos - en cuanto a la figura de la flagrancia impropia, analizaremos
a continuacion cada una de las hipoétesis de flagrancia contenidas en la ley.

El primer literal del art. 219 CPP, regula la hipétesis de flagrancia propia, cuando se
sorprende a una persona, en el acto mismo de cometer un delito. Es decir, por ejemplo,
cuando se detiene al sujeto en el momento exacto en que se encuentra llevandose la
bicicleta del vecino, o en el mismo instante en que se dispone a dispararle a la victima
con el arma.

11  Estos autores se referian en realidad a la flagrancia definida en el articulo 111 del Decreto Ley n° 15.032 (Cédigo del Proceso
Penal del afio 1980), cuyo contenido es idéntico a la actual redaccion del art. 219 del CPP.
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El segundo literal del art. 219 CPP, primer supuesto de flagrancia impropia hace
referencia a dos elementos: a) inmediatamente después de la comision de un delito se
sorprenda a una persona en una situacién que haga presumir su participacion en el hecho,
como huir u ocultarse y b) al mismo tiempo, sea designada como participe en el evento
por la persona ofendida o damnificada. El ejemplo podria ser, cuando se sorprende a
la persona minutos después, corriendo desde la escena del hecho, en donde yace una
persona herida y esta tltima sefiala a dicha persona como su agresor.

El tercer literal del art 219 CPP, segundo supuesto de flagrancia impropia hace
referencia a cuando al tiempo inmediato a la comisiéon del hecho se encuentre a una
persona con efectos u objetos procedentes del delito, con armas o instrumentos utilizados
para cometerlo o presentando rastros o sefiales que permitan deducir firmemente su
participacion en el hecho. El ejemplo aqui serfa el de la persona que, minutos después
de darle muerte a otra, es sorprendida por la policia més o menos cerca del lugar del
hecho, con un cuchillo entre sus manos y la ropa aparentemente ensangrentada.

Noétese que, en las dos hipétesis de flagrancia impropia, la cuestién temporal cobra
una importancia esencial; la persona debe ser sorprendida “inmediatamente” o “tiempo
inmediato” después de la comisién del delito lo cual importa un verdadero obstaculo
temporal que define los limites de esta clase de flagrancia.

Se trata siempre de una relacion temporal estrecha entre el delito y el hallazgo del
sospechoso. Justamente, los términos inmediatamente después o tiempo inmediato son
los que permiten mantener la presuncién de continuidad entre el delito y la aprehension,
que habilita a incluir el supuesto dentro de la hipétesis de flagrancia.

Ambos términos, son conceptos juridicamente indeterminados por cuanto no tienen
una definicién exacta en la ley —no se establece cudntos minutos u horas deben transcurrir
desde el acaecimiento del hecho — lo que significa que no existe un criterio rigido o
numérico para precisarlo.

Se trata en cambio, de una expresion legal, cuyo contenido concreto depende de la
valoracién del caso concreto que deberd hacer el juez al momento de decidir.

Justamente, como sucede con cada concepto juridico indeterminado, este tltimo
permite que la norma se adapte a la realidad, ofreciendo flexibilidad interpretativa sin
caer en un vacio normativo.

Por lo tanto, para establecer cudndo es “inmediatamente después” o “tiempo
inmediato” es necesario concurrir a las circunstancias del caso concreto para considerar
elementos tales como: la naturaleza del delito (por ejemplo, un homicidio o un hurto),
la distancia espacial entre el lugar del hecho y el de la aprehension, la continuidad de
una persecucion activa de la policia o la interrupcion de dicha persecucion asi como la
persistencia de los elementos materiales (sangre fresca, arma recién detonada, objetos o
herramientas utilizadas en el delito, etc.).

Sin embargo, corresponde sefialar que indeterminaciéon no equivale a discrecionalidad
y, por lo tanto, no es posible extender el significado de “tiempo inmediato” para justificar
detenciones arbitrarias. El juez debera echar mano aqui a interpretaciones razonables y
proporcionales, tendientes a equilibrar el interés en la persecucién penal del Estado con la
proteccion de las garantias del imputado, especialmente el derecho a la libertad personal.
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2.2 Plazo de detencion

El plazo de detencién constituye un limite esencial al poder punitivo del Estado
y es una manifestacion directa del principio de proporcionalidad. Ya sea en los casos
de flagrancia u orden judicial, la privacién de libertad solo se justifica mientras es
estrictamente necesaria para asegurar la comparecencia del imputado ante el juez.
Superado este plazo, la detencién pierde sustento y deviene ilegal por vulnerar el derecho
a la libertad personal protegido por la Constitucién (art. 7), asi como por la totalidad de
los tratados internacionales de Derecho Humanos, entre ellos, la CIDH (art. 7)'2.

Este limite temporal evita abusos, como detenciones prolongadas so pretexto de una
supuesta “investigacion en curso”. En este sentido, el plazo méximo de detencién cumple
varias funciones de relevancia ademds de evitar prolongaciones excesivas, tales como
obligar a las autoridades a actuar con celeridad y asegurar que las diligencias primeras
sean realizadas mientras los hechos atn estan frescos, pero sin vulnerar garantias
esenciales de la persona detenida.

En nuestro ordenamiento juridico, una vez realizada la detencién, la persona debe
ser llevada ante el juez dentro del plazo maximo de 24 horas (art. 16 Constitucién) y
cumplido esto, puede permanecer detenido 24 horas més, totalizando 48 horas dentro
de las cuales se le debera iniciar el juicio penal o dejar en libertad.

Por lo tanto, una persona puede estar privada de libertad bajo esta modalidad
(mediando una vista con el juez dentro de las primeras 24 horas) un plazo maximo de
48 horas.

El conteo de horas es cronolégico y desde el momento efectivo en que se produjo la
detencion.

De esta forma, si la persona fue detenida el lunes a las 13:00 horas, debe ser llevada
ante el Juez, por primera vez, antes del martes a las 13:00 horas y, a su vez, una vez que
vio al Juez, puede permanecer detenida hasta el miércoles a las 13:00 horas.

Vale del caso decir, que una persona se encuentra efectivamente detenida cuando no
es libre de retirarse voluntariamente o por sus propios medios del lugar o bien cuando
no puede desplazarse o movilizarse sin restricciones. Indices de privaciéon de libertad son
la sujecion material de una persona por el brazo, la colocacién de esposas, el ingreso de
la persona a carcelajes o lugares cerrados o incluso, en general, cuando se ha designado
a un guardidn, persona o cosa que actia como impedimento para su movilidad.

Al cabo de ese plazo, debe iniciarse juicio penal contra esa persona (es decir, debe
ser formalizada, art. 266 CPP) o bien, debe ser puesta en libertad de forma automaética.

El vencimiento de alguno de estos plazos (sea las 24 horas para la vista del juez o las
48 horas desde la detencion luego de haber visto al juez) sin que sea iniciado juicio penal,
determinard la libertad inmediata, por lo que la continuidad en la privacién de libertad

12 El art. 7 de la CIDH establece: “(...) 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
o0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio.”
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pasa a ser ilegal.” Por lo tanto, la autoridad que prolonga indebidamente la detenciéon
puede incurrir en responsabilidad civil, penal y/o administrativa.

3. Concepto de control de detencion

El control de detencién es un mecanismo judicial mediante el cual se verifica la
legalidad y atin mas, la legitimidad de la privacion de libertad provisoria de una persona
desde el momento de su detencién hasta su presentacion ante la autoridad judicial
competente.

El control de detencion, en si mismo considerado, constituye una garantia procesal
esencial que se encuentra dirigida a prevenir las detenciones arbitrarias o ilegales
realizadas por la autoridad administrativa, asegurando el respeto a los derechos humanos,
especialmente, al derecho a la libertad e integridad personal, el debido proceso legal y
la tutela judicial efectiva.'

De esta forma, este control implica que el juez penal revise en una audiencia inmediata,
es decir, dentro de las 24 horas en que la persona ha sido efectivamente detenida, las
circunstancias que motivaron la detencién para determinar si esta dltima cumple con
los requisitos legales, constitucionales y convencionales establecidos que justifiquen esta
limitacién de la libertad oportunamente acaecida.

No se trata de controlar la investigaciéon propiamente dicha, sino del control
constitucional del ejercicio del poder coercitivo del Estado.

Desde esta perspectiva, el control de detencién en cuanto a su contenido no difiere
de la figura del habeas corpus preventivo cuyo objetivo (art. 17 de la Constitucion®) es
evitar una privacion de la libertad fisica o una amenaza inminente a la libertad personal,
derivados de una detencién ilegal o arbitraria cuando dichos actos para ejecutarla ya
estdn en proceso (Sagiies, 1988, p. 134). Dicho de otra forma, cuando el juez realiza el
control de detencién esta realizando a la vez, una forma de habeas corpus preventivo.

3.1 Naturaleza juridica del control de detencion
Desde el punto de vista juridico el control de detencion es una garantia jurisdiccional.

Es una garantia, porque busca asegurar el respeto a los derechos humanos del detenido
(libertad, integridad personal, defensa) y jurisdiccional porque es el juez quien controla la
legalidad de la actuacién administrativa y no la misma autoridad que realiz6 la detencion,
lo que lo convierte en un mecanismo de tutela judicial efectiva.

13 La Corte IDH expreso, en argumentos aplicables a lamodalidad de privacion de libertad que analizamos, que la prolongacién
de la prision preventiva deviene ilicita por rebasamiento del limite eventualmente fijado por la ley, y la superacién del plazo que
resulte razonable conforme al principio de proporcionalidad (Bayarri vs. Argentina, parr. 75).

14 El control de detencién se encuentra previsto en art. 7.5 de la CIDH al establecer: “Toda persona detenida o retenida debe
ser llevada sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.”

15 Elart. 17 de la Constitucién expresa: “En caso de prisiéon indebida el interesado o cualquier persona podra interponer ante
el Juez competente el recurso de “habeas corpus”, a fin de que la autoridad aprehensora explique y justifique de inmediato el
motivo legal de la aprehensién, estindose a lo que decida el Juez indicado.”
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No se trata entonces, de una simple formalidad procesal, sino de una verdadera
manifestacion del control judicial de la privacion de libertad, derivado de la lectura
conjunta de los arts. 16 y 17 de la Constituciéon y del art. 7.3 de la CIDH cuando prohibe
la detencion o encarcelamiento arbitrario de cualquier individuo que se encuentre dentro
de uno de los Estados Parte.

Por su parte, desde el punto de vista procesal, el control de detencién se configura
como un acto judicial, que tiene efectos directos sobre la validez de la privacién de
libertad, aunque como se verd, no necesariamente tendra consecuencias inmediatas
sobre la continuidad del proceso penal. No obstante, en todo caso en que el juez declare
la ilegalidad de la detencién, ello implicaré la libertad inmediata del detenido.

En cuanto a la finalidad del control de detencién, podemos trazar un cuddruple
objetivo; en primer lugar, determinar si la detencién se realizé conforme a la ley (si estd
causada en la flagrancia o en la orden judicial), en segundo lugar, si se hizo dentro de
los plazos establecidos (24 horas para ver a un juez y 48 horas a lo sumo para iniciar el
proceso penal), en tercer lugar, si se hizo de forma regular (por ejemplo, si la persona
fue detenida dentro de un domicilio, debi6 requerirse previamente autorizacion judicial
para el ingreso) y finalmente, si se respetaron los derechos del detenido (comunicacion,
defensa, trato digno, si se le explic6 el motivo y si se practicé la lectura de derechos).

Ahora bien, una cuestiéon de interés a analizar respecto al control de detencién es
si este control no solo verifica la legalidad formal de la privacién de libertad, sino si
también puede implicar un andlisis mds o menos pormenorizado de su razonabilidad y
proporcionalidad, aunque este tltimo aspecto pueda resultar debatible.

Aqui, algunos podrian preguntarse si el juez penal debe evaluar ademaés de si la
detencion se encuentra legalmente motivada, si es necesaria y proporcional a los objetivos
de la investigacion, mientras que otros diran que esta valoracion es propia del debate de
medidas cautelares de mayor restriccion como lo es la prisién preventiva.

En este nivel de andlisis cabria preguntarse si resulta proporcional detener a una
persona en el contexto de una investigacion seguida por un delito cuya pena no es de
privacion de libertad (como, por ejemplo, el caso del delito de amenazas art. 290 del
Codigo Penal) con el aditamento no menor de que por esta misma circunstancia (pena
no privativa de libertad), tendria vedada la imposicion posterior de la prision preventiva
(literal b), inciso 1 del art. 229 CPP) o si bien dicha detencion es necesaria a los fines de
la investigacion, por ejemplo, cuando no hay razones para considerar que esa persona
no concurriria de forma voluntaria al Juzgado si fuera citada.

Noétese que un control sobre la proporcionalidad y la necesidad de la detencién puede
prevenir un posible uso abusivo de la privacién de libertad previa a la formalizacion,
especialmente en un sistema como el nuestro en el cual no existe un limite legal claro
sobre la cantidad de veces que una persona puede ser detenida por un mismo hecho
en los asuntos en donde no ha recaido sentencia ejecutoriada (interlocutoria con fuerza
definitiva o definitiva) que habilite la aplicacién del principio de no bis in idem (art. 5 CPP).

El punto es controvertido; quienes entienden que este andlisis no es necesario
expresaran que la detencion no tiene que ver tanto con la naturaleza del delito que se
investiga sino con la posibilidad especifica de iniciar el juicio penal contra dicha persona,
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resaltando ademads que, en todo caso, se trata de una detencién breve y urgente. Por el
contrario, los que entienden que, mas alla de la finalidad de la detencién, el acto implica
una privacion de libertad que siempre debe encontrarse justificada y parte de ello es
controlar su proporcionalidad y necesidad, sin importar la brevedad o accesoriedad al
inicio del proceso penal que se le pretenda adjudicar.*®

En suma, la naturaleza juridica del control de detencién combina o conjuga elementos
constitucionales, procesales y de derechos humanos, lo que lo hace una garantia
fundamental para evitar abusos y asegurar en todo momento el respeto a la libertad
personal, particularmente durante las etapas previas del proceso penal uruguayo.

Importa sefialar, ademas, que el resultado del control de detencién no prejuzga sobre
la responsabilidad penal o no de una persona, sino que valida o invalida la actuacién
inicial que la autoridad ha despegado sobre sobre el sujeto detenido.

3.2 Dinamica de la audiencia de control de detencion

Una vez en audiencia, el juez debera corroborar las circunstancias de la detencién lo
cual implica, dia y hora de detencién, quién realiz6 la detencién, razones por las cuales
la persona fue detenida, lugar de detencién y, ademas, verificara si al imputado le fueron
leidos sus derechos, si le fue informado el motivo de la detencién y, en su caso, como
ha sido el trato policial desde el momento de la detencién hasta su llegada a audiencia.

Cada uno de estos aspectos facticos de la detencién responden a una finalidad
especifica.

En esta linea, existen dos cuestiones claves que el juez debe medir durante la audiencia:
la primera de ellas refiere al aspecto temporal a través del cual se verificara si el imputado
ha sido traido o no dentro de las 24 horas cronoldgicas establecidas por la Constitucion
para que una persona sea llevada ante un juez penal.

El segundo aspecto central que el juez debe verificar en la audiencia es el motivo o
causa de la detencidn, esto es, la existencia de una orden judicial que autorice la detencion
o bien, la existencia de una situacion de flagrancia delictual que habilite esta privacion
de libertad.

No obstante, el juez no solo va a tomar conocimiento de que existe una persona
detenida, el por qué y su plazo, sino que ademads, verificard el trato policial (lo cual puede
llegar a determinar la necesidad de asistencia médica urgente), si el imputado conoce o
no las razones por las cuales fue detenido (principio de informacién y transparencia que
deben regir toda la actuacion policial) y si le han sido leidos sus derechos (esencialmente,
su derecho a guardar silencio y a contar con la asistencia de un abogado si es que
decide declarar en sede administrativa ya sea policial o fiscal). Ademas, si se trata de un
extranjero, serd el momento de verificar la asistencia de un intérprete en caso de que no
hable idioma espafiol y la comunicacion consular. En este sentido, la Constitucion permite,
a través del contacto directo que toma el juez con la persona imputada, corroborar el

16 Esta es ademas la linea de la Corte IDH al indicar: “(...) se estd en presencia de una condicién segtin la cual nadie puede
ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que — atin clasificados legales — puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles,
o faltos de proporcionalidad” (Gangaram Panday vs. Surinam, parr. 47).
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estado de esta tltima en términos generales, el cumplimiento de los derechos béasicos que
le asisten durante la detencién y, ademds, durante el procedimiento policial, el respeto
a su integridad fisica y mental.

La fiscalia, de regla, asumiré el rol de justificar la detencién, mientras que la defensa
tendrd la posibilidad en esta audiencia de corroborar las circunstancias de la detencion
y, en su caso, de entender que esta tltima no retine los requisitos legales o que se ha
realizado sin respeto por la integridad del imputado, podra realizar los planteos que
entienda del caso.

Ademas, si la detencién ha sido realizada por la policia en ejecucién de una orden
judicial, este serd el primer momento en el cual la defensa estard en condiciones de
corroborar y en su caso, cuestionar, los fundamentos de la resolucién judicial que autoriz6
dicha detencion.

En efecto, dado que este tipo de ordenes se emiten en general de forma unilateral para
evitar el peligro de frustracién siempre latente si el imputado se entera de su existencia,
la defensa tomard noticia por primera vez cuando la persona ha sido efectivamente
detenida y esta audiencia serd cuando pueda cuestionar su libramiento.

Ahora bien, corresponde abordar ahora, cudl es la consecuencia de una detencién
que no satisface el requisito temporal o causal o bien de una detencién que no supera
la verificacién de estas otras cuestiones que debe analizar el juez en la audiencia tales
como que conozca el motivo de detencién o quizés, la més delicada de ellas, cuando se
detecta que en la detencién se ejerci6 violencia injustificada contra el detenido al punto
de provocarle lesiones fisicas o afectaciones psicolégicas.

Una detencion realizada sin orden judicial y/o fuera de la hipétesis de flagrancia o
bien continuada con plazos vencidos es sin duda alguna, una detencién ilegal por lo que,
despejados estos aspectos, debate previo entre las partes, asi debe ser declarado por el
juez por sentencia interlocutoria, que disponga simultaneamente el cese de la detencion
inmediata de la persona.

A mi juicio, cosa ligeramente diferente ocurre cuando la detencién se realiza con
orden judicial pero inmotivada'. En estos casos, la detencién no es técnicamente ilegal
porque la orden existié y con la efectivizacion de la detencién la policia ejecut6 o cumplié
con dicha orden. No otra cosa podria haber hecho la policia sino cumplir con la orden
dictada so pena de ellos mismos incurrir en una hipétesis de desacato si obviaban la
existencia de esta ultima.

El asunto se resuelve diferenciando, como lo hace la Corte IDH, entre detencion
formalmente legal y detencién arbitraria, entendiendo por esta tltima, la consideracién
que hace referencia no a la forma, sino al mérito mismo de la resolucién que ha emitido
la orden de detencién ahora cuestionada.

Al respecto, ha dicho la mentada Corte: (...) La prohibicién de privaciones ilegales de
la libertad atiende a un criterio formal y procedimental, mientras que la prohibicion de
privaciones arbitraria de la libertad responde a un criterio fundamentalmente material
o sustancial. No basta que una detencién sea conforme a la Constitucién y a las leyes

17 Inmotivada o, en términos generales sin fundamento alguno, sin razon de ser o basandose en premisas ofrecidas por la
fiscalia que luego la defensa logra exitosamente rebatir en la audiencia de control de detencion.
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de un pais para considerarla licita o legitima, ya que es preciso adicionalmente que la
normatividad se ajuste a principios materiales de razonabilidad o proporcionalidad
(Gangaram Panday vs. Surinam, parr. 47).

Por lo tanto, en estos casos, el juez no resolveria técnicamente la ilegalidad de la
detencién, sino mds bien, la arbitrariedad de esta tltima, especificidad que deberéd ser
recogida o al menos deberia ser mencionada en la resolucién que se pronuncia sobre
dicho asunto.

Por otro lado, va de suyo sefalar, que una detencién que se realiza dentro de un
domicilio particular respecto al cual no se dispone de autorizacién judicial para su ingreso
comportard la ilegalidad de la detencién, incluso cuando para esta tltima se disponga
de una orden judicial regularmente emitida. Lo mismo, si para lograr dicha detencién,
con o sin orden de ingreso domiciliario, se lo hace por la noche, sin autorizacién expresa
del jefe de hogar y en violacién directa del art. 11 de la Constitucion.

En estos casos, esta claro que la ilegalidad derivada del ingreso ilegal (por cualquiera
de las razones expresadas) afecta o se extiende a toda la actividad cumplida dentro de
ese lugar, entre las cuales, la detencién que hubiera sido practicada.

Asimismo, cabe determinar las consecuencias de una detencion realizada sin lectura
de derechos, sin especificacion del motivo de la detencién o con ejercicio excesivo de
violencia sobre el detenido. En estos supuestos, la jurisprudencia pacificamente entiende
que estas irregularidades, mds alld de poder generar responsabilidad administrativa,
civil y/o penal a cargo de la autoridad o la persona que la ha practicado segtin los casos,
no tiene aptitud para afectar la correcciéon de la detencion que encuentra causa ajena,
previa e independiente a la actuacién policial o personal reprochable. Por lo tanto, en
posicién que acompaiiamos, en estos casos, pese a las otras consecuencias extraprocesales
mencionadas, la detencién no serd ilegal."®

Por ultimo, una vez practicado el control de detencion y si se hubiere resuelto la
legalidad de esta tltima, la audiencia puede continuar de tres formas diversas; con el
pedido de cese de detencion y la libertad inmediata el imputado (cuando la fiscalia no esta
pronta para solicitar el inicio del juicio penal y no estima poder hacerlo a la brevedad),
con el inicio del juicio penal con la solicitud de formalizacién admitida por el juez (art.
266 del CPP) o con la solicitud de prérroga de la detencion para alcanzar las 48 horas
constitucionales, generalmente fundadas en la necesidad de diligenciar evidencias en
sede administrativa, todavia pendientes de cumplimiento.

En este dltimo caso, si bien de costumbre la prérroga se suele requerir expresamente
por la fiscalia (muchas veces, sino la totalidad de las veces, en acuerdo con la defensa), lo
cierto es que su necesidad de requerimiento es cuestionable; después de todo, cumplida
la primera comparecencia ante el juez dentro de las 24 horas, la extension al maximo de
48 horas tiene una habilitacién expresa regulada por el art. 16 de la Constitucion.

18 Esta es la linea que, en general, ha seguido la jurisprudencia nacional, particularmente en lo que tiene que ver con las
detenciones practicadas con violencia o agresiones fisicas ejercidas respecto del imputado. A modo de ejemplo, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 1° Turno, ha expresado sobre el punto: Asi las cosas, que aparte del empleo de la fuerza necesaria,
alguno o algunos de sus captores se haya eventualmente excedido cuando se lo detuvo y se lo tuvo que retener hasta el arribo
de la policia, decididamente no impone catalogar de ilegal la detencién. Sino que, en todo caso, lo que correspondia era dejar
abierta la puerta para abrir la investigacién de esos sucesos, y sancionar penalmente a sus responsables (como por lo demas asi
actud la Fiscalia) (TAP 1°,2024).
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4. Jurisprudencia relevante

Analizaremos a continuacién dos fallos recientes de tribunales uruguayos de segunda
instancia en los cuales se abord¢ la legalidad de la detencién, para determinar si estos
ultimos cumplen adecuadamente o no con los estandares internacionales dictados por la
Corte IDH de conformidad con la CIDH y demas tratados internacionales de derechos
humanos.

La Corte IDH ha establecido, de manera consistente, que toda detencién debe cumplir
tres requisitos fundamentales para ser considerada compatible con la Convencién.

En primer lugar, la legalidad (art. 7.2): que la privacién de libertad debe realizarse
conforme a las leyes internas y con base a una causa legal clara y preexistente.

En segundo lugar, ausencia de arbitrariedad (art. 7.3): que la detenciéon no sea
arbitraria, es decir, que ademads de estar prevista en la ley, sea razonable, necesaria y
proporcional en el contexto que se realiza.

En tercer lugar, control judicial (art. 7.5): que la persona detenida sea llevada ante un
juez u otra autoridad competente para controlar la legalidad de la detencion.

A todo ello, se agrega, el derecho a la presuncién de inocencia y defensa (art. 8 y
25), que exige que la actuacion estatal se oriente a proteger la dignidad del detenido y
garantizar el acceso a un control judicial efectivo.

Entre los casos relevantes que aborda la Corte IDH en donde se sientan estos criterios
incluyen: Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez vs. Ecuador (2007), Bayarri vs. Argentina
(2008), Tibi vs. Ecuador (2004), y Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras (2003).

Bajo estos parametros, estudiaremos dos sentencias dictadas en el &mbito nacional.

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2° Turno, abord¢ el caso de una persona
que fue detenida el dia 12 de julio del afio 2025 aproximadamente a las 15:30 horas, sin
poder precisar la hora exacta, luego de que la autoridad policial detect6 que la motocicleta
en la que circulaba (sin casco, motivo inicial del control) habia sido denunciada como
sustraida, en el contexto de un aparente delito de rapifia. El punto de debate se centr6 en
dos cuestiones; en primer lugar, si el control de detencién se realiz6 o no dentro del plazo
de 24 horas y, en segundo lugar, si el estar en poder de una moto sustraida configuraba
o no una hipétesis de flagrancia delictual (TAP 2°, 2025).

Al respecto, el Tribunal patrio sostuvo que la audiencia de control de la legalidad
de la detencién se realizé dentro del plazo de 24 horas previsto por la Constitucion
(art. 16) interpretando que la detencién no comenzé al momento en que el imputado fue
interceptado por la policia, sino recién cuando se le informé que la moto se encontraba
vinculada a una sustraccion previa (rapifia) y se procedié a la lectura de sus derechos, por
lo que en base a esto ultimo considera suficientemente cumplido el requisito temporal
de la detencién que requiere la normativa nacional.

No obstante, la solucién es harto debatible. En efecto, la Corte IDH ha sefialado que la
detencion legal debe entenderse desde el momento en que la persona queda efectivamente
bajo control del Estado, aunque no se le haya comunicado formalmente su arresto (Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras, pérr. 84). Por lo tanto, en este caso, la interpretacién del
tribunal de segunda instancia — que parece distinguir entre “interceptaciéon” y “detenciéon
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efectiva” — es problemaética desde la perspectiva interamericana, pues en los hechos y en
este caso, la persona no podia disponer libremente de su libertad desde que fue retenida
en la calle por los funcionarios policiales. De esto no hay duda; si el imputado hubiera
querido retirarse, no se lo hubieran permitido y para eso no es necesario requerirle a la
policia una declaracién formal de arresto.

Sin embargo, el tribunal fundamenta su decision en la falta de certeza sobre la hora
exacta de la detencién, apoyandose en el parte policial y en el testimonio de ciertamente
unilateral de los funcionarios actuantes. Si bien esto podria justificar en el &mbito interno,
la valoracién probatoria, la Corte IDH exige mucho més; se requiere una interpretacion
pro persona y restrictiva frente a las detenciones en el sentido de que la duda siempre
debe favorecer al detenido, jamas al Estado (Chaparro Alvarez y Lapo Ihiguez vs.
Ecuador, parr. 73).

Ajigual conclusion podria llegarse si se aplicara el principio de derecho penal que ante
la duda, debe favorecerse al imputado por sobre cualquier otro criterio de interpretacion.

Por tanto, desde los estdndares interamericanos, la valoracion del tribunal reduce
significativamente la garantia de control inmediato, al preferir la version oficial sobre la
percepcién del detenido sin evidencia audiovisual (ya que la sentencia incluso reconoce
que no se filmo el procedimiento policial, lo que debilita la transparencia de la actuacion
estatal).

Asimismo, el tribunal afirma que, aun si el plazo de 24 horas se hubiera excedido “no
transformaria la detencién oportunamente practicada en ilegal”, sino que solo podria
generar la obligacién de disponer el cese de la detencion. Este razonamiento entra en
directa tension con el estdndar interamericano. Segtin la Corte IDH (Bayarri vs. Argentina,
parr. 75, Acosta Calderdn vs. Ecuador, pérr. 112), el vencimiento del plazo sin control
judicial convierte la detencién automaticamente en ilegal y arbitraria, pues el control
judicial inmediato constituye una garantia sustantiva, no meramente formal. El juez
debe verificar la causa de la detencién y la existencia de indicios razonables de delito, y
no simplemente constatar que se cumplieron los plazos administrativos.

Por lo tanto, en consecuencia, la afirmacién del tribunal de que el vencimiento del plazo
“no transforma la detencién en ilegal” contraria directamente el criterio interamericano,
que concibe el control judicial dentro de 24 horas (o sin demora) como un requisito de
legitimidad de la detencién, no como una mera formalidad temporal.

En definitiva, lo que hace aqui el tribunal es admitir un razonamiento por el cual la
posible demora no tiene consecuencias invalidantes lo que contradice la jurisprudencia
interamericana.

Luego, respecto a la existencia de flagrancia, el tribunal concluye que la policia actué
dentro de las hipétesis del art. 219 del CPD, al encontrarse el detenido en posesién de una
moto sustraida, sin documentacién y con matricula alterada. A partir de ello, considera
que se traté de un supuesto de flagrancia impropia, lo que legitimé la detencién policial.

Es cierto que la Corte IDH admite la posibilidad de detenciones sin orden judicial en
casos de flagrancia, pero exige que esta se encuentre claramente delimitada y justificada
por una situacién de urgencia (Bulacio vs. Argentina, parr. 137). Asimismo, ha advertido
que el concepto de flagrancia no puede usarse para amparar detenciones preventivas
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o arbitrarias, ni extenderse mas alld de los limites temporales y materiales del hecho
(Bulacio vs. Argentina, parr. 137, Servellén Garcia y otros vs. Honduras, parr. 92y 93).

Anuestro entender, en el caso analizado, el tribunal patrio interpreta extensivamente
el concepto de “inmediatez” respecto al delito de receptaciéon (no de la sustracciéon
original), entendiendo que el mero hallazgo del vehiculo sustraido basta para configurar
una hipétesis de flagrancia delictual. Puede ser que esta hipotesis sea formalmente
razonable en el ambito penal interno, pero no desde la 6ptica interamericana donde
debe evaluarse, ademas, si la detencién era necesaria y proporcional. La Corte IDH ha
dicho que la flagrancia no exonera al Estado de demostrar que la privacién de libertad
era el medio menos lesivo para asegurar los fines procesales (Chaparro Alvarez y Lapo
fhiguez vs. Ecuador, parr. 93, Romero Feris vs. Argentina, parr. 106).

Aqui el tribunal no analiza si existian medidas alternativas (por ejemplo, citacion
judicial) ni valora el grado de riesgo procesal que hubiera hecho necesaria la detencién.
Por lo tanto, esta detencién, aunque sea considerada legal en términos generales conforme
a nuestro derecho interno, no cumple acabadamente con el estindar de razonabilidad
y proporcionalidad que ha exigido la Corte IDH. A ello debe agregarse que la Corte
IDH ha advertido que la presuncién de inocencia implica que toda actuacién estatal
debe realizarse bajo el principio de minima afectacion de derechos (Romero Feris Vs.
Argentina, parr. 106) lo que refuerza la conclusién a la que llegamos.

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 4° Turno se pronuncié en un caso en el cual
la autoridad policial practicé la detencion de un sujeto que habia ingresado por la noche,
sin autorizacion, al interior de un garaje que se encontraba a su vez dentro de un predio
cerrado, domicilio de una persona que no habilit6 previamente el ingreso de la autoridad
policial, sino que a posteriori la autoriz6 por formulario escrito firmado (TAP 4°, 2025).

El tribunal declaré legal la detencién y revoco la ilegalidad dispuesta en primera
instancia al entender que existia flagrancia delictual (aceptada por las partes) y que el
ingreso policial al predio de la vivienda donde se produjo la detencién, en horas de la
noche, era legal paralo cual el tribunal aplicé una presuncién de legitimidad derivada de
la actuacién policial (art. 31 bis de la Ley 18.315) en donde consideré que correspondia a
la defensa probar lo contrario. Asimismo, hizo énfasis en que la duefia de casa no formul6
queja ni denuncia alguna, y agradeci6 la actuacién policial, lo que aparentemente fue
interpretado por el tribunal como una especie de consentimiento tacito.

El tribunal basa su razonamiento en la presunciéon de legalidad del accionar policial,
desplazando la carga de la prueba hacia la defensa. Sin embargo, la Corte IDH ha sefialado
en reiteradas oportunidades que, frente a una restricciéon de derechos fundamentales
como la libertad personal o la inviolabilidad del domicilio, la carga de justificacion recae
enteramente sobre el Estado, no sobre el individuo (Caso Pacheco Teruel y otros Vs.
Honduras, parr. 106, Caso Romero Feris Vs. Argentina, parr. 110).

Por tanto, la aplicacién automatica de una presuncién de legitimidad estatal es
incompatible con el estdndar interamericano, que exige una presuncion inversa: toda
privacion de libertad se presume violatoria de la Convencién hasta que el Estado
demuestre lo contrario mediante evidencias claras y suficientes (Chaparro Alvarez y
Lapo Thiguez vs. Ecuador, pérr. 73).
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En este caso, el tribunal no exigi6é al Ministerio Pdblico demostrar ni la necesidad
ni la proporcionalidad de la invasién del domicilio particular (de noche, contra una
expresa norma constitucional que lo prohibe, art. 11 de la Constitucién) que justificaban
el ingreso no autorizado, sino que considerd suficiente la ausencia de prueba en contrario.
Ello implica un inadecuado desplazamiento del estdndar probatorio y una evidente
debilitacion del control judicial efectivo previsto en el art. 7.5 de la CADH.

Por otro lado, el ingreso policial sin orden judicial fue justificado en base a la
supuesta flagrancia y a un consentimiento tacito posterior de la propietaria, derivado
esencialmente, en su agradecimiento.

De acuerdo con la Corte IDH, la inviolabilidad del domicilio es una extension de la
proteccion de la vida privada (art. 11 CADH) y sélo puede ser limitada mediante una
orden judicial o en casos de urgencia estrictamente definidos por la ley y debidamente
motivados (Tristan Donoso vs. Panam4, parr. 56; Fernandez Ortega y otros vs. México,
parr. 159).

A su vez, un consentimiento, para ser valido, debe ser expreso, informado y por
supuesto, previo; no puede deducirse de actitudes posteriores ni de agradecimientos,
pues ello implicaria una renuncia tacita a derechos fundamentales, algo que desde el
punto de vista de la Corte IDH puede ser considerado incompatible con la Convencién
Americana (Caso Acosta Martinez y otros vs. Argentina, parr. 87, Caso Pavez Pavez vs.
Chile, parr. 133).

En este caso, el tribunal nacional no comprobé la existencia de un consentimiento
libre y previo, sino que lo presumio6 a partir de comportamientos ambiguos, dados en
circunstancias cuestionables (como lo es, de noche, en el apuro y sin mayores explicaciones
por parte de la policia) lo que vulnera el principio de interpretacién pro persona (art.
29 CADH).

Asimismo, el tribunal afirma que la flagrancia fue incuestionable, al haberse
sorprendido al imputado cometiendo un delito contra la propiedad (o la privacidad del
domicilio). Sin embargo, a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH puede sostenerse
facilmente que la flagrancia no exime al Estado del cumplimiento de los principios de
razonabilidad y necesidad, ni autoriza un uso ilimitado de la fuerza o la invasion de
espacios privados (Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador, parr. 93).

Si bien la actuacion policial, desde luego, perseguia un fin legitimo —detener a un
presunto delincuente en flagrancia—, el ingreso nocturno al predio sin orden judicial y
sin constatar peligro grave o inminente pudo ser una medida desproporcionada, sobre
todo cuando el riesgo podia haberse contenido mediate un simple requerimiento a la
moradora (que alli se encontraba) de autorizarles el ingreso.

Noétese que al igual que en el caso anterior, el tribunal no valor6 alternativas menos
lesivas, ni analiz6 si existia una situacion de urgencia real que justificara el ingreso. Antes
bien, convalid¢ la actuacién policial, exclusivamente en base a una norma desempolvada
que presume una legitimidad que en si misma ya habia sido desacreditada por la correcta
argumentacion de la defensa. Desde el enfoque interamericano que venimos invocando,
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estd claro que esta omision constituye una falta de control de proporcionalidad y
necesidad, violatoria de los arts. 7.3 y 11.2 de la CADH.

Tampoco se coincide con que las partes contaron con todas las garantias del debido
proceso y que el trdmite se ajustd a derecho. Ya que el debido proceso no solo se agota
en la formalidad procedimental de la que hace caudal el tribunal, sino que exige una
revision realmente sustantiva de la legalidad y razonabilidad del acto que restringe
derechos (Ruano Torres y otro vs. El Salvador, parr. 151-152). En este sentido, la sentencia
se limita a un anélisis formal del procedimiento y no verifica de forma independiente sila
detencion y el ingreso domiciliario se ajustaron a los estandares de legalidad y necesidad
impuestos por la Corte IDH y esta falta de control sustantivo, debilita la tutela judicial
efectiva (art. 25 CADH).

En sintesis, aunque las sentencias estudiadas cumplen aparentemente (particularmente
la del Tribunal 2°) con los parametros legales internos, no satisface en su totalidad los
estandares de la Corte IDH en materia de legalidad, no arbitrariedad y control judicial
efectivo de la detencién, especialmente en lo que refiere al principio de interpretacién
favorable a la libertad y a la obligacion del Estado de justificar pormenorizada y
exhaustivamente toda privacion de libertad practicada.

5. Problemas practicos y desafios

Como hemos visto, la determinacion de la legalidad de una detencién constituye uno
de los puntos mas sensibles del control judicial por cuanto se encuentra ubicado justo en
la interseccién entre la eficacia del sistema penal y la proteccién de los derechos humanos.

Enla practica, este proceso se enfrenta a multiples desafios que tienen impacto directo
sobre el ejercicio del control judicial, asi como en la vigencia efectiva de las garantias
procesales. Mencionaremos a continuacién algunos de ellos.

a) Demoras en la presentacion ante la autoridad judicial

En varios casos, las demoras entre la detencion y el traslado del sujeto ante el juez
obstaculizan el control inmediato — urgente — que pretende la Constitucion (art. 16) y los
estdndares internacionales (por ejemplo, el art. 7.5 de la CIDH). Estas demoras, hoy en
dia, muchas veces tienen que ver con factores de tipo logisticos, falta de coordinacién
institucional (particularmente, entre la policia y la fiscalia), saturacién en general
del sistema penal o incluso demoras en el propio juzgado debido a la realizacién de
audiencias previas.

Esto se traduce en un problema préctico: determinar si el retardo es razonable o si,
por el contrario, convierte una detencion inicialmente legitima en ilegal.

El desafio esta en establecer criterios objetivos de razonabilidad que permitan distinguir
falencias estructurales que se constituyen en verdaderas violaciones de derechos (que en
ningtn caso pueden caer en la cabeza de la persona imputada) de retardos tolerables en
sede judicial adjudicables a una sobrecarga no imputable de audiencias.

La respuesta adecuada aqui, no se encuentra exenta de una evidente polémica.
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b) Acceso limitado o tardio a la defensa

El derecho a contar con una asistencia letrada desde los momentos tempranos de la
detencién suele verse comprometido en la practica, lo que afecta tanto el ejercicio de
defensa como la posibilidad de controlar ab initio la legalidad de la detencién.

Atn hoy, la presencia del defensor en la sede policial en la que la persona imputada
cumple detencién es rara o excepcional, cuando perfectamente un contacto inicial o
temprano puede ser trascendente para la correcta elaboracién de una estrategia defensista.

Ademas, fuera de esta hipétesis, la celeridad con la que se pretende llevar a la persona
imputada al juez puede perfectamente conspirar contra la preparacién adecuada de la
instancia judicial.

El problema estard aqui en evaluar la validez de una detencién cuando el imputado no
ha contado con una defensa técnica suficiente en las horas iniciales ni tiempo adecuado
para la preparacion.

El desafio es compatibilizar la urgencia e inmediatez del control judicial con la
necesidad de garantizar la defensa efectiva por sobre la defensa formal o de mero papel.

c) Detenciones sin orden judicial y sus justificaciones

Si bien las detenciones tinicamente tienen origen en una hipétesis de flagrancia o en
casos de orden judicial previa, en la practica se ha observado un uso expansivo de estas
figuras, en particular, de las hip6tesis de flagrancia delictual, lo que genera naturalmente
tensiones respecto del principio de legalidad y del control ex post.

Veamos este problema.

Para medir flagrancia delictual, deberiamos considerar el verbo nuclear establecido
en cada tipo penal, de manera tal que, si el verbo nuclear es “dar muerte” (art. 310 CP)
habra flagrancia cuando se sorprende a una persona dando muerte, o luego de dar
muerte, inmediatamente después o en tiempo inmediato, en alguna de las hipétesis de
flagrancia impropia previstas en los literales b) y c) del art. 219 del CPP.

En base a esta consideracion, enfoquemos nuevamente el caso jurisprudencial del
apartado anterior (TAP 2°,2025). Alli se debati6 en audiencia como se media la flagrancia
respecto del delito especifico de receptacion (art. 350 bis del CP) teniendo en cuenta
los verbos nucleares establecidos en este tipo penal que son adquisicién, recepcién u
ocultamiento.

Es claro que la flagrancia dnicamente podria configurarse si se descubriera a la
persona en el momento mismo en que adquiere, recibe u oculta el bien de origen ilicito
(o el momento inmediato posterior) y, por lo tanto, fuera de estas hipotesis siempre seria
necesario requerir una orden judicial previa. No obstante, como ocurri6 en este caso, la
segunda instancia entendié que el solo hecho de que la persona tenga en su poder un
objeto de origen ilicito es suficiente para entender a dicha persona incursa en la figura
de la flagrancia establecida en el art. 219 del CPP.

Se trata, este caso, de un ejemplo de expansién del concepto de flagrancia.

El problema esta en determinar entonces, los margenes de la flagrancia sin debilitar
la garantia del control judicial previo.
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El desafio estd en evitar la normalizacién de précticas policiales que erosionan la
excepcionalidad de la detencién sin orden (particularmente, bajo la figura de la flagrancia).

d) Tensiones entre la eficiencia del sistema penal y el respeto por las
garantias individuales

El sistema penal enfrenta una constante presién para mostrar a la sociedad resultados
rapidos y efectivos, lo que suele derivar en una tenencia a privilegiar la eficiencia sobre
la garantia.

El problema esta en como evaluar la legalidad de las detenciones (con total apego a las
garantias) en contextos de alta criminalidad y politicas publicas de seguridad intensivas
que exigen resultados concretos.

El desafio esta en asegurar que el control judicial no se vea afectado por la l6gica de
la “eficiencia” o “seguridad”, preservando el cardcter contramayoritario que asume la
judicatura con relacién a la proteccion de los derechos humanos de la persona detenida.

e) Posible uso abusivo de la privacion de libertad previo al inicio del juicio
penal

La detencién previa a la formalizacién, concebida como medida excepcional, tiende a
utilizarse muchas veces en la practica como un mecanismo de aseguramiento del proceso
o de la investigacién preliminar, sin control judicial suficiente.

A veces, incluso, se utiliza la privacion de libertad bajo esta modalidad de detencién
como una forma de “escarmiento” que cesa antes de las 24 horas y que, por lo tanto,
tampoco tiene control judicial.

Aqui el problema practico estd en determinar sila detencién cumple los fines legitimos
(asegurar la comparecencia, proteger evidencias, etc.) o si se utiliza como forma encubierta
de sancion anticipada.

El desafio estd en establecer una serie de estdndares claros de proporcionalidad y
necesidad, asi como mecanismos efectivos de revision judicial temprana.

6. Propuestas y recomendaciones

Los problemas y desafios evidenciados en el apartado anterior reflejan tensiones
entre la eficacia del sistema penal y las garantias individuales, asi como una persistente
cultura institucional que parece encontrarse mas orientada a la eficacia represiva que al
respeto de la legalidad.

Frente a esto, es necesario valorar la necesidad de reformas normativas, institucionales
y précticas. En primer lugar, es claro que debe enfatizarse la importancia del control
judicial inmediato y efectivo de toda detencién. Para lo cual debe controlarse fielmente los
plazos perentorios —no superiores a 24 horas — para la presentacion de la persona detenida
ante un juez, junto con coordinaciones logisticas que impidan dilaciones arbitrarias.
Las audiencias de control de detencién deben ser sistematicas, orales y registradas, de
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modo que garanticen total transparencia y rendicién de cuentas sobre el uso del poder
coercitivo del Estado en términos generales.

En segundo lugar, es fundamental asegurar el acceso efectivo — no meramente
testimonial - de la defensa desde el momento mismo de la detenciéon. La presencia de
defensa publica debe ser habitual en las primeras diligencias policiales y judiciales,
acompafiada de protocolos de comunicacién inmediata con familiares y abogados. En
todo caso, el defensor debe disponer de tiempo adecuado, necesario y suficiente para
analizar la correccién de la detencién lo cual redundard en la prevencion de detenciones
ilegales o incluso, autoincriminaciones forzadas.

En lo que refiere a las detenciones sin orden judicial, urge una delimitacién
jurisprudencial precisa del concepto de flagrancia, a fin de evitar interpretaciones amplias
que terminen por desnaturalizar la figura afectando el caracter excepcional de esta forma
de privacion de libertad. Aun en estos casos, conviene que el juez revise la legalidad y
proporcionalidad de la medida en un plazo breve e improrrogable. Este control judicial
es fundamental para mantener la supremacia judicial frente a la discrecionalidad policial
o fiscal.

Por otro lado, debe reequilibrarse la relacion ente eficiencia y garantias, enfocando
al sistema penal no como una maquina productora de resultados punitivos sino como
un entramado de garantias que aseguran la respuesta punitiva del Estado. Ello se logra
a través del establecimiento de criterios claros que incluyan el respeto de los derechos
humanos y requiere, sin duda, la formacién continua de jueces, fiscales y policias en
estandares internacionales sobre privacion de libertad y debido proceso.

Finalmente, resulta indispensable prevenir el uso abusivo de la privacién de libertad
previa a la formalizaciéon. La detencién debe conservar su cardcter excepcional y
provisorio, priorizando el empleo de medidas alternativas como la citacién o incluso la
comparecencia voluntaria. Asimismo, los tribunales deberian revisar periédicamente,
incluso de oficio, si una vez efectuada la detencion es necesaria su continuidad, asegurando
que no se transforme esta tltima en una forma encubierta de sancion anticipada.

En definitiva, garantizar un control judicial efectivo sobre la detencién no solo redunda
en una correcta preservacion de los derechos individuales, sino que también consolida
la confianza social en el sistema de justicia y en particular, en el Estado de Derecho.

7. Conclusiones

El analisis que hemos realizado durante este trabajo nos permite afirmar que el control
de detencién constituye, sin lugar a duda, una garantia procesal y constitucional esencial,
que tiene por objetivo evitar detenciones ilegales o arbitrarias de manera de asegurar
que toda privacion de libertad se encuentre justificada, que sea necesaria y también, en
mayor o menor medida segtin vimos, que sea proporcional.

Al enfocar su naturaleza juridica, podemos advertir que el control de detencién
involucra elementos del derecho constitucional, procesal y de derechos humanos
colocando al juez en el lugar de ser quien deba ejercer la funcién de contralor sobre el
poder coercitivo del Estado. Por ello, el control de detenciéon no puede ser una mera
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formalidad, sino una verdadera manifestacién del principio de tutela judicial efectiva en el
contexto del ejercicio de la funcién del juez como poder contramayoritario, evidenciando
la preeminencia judicial frente a la administracion.

La revision de la jurisprudencia nacional reciente sobre el punto, muestra, sin embargo,
una tendencia hacia las interpretaciones restrictivas o formalistas que, incluso ajustadas
a la legalidad interna, no dialogan con los estdndares interamericanos establecidos por
la Corte IDH. En especial, se advierte una llamativa tolerancia hacia las demoras en el
control judicial, una expansién discutible del concepto de flagrancia y la presuncion
de legitimidad de las actuaciones policiales, en detrimento del principio de que toda
privaciéon de libertad debe ser cuestionada hasta que el Estado demuestre su justificacion.
Estas decisiones pueden ser objetadas en cuanto a la efectividad del control sustancial de
la legalidad y la razonabilidad de la detencién realizada, asi como por una insuficiente
internalizacion del principio de interpretacion pro persona que promueve el derecho
internacional de los derechos humanos en sus diferentes acepciones.

Asimismo, el estado actual de control de detencién en el Uruguay refleja tensiones
estructurales entre la eficiencia del sistema penal y el respeto pleno por las garantias
individuales. De esta manera, atin persisten dificultades practicas — como las demoras en
la comparecencia ante el juez, la falta de defensa técnica temprana y el uso expansivo de
la detencién sin orden judicial — que nos advierten de los peligros que implica trivializar
una garantia justamente destinada a limitar el poder punitivo del Estado. Ademads, el uso
instrumental de la detencién previa a la formalizacién es un fantasma que subyace en el
sistema actual, que erosiona la presuncién de inocencia y desnaturaliza la excepcionalidad
de la que debe esta revestida toda privacion de libertad.

Aqui, resulta esencial reafirmar el rol del juez penal como garante de los derechos
humanos, particularmente, frente a las demandas sociales crecientes en relacion con la
seguridad. El control judicial debe ser inmediato, efectivo y transparente y no puede
quebrarse ante las presiones institucionales que priorizan nimeros sobre justicia,
sacrificando derechos en aras de una supuesta eficiencia del sistema. En esta linea, es
preciso fortalecer la presencia de la defensa desde los primeros momentos de la detencion
y limitar las hip6tesis de flagrancia, asegurando que cada restriccién de libertad responda
a razones objetivas, proporcionales y debidamente motivadas.

Finalmente, el fin del proceso penal es la proteccién de los derechos humanos del
acusado en todas las etapas del proceso, desde la detenciéon hasta la sentencia. Esta
finalidad no solo depende de la regulacion normativa o de la jurisprudencia de los
tribunales, involucra un verdadero cambio cultural que reafirme el respeto a la libertad
personal, al debido proceso y, mas que nada, a la dignidad humana, cuestiones que no
solo no son obstaculos para la realizaciéon de la justicia sino verdaderas condiciones
indispensables para que esta tltima ocurra. Un control judicial fortalecido, independiente
y enfocado en la persona, podré garantizar el ejercicio del poder punitivo del Estado
contenido dentro de los causales del Estado de Derecho.
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Evaluacion de la efectividad de las regulaciones
del trabajo mediante plataformas en América o
Latina: los casos de Chile y Uruguay

Resumen: La regulacion del trabajo mediante plataformas se ha convertido en un tema clave en el
derecho laboral, con paises que adoptan enfoques divergentes. América Latina presenta un panorama
Unico, que incluye regulaciones pioneras y jurisdicciones que han recurrido a la intervencion judicial ante la
ausencia de una legislacion especifica. Chile fue el primer pais de la region en promulgar una ley de trabajo
mediante plataformas (Ley 21.431, 2022), que reconoce tanto a los trabajadores independientes como a los
dependientes. En cambio, Uruguay careci6 de regulacion hasta febrero de 2025, periodo durante el cual sus
tribunales laborales clasificaron a los trabajadores de plataformas como empleados, otorgandoles proteccion
laboral. Este estudio examina si estos enfoques regulatorios y judiciales han garantizado eficazmente el
trabajo decente para los trabajadores de plataformas, abordando especificamente las siguientes preguntas:
¢{En qué medida la regulacién de Chile ha logrado sus objetivos y qué desafios de aplicacion han surgido?
{Cémo ha influido el enfoque judicial de Uruguay en las protecciones laborales y qué cambios introduce
la reciente intervencion regulatoria? éQué lecciones se pueden extraer de estos casos para mejorar la
regulacion del trabajo mediante plataformas en América Latina y el resto del mundo?

Palabras clave: derecho laboral comparado; normas internacionales del trabajo; aplicacion de los derechos
laborales; gobernanza de la economia de plataformas; regulacion del trabajo mediante plataformas.
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Assessing the effectiveness of platform work regulations
in Latin America: the cases of Chile and Uruguay

Abstract: The regulation of platform work has become a key issue in labour law, with countries adopting
divergent approaches. Latin America presents a unique landscape, including pioneering regulations
and jurisdictions that have relied on judicial intervention without specific legislation. Chile was the first
country in the region to enact a platform work law (Law 21.431, 2022), recognising both independent
and dependent platform workers. In contrast, Uruguay lacked regulation until February 2025, when its
labour courts overwhelmingly classified platform workers as employees, granting them labour protections.
This study examines whether these regulatory and judicial approaches have effectively ensured decent
work for platform workers, specifically addressing the following questions: To what extent has Chile’s
regulation achieved its objectives, and what enforcement challenges have emerged? How has Uruguay’s
judicial approach shaped labour protections, and what changes has the recent regulatory intervention
introduced? What lessons can be drawn from these cases to improve platform work regulation in Latin
America and beyond?

Keywords: comparative labour law; international labour standards; labour rights enforcement; platform
economy governance; platform work regulation.

114 Avaliando a eficacia das regulamentacoes do trabalho

em plataformas na América Latina: os casos do Chile e
do Uruguai

Resumo: A regulamentagao do trabalho em plataformas tornou-se uma questao fundamental no direito
trabalhista, com paises adotando abordagens divergentes. A América Latina apresenta um cenario Unico,
incluindo regulamentacdes e jurisdicdes pioneiras que recorreram a intervencao judicial na auséncia de
legislacao especifica. O Chile foi o primeiro pais da regiao a promulgar uma lei trabalhista de plataforma
(Lei21.431, 2022), que reconhece trabalhadores independentes e dependentes. Em contraste, o Uruguai
nao teve regulamentacao até fevereiro de 2025, periodo em que seus tribunais trabalhistas classificaram os
trabalhadores de plataformas como empregados, garantindo-lhes protecao trabalhista. Este estudo analisa
se essas abordagens regulatérias e judiciais garantiram efetivamente trabalho decente para trabalhadores
de plataformas, abordando especificamente as seguintes questdes: Até que ponto a regulamentacao do
Chile atingiu seus objetivos e quais desafios de execugao surgiram? Como a abordagem judicial do Uruguai
influenciou as protecoes trabalhistas e que mudangas a recente intervencio regulatéria introduz? Que
licoes podem ser aprendidas com esses casos para melhorar a regulamentacao do trabalho de plataforma
na América Latina e no resto do mundo?

Palavras-chave: direito trabalhista comparado; normas internacionais do trabalho; aplicacao dos direitos
trabalhistas; governanca da economia de plataforma; regulamentacao do trabalho em plataforma.
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1. Introduccion

1.1 Antecedentes y contexto de la regulacion del trabajo mediante
plataformas

El trabajo mediante plataformas ha emergido como una modalidad de generacién
de empleo y una alternativa atractiva para muchos trabajadores en bisqueda de un
ingreso econdmico. Por ello, se han destacado varios aspectos positivos en relacion al
trabajo desarrollado en la economia de plataformas, tales como las escasas barreras
de entrada de estas formas de trabajo (facilitando el acceso a determinados grupos de
personas que se encuentran habitualmente excluidos del mercado laboral) (Rodriguez
Fernandez, 2018a, 6; EUROFUND, 2019, 8); una reduccién de los costos del producto
o servicio ofrecido (Rodriguez Ferndndez, 2018a, 4); una reduccién de los costos de las
transacciones (Sanchez-Urdn, 2018); la generacién de fuentes de trabajo para grupos que
se encuentran en situaciéon de desempleo o que no pueden acceder a un empleo formal
(especialmente los jovenes y migrantes); etc.

Sin embargo, el trabajo mediante plataformas (y fundamentalmente en su modalidad
offline o basado en la ubicacion) ofrece una multiplicidad de desafios que afectan a las
personas que trabajan, emergiendo diversos problemas facticos, asi como también
problemas de calificacion juridicos.

Por un lado, la economia de plataformas ha provocado una expansiéon formal de
las fronteras del trabajo auténomo, un desdibujamiento de los tiempos vinculados al
trabajo, una afectacion a la seguridad y salud de los trabajadores, dificultades para el
desarrollo de la accion colectiva y una gran desproteccion social para quienes brindan
su fuerza de trabajo (Aloisi, 2016, p. 663; Degryse, 2016, p. 35; De Stefano, 2016, pp. 4-5;
OIT, 2018a, p. 297; OIT, 2019, p. 7; Rodriguez Ferndndez, 2018a, p. 4, Rosenbaum Carli,
2021a, pp. 60-81).

Por otra parte, también se ha puesto el foco de atencién en dos grandes problemas de
calificacién juridica en torno a estos modelos. En primer término, se presenta la dificultad
de definir la naturaleza de la actividad cumplida por las empresas de plataformas
digitales, determinando si cumplen de manera exclusiva una actividad de intermediacién
o si, por el contrario, ofrecen, organizan y controlan el servicio subyacente. Por un lado,
ello impacta en los requisitos regulatorios para que estas plataformas operen en cada
pais, cuestiones de competencia desleal en comparacién con empresas que desarrollan la
misma actividad, aspectos de indole fiscal, etc. Por el otro, también emerge la necesidad de
aclarar cudl es la naturaleza del vinculo que entablan con los trabajadores, determinando
si este es de cardcter dependiente (por cuenta ajena) o independiente (auténomo). Es
decir, que debe dilucidarse si a los trabajadores les alcanzan las tutelas previstas en el
ordenamiento juridico laboral, por ingresar dentro de su &mbito de aplicacién normativo.

Frente a estos dilemas que se desarrollan en diferentes planos, han surgido reacciones
también diversas y hasta contrapuestas.

Primariamente se puede destacar cierto grado de descontento de los trabajadores (no
necesariamente generalizado) con el modelo de organizacion del trabajo de la economia
de plataformas, que ha derivado en reclamos a nivel judicial a efectos de obtener las
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tutelas previstas por el derecho laboral, pretendiendo ser categorizados como trabajadores
dependientes.

En segundo lugar, en algunos paises se ha desarrollado una labor importante (mas o
menos intensa) de los organismos de fiscalizacion (tanto en el &mbito de la competencia,
como en el &mbito laboral), generandose inspecciones a las empresas de plataformas
digitales, sanciones administrativas y hasta la promocion de procesos judiciales con el
fin de imponer la inclusion de estos trabajadores dentro de los sistemas de seguridad
social, realizando las cotizaciones correspondientes.

Por ultimo, también se ha promovido una corriente regulatoria en diferentes paises (una
reaccion menos intensa que las dos modalidades anteriores), encontrandose una voluntad
de intervenir desde el terreno de las politicas publicas a efectos de dar soluciones a
estas modalidades de trabajo, que en muchos casos, han sido calificadas como formas
de trabajo precario (Woodcock y Graham, 2020; Bedoya-Dorado y Peldez-Leon, 2021;
Boza and Briones, 2022; Rosenbaum Carli, 2022) con un alto grado de incumplimiento
de los pardmetros de trabajo decente (CEPAL-OIT, 2021, p. 38). Asi, es posible
encontrar diferentes propuestas normativas que, en varios casos, se han concretado en la
aprobacion de regulaciones a nivel nacional' y regional®.

En este sentido, es posible agrupar al menos tres vertientes diferentes de propuestas
de regulacion. Un primer modelo sugiere reglamentar una proteccion bésica para toda
persona que trabaje, bajo cualquier modalidad, consagrando ciertos derechos minimos
esenciales, al margen de la calificacion juridica del vinculo que une al trabajador con
la plataforma. La segunda, considera necesaria la creacion de una relacion laboral de
caracter especial, con determinadas limitaciones protectoras en comparacion con el
trabajador dependiente tradicional. La tercera, en cambio, propone la creacion de una
figura particular del trabajador autonomo, que se encontraria en la mitad del camino entre
la proteccion dispensada por el derecho laboral para los trabajadores dependientes y la
ausencia de esa proteccion, que es tipica del trabajo autbnomo, considerando prudente
la aplicacion concreta y limitada de determinados derechos consagrados para el trabajo
subordinado (Rosenbaum Carli, 2021a, pp. 143-144).

1.2. Los enfoques divergentes en Ameérica Latina: los casos de Chile y
Uruguay

Segtin datos de la OIT, el promedio de la informalidad en América Latina y el Caribe
al segundo trimestre de 2024 para paises seleccionados es de 47,6%, siendo el valor més
alto de 72,5% (Pert1) y los mds bajos de 26,9% (Chile) y 21,5% (Uruguay) (OIT, 2025,
pp- 56-57). Este contexto es de especial importancia a la hora de analizar las diferentes
aproximaciones regulatorias que se han experimentado y contintdan desarrollandose en
la region, que se distinguen de las experiencias de los paises del norte global.

1 Ejemplo de ello son los casos de Canada (Ontario: Working for Workers Act - Bill 88), Chile (Ley 21.431), Espana (Real
Decreto-ley 9/2021), Estados Unidos de América (California: Assembly Bill No. 5 y Protect App-Based Drivers and Services Act;
y Washington: HB 2076), Francia (Leyes N° 2016-1088, 2018-771 y 2019-1428), Italia (Decreto-Legislativo N° 81 del 15 de junio de
2015y Decreto-Ley N°101 de 3 de septiembre de 2019), México (Decreto del 24.12.2024), Portugal (Ley Ntim. 45/2018) y Uruguay
(Ley 20.396).

2 Union Europea (Directiva 2024/2831).
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A este escenario también se le debe adicionar una singularidad del dmbito
latinoamericano, ya que, a diferencia de la Unién Europea donde existe profusa actividad
parlamentaria a nivel supranacional (prueba de ello es la aprobaciéon de la Directiva
2024 /2831 del Parlamento Europeo relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo mediante plataformas), en cambio, en el Mercosur, el CAN o la Alianza del
Pacifico, tal desarrollo resulta inexistente. Por tales motivos, resulta 16gico partir de la
base de que América Latina constituye un escenario tinico para practicar el analisis que
se propone en el presente trabajo.

Asi, las respuestas de Chile y Uruguay a los problemas facticos y juridicos del trabajo
mediante plataformas, han sido heterogéneas.

En el caso chileno, ha existido un escaso desarrollo jurisprudencial a efectos de
dilucidar la naturaleza del vinculo entre trabajadores y plataformas. En cambio, desde
el afio 2020 se ha priorizado abordar esta tematica en el plano legislativo, al plantearse
un proyecto de ley que establecia garantias bésicas a las personas que prestan servicios
a través de plataformas digitales, finalmente aprobado en el afio 2022 por Ley 21.431°.
La norma legitima dos modalidades de contratacion diferentes, admitiendo que los
trabajadores puedan realizar su labor de forma tanto dependiente, como independiente.

De ese modo, ante la duda en torno a la calificacion juridica de este tipo de vinculos
entre trabajadores y plataformas, el legislador chileno ha preferido una regulacion
especifica, detallada y extensa de esta figura. Esta postura tiene su explicacién contextual,
dado que se trata de una cultura juridica que tiene una preferencia determinada sobre las
formas regulatorias heterénomas en materia juridica general (y de la laboral en concreto),
persiguiendo la certeza y seguridad juridica (Ruay, 2022, pp. 127-128).

En un sentido diferente, el caso uruguayo ha demostrado un activismo judicial muy
importante, que ha crecido de manera exponencial desde el dictado de la primer sentencia
contra la empresa Uber en el afio 2019, registrandose un total de 267 procesos laborales
iniciados contra empresas de transporte y reparto hasta el afio 2024 (Observatorio de
Relaciones Laborales, 2025). Sin embargo, a pesar de la clara preponderancia de la via
judicial, asi como de la abrumadora postura que adoptaron los tribunales laborales
concordando que los choferes de Uber son trabajadores dependientes, en el mes de febrero
de 2025 Uruguay aprob6 la Ley 20.396*, que establece niveles minimos de proteccion
para los trabajadores que desarrollen tareas mediante plataformas digitales.

Estos dos enfoques diversos permiten analizar la efectividad y los desafios de la
regulacion legislativa chilena en comparacion con la respuesta jurisprudencial uruguaya
y posterior regulacién, pudiendo extraerse lecciones especificas para el contexto
latinoamericano y contribuir al debate global sobre la regulacion del trabajo mediante
plataformas.

1.3. Interrogantes y objetivos de la investigacion

El presente trabajo procura abordar las siguientes preguntas de investigacion: 1) ;En
qué medida la regulacién chilena ha alcanzado los fines propuestos? 2) ;Qué alcances

3 Accesible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173544.
4 Accesible en: https:/ /www.impo.com.uy/bases/leyes-originales /20396-2025.

Revista de Derecho. Aflo XXV (Julio 2026), N° 49, pp. | 13-145 - https://doi.org/|0.47274/DERUM/49.5 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

117



118

FEDERICO ROSENBAUM CARLI - E\/ALUACION DE LA EFECTIVIDAD DE LAS REGULACIONES
DEL TRABAJO MEDIANTE PLATAFORMAS EN AMERICA LATINA: LOS CASOS DE CHILE Y URUGUAY

han tenido los fallos judiciales y la legislacion sancionada en Uruguay? 3) ;Qué lecciones
se pueden extraer de estas experiencias comparadas para perfeccionar la regulacion del
trabajo mediante plataformas digitales?

Por tal motivo, como objetivos especificos de esta investigacion, se pretende evaluar
el grado de cumplimiento de los propdsitos de la regulacion chilena; identificar los
principales desafios de aplicacion de la ley chilena; analizar cémo la jurisprudencia
uruguaya configur6 la proteccion laboral antes de aprobar una regulacién; examinar los
cambios introducidos por la reciente regulaciéon uruguaya; comparar la efectividad de los
enfoques chileno y uruguayo; y proponer recomendaciones para mejorar la regulacién
del trabajo mediante plataformas en la regioén y atin mas alla de ella.

2. Revision de la literatura

2.1. Definicion del trabajo mediante plataformas y la economia de
plataformas

Las plataformas que comprometen trabajo son aquellas que conectan a los trabajadores
con los consumidores, proporcionando la infraestructura y las condiciones de gobernanza
para el intercambio de trabajo y facilitando la compensacion correspondiente (OIT,
2018b, p. 1). En definitiva, estas plataformas se desempefian como una “infraestructura
invisible”, o como una “sala de reunién central”, conectando la oferta y la demanda de
servicios y facilitando la interaccion entre individuos y empresas (Aloisi, 2016, p. 655).

Progresivamente, la nocién de la economia de plataformas ha experimentado una
notoria evolucién. Primariamente se la identificaba con la actividad de facilitar el
intercambio de bienes o servicios entre particulares mediante el uso de una plataforma
digital (cumpliendo la plataforma una actividad de intermediacién entre la oferta y
la demanda). En la actualidad, su concepto incluye actividades mediante las que se
presta “un servicio especifico a un mercado concreto, esto es, un servicio subyacente”,
interviniendo en forma activa “en la definicién de las condiciones de uso de la plataforma”
y obteniendo “importantes beneficios econdmicos” (Beltran, 2018).

Limitandose al &mbito de la economia de plataformas, donde las empresas desarrollan
una actividad comercial y acttian con una finalidad de lucro, la OIT distingue entre las
plataformas basadas en la web (online), y las que estan basadas en la ubicacién (offline).
Al mismo tiempo, dentro de ambas categorias, también es posible diferenciar entre
plataformas donde las tareas son asignadas a individuos seleccionados (trabajos freelance,
crowdwork, actividades vinculadas con el transporte, la entrega de mercaderias y los
servicios para el hogar) y aquellas donde las tareas son asignadas a un grupo de personas
(micro tareas y trabajos creativos basados en concurso) (OIT, 2019a, p. 8).

Estas formas de trabajo han sido estructuradas, en la mayoria de los casos, de manera
tal de quedar formalmente alejadas del &mbito de aplicacién normativo del derecho
laboral. En este sentido, el disefio de los modelos empresariales esta construido sobre la
base de un discurso metddico, asi como de una implementacion formal que se sustenta
en dos ideas centrales: la primera de ellas, relacionada con la naturaleza juridica de la
actividad de dichas estructuras empresariales; y la segunda, vinculada con la relacién
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juridica entablada entre el trabajador y la propia plataforma digital. Asi, muchas de las
plataformas se consideran a si mismas como meras intermediarias entre el usuario que
solicita un servicio y el trabajador. Por ello es que los trabajadores son considerados por
las plataformas como trabajadores por cuenta propia o emprendedores y empresarios
(Rosenbaum Carli, 2021a, p. 81).

Por estos motivos, el fenémeno de las plataformas digitales puede interpretarse desde
diferentes perspectivas. En primer lugar, como una expresion mas de las tendencias hacia
la des-estandarizacion del Derecho Laboral (Goldin, 2020, p. 15); en segundo término,
como manifestaciéon de una tendencia mas amplia que ha permitido a las empresas
externalizar los riesgos que anteriormente debian asumir (Vallas y Schor, 2020, p. 8); y en
tercer lugar, como un cambio disruptivo, donde la tecnologia y el capital han estimulado
el crecimiento del trabajo precario de trabajadores auténomos no protegidos (Dubal,
2017, p. 752).

Por ello se debate sobre la importancia de tomar medidas de accién, como puede
llegar a ser la regulacion de estos fendmenos, a los efectos de evitar que la precarizacion
se extienda al resto de la economia.

2.2. Perspectivas globales sobre la regulacion del trabajo mediante
plataformas

En relacién a los modelos regulatorios del trabajo mediante plataformas a nivel global,
se encuentran diversos enfoques, con justificaciones diferentes.

Una primera linea de opiniones propugna establecer normativamente una calificacién
expresa del vinculo juridico entre las plataformas digitales y los trabajadores, sea como
dependientes o como auténomos. La opcién de calificar la naturaleza juridica de esta
relacion, no ha sido recibida a nivel comparado (con excepcion del caso mexicano®).

Un segundo modelo de intervencién normativa reposa en la creacién de figuras
intermedias entre el trabajo dependiente e independiente. Este camino regulador reconoce
dos alternativas; por un lado, crear un estatuto especial de trabajador de plataformas,
que ingrese dentro del &mbito de proteccion del derecho del trabajo, pero aplicandosele
exclusivamente algunos derechos particulares; y por el otro, instaurar una figura especial
de trabajador auténomo, situada fuera del &mbito de aplicacién del derecho laboral. El
argumento principal esgrimido por quienes apoyan este modelo de regulacion, reposa
en que el trabajo mediante plataformas no se articula adecuadamente con los rasgos
caracteristicos del trabajo dependiente, asi como tampoco con la figura del trabajador
auténomo, por lo que resultaria necesaria una regulacion especifica para esta clase de
empleos.

Existen experiencias normativas concretas que apelan a estas alternativas. La primera
de ellas es el caso de Chile®, que se ha inclinado por introducir “ejes regulatorios basados
en la distincién entre ‘trabajadores de plataformas digitales dependientes’ y ‘trabajadores
de plataformas digitales independientes’, para los cuales crea normas especificas, junto
anormas comunes a ambos tipos de trabajadores” (Leyton y Azdcar, 2022, p. 164). Algo

5  Accesible en: https:/ /www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5746132&fecha=24/12/2024#gsc.tab=0.
6  Accesible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173544.
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similar ocurre en Uruguay, donde la regulacién cumple con el mismo objetivo que la
ley chilena’.

También existen otros ejemplos que han creado categorias intermedias, sin que el
objetivo de regulacién haya tenido relacion con el trabajo mediante plataformas digitales.
Tal es el caso del Reino Unido y de Espafia; en el primero, mediante la figura del “worker”,
y en el segundo, con la figura del “TRADE” (trabajador autébnomo econémicamente
dependiente).

Otra alternativa regulatoria plausible seria la de plasmar una presuncién de
laboralidad del trabajo mediante plataformas digitales. Ello podria concretarse, o bien
mediante el fortalecimiento de una presuncién de laboralidad (procedimiento que se
encuentra consagrado en determinados ordenamientos juridicos en su fuero interno), o
bien, por medio de la creacién alternativa de una presuncioén de laboralidad especifica,
aplicable exclusivamente para estas modalidades de trabajo, o una presuncién de caracter
general aplicable a todas las situaciones en las medie un trabajo de cardcter personal.

Se constata la existencia de varios ejemplos normativos que se inscriben dentro de
esta tendencia regulatoria.

En primer término, la Ley denominada “AB5” (“Assembly Bill 5”), dictada en el afio
2019 en el Estado de California de Estados Unidos, que incorporé al Cédigo de Trabajo
parte de los fundamentos y contenidos de un pronunciamiento de la Suprema Corte
de California (caso “Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles”). En
particular, incluye un test que debe ser llevado adelante a la hora de calificar un vinculo
juridico que compromete trabajo, denominado “ABC test” y que consiste en considerar
que se verifica un trabajo dependiente cuando una persona presta sus servicios a cambio
de una retribucién. Se establece una salvedad cuando la entidad contratante acredita el
cumplimiento de tres requisitos: 1) que el trabajador se encuentre libre del control y de
la direccién de quien lo contrata; 2) que el trabajador ejecute un trabajo que se encuentre
fuera del giro habitual del negocio del contratante; y 3) que el trabajador ejerza en forma
auténoma y habitual una actividad de la misma naturaleza que el trabajo que ejecuta
para la empresa contratante.

En segundo lugar, también se destaca la denominada “ley rider” de Espafia® mediante
la cual se incorpora una presunciéon de laboralidad para el &mbito de las plataformas
digitales de reparto. En concreto, la norma dispone que se presume incluida en el Estatuto
de los Trabajadores, la actividad de las personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia,
por parte de empleadores que ejercen las facultades empresariales de organizacion,
direccién y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica
del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital.

Un tercer caso es el de Portugal, que también adhiere a esta corriente regulatoria, al
consagrar una remision expresa a la presuncion de la existencia de un contrato de trabajo
prevista en el articulo 12 del Cédigo de Trabajo, en el caso de la actividad de transporte
individual y remunerada de pasajeros prestada mediante plataformas digitales’.

7 Accesible en: https:/ /www.impo.com.uy/bases/leyes-originales /20396-2025.
Real Decreto-ley 9/2021 (2021). Accesible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-7840.
9  Ley Num. 45/2018 (2018). Accesible en: https:/ /diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/45-2018-115991688.
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En un sentido opuesto, también se han planteado propuestas con el fin de incluir
una presuncion, pero de autonomia respecto de las personas que brindan los servicios
subyacentes mediante plataformas digitales. Asi, el ejemplo regulatorio del Estado
de California mencionado antecedentemente, fue posteriormente modificado por un
referéndum, conocido bajo la denominacién de “Proposition 22”°. Dicha nueva norma,
entre otras cosas, autoriza a que las plataformas digitales puedan considerar a los
choferes y repartidores como contratistas independientes, consagrando una presuncién
de autonomia.

En Francia se verifica una aproximacién similar", en tanto que, segtin se ha comentado,
la normativa se sustenta en la presuncién de existencia de una relacién no asalariada
entre la plataforma y quienes prestan sus servicios para ella (Rojo, 2019).

Un cuarto modelo regulatorio opta por no resolver el problema juridico de la
calificacién del vinculo que une a las partes, y en su lugar, incorpora la consagracion de
una serie de derechos minimos para todas las personas que presten su trabajo mediante
plataformas digitales. El fundamento es sumamente pragmatico, en tanto se sostiene
que existe desproteccion “en ambos lados de la frontera”, siendo por ende irrelevante
y carente de sentido solucionar dénde se encuentra configurada la relacién juridica
mantenida entre las partes, es decir, si dentro o fuera del derecho del trabajo (Rodriguez
Fernandez, 2018b).

Lanormativa chilena y la uruguaya recientemente aprobadas, se alinean parcialmente
con este modelo, al consagrar una serie de derechos comunes para todos los trabajadores
de plataformas (sean dependientes o independientes).

La “Proposicién 22” aprobada en el Estado de California de Estados Unidos, ademas
de introducir la sefialada presuncién de autonomia, también dispone la creacién de
unos beneficios bédsicos para los prestadores de servicios, tales como niveles minimos
de compensacion, un seguro para la cobertura de lesiones en el trabajo, un seguro de
accidentes automovilisticos, subsidios para la atencién médica y una proteccion contra
el acoso y la discriminacion.

De modo semejante, en Italia también se ha optado por asegurar un nivel de tutela
minimo para los repartidores independientes que desarrollen sus tareas mediante
plataformas digitales, ademds de extender la tutela de la disciplina del trabajo dependiente
a las relaciones colaborativas que se ejecuten de manera personal, continua y siempre y
cuando el trabajo sea organizado por el cliente, particularmente, en relacién al tiempo
y el lugar de trabajo'.

10 Accesible en: https://vig.cdn.sos.ca.gov/2020/ general /pdf/topl-prop22.pdf.

11 Leyes Num.2016-1088,2018-771y 2019-1428. Accesibles en: https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.dojjsessionid=624A2
C54BA7DDFOCOAFAFFD4A941E47D.tplgfr33s_3?cidTexte=JORFTEXT000032983213&categorieLien=id; https:/ /www.legifrance.
gouv.fr/affichTexte.dojjsessionid=624A2C54BA7DDFOCOAFAFFD4A941E47D.tplgfr33s_3?cid Texte=JORFTEXT000037367660&c
ategorieLien=id; https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=A8BB185BE6174BBFFOCE5CBIF7F28642.tplgfr33s_
32cidTexte=JORFTEXT000039666574&categorieLien=id.

12 Decreto-Legislativo Num. 81 (2015), Decreto-Ley Num. 101 (2019) y Ley Ndm. 128 (2019). Accesibles en: https://www.
gazzettaufficiale.it/eli/id /2015/06/24/15G00095/sg; https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id /2019/09/04/19G00109/sg;
https:/ /www.gazzettaufficiale.it/eli/id /2019/11/02/19G00137/sg.
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2.3. Debates sobre la clasificacion de los trabajadores y los derechos
laborales en la economia de plataformas

De los casos antes expuestos, se colige que uno de los aspectos mas controversiales
a nivel global, refiere a la clasificaciéon de los trabajadores como dependientes o como
contratistas independientes y las consecuentes implicancias en materia de derechos
laborales que tal calificaciéon supone.

Por una parte, se ha hecho énfasis en determinados elementos que inclinarian la
balanza en favor de considerar a los trabajadores como auténomos, tales como, entre
otros, una presunta mayor flexibilidad y libertad de eleccién de los dias y horarios de
trabajo y el aporte de las herramientas de trabajo, que en muchos casos no son proveidas
por las plataformas, sino que los propios trabajadores, quienes asumen dichos costos (al
utilizar un vehiculo propio en las plataformas de reparto o de transporte de personas).

Sin embargo, a nivel comparado, los 6rganos judiciales se han inclinado
mayoritariamente por interpretar que el vinculo que une a las plataformas con los
trabajadores, es de caracter laboral, aportando sustancialmente numerosos argumentos
confluyentes.

En primer término, existe coincidencia en cuanto a que la determinacién de la
naturaleza de ese vinculo debe resolverse evaluando la realidad material de los hechos
(partiendo del principio de primacia de la realidad), considerando cémo se ejecuta la
actividad, al margen de cualquier formalidad documental que intente auto calificar de
antemano esa vinculacién.

En segundo lugar, la gran mayoria de los analisis se suelen concentrar en la
comprobacion factica de las notas esenciales del contrato de trabajo, es decir, la prestacion
de caracter personal, la onerosidad, la ajenidad y la subordinacion.

Por ello, en muchos casos se subraya que los trabajadores son ajenos a los riesgos y
a los frutos del trabajo, asi como a los medios productivos esenciales y al mercado, no
siendo tampoco titulares de la marca. Ademads, algunos fallos han puesto especial énfasis
en comprobar si media o no una real autonomia del trabajador a los efectos de validar
la calificacion formal asignada por las empresas, como prestadores o colaboradores
auténomos e independientes. Por ello, se ha descartado esa presunta autonomia, por
ejemplo, al comprobarse que los trabajadores no pueden organizar completamente su
actividad (tanto sus aspectos précticos de ejecuciéon, como la fijacién del precio y la
posesion de una cartera propia de clientes). Lo mismo ocurre en cuanto a la elecciéon
de los dias y horarios de trabajo, el lugar para ejecutar el servicio o la ruta escogida
(en el caso del transporte de personas o la entrega de bienes), asi como la potestad de
aceptacion o rechazo de los diferentes encargos. Existe una amplia coincidencia en matizar
dicha libertad, en tanto se encuentra condicionada en muchos casos por el sistema de
valoracién, que es construido por las empresas digitales sobre un algoritmo que permite
que los clientes evalten el servicio y se genere una estadistica o escala de calificacién y
que, ademds, opera como elemento determinante para la asignaciéon de nuevas tareas,
asi como para suspender al trabajador en caso de no superar los canones de conducta
establecidos por las plataformas. En relacién a los indicios de subordinacién, también se
han aportado elementos facticos que se traducen en formas de ejercicio de los poderes
de direccién, de organizacién, de control y disciplinario por parte de las plataformas.
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Asi, por ejemplo, se ha considerado como un elemento importante para la determinacién
de la existencia de la relacién de trabajo, el hecho de que los trabajadores formen parte
estructural y se encuentren integrados en la organizacién empresarial de las empresas
de plataformas. Se ha considerado la importancia de la actividad llevada a cabo por los
trabajadores en relacion al fin u objeto social de las plataformas, en el sentido de evaluar
qué tan esencial constituye el trabajo de los trabajadores dentro del marco lucrativo de
las plataformas, y si seria posible que pudieran operar sin su actividad.

El problema que surge de esta dicotomia de clasificacién, es a menudo muy
trascendente y radical, ya que, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, las formas de
trabajo suelen regularse bajo dos grandes modalidades: por un lado, el contrato de trabajo
(incluido en el ambito del derecho laboral) y, por otro lado, el contrato de prestacion de
servicios (alcanzado por el ambito del derecho civil o mercantil). Y tal segmentacion,
en la inmensa mayoria de los casos, resulta determinante para que el trabajador cuente
con una proteccién amplia en diferentes aspectos del trabajo (limitacion de la jornada,
descansos, salario minimo, seguridad y salud laboral, etc.) o, por el contrario, reine una
cuasi absoluta desproteccion.

2.4. La agenda de trabajo decente en la economia de plataformas de la OIT

Sobresale una larga tradiciéon en la OIT por la preocupacion y abordaje de dos
topicos que subyacen a la problematica actual que plantea el trabajo prestado mediante
plataformas digitales. Por un lado, en lo que refiere a la determinacién de la existencia
de la relacién de trabajo, al haberse aprobado en el afio 2006 la Recomendacién sobre la
relacién de trabajo (ntim. 198); por el otro en cuanto a la extensiéon de una proteccion a la
totalidad de las personas trabajadoras, sin importar su condicién contractual, conforme
la propuesta més reciente de una “garantia laboral universal” que fuera formulada por
la Comisiéon Mundial sobre el Futuro del Trabajo (OIT, 2019b, p. 40).

Ademas, contemporaneamente, ha emergido un tercer nivel de interés, mds especifico
y concreto, luego de que el debate global sobre la regulacién del trabajo mediante
plataformas digitales fuera planteado en el seno de la OIT, inicidndose un proceso de
doble discusién a efectos de aprobar normas sobre el trabajo decente en la economia de
plataformas.

Cabe recordar que en su 346" reunidn, el Consejo de Administracion decidi6 inscribir
en el orden del dia de la 113° reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo del
aflo 2025, un punto sobre el trabajo decente en la economia de plataformas, y le solicit6
a la Oficina que la elaboracién de “un andlisis de las lagunas normativas que sirva de
base para tomar una decisién sobre la naturaleza del punto que se ha de inscribir en
el orden del dia de la reunién de la Conferencia de 2025 y, si procede, de 2026” (OIT,
2022a). Dicho documento fue finalmente presentado ante el Consejo de Administracion
el dia 24 de febrero de 2023, concluyendo (en lo sustancial) que, por un lado, existen
importantes instrumentos internacionales que resultan aplicables al trabajo mediante
plataformas digitales, y por el otro, que concurren posibles lagunas normativas para este
tipo de trabajos, tanto por el hecho de quedar fuera del &mbito de aplicacién de alguna
norma, asi como por no haber sido abordada determinada temética por ninguna norma
internacional (OIT, 2023a).
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Ello derivé en que, en su 347° reunién, el Consejo de Administraciéon decidiera
finalmente “inscribir en el orden del dia de la 113 reunién de la Conferencia (2025)
un punto normativo, con arreglo al procedimiento de doble discusién, sobre el trabajo
decente en la economia de plataformas” (OIT, 2023b).

En ese contexto, la Oficina ha preparado un informe sobre la legislacion y la practica
en los distintos paises, junto con un cuestionario que debieron responder los Estados
miembros en consulta con las organizaciones més representativas de empleadores y
trabajadores (OIT, 2024). Posteriormente, la Oficina preparé un nuevo informe basado
en las respuestas de los gobiernos, indicando las principales cuestiones que deben ser
consideradas en la préxima Conferencia Internacional que se llevara a cabo en junio de
2025 (OIT, 2025b).

En virtud de ello, la Conferencia debera examinar ambos informes y decidir si la
cuestion es apropiada para ser objeto de un Convenio o una Recomendacién, debiendo
adoptar las conclusiones que considere adecuadas e incluir la cuestion en el orden del
dia de la reunién siguiente, o bien pedir al Consejo de Administracién que inscriba la
cuestion en el orden del dia de una reunién posterior.

2.5. Desafios en la aplicacion de las regulaciones laborales en la
economia de plataformas

La economia de plataformas exterioriza obstaculos tangibles para la aplicacién efectiva
de las regulaciones laborales existentes y las que se estan desarrollando.

Uno de los principales desafios radica en las dificultades jurisdiccionales y territoriales.
Las plataformas operan a través de fronteras, conectando trabajadores y clientes en
multiples jurisdicciones. Esta naturaleza transnacional se complejiza por la frecuente
inclusion de clausulas arbitrales en los términos y condiciones de las plataformas, que a
menudo determinan foros de resolucién de conflictos ubicados en jurisdicciones lejanas
(practicamente inaccesibles) y menos favorables para los trabajadores. Ademas, las formas
de relacionamiento empresarial adoptadas por las plataformas, que a menudo involucran
grupos de empresas interconectadas o conjuntos econémicos con empresas matrices y
filiales dispersas en diferentes paises, dificultan la identificacion del empleador real y
la determinacion de la jurisdiccién competente y la ley aplicable. Estas caracteristicas
pueden obstaculizar el acceso a la justicia por parte de los trabajadores y amenazar la
capacidad de las autoridades laborales para ejercer sus funciones de contralor.

En segundo lugar, la falta de transparencia algoritmica representa un gran reto para
la supervisiéon del cumplimiento de las normas laborales. Los algoritmos gestionan
aspectos basicos de la relacién entre los trabajadores y las plataformas, incluyendo la
asignacion de tareas, la fijacién de precios, la evaluaciéon del rendimiento e, incluso, la
terminacion de los contratos. La opacidad de estos sistemas dificulta la capacidad de
los trabajadores, de las organizaciones colectivas de trabajadores y de las autoridades
laborales, para comprender como se toman estas decisiones y si las mismas cumplen
con las regulaciones laborales. Sin acceso al funcionamiento interno de estos algoritmos,
resulta practicamente imposible verificar si se estan respetando derechos laborales
fundamentales o si se estan perpetuando précticas discriminatorias.
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La debilidad de las inspecciones de trabajo y los mecanismos de control tradicionales
también se potencia en el contexto de la economia de plataformas. Los modelos de trabajo
flexibles y dispersos, la falta de lugares de trabajo fisicos centralizados y la gran cantidad
de trabajadores que operan de forma “independiente”, dificultan la aplicacién de los
métodos inspectivos convencionales. Las autoridades laborales a menudo carecen de las
herramientas y la experiencia necesarias para supervisar eficazmente el cuamplimiento en
este entorno digitalizado y transnacional. Se requiere el desarrollo de nuevas estrategias
de inspeccién y mecanismos de control adaptados a las caracteristicas especificas de las
plataformas, que puedan incluir el acceso a datos de las plataformas y la colaboracién
con otras entidades reguladoras.

La fragmentacion del trabajo y las dificultades para la organizaciéon colectiva de
quienes lo prestan, constituyen otro obstaculo importante. La naturaleza individualizada
y flexible del trabajo mediante plataformas puede dificultar que los trabajadores se
identifiquen como un colectivo con intereses comunes y se organicen para reclamar
mejores condiciones laborales. La dispersion geogréfica, la alta rotacion y el temor
a represalias por parte de las plataformas, pueden obstaculizar los esfuerzos de
sindicalizacién y la formacién de organizaciones de trabajadores efectivas. Sin una
representacion colectiva adecuada, capaz de distribuir y equilibrar el poder social entre
las partes, los trabajadores individuales se encuentran en una posicién de negociaciéon
desigual frente a las plataformas.

Finalmente, la resistencia de las plataformas y su accionar en base a estrategias de
elusién, representan un desafio importante. Es constatable que algunas plataformas
emplean recursos juridicos y practicas operativas con el fin de evitar ser consideradas
empleadoras y, de ese modo, no ser alcanzadas, en apariencia, por obligaciones
laborales. Esto puede incluir la clasificaciéon masiva de los trabajadores como contratistas
independientes, la utilizacion de complejas estructuras empresariales internacionales y
la presion politica para evitar o debilitar la regulacion. La capacidad de las plataformas
para innovar rdpidamente, también puede superar la velocidad de su regulacién, creando
un desfase permanente entre la norma juridica y la préctica.

2.6. Literatura existente sobre la regulacion del trabajo mediante
plataformas en Chile y Uruguay

En el caso chileno, se ha desarrollado una profusa literatura, no solamente académica,
que se centra en la regulacién del trabajo mediante plataformas. Por su parte, en Uruguay
este desarrollo ha sido menos extenso. En virtud de ello, seguidamente se procuraré
identificar lo que se ha investigado hasta el momento, los principales hallazgos, las dreas
de consenso y los vacios que la presente investigacion busca abordar.

En relacién con Chile, la promulgaciéon de la Ley 21.431 ha suscitado un creciente
interés en el andlisis de su contenido, alcance e impacto potencial. La literatura existente
incluye estudios que examinan en detalle las disposiciones de la ley, asi como la
distincién entre trabajadores dependientes e independientes y los derechos y obligaciones
establecidos para las plataformas y los trabajadores. Estos anélisis exploran las fortalezas
y debilidades percibidas de la ley desde una perspectiva juridica y de politica ptblica
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(Ruay, 2022; Leyton y Azdcar, 2022; Sierra, 2022; Jofré, 2022; Contreras, 2022; Palomo y
Villavicencio, 2022; Pinto, 2025).

También existen evaluaciones preliminares que buscan comprender cémo se esta
implementando la ley en la practica, identificando posibles desafios de cumplimiento y
obstaculos para el ejercicio de los derechos (Flacso Chile, 2023; Pontificia Universidad
Catolica de Chile, 2023; Consejo Superior Laboral, 2024).

En cuanto a Uruguay, la literatura existente incluye un andlisis de las sentencias de los
tribunales laborales que abrumadoramente clasificaron a los trabajadores de plataformas
como dependientes. Estos andlisis identifican los criterios juridicos utilizados por la
jurisprudencia, las protecciones laborales otorgadas y la consistencia de las sentencias
judiciales. También existen desarrollos académicos sobre la adecuacién de la legislacion
laboral uruguaya tradicional para abordar las particularidades del trabajo mediante
plataformas y los desafios interpretativos que surgieron (Rosenbaum Carli, 2021a;
Rosenbaum Carli, 2021b; de Leén y Pizzo, 2022; Sande, 2019; Gauthier, 2024; Raso, 2023).

Tras la revision de la literatura existente en ambos paises, se identifica un vacio que
la presente investigacion busca llenar. En particular, se echa de menos un andlisis en
profundidad de la efectividad de la regulacién chilena en términos de cumplimiento
y proteccion real de los derechos de los trabajadores, una evaluacion del impacto del
enfoque judicial uruguayo (previo a la regulacién) en las condiciones laborales y la
seguridad juridica, un andlisis comparativo directo y sistematico de los enfoques de Chile
y Uruguay, asi como una investigacién sobre los desafios especificos de la aplicacion
normativa que han surgido en ambos contextos, y una exploracién de las implicaciones
para un marco regulatorio internacional, basdndose en las lecciones aprendidas de los
casos chileno y uruguayo.

3. Datos y métodos

3.1. Marco de analisis juridico comparativo

Esta investigacion adopta una metodologia de andlisis comparativo para examinar
la efectividad de los diferentes enfoques regulatorios del trabajo mediante plataformas
implementados en Chile y Uruguay, centrandose especificamente en su impacto en la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores. Esta eleccion se justifica por
la naturaleza contrastante de las respuestas regulatorias en ambos paises dentro del
contexto latinoamericano: una intervencion legislativa temprana y especifica en Chile, y
una inicial construccién jurisprudencial en Uruguay, seguida de una reciente legislacion,
tal como fuera sefialado antecedentemente.

El marco analitico especifico para esta comparacion se articulard en torno a diversas
dimensiones, con el fin de evaluar la efectividad en términos de derechos laborales. En
primer lugar, se examinara la cobertura y el alcance de la regulacion. En segundo término,
se compararé el nivel de protecciéon de los derechos laborales, analizando los derechos
sustantivos reconocidos a los trabajadores de plataformas. Por tltimo, se pondra énfasis
en la viabilidad de la aplicaciéon y el cumplimiento de la regulacion.
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La evaluacion de la efectividad se centrard en determinar si los enfoques regulatorios
han conducido a una mejora tangible en la proteccion de los derechos laborales de los
trabajadores de plataformas en cada pais. Por lo tanto, se considerara si la regulacion
proporciona un marco claro y aplicable, si los trabajadores tienen acceso efectivo a los
derechos reconocidos y si existen mecanismos adecuados para garantizar el cumplimiento
por parte de las plataformas.

3.2. Fuentes de datos para el caso chileno

Para el analisis del caso chileno, esta investigacion se valdra de diferentes fuentes
de datos.

Por una parte, se examinard la Ley 21.431, que constituye el principal insumo
normativo que regula el trabajo mediante plataformas digitales en Chile. Por otra parte,
el estudio se complementara con la revisién de dictdimenes juridicos de la Direccion del
Trabajo, que tienen relacién con el alcance interpretativo de la referida ley y el contexto
del trabajo mediante plataformas. Finalmente, se estudiaran diferentes informes y
documentos analiticos incipientes sobre la implementacion de la ley que regula el trabajo
mediante plataformas, emitidos por organizaciones gubernamentales, instituciones
académicas e investigadores.

3.3. Fuentes de datos en el caso uruguayo

En relacion al caso uruguayo, primeramente, pasaremos revista a la principal
jurisprudencia de los Tribunales de Apelaciones del Trabajo que aborda el problema
de la clasificacién de estos trabajadores. En segundo lugar, se examinara la Ley 20.396
que reglamenta el trabajo mediante plataformas digitales en Uruguay. Finalmente,
se estudiardn los informes analiticos que describen el contexto de reclamos judiciales
promovidos por trabajadores de plataformas.

3.4. Estrategias para el andlisis y comparacion de datos

El anélisis de los datos recopilados para ambos casos de Chile y Uruguay, se llevara
a cabo mediante un enfoque cualitativo, centrado en la identificacién de patrones, la
interpretacion de significados y la comparacién de los marcos regulatorios y sus efectos.
Para el anélisis de los documentos legislativos y la jurisprudencia, se empleara un anélisis
de contenido juridico, examinando detalladamente las definiciones, los derechos, las
obligaciones y los mecanismos de aplicacién normativa establecidos en cada jurisdiccion.
Se prestard especial atencion a la coherencia interna de las normativas, su claridad y
su potencial para abordar las complejidades del trabajo mediante plataformas. Los
dictdmenes juridicos de la Direccion del Trabajo en Chile se analizardn para comprender
la interpretacién administrativa de la Ley 21.431 y su aplicacién practica. En cuanto a
los informes y documentos analiticos, se realizara un anélisis tematico para identificar
las principales evaluaciones, los desafios sefialados y las perspectivas de los diferentes
actores sobre la implementacion y la efectividad de las regulaciones.

La estrategia de comparacién entre Chile y Uruguay se centrara en identificar
similitudes y diferencias en sus enfoques regulatorios y en los resultados observados en
términos de proteccion de los derechos laborales. Se buscaran contrastes en el proceso
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de regulacién (legislativo versus judicial inicial), en el alcance y la especificidad de las
normativas, y en los mecanismos de aplicaciéon normativos implementados. El analisis
comparativo también considerard la evolucion regulatoria en Uruguay con la reciente
promulgacién de la Ley 20.396 y su relacién con la jurisprudencia previa. Finalmente,
se buscaran lecciones transversales que puedan extraerse de ambos casos para informar
el debate sobre la regulaciéon del trabajo mediante plataformas en otros contextos
latinoamericanos y a nivel internacional.

4. Hallazgos empiricos del estudio
4.1. El caso de Chile: implementacion y cumplimiento de la Ley 21.431

4.1.1. Alcance y disposiciones clave de la ley

La Ley 21.431 modifica el Cédigo del Trabajo chileno e incorpora un nuevo capitulo
para regular el trabajo mediante plataformas digitales, dentro de la categoria de los
contratos especiales. Esta ley regula las relaciones entre los trabajadores de plataformas
digitales, tanto dependientes como independientes, y las empresas de plataformas
digitales de servicios que operan en el territorio chileno.

El tramite parlamentario comenz6 con la presentaciéon de un proyecto de ley iniciado
en mocion, cuyo contenido y texto era diferente a la norma finalmente aprobada, aunque
compartiendo la esencia de sus objetivos. Asi, en relacién a ello, la mocién presentada
plantea que la finalidad regulatoria reposa en el establecimiento de garantias bésicas
para los trabajadores de plataformas digitales, especialmente en materia de seguridad
y bienestar de las personas que trabajan'.

Asimismo, cabe destacar que luego de la presentacion de dicho proyecto de ley, en
el afio 2020 se instal6 una mesa técnica de trabajo, integrada por representantes del
Poder Ejecutivo, las organizaciones mas representativas de trabajadores y empleadores,
académicos, representantes de trabajadores y de las empresas de plataformas digitales
y de la OIT. En ese marco, quienes participaron, acordaron que resultaba necesario
regular el trabajo mediante plataformas digitales, sobre la base de extender la protecciéon
de seguridad social a estos trabajadores, asi como brindar tutela en materia de datos
personales, asegurar tiempos de descanso, criterios de transparencia y entendimiento de
los términos y condiciones, la entrega de informacién sobre condiciones de retribucién, y
proteccién sobre derechos fundamentales. El trabajo de la mesa técnica fue trascendente
a efectos de comprender los objetivos finalmente planteados por la ley aprobada, ya que
lo que alli se acordé pasé a formar la “columna vertebral” de la discusiéon normativa,
incorporandose en su totalidad a las previsiones de la ley (Arab y Frontaura, 2022, pp. 5-6).

La ley aprobada define a la empresa de plataforma digital de servicios como la
organizacion que, a titulo oneroso, administra o gestiona un sistema informético o
tecnoldgico (ejecutable en aplicaciones méviles o fijas) que permite a los trabajadores de
plataformas digitales ejecutar servicios para los usuarios de dicho sistema en un territorio

13 Accesibles en: https:
IN=13496-13.
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geografico especifico. Se ejemplifican servicios como el retiro, distribucién o reparto de
bienes o mercaderias, y el transporte menor de pasajeros. Se excluyen expresamente las
plataformas que se limitan a publicar anuncios de prestacion de servicios o de venta o
arriendo de bienes (Ruay, 2022, p. 133).

Por su parte, el trabajador de plataformas digitales se define como la persona que
ejecuta servicios personales, ya sea por cuenta propia o ajena, solicitados por los usuarios
de la aplicacion administrada o gestionada por la empresa de plataforma digital de
servicios. La ley indica que la calidad de dependiente o independiente del trabajador se
determinara segtn los criterios que regula el Cédigo del Trabajo al identificar al contrato
de trabajo (prestacién personal, remuneracioén, dependencia y subordinacién) (Ruay,
2022, pp. 133-134; Azbcar y Leyton, 2022, p. 177).

Por ello es que, por un lado, el trabajador dependiente de plataformas digitales se
lo identifica con el sujeto que presta servicios bajo subordinacién y dependencia de la
empresa de plataforma, rigiéndose por las normas generales del Cédigo del Trabajo,
siempre que no sean contradictorias con las disposiciones especificas de la Ley 21.431.,
por otro lado, el trabajador independiente de plataformas digitales es aquel que presta
servicios sin subordinacién ni dependencia, donde la empresa de plataforma se limita a
coordinar el contacto entre el trabajador y los usuarios (Ruay, 2022, pp. 134-140).

Respecto al alcance de la ley, se establece que esta regula las relaciones entre trabajadores
de plataformas digitales y empresas de plataformas digitales de servicios prestados en
el territorio nacional. Sin embargo, se ha planteado que la ley genera dudas sobre su
aplicacion a las actividades realizadas mediante plataformas que tienen por objeto el
entretenimiento, como la transmisién de juegos online o contenido de entretenimiento.
Si bien la norma se enfoca principalmente en los servicios de transporte de pasajeros o
mercancias, la expresiéon “u otros” deja abierta la discusién sobre su posible extension
a otros tipos de servicios prestados a través de plataformas digitales (Ruay, 2022, pp.
133-135).

En cuanto a los derechos y obligaciones de las partes, la ley establece un marco
regulatorio especifico para cada tipo de trabajador. Por una parte, en el caso de los
trabajadores dependientes, la ley remite a las normas generales del Cédigo del Trabajo,
con algunas previsiones especiales. En particular, el contrato de trabajo debe contener,
como minimo, la naturaleza de los servicios, los términos y condiciones de prestacion, el
tratamiento de los datos personales del trabajador, el método de calculo y forma de pago
de la remuneracidn, la designacién de un canal oficial para que el trabajador presente
objeciones o reclamos, la zona geografica de prestacion de servicios y los criterios de
contacto y coordinacién entre el trabajador y los usuarios. En materia de jornada laboral,
se permite tanto la distribucién tradicional como la distribucién flexible por parte del
trabajador, estableciendo reglas sobre la conexién y desconexién a la plataforma. Se
regula también la remuneracién, incluyendo un monto minimo por hora efectivamente
trabajada (Ruay, 2022, pp. 134-136; Azocar y Leyton, 2022, pp. 164-173).

Por otra parte, en relaciéon a los trabajadores independientes, estos se rigen por
un estatuto especial dentro del Cédigo del Trabajo. La norma también reglamenta
particularidades del contrato, ya que este debe constar por escrito y contener estipulaciones
similares a las de los trabajadores dependientes en cuanto a la individualizacién de las
partes, términos y condiciones de pago, criterios de coordinacién con los usuarios, zona
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geografica de prestacion de servicios, proteccion de datos personales, tiempos méximos
de conexién, designacién de un domicilio para comunicaciones, canal de reclamos y
causales de terminacién. Asimismo, se establecen normas sobre el pago de honorarios,
la seguridad social, el derecho a la desconexion y la terminacién del contrato (Ruay, 2022,
pp- 140-145; Azo6car y Leyton, 2022, pp. 164-173).

El aspecto novedoso de la regulacion se refiere a la introduccién de normas comunes
a ambos tipos de trabajadores, donde se incluyen el derecho a la informacién sobre el
servicio ofrecido, la proteccién de los datos personales, el derecho de acceso y portabilidad
de los datos, la prohibicién de discriminacién algoritmica, la capacitacion y entrega de
elementos de proteccion personal, el seguro de dafios a los bienes del trabajador, y los
derechos colectivos (libertad sindical y negociacion colectiva) (Ruay, 2022, pp. 147-148;
Azbcar y Leyton, 2022, p. 173).

Finalmente, la academia ha planteado ciertas objeciones criticas en relacién a la
inclusion de la figura del trabajador independiente en el Cédigo del Trabajo, en tanto
se ha considerado una anomalia y una contradiccién con la légica tradicional de este
cuerpo normativo (Ruay, 2022, p. 141). Asimismo, se argumenta que la distincioén entre
trabajadores dependientes e independientes esconde una diferenciacién infundada
y una proteccion laboral disminuida para los trabajadores independientes. En ese
sentido, se plantea que la ley crea una tercera via con una proteccién atenuada, lo que
podria precarizar el mundo del trabajo (Azdcar y Leyton, 2022, p. 181). Por ello es que
algunos autores critican que la ley haya optado por forzar la “deslaboralizaciéon” de las
actividades en plataformas al regular de manera similar a trabajadores dependientes e
independientes (Pinto, 2025, pp. 2-9).

Una critica intimamente relacionada con lo anterior se refiere a que la ley no ha
considerado la desigualdad de poder negociador entre las partes, lo que permite que las
empresas elijan la forma contractual (dependiente o independiente) y opten por la de
menor proteccion (Azdcar y Leyton, 2022, pp. 177-180). Considerando ese aspecto, se ha
enfatizado que en la préctica se refleja una tension entre la supuesta autonomia de los
trabajadores de plataformas y el control ejercido por las empresas a través de algoritmos
y otros mecanismos (Flacso Chile, 2023, pp. 102-113).

4.1.2. Mecanismos de cumplimiento y desafios identificados

En relacién al control del cumplimiento de la normativa y sus desafios, existen
estudios que han sefialado dificultades en la fiscalizacién y aplicacion de la ley, asi como
problemas de acceso a la justicia para los trabajadores (Flacso Chile, 2023, pp. 110-134;
Azobcar y Leyton, 2022, pp. 180-190).

En ese sentido, por una parte, algunos autores plantean dudas sobre la aplicacién
de las normas de fiscalizacién de la Direccion del Trabajo al contrato de trabajadores
independientes. Esta interpretacion se ve reforzada por la falta de herramientas
especificas en la normativa para que la Direccién del Trabajo fiscalice eficientemente
el trabajo mediante plataformas. Asimismo, la ausencia de una obligacién expresa de
registro contractual para los trabajadores independientes ante este organismo, sumado
a la falta de aplicacion de modernizaciones normativas a este organismo, agudiza el
desafio fiscalizador para las relaciones laborales atipicas en el &mbito digital (Az6car y
Leyton, 2022, p. 190).
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Sin perjuicio de dicho apunte, cabe destacar que luego de la entrada en vigencia
de la ley, la Direccién del Trabajo emiti6 el dictamen 1831/39", cuyo objetivo fue la
interpretacion de varios aspectos del texto normativo, sirviendo de base para la posterior
actuacion de inspeccion llevada a cabo por dicho organismo. En concreto, uno de los
aspectos considerados en el dictamen, tiene relacién con una interpretacién actualizada
de los conceptos de subordinacién y dependencia, abordando los indicios tradicionales
y renovando la mirada acorde con las exigencias planteadas por estas nuevas formas
de trabajo (Palomo, 2023, p. 95).

Sin embargo, dicho pronunciamiento ha generado opiniones diferentes, siendo
particularmente cuestionada la competencia de la Direccion del Trabajo para pronunciarse
sobre los diversos aspectos contenidos en el dictamen. En especial, se ha criticado que el
dictamen incorpore criterios diferentes que debilitarian los conceptos de subordinacion
y dependencia previstos en el Cédigo del Trabajo a efectos de calificar a un vinculo de
naturaleza laboral (Parada, 2023, p. 96).

Por otra parte, se destacan restricciones al acceso de los trabajadores independientes
al procedimiento de tutela laboral por vulneracion de derechos fundamentales (Azdcar
y Leyton, 2022, p. 190).

Hacia fines del afio 2022, la Direccién del Trabajo implement6 el Primer Programa
Nacional de Fiscalizaciéon de plataformas, con el fin de controlar el cumplimiento de las
normas sobre seguridad y salud laboral. En el marco de dicha actividad inspectiva, se
constataron una serie de incumplimientos por parte de las plataformas, tales como la
ausencia de capacitacion de los trabajadores, la falta de informacién sobre los riesgos
del trabajo, la falta de proporcién de los elementos de proteccién, entre otros (Consejo
Superior Laboral, 2024, p. 38).

En otro orden de ideas, también se ha destacado que la norma introduce limitaciones
alos derechos colectivos de los trabajadores de plataformas, especialmente la restriccion
a la negociacion colectiva no reglada, que debilita la capacidad de los trabajadores para
organizarse y negociar colectivamente (Azdcar y Leyton, 2022, p. 188).

En el terreno de los hechos, se han diagnosticado problemas sobre el tiempo de
trabajo, tales como jornadas extensas, asi como de remuneraciones variables que generan
inseguridad para los trabajadores y marcados riesgos para la salud y seguridad de los
trabajadores (Azdcar y Leyton, 2022, p. 167; Fairwork, 2024; Flacso Chile, 2023, pp. 114-
132).

Al mismo tiempo, algunos autores también han expresado su visién critica en
torno a las deficiencias de la ley en la proteccién de los trabajadores independientes,
especialmente en el &mbito de la seguridad social (Pinto, 2025, pp. 2-16).

Este contexto critico y de grandes desafios también ha sido percibido por los propios
trabajadores, ya que algunos estudios destacan que estos sienten que la ley no los protege
adecuadamente y que existe un desconocimiento generalizado sobre sus derechos (Flacso
Chile, 2023, pp. 101-110).

14  Accesible en: https:/ /www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-122851_recurso_pdf.pdf.
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En un informe del Consejo Superior Laboral se reconoce los debates y las diferentes
opiniones en torno a la eficacia de la ley y su impacto en las relaciones laborales. Alli se
sefala que el tipo de contratacion que predomina en los hechos es el de la independencia,
existiendo un déficit de formalidad que la ley 21.431 aun no logra reducir. Este aspecto
influye en las dificultades de acceso a la seguridad social de estos trabajadores, asi como
ala seguridad y salud en el trabajo. Al mismo tiempo, se destaca la falta de informacion
suficiente para verificar el nivel de cumplimiento de la obligacién del pago de la
remuneracion minima para esta clase de trabajadores que fue consagrada en la ley. En
materia de jornada y tiempo de trabajo, este organismo también destaca un aumento
de las horas de trabajo en el sector, luego de la entrada en vigencia de la ley (Consejo
Superior Laboral, 2024, pp. 16-22).

4.2. El caso de Uruguay: interpretaciones judiciales y el nuevo
panorama regulatorio

4.2.1. Tendencias en la clasificacion judicial de los trabajadores de
plataformas y analisis de las protecciones laborales otorgadas por los
tribunales

En el caso uruguayo, la ausencia de una regulacioén legislativa especifica para el
trabajo mediante plataformas digitales hasta febrero de 2025 llev6 a la justicia del
trabajo a desempefar un papel importante en la calificacion juridica de la relacién entre
los trabajadores y las empresas de plataformas. En concreto, los reclamos judiciales de
trabajadores de plataformas se han concentrado en los sectores del reparto y el trasporte
de pasajeros. Entre los afios 2015 y 2024, la empresa Uber ha sido la mds demandada
con un total de 205 reclamos laborales de choferes que han considerado que se tratan
de trabajadores dependientes (Observatorio de Relaciones Laborales, 2025, pp. 15-16).

La particularidad de estos juicios laborales es que en la gran mayoria de las situaciones,
estos se definen en una segunda instancia ante alguno de los cuatro Tribunales de
Apelaciones del Trabajo que existen en Uruguay. Estos tribunales han sostenido
una interpretaciéon uniforme, clasificando a los choferes de Uber como trabajadores
dependientes y, por ende, sujetos a la proteccién del derecho laboral®.

La parte demandada en todos estos casos, Uber, argument6 que la relacion con los
choferes es de naturaleza comercial o civil, que los choferes actian como emprendedores
auténomos con absoluta independencia para conectarse y decidir qué viajes aceptar
o rechazar. También sostuvo que es una empresa de tecnologia y no de transporte,
limitdndose a un servicio de interconexién o intermediacién entre usuarios y choferes.
Ademés, invoco la inexistencia de subordinacién, la asuncién de riesgos por parte del
chofer, la falta de prestacion personal, la naturaleza no duradera del vinculo, la posibilidad
de utilizar aplicaciones competidoras y la no asimilacién de las ganancias al concepto
de salario.

15 A via de ejemplo: TAT 1° Turno, Sent. 111/2020, 03.06.2020; TAT 2° Turno, Sent. 151/2022, 17.08.2022; TAT 3° Turno, Sent.
131/2022, 02.06.2022; TAT 4° Turno, Sent. 233/2024, 13.11.2024.
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Sin embargo, los Tribunales de Apelaciones del Trabajo calificaron el vinculo como
una relaciéon de trabajo dependiente. Para sustentar esta conclusion, los Tribunales
recurrieron a los elementos tipificantes de la relacion laboral: prestacion personal del
trabajo, onerosidad o remuneracién, ajenidad y subordinacién. Adicionalmente, y de
manera central, todos los Tribunales convocaron como fuente normativa de importancia
a la Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (ndm. 198) de la OIT. Esta norma
permite determinar la existencia de una relacién de trabajo principalmente atendiendo a
los hechos de la ejecucion del trabajo y la remuneracién, por encima de las formalidades
contractuales.

En cuanto a la subordinacion, elemento central del debate en esos casos, los Tribunales
enfatizaron en su readecuacion a las nuevas realidades laborales. Desestimaron que la
libertad de conexién sea determinante, enfocindose en el control ejercido durante la
ejecucion del servicio. Se constat6 que Uber ejerce un poder de direccion y control a través
de la fijacién unilateral de tarifas y condiciones del servicio, la gestion de los viajes, el
sistema de calificaciones de usuarios (considerado un control delegado y una forma de
poder disciplinario que puede llevar a la desactivaciéon de cuentas), y la imposiciéon de
“Guias Comunitarias” con pautas de actuaciéon imperativas. La facultad de Uber para
desactivar o restringir el acceso a la aplicaciéon por diversas razones fue equiparada a
una suspension o despido, evidenciando un poder disciplinario propio de un empleador.

Respecto a la integracion de los trabajadores en una estructura organizativa ajena,
los tribunales determinaron que Uber es una empresa de transporte y que el chofer es
un eslabén indispensable en su cadena productiva. Las ganancias de Uber dependen
directamente de la realizacién de los viajes, lo que demuestra que su actividad no se
limita a la mera intermediacién. La prohibiciéon de entablar un contacto entre el chofer
y el usuario fuera de la aplicacién, y el manejo exclusivo de la cartera de clientes por
parte de Uber, refuerzan la ajenidad y la integracién del trabajador en la organizaciéon
de la plataforma.

Sobre la ajenidad en los riesgos y en los frutos, se estableci6é que si bien los choferes
aportan el vehiculo y sus costos, Uber proporciona la herramienta fundamental (la
aplicacion y la marca), controla el precio del servicio, gestiona los pedidos y los cobros
directos a los usuarios. Se argument6 que el chofer no tiene iniciativa empresarial y su
supuesta libertad es meramente aparente ya que cede ante el control algoritmico.

Finalmente, se ha interpretado que la posibilidad de trabajar para otras plataformas
no anula la existencia de una relacién laboral dependiente, dado que la exclusividad no
es un elemento esencial en la doctrina laboral uruguaya.

La consistente calificacién de laboralidad por parte de los Tribunales ha tenido una
implicancia directa en la extensién de las protecciones previstas por el derecho laboral
a estos trabajadores. Ello les ha permitido acceder a una serie de beneficios y derechos
que previamente les eran negados bajo la apariencia de una relacién civil o comercial. La
calificacion de dependiente otorga a los choferes el derecho a percibir todos los rubros
salariales inherentes a una relacién de trabajo, incluyendo la licencia anual, salario
vacacional, aguinaldo, entre otros. La determinaciéon de que Uber es una empresa de
transporte y no meramente una intermediaria tecnolégica, como se desprende de las
sentencias, es el elemento que habilita la aplicacion de toda la normativa laboral sectorial
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acordada en el &mbito de los Consejos de Salarios'®. El reconocimiento de la naturaleza
laboral también sienta las bases para la aplicacion de otros beneficios (como las primas
por presentismo y antigiiedad) y derechos laborales fundamentales que no siempre son
explicitados en una condena monetaria, pero que se desprenden del estatus de trabajador
dependiente, como el derecho a la negociacién colectiva y el acceso pleno al sistema de
seguridad social.

A pesar de esta clara tendencia jurisprudencial, el modelo de proteccién basado en
la reclamacion judicial presenta una serie de desafios y dificultades.

La principal debilidad radica en la falta de extensién universal de las tutelas para todos
los trabajadores de plataformas. En efecto, para obtener la proteccién garantizada por
las normas laborales, cada trabajador se ve obligado a iniciar una reclamacion judicial
individual y, subsiguientemente, obtener una sentencia favorable. Este proceso tiene una
duracién en promedio de un afio, y a pesar de ser gratuito, existen costos asociados al
mismo (principalmente por la necesidad de presentar la reclamacién en formato papel
y con una copia por cada parte que interviene en el proceso). Al mismo tiempo, existe el
riesgo y la incertidumbre de que el trabajador sea desactivado por la plataforma luego
de iniciar la reclamacién, pudiendo verse privado de su fuente de ingresos econémicos
(que, en algunos casos, se trata de su tinica fuente de ingresos). Todo ello puede resultar
desalentador para el trabajador, generando una barrera de acceso a la justicia para
muchos, especialmente aquellos en situacion de mayor vulnerabilidad econdémica o
migratoria.

La necesidad de una sentencia favorable caso a caso, en lugar de una aplicaciéon
generalizada de las protecciones previstas en la ley para el trabajador dependiente,
implica que la tutela no es automatica ni uniforme. Ademas, pueden verificarse posibles
disparidades de proteccién de un caso judicial a otro. Aunque los tribunales han mostrado
una linea interpretativa uniforme en la clasificacién del vinculo, las particularidades de
la prueba rendida en cada juicio pueden llevar a conclusiones diferentes en cuanto a los
beneficios especificos a los que tiene derecho a percibir el trabajador, o la cuantificacién
de los rubros.

Lo anterior, sumado a la litigiosidad individualizada, puede generar una inseguridad
juridica para el conjunto de los trabajadores de plataformas (OIT, 2022b, p. 28), ya que
la efectividad de la protecciéon depende en gran medida de la capacidad individual para
litigar y de los elementos probatorios que se logren reunir en cada proceso judicial.

4.2.2. Caracteristicas clave de la reciente intervencion regulatoria

En contraste con el modelo de proteccion predominantemente judicial que caracterizé
el trabajo mediante plataformas hasta la actualidad, Uruguay ha dado un paso hacia
una intervencién normativa con la promulgacién de la Ley 20.396 en febrero de 2025.
Esta norma busca establecer un marco legal especifico para el trabajo en la economia
de plataformas. La ley tiene como objeto establecer niveles minimos de proteccién para

16  TAT 1° Turno, Sent. 237 /2024, 27.11.2024; TAT 2° Turno, Sent. 151/2022, 17.08.2022; TAT 3° Turno, Sent. 131/2022, 02.06.2022;
TAT 4° Turno, Sent. 233/2024, 13.11.2024.
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los trabajadores que desarrollen tareas mediante plataformas digitales, asegurando
condiciones de trabajo justas, decentes y seguras.

Asimismo, introduce definiciones de lo que se entiende por plataforma digital y
empresas titulares de plataformas digitales, refiriéndose a programas y procedimientos
informaticos que contactan a clientes con trabajadores, facilitando servicios de entrega
de bienes o transporte urbano y oneroso de pasajeros ejecutados en el territorio
nacional, y pudiendo participar en la fijacion del precio o de los métodos de ejecucion
del servicio. El ambito de aplicaciéon abarca a todo trabajador que desarrolle estas
tareas, independientemente de la calificacion juridica de la relacion (dependiente o
independiente).

Entre las disposiciones de esta nueva ley, se destaca la transparencia de los algoritmos
y sistemas de monitoreo. Las empresas deben respetar el principio de igualdad y no
discriminacién en la implementacioén de algoritmos. Asimismo, tienen la obligacién de
informar a los trabajadores sobre la existencia de sistemas de seguimiento automatizados
para controlar, supervisar o evaluar el desempefio, asi como sobre la existencia de
sistemas automatizados de toma de decisiones que afecten sus condiciones de trabajo,
incluyendo el acceso a asignaciones, ingresos, seguridad y salud, tiempo de trabajo,
promocion, estado contractual, y la restriccion, suspension o cancelacion de la cuenta.
Ademés, los trabajadores tienen derecho a obtener una explicacién por parte de la
empresa sobre cualquier decision automatizada que los afecte significativamente, y las
empresas deben proporcionar acceso a una persona de contacto designada para discutir
y aclarar estas decisiones.

La normativa también consagra que los términos y condiciones de la contrataciéon
deben ser transparentes, concisos y de facil acceso, y deben identificar con precisién a la
parte contratante, notificando los cambios con antelacion razonable. La ley prohibe las
clausulas abusivas que excluyan injustificadamente la responsabilidad de la empresa
o impidan reparaciones, y establece la competencia de los tribunales uruguayos en la
esfera internacional cuando el reclamante sea el trabajador y se domicilie en Uruguay:.

En materia de seguridad y salud en el trabajo, la ley obliga a las empresas a evaluar
los riesgos de los sistemas automatizados para la seguridad y salud de los trabajadores,
introducir medidas preventivas y de proteccién adecuadas, y prohibe sistemas que ejerzan
presién indebida sobre los trabajadores. Las empresas deben capacitar a los trabajadores
antes del inicio de la relacién laboral, incluyendo normas de trénsito, seguridad personal,
salubridad e higiene para el transporte y reparto.

Para el trabajo dependiente, la ley define el tiempo de trabajo como todo el tiempo que
el trabajador esta a disposicion desde el “logueo” en la aplicacion hasta la desconexién,
excluyendo el modo pausa. Se establece un limite semanal de 48 horas en una misma
plataforma y la retribucién podré ser por tiempo o produccién, con un valor proporcional
al salario minimo nacional por destajo o por hora de trabajo efectivo.

Para el trabajo auténomo, la ley incorpora a estos trabajadores al seguro de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, considerando a las empresas titulares de
plataformas como patronos a estos efectos. También permite que los trabajadores
auténomos opten por el régimen de monotributo, con acceso a todas las prestaciones de
seguridad social, sin perjuicio de otras formas tributarias. Un avance interesante es el
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reconocimiento del derecho de los trabajadores auténomos a ejercer la libertad sindical
y anegociar colectivamente con la empresa de plataforma, pudiendo suscribir acuerdos
mas favorables que la ley, aplicables a los firmantes o miembros de las asociaciones.

Por su parte, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social sera competente para
verificar y controlar el cumplimiento de esta ley y las normas laborales y de seguridad
social aplicables, con facultades para practicar inspecciones y sanciones. La ley entr6
en vigor el dia 13 de mayo de 2025 y el Poder Ejecutivo deberd reglamentarla antes del
dia 12 de junio de 2025.

4.2.3. Impacto potencial y desafios de la nueva regulaciéon

El impacto potencial y la efectividad de la ley dependera de diversos factores y
enfrentard, ciertamente, varios desafios en su implementacion.

En virtud de que la ley permite dos formas de contrataciéon de trabajadores de
plataformas (tanto de manera dependiente como independiente), desde una perspectiva
de proteccién laboral, el potencial que la misma puede ofrecer para la formalizacion de
las relaciones de trabajo en el sector (en el sentido dictaminado por la jurisprudencia),
es relativamente menor. Ello porque al no existir ninguna imposicién normativa, ni
criterios para dilucidar de manera adecuada la calificacién del vinculo entre trabajadores
y plataformas, es altamente probable que las empresas no modifiquen su modelo de
contratacién, y que la forma de trabajo independiente siga prevaleciendo en la via de
los hechos. Ello es uno de los inconvenientes que presentan los modelos de regulacién
como los casos de Chile y Uruguay, donde se limitan a garantizar niveles minimos de
proteccién para todos los trabajadores, sin importar el tipo de vinculo laboral que entablen
con las empresas. Por ende, la determinacién final de la naturaleza del vinculo seguird
siendo un punto de potencial conflicto.

Por otro lado, la regulacién en materia de transparencia algoritmica y sobre los sistemas
de monitoreo, podria mitigar la opacidad que los choferes y repartidores experimentan a
diario, donde la manipulacion algoritmica y la discriminacién son sospechas recurrentes.

Ademads, en cuanto a la salud y seguridad en el trabajo, parece claro que la
obligatoriedad de ofrecer capacitaciones podria mejorar las condiciones laborales,
reduciendo los riesgos en el desempetio del trabajo.

En otro orden, el hecho de que los trabajadores auténomos tengan el derecho de ejercer
la libertad sindical y la negociacion colectiva, es un elemento que adquiere un potencial
relevante, ya que, dependiendo del desarrollo reglamentario de la ley, podria subsanar
la debilidad en términos de organizacién colectiva en el sector y la imposibilidad de
negociar colectivamente en la via de los hechos.

No obstante, la implementacion de la Ley 20.396 no estara exenta de desafios.

En primer lugar, como se dijo, en la practica se podria verificar una prevalencia
del modelo auténomo, con el riesgo de una deslaboralizacién progresiva, como se ha
observado en otros contextos.

En segundo lugar, un desafio importante serd la efectividad del cumplimiento
normativo. Si bien la ley otorga al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a través de
la Inspeccion General del Trabajo y de la Seguridad Social, competencias para verificar y
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controlar el cumplimiento, sin embargo, la experiencia chilena muestra que la fiscalizacién
es compleja debido a la naturaleza dispersa del trabajo mediante plataformas y la
necesidad de herramientas de fiscalizacion adaptadas a los entornos digitales.

Otro desafio radicarad en la superacion de las barreras de acceso a la justicia y la
inseguridad juridica que caracterizaban el modelo puramente judicial. Si bien la nueva
ley establece derechos minimos para los trabajadores, la falta de una tutela universal y la
necesidad de que cada trabajador reclame individualmente para hacer valer sus derechos
plenos seguird siendo un obstdculo para aquellos con menos recursos o conocimientos.

Finalmente, aunque la ley prohibe cldusulas abusivas y establece la competencia de
los tribunales uruguayos para resolver las controversias entre trabajadores y plataformas,
la practica podria generar nuevas formas de elusién o resistencia por parte de las
plataformas.

4.3. Panorama comparativo de los hallazgos

El andlisis de los enfoques regulatorios y judiciales del trabajo mediante plataformas
en Chile y Uruguay revela un panorama de respuestas divergentes, cada una con sus
propias fortalezas y desafios en la biisqueda de la proteccion de los derechos laborales.

En lo que respecta a la clasificacién de los trabajadores y el alcance de la regulacién,
Chile, con su normativa ha introducido un marco que distingue formalmente entre
trabajadores de plataforma dependientes e independientes, buscando regular a ambos
en el seno del Codigo del Trabajo. La ley define a la empresa de plataforma digital
de servicios y al trabajador de plataformas digitales, ejemplificando su aplicacién en
servicios de reparto y transporte, aunque su redacciéon deja abierta la discusion sobre
actividades como el entretenimiento. Sin embargo, esta dualidad ha generado criticas
desde la academia, quienes argumentan que la ley podria fomentar una deslaboralizacion
y precarizacion, al introducir una proteccién atenuada. En Uruguay, la jurisprudencia
previa a la ley ya habia establecido una tendencia undnime a clasificar a los choferes
de Uber como dependientes, analizando diferentes indicios de laboralidad y la
Recomendacién 198 de la OIT. La nueva ley, aunque también define y aplica a ambos
tipos de trabajadores de plataformas (dependientes y auténomos), no impone criterios
claros para la calificacioén del vinculo, lo que podria perpetuar la prevalencia del modelo
auténomo y limitar la extension de la proteccién integral de un trabajador dependiente.

En términos del nivel de protecciéon de los derechos laborales, Chile ha incorporado en
su ley derechos especificos para ambos tipos de trabajadores, asi como normas comunes
sobre informacion, proteccion de datos, no discriminacion algoritmica, capacitaciéon y
derechos colectivos. Sin embargo, la academia critica que, a pesar de estas disposiciones,
los trabajadores independientes carecen de una proteccién robusta en dreas como la
seguridad social. El Consejo Superior Laboral ha reportado que, a un afio de la vigencia
de la Ley 21.431, persisten jornadas laborales extensas, remuneraciones variables que
generan incertidumbre y riesgos para la salud y seguridad y un desconocimiento
generalizado de los derechos por parte de los trabajadores. En Uruguay, las sentencias
judiciales, al declarar la laboralidad, extienden a los choferes derechos como la licencia
anual, salario vacacional, aguinaldo, primas por presentismo y por antigiiedad. Ademas,
se han dictado condenas a futuro, asegurando la continuidad de estos beneficios mientras
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perdure la relacion laboral. La reciente Ley 20.396 busca consagrar derechos minimos para
todos los trabajadores de plataformas, incluyendo su acceso a beneficios de la seguridad
social y el reconocimiento explicito de la libertad sindical y negociacion colectiva para los
auténomos. No obstante, a diferencia de las tutelas plenas que la jurisprudencia habia
otorgado al calificar la laboralidad, esta ley no equipara completamente sus derechos a
los de un trabajador dependiente tradicional. En cambio, si introduce derechos especificos
novedosos para esta clase de trabajadores que la normativa laboral general no habia
previsto, como la transparencia algoritmica, el derecho a explicacion sobre decisiones
automatizadas y la competencia de la justicia laboral para resolver controversias entre
trabajadores y plataformas.

Respecto a la viabilidad de la aplicacién y cumplimiento, ambos modelos enfrentan
desafios. En Chile, la fiscalizacién de la Direccién del Trabajo se dificulta por la falta
de herramientas especificas para el trabajo mediante plataformas y la ausencia de un
registro obligatorio de contratos para independientes. Aunque se ha emitido un dictamen
para interpretar el elemento de la subordinacién y se han realizado programas de
fiscalizacién que detectaron incumplimientos, la efectividad es limitada. En Uruguay,
el modelo judicial, si bien ha sido consistente en su interpretacion, genera una falta de
extension universal de las tutelas, ya que la proteccion se obtiene caso a caso tras un
proceso judicial que debe iniciarse individualmente, pudiendo ser costoso. Esto crea
una barrera de acceso a la justicia y puede dar lugar a disparidades en la proteccién
debido a la variabilidad de la prueba en cada proceso, generando inseguridad juridica.
La nueva Ley 20.396, al asignar competencias al Ministerio de Trabajo para verificar el
cumplimiento, busca centralizar y hacer mads sistematica la fiscalizaciéon. Sin embargo,
la experiencia chilena sugiere que la adaptacién de las herramientas de fiscalizacion al
entorno digital es un aspecto relevante para que la fiscalizacion sea efectiva. La ley, al
prohibir clausulas abusivas y garantizar la competencia de tribunales uruguayos, intenta
mejorar el acceso a la justicia, pero el desafio serd evitar nuevas formas de elusién o
resistencia por parte de las plataformas.

En sintesis, mientras Chile ha optado por un marco legislativo que define categorias
y derechos, pero con criticas sobre su implementacién y el alcance de la proteccién a los
independientes que puede resultar insuficiente, Uruguay ha validado la laboralidad via
judicial, extendiendo protecciones plenas caso a caso. La reciente intervencion legislativa
uruguaya, aunque introduce derechos especificos novedosos, parece consagrar un piso
minimo que, en ciertos aspectos, podria ser menos abarcador que las tutelas individuales
logradas judicialmente, lo que plantea interrogantes sobre la uniformidad y el alcance
de la proteccién en el futuro.

5. Conclusiones

5.1. Resumen de hallazgos clave, evaluacion comparativa y lecciones para
la regulacion del trabajo mediante plataformas en América Latina

Como fuera propuesto inicialmente, este estudio ha profundizado en los enfoques
regulatorios y judiciales del trabajo mediante plataformas digitales en dos paises, Chile y
Uruguay, revelando un panorama de hallazgos y respuestas diversos con implicaciones
para la proteccion de los derechos laborales en la region.
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En relacién con la pregunta sobre la extension de los logros regulatorios de Chile y
los desafios de su implementacion, la Ley 21.431 fue un esfuerzo legislativo pionero al
intentar formalizar el trabajo mediante plataformas y establecer un marco dual para
trabajadores dependientes e independientes dentro del Cédigo del Trabajo. Si bien
sus objetivos iniciales abarcaban la formalizacién, la seguridad social, la proteccién de
datos y derechos fundamentales, su efectividad se ha visto comprometida por desafios
de cumplimiento normativo y persistentes criticas. La dualidad de clasificacion legal,
particularmente la figura del trabajador independiente, ha sido sefialada como un
potencial factor de deslaboralizacién que precariza el trabajo y no aborda la desigualdad
del poder negociador. Varios estudios indican que, a pesar de la ley, persisten
principalmente jornadas laborales extensas, remuneraciones variables que generan
incertidumbre y riesgos para la salud y seguridad de los trabajadores. La Direccion
del Trabajo ha detectado incumplimientos en capacitacion, informacién sobre riesgos
y provision de elementos de protecciéon personal, lo que subraya las dificultades de
aplicacion de la ley en este sector de la economia digital.

Respondiendo la pregunta sobre como el enfoque judicial uruguayo molde¢ las
protecciones laborales y qué cambios introduce la reciente intervencién regulatoria,
se concluye que el modelo uruguayo, previo a la Ley 20.396, se caracterizé por una
jurisprudencia laboral sélida y uniforme. Los cuatro Tribunales de Apelaciones del
Trabajo que revisan y, en su caso, corrigen las sentencias dictadas en primera instancia
en todo el pais, clasificaron consistentemente a los choferes de Uber como trabajadores
dependientes, extendiéndoles todos los beneficios laborales inherentes a una relacién
de trabajo dependiente. Esta proteccion judicial se basé en el principio de primacia de la
realidad y en lo que dispone la Recomendacién 198 de la OIT, reinterpretando los indicios
de laboralidad (subordinacion, ajenidad, prestacién personal, onerosidad y continuidad)
para adaptarlos al control algoritmico y la integracion en la estructura organizativa de
la plataforma. Sin embargo, la efectividad de este modelo judicial ha sido limitada, ya
que requiere que cada trabajador inicie una reclamacién individual, lo que ha generado
barreras de acceso a la justicia y potenciales disparidades en la proteccion, asi como
inseguridad juridica. La reciente ley introduce un marco que busca establecer niveles
minimos de proteccién para todos los trabajadores de plataformas, sean dependientes
o auténomos. Si bien la norma consagra derechos novedosos como la transparencia
algoritmica y el derecho a explicacién de decisiones automatizadas, y también reconoce
el derecho a la libertad sindical y a la negociacién colectiva para los auténomos, es
importante destacar que, a diferencia de las tutelas plenas que la jurisprudencia habia
otorgado, la ley parece consagrar un piso minimo de derechos que podria ser menos
abarcador que los derechos integrales de un trabajador dependiente.

Finalmente, al considerar las lecciones extraidas de estas experiencias para mejorar la
regulacion del trabajo mediante plataformas en América Latina (y potencialmente maés
alla de la region), el andlisis comparativo ratifica que la efectividad de la regulacién no
reside inicamente en la promulgacién de una ley, sino en su capacidad para adaptarse a
la dindmica del trabajo mediante plataformas y garantizar una proteccion laboral efectiva
y generalizada. La experiencia chilena demuestra que un modelo dual legislado, si bien
es proactivo, puede generar precarizacion si no mitiga la desigualdad de poder y la
informalidad inherente al sector, resultando una proteccién limitada en la préctica. Por
su parte, el modelo uruguayo, a través de la via judicial, logré una proteccién integral
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en los casos litigados, pero su dependencia de la judicializacién individualizada, revel6
limitaciones respecto de la universalidad y uniformidad de la tutela. La subsiguiente
ley uruguaya, al introducir derechos especificos y un piso minimo de proteccién, intenta
abordar estas deficiencias, aunque plantea interrogantes sobre el alcance de la proteccién,
sise la compara con las sentencias judiciales. Estas realidades sugieren que las discusiones
sobre la regulacién del trabajo mediante plataformas a nivel regional y global, deben
considerar cuidadosamente las implicaciones de los modelos de clasificacion (ya sean
binarios o intermedios), la necesidad de mecanismos de cumplimiento normativo
robustos y adaptados al entorno digital, y la importancia de reducir las barreras de
acceso a la justicia para los trabajadores. Los resultados de ambos paises evidencian
una tension entre la necesidad de proteccion social y las caracteristicas dindmicas de la
economia de plataformas, un dilema que se encuentra presente en diversas jurisdicciones
a nivel universal.

5.2. Implicaciones para un marco regulatorio internacional,
recomendaciones de politica y lineas de investigacion futuras

Los hallazgos derivados del andlisis comparativo entre Chile y Uruguay ofrecen
valiosas implicaciones para el disefio y fortalecimiento de un marco regulatorio
internacional del trabajo mediante plataformas, en el que la OIT deberia asumir un rol
central. Las experiencias nacionales demuestran que, a pesar de los esfuerzos legislativos
o judiciales, persisten desafios en la garantia plena del trabajo decente. La persistencia
de la informalidad y la desigualdad de poder, sumada a la naturaleza transnacional de
las plataformas, subraya la necesidad de soluciones internacionales que establezcan un
piso minimo de protecciones, evitando una carrera a la baja regulatoria. La OIT, que ya
ha iniciado un proceso de doble discusion sobre el trabajo decente en la economia de
plataformas, puede y debe liderar la creacién de estindares internacionales que orienten a
los Estados miembros. La diversidad de enfoques nacionales examinados en este estudio,
desde la regulacion legislativa chilena hasta la evolucién judicial y legislativa uruguaya,
proporciona un rico acervo de experiencias para informar el desarrollo de futuras normas
de alcance internacional. Es relevante que un marco global, no solo aborde la clasificacién
de los trabajadores, sino también una red de contencién minima de derechos y tutelas
para todas las formas de trabajo, que incluya la transparencia algoritmica, la protecciéon
de datos personales, derechos vinculados al tiempo de trabajo y a los descansos, la
remuneracion, la seguridad y salud laboral, la libertad sindical, la negociacién colectiva y
el conflicto colectivo y sus medios de prevencion y solucién, y mecanismos que aseguren
la viabilidad del cumplimiento normativo (Rosenbaum Carli, 2024).

En este contexto, se desprenden las siguientes recomendaciones de politicas orientadas
a mejorar la regulacion del trabajo mediante plataformas en América Latina y mas alla.
En primer lugar, es fundamental fortalecer la capacidad de las autoridades laborales.
Esto implica dotar a las Inspecciones del Trabajo de herramientas y recursos adaptados
alanaturaleza digital del trabajo mediante plataformas, incluyendo el acceso a datos de
las plataformas y la formacién especializada de los inspectores. La experiencia chilena
con su programa de fiscalizacion ha identificado incumplimientos significativos, lo que
sugiere la necesidad de un monitoreo periédico y sanciones efectivas. En segundo lugar,
se recomienda promover la formalizacién de las actividades desarrolladas en la economia
digital, velando por el acceso y la cobertura de la seguridad social de manera universal.
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En tercer lugar, es crucial garantizar una red de contencién minima de derechos y tutelas
para todas las formas de trabajo, especialmente en materia de transparencia algoritmica.
Las leyes deben ir mas alla de la mera enunciacién, estableciendo mecanismos claros
y accesibles para que los trabajadores comprendan cémo los algoritmos afectan sus
condiciones de trabajo (asignacion, remuneracion, evaluacion y sanciones), y para que
puedan impugnar decisiones automatizadas injustas. En cuarto lugar, se debe reforzar
la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva para todos los trabajadores
de plataformas, independientemente de su clasificacion formal. Las regulaciones deben
asegurar que las organizaciones de trabajadores puedan constituirse, ser reconocidas
y negociar colectivamente de manera efectiva, sin restricciones que limiten su poder
de negociacion o expongan a sus dirigentes y adherentes a represalias. Esto implica
la necesidad de reconocer figuras sindicales adaptadas a las caracteristicas de este
tipo de empleo, asi como de establecer marcos para la negociacion colectiva que sean
vinculantes para las plataformas. Finalmente, se recomienda la institucionalizaciéon
de espacios de didlogo social tripartitos y permanentes entre gobiernos, empresas y
organizaciones de trabajadores. Estas mesas de trabajo son esenciales para identificar
problemas de implementacién, adaptar la regulacion a la rapida evolucion tecnologica
y a los nuevos modelos de negocio y de trabajo, y construir consensos sobre cémo
equilibrar la flexibilidad del sector con la garantia de trabajo decente y la proteccién de
los derechos laborales.

Para futuras lineas de investigacion, seria valioso ahondar mayores evaluaciones de
impacto a largo plazo de las leyes, como es el caso de la Ley 20.396 en Uruguay, una
vez consolidada su implementacién y reglamentacion, con el fin de determinar si logra
superar las barreras de acceso a la justicia y la informalidad de manera més efectiva que
el modelo judicial previo o la ley chilena. Asimismo, se deberia investigar el rol de la
tecnologia en el cumplimiento normativo, explorando el desarrollo y la aplicacién de
herramientas tecnoldgicas que puedan facilitar la fiscalizacién y el cumplimiento de las
regulaciones laborales en entornos digitales. También seria importante realizar un anélisis
de la proyeccién colectiva en la practica, explorando las estrategias de organizacion de
los trabajadores de plataformas en diferentes contextos y la efectividad de los modelos
de negociacién colectiva especificos para este sector. Finalmente, se sugiere analizar de
manera comparativa la implementacion y los efectos de las leyes que introdujeron una
“presuncion de laboralidad”, como las de Espafia o California (previa a la “Proposition
22”), para extraer ensefianzas sobre su aplicabilidad y efectividad en América Latina,
contrastandolas con los modelos duales o de derechos minimos. Estas areas de
estudio permitiran una comprensién més matizada de los desafios y oportunidades,
contribuyendo a la formulaciéon de politicas publicas con mayor efectividad en la
economia de plataformas a nivel regional y global.
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Resumen: En el marco de la denominada segunda transicién energética, el trabajo aborda la novedad que
aporta el hidrégeno verde como nuevo combustible.

Bajo esa perspectiva, se resefa la evolucién del marco normativo nacional en materia energética, y se
comentan las primeras disposiciones adoptadas en orden a la definicién de una politica publica en la materia,
describiendo la Hoja de Ruta del Hidrégeno Verde y derivados definida por el Gobierno.

A partir de dicho analisis, se mira prospectivamente a la situacion que se abre al pais a partir de la estrategia
disefiada.

Palaras clave: Hidrégeno verde; Politica publica; Operatividad del Derecho Administrativo; Hoja de Ruta
del Hidrégeno Verde.
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The Treatment of Green Hydrogen under Uruguayan
Administrative Law

Abstract: Within the framework of the so-called second energy transition, this paper examines the novel
role of green hydrogen as a new fuel.

From this perspective, it reviews the evolution of the national regulatory framework governing the energy
sector and discusses the initial measures adopted to define public policy in this field, describing the Green
Hydrogen and Derivatives Roadmap established by the government.

Based on this analysis, the paper looks ahead to the opportunities that the designed strategy opens up
for the country.

Keywords: Green hydrogen; Public policy; Operation of administrative law; Green Hydrogen Roadmap.

150 O tratamento do hidrogénio verde pelo Direito
Administrativo Uruguaio

Resumo: No contexto da denominada segunda transicao energética, o presente trabalho aborda ainovagao
representada pelo hidrogénio verde como novo combustivel.

Sob essa perspectiva, apresenta-se uma andlise da evolugdo do marco normativo nacional em matéria
energética, bem como das primeiras disposicoes adotadas com vista a definicao de uma politica piblica para
o setor, descrevendo a Rota Estratégica do Hidrogénio Verde e seus derivados, estabelecida pelo Governo.

A partir dessa andlise, examina-se, de forma prospectiva, o cenario que se abre para o pais em decorréncia
da estratégia delineada.

Palavras-chave: Hidrogénio verde; Politica publica; Efetividade do Direito Administrativo; Rota Estratégica
do Hidrogénio Verde.
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1. Hacia la segunda transicion energética

1.1 A partir de una premonitoria idea

Yo creo que el agua un dia sera empleada como combustible y que el hidrégeno y el
oxigeno que la constituyen, usados de forma individual o conjunta, originardn una
fuente inagotable de calor y luz (Verne, 1874).

A partir de tal premonitoria visién de Julio Verne, muchas décadas después, se ha
venido a advertir que el hidrégeno es abundante en la Tierra, particularmente en el agua
en la que dos de cada tres &tomos son hidrégeno. Y lo que es mds importante: constituye
un combustible con multiples aplicaciones para responder a la creciente demanda
energética de una poblaciéon mundial en aumento y con estdndares de vida mas exigentes.

En cuanto a la obtencion del hidrégeno, suele distinguirse entre el hidroégeno
rosa (a partir de la energia nuclear), el hidrégeno gris (a partir del carbon, altamente
contaminante), el hidrégeno azul (a partir del gas natural, menos contaminante pero
mas costoso) y el hidrégeno verde (a partir del agua y mediante electrolisis).

En la medida que el hidrégeno verde se extrae del agua usando energia eléctrica de
fuentes renovables, es destacable que no genera emisiones de Gases de Efecto Invernadero
(GEI'') que son considerados altamente contaminantes del medio ambiente con incidencia
en el cambio climatico como consecuencia de actividades humanas 2.

De este modo, el hidrégeno verde “esta revolucionando el mundo de la energia al
producirse a partir del agua y electricidad de fuentes renovables, y que a su vez promete
posicionarse como la fuente de energia alternativa al petréleo ya que es almacenable,
transportable, renovable y con cero emisiones, por lo que se ve como como la energia
dominante del futuro” (Gamio Aita, 2024, p. 206).

En la actualidad, son muchas las investigaciones en curso para lograr almacenar la
mayor cantidad de hidrégeno en el menor volumen y con el menor peso posible. Al
presente, los diferentes métodos de almacenamiento pueden dividirse en dos grandes
grupos: almacenamiento fisico y almacenamiento mediante materiales. Mientras que en
el primer caso se encuentran el hidrégeno comprimido, el hidrégeno criocomprimido
y el hidrégeno liquido, en el segundo caso se encuentra el uso de hidruros metalicos u
organicos, el uso de materiales absorbentes o de compuestos quimicos que contengan
hidrégeno.

A la vez, sus aplicaciones son multiples, no s6lo mediante uso directo para la
generacion de energia eléctrica y para usos industriales sino también para usos derivados
como combustible de aviacién y otros medios de transporte (maritimo, ferroviario y de
automoviles, camiones y émnibus), produccién de metanol, fertilizantes y amoniaco.

1 Deacuerdoal art. 3° del Protocolo de Kyoto sobre el Cambio Climatico (1997), incorporado al ordenamiento juridico uruguayo
por la ley N° 17.279 de 23 de noviembre de 2000, se consideran gases de efecto invernadero (GEI) detallados en su Anexo A,
el Diéxido de Carbono (CO,), el Metano (CH,), el Oxido Nitroso (N,0), los Hidrofluorocarbonos (HFC), los Perfluorocarbonos
(PFC) y el Hexafluoruro de Azufre (SF).

2 De acuerdo al art. 1° de la Convencién Marco sobre el Cambio Climatico (1992), incorporada al ordenamiento juridico
uruguayo por la ley N° 16.517 de 22 de julio de 1994, se define al cambio climatico como “un cambio de clima atribuido directa o
indirectamente a la actividad humana que altera la composicién de la atmésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural
del clima observada durante periodos de tiempo comparables”.
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1.2 Situacion del Uruguay

La Republica Oriental del Uruguay, nacido a la vida independiente en el afio 1825, es
un pequeno pais de 176.215 kilémetros cuadrados, situado entre Brasil y Argentina, que
se encuentra regado por caudalosos rios, tales como el Rio de la Plata, el Rio Uruguay
y el Rio Negro, entre muchos otros.

En cambio, carece de petréleo y gas, siendo un importador neto de dichos elementos.

Consecuentemente, en una primera etapa, desde el afio 1887, la energia eléctrica -que
tiene cardcter secundario puesto que no se obtiene directamente de la naturaleza sino de
la transformacion de energias primarias- fue de produccién térmica a partir del carbén
y del petrdleo (Delpiazzo, 2015a, pp. 626 y ss.; Delpiazzo, 2022, pp. 56 y ss.).

Del mismo modo, los combustibles liquidos necesarios para el transporte y las
industrias llegaron al pais de la mano de empresas extranjeras subsidiarias de las grandes
multinacionales del sector a partir de 1911 (Delpiazzo, 2015b, pp. 475 y ss.; Delpiazzo,
2022, pp. 611y ss.).

Mas tarde, dando inicio a una segunda etapa, aprovechando la riqueza de los rios,
el pais encaro6 la generacion hidrdulica a partir del afio 1945, en el cual se inaugurd la
primera central hidroeléctrica seguida luego por otras nacionales y binacionales. Aunque
la misma nunca fue suficiente para satisfacer la siempre creciente demanda, permiti6
lograr una reduccion de la dependencia de la generacion térmica.

Astlas cosas, en una tercera etapa, a través de un acuerdo de todos los Partidos Politicos
con representacion parlamentaria alcanzado en el afio 2010, se encaré una politica ptiblica
de incorporacién de energias renovables y de mejora de la eficiencia energética (Olaizola,
2014, pp. 101 y ss.), abriendo camino a la denominada primera transicién energética.

A partir de la misma, Uruguay logré en un corto tiempo la descarbonizacién de la
generacion de energia eléctrica, con una participacion en el afio 2020 superior al 97 % de
energias renovables ya que, junto al 44 % de fuente hidroeléctrica, se logré un 32 % de
fuente edlica, un 3 % de fuente solar y un 18 % a partir de biomasa. Luego de la grave
sequia que afect6 al pais, el record se obtuvo en el afio 2024 con un 99,07 % de generaciéon
a partir de energias de origen renovable.

Para lograrlo, el Poder Ejecutivo, como conductor de la politica sectorial respectiva
(Cajarville Peluffo, 1979a, pp. 20 y ss.; Cajarville Peluffo, 1979b, pp. 69 y ss.), fij6 una serie
de lineamientos para que la Administracion Nacional de Usinas y Trasmisiones Eléctricas
del Estado (UTE) celebrara contratos con proveedores que se instalaran en el territorio
nacional para producir energia eléctrica de fuente edlica, fotovoltaica y de biomasa.

Asi, a via de ejemplo, el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto N°403/009 de 24 de agosto
de 2009, por el que reglament6 la compraventa por parte de UTE de 300 MW de energia
eléctrica de fuente edlica en dos etapas de 150 MW cada una. Para la primera etapa, el
propio Decreto N° 403 /009 estableci6 los “lineamientos para la realizacién de contratos
de compra de energia hasta alcanzar una potencia nominal de 150 MW" Luego, el Poder
Ejecutivo procedi6 a reglamentar la segunda etapa a través del Decreto N° 159/011 de
6 de mayo de 2011, estableciendo los términos y condiciones del nuevo procedimiento
competitivo a ser convocado por UTE para la compraventa de los restantes 150 MW.
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Posteriormente, aprovechando las propuestas que no fueron adjudicatarias en dicho
procedimiento, el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto N° 424/011 de 6 de diciembre de
2011, por el cual se autorizé a UTE a contratar a aquéllas que acepten vender la energia
al precio promedio ponderado en potencia de las ofertas que resultaron adjudicatarias
del mismo.

Paralelamente, por Decreto N° 367/010 de 10 de diciembre de 2010 se encomend6 a
UTE la celebracion de contratos de compraventa de energia eléctrica a partir de biomasa,
fijando los lineamientos para los procedimientos competitivos respectivos.

Finalmente, por Decreto N°133/013 de 2 de mayo de 2013 se promovi0 la celebraciéon
de contratos especiales de compraventa de energia eléctrica entre UTE y proveedores
que produzcan energia eléctrica de fuente solar fotovoltaica en el territorio nacional.

Al presente, en lo que bien puede considerarse por su importancia una cuarta etapa
de evolucion, el pais se encuentra transitando una segunda transicion energética a partir
de la promocién de energias verdes en general y de hidrégeno verde y sus derivados
en particular, con proyecciones no sélo en relacion al sector eléctrico sino también en la
implantacién de nuevas fuentes de combustible para el transporte que posibilita dejar
de depender de la importacién de hidrocarburos en los niveles actuales.

La descarbonizacién consecuente tiene, ademads, una inocultable trascendencia
respecto a la baja del efecto invernadero que estd incidiendo tan negativamente en el
cambio climatico con indudable proyeccion sobre los derechos fundamentales (Hernandez
Mendible, 2017, pp. 225 y ss.; Hernandez Mendible, 2022, pp. 99 y ss.).

En cumplimiento de lo convenido en el marco del Acuerdo de Paris®, el Poder Ejecutivo
aprobd la Primera y la Segunda Contribucién Determinada a nivel Nacional en virtud
de los Decretos N° 310/017 de 3 de noviembre de 2017 y N° 197/024 de 1° de julio de
2024 respectivamente.

2. Evolucion del marco normativo

2.1 Antecedentes

En el transito de la Administracién prestacional a la Administracion reguladora, el
Derecho positivo uruguayo reconoce tres niveles (Delpiazzo, 2001, p. 16):

a) la planificacion y fijacion de politicas a cargo del Poder Ejecutivo;

b) la regulacion y el control a cargo de entes u 6rganos con creciente especializacion
y autonomia técnica; y

¢) la prestacion de la actividad concreta, tanto por operadores ptiblicos como privados.

3 El Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico (2015), que fij6 metas especificas respecto al aumento de la temperatura media
mundial y medios para alcanzarlas, fue incorporado al ordenamiento juridico uruguayo por la ley N°19.439 de 17 de octubre de
2016.
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En primer lugar, respecto al disefio de una politica especifica en la materia, se han
destacado cuatro lineamientos estratégicos, a saber (Vazquez, 2014, pp. 526 y ss.).

a) el ejeinstitucional, relativo a las pautas correspondientes a cada actor y los objetivos
a alcanzar correspondientes al accionar de cada uno;

b) el eje de la oferta, pautado por la diversificacién de la matriz energética, tanto en
fuentes como en proveedores, teniendo como objetivos la reduccién de costos y
el fomento de las energias renovables;

c) elejedelademanda, centrado en la promocion de la eficiencia energética en todos
los sectores de la vida nacional y para todos los usos; y

d) el eje social, dirigido al fomento del uso adecuado por todos los sectores de la vida
social en forma segura y de amplia accesibilidad.

En segundo lugar, desde su creacion por la ley N° 17.598 de 13 de diciembre de 2002
%, la Unidad Reguladora de los Servicios de Energia y Agua (URSEA) tuvo a su cargo
la competencia de regulacion y control de las siguientes actividades (Delpiazzo, 2023,

pp-5yss.):
a) las referidas a la energia eléctrica;

b) las referidas a la importacion, el transporte, el almacenamiento y la distribucion
del gas;

¢) las referidas a la aduccién y distribucién de agua potable destinada a terceros, asi
154 como su produccion;

d) las referidas a la recoleccién de aguas servidas a través de redes, la evacuacién de
éstas y su tratamiento; y

e) lasreferidas alaimportacion, refinacion, transporte, almacenamiento y distribuciéon
de petréleo, combustibles y otros derivados de hidrocarburos.

En virtud de leyes posteriores, dicha némina de actividades fue ampliada a las
siguientes:

a) las referidas a la importacion, exportaciéon, produccién y comercializacién de
agrocombustibles (art. 25 de la ley N° 18.195 de 14 de noviembre de 2007);

b) las referidas al uso eficiente de la energia (art. 5° de la ley N° 18.597 de 21 de
setiembre de 2009); y

¢) las referidas al funcionamiento y condiciones de seguridad de los generadores de
vapor (art. 18 de la ley N° 19.535 de 25 de setiembre de 2017).

En tercer lugar, respecto a las entidades ptblicas estatales con cometidos prestacionales
en materia de energia eléctrica y de combustibles, corresponde hacer referencia
respectivamente a los siguientes dos:

4 La URSEA fue creada como un 6rgano desconcentrado del Poder Ejecutivo que funcionaba en el &mbito de la Comision de
Planeamiento y Presupuesto actuando con autonomia funcional, transformandose posteriormente en una persona juridica con
forma de Servicio Descentralizado en virtud de la ley N° 19.889 de 9 de julio de 2020 (art. 238 y ss.)
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a) la Administraciéon Nacional de Usinas y Trasmisiones Eléctricas (UTE) % y

b) la Administracién Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland (ANCAP) °.

2.2 Régimen vigente

Conforme al Decreto del Poder Ejecutivo N°294/022 de 20 de diciembre de 2022, se
dispuso “implementar y administrar el ‘Programa H2U’ con el objetivo de promover
el desarrollo del hidrégeno verde en Uruguay con acciones, entre otras, en las 4reas de
i) innovaciodn, ii) aspectos regulatorios, iii) atraccion de inversiones, iv) generacion de
capacidades, v) cooperacién internacional, vi) andlisis de aspectos de infraestructura y
logistica, vii) evaluacién de potencial off shore, y viii) comunicacién” (num. 1°).

En sumérito, se exhorté ala URSEA, a UTE y a ANCAP a participar en dicho Programa
en el ambito de sus respectivas competencias (num. 3°).

Previamente, el art. 171 de la ley N° 19.996 de 3 de noviembre de 2021 agregé a
la competencia de la URSEA las actividades “referidas a la generacién, distribucién,
transporte, almacenamiento, comercializacién y exportaciéon de hidrégeno en tanto
fuente de energia secundaria”.

En cumplimiento de dicho mandato, previa consulta ptblica, se dict6 la Resolucién
de la URSEA N° 349 de 18 de junio de 2024, aprobando el Reglamento de seguridad de
los proyectos de hidrégeno verde como fuente de energia secundaria.

Asuvez, elart.234 delaley N°20.075 de 20 de octubre de 2022 afiadi6 a la competencia
originaria de ANCAP de “explotar y administrar el monopolio del alcohol y carburante
nacional y de importar, rectificar y vender petrdleo y sus derivados y de fabricar
portland”, como “cometido adicional la produccién, distribucion, comercializacién,
importacion y exportacion de hidrégeno verde y derivados producidos a partir de este
(combustibles sintéticos, metanol, amoniaco, liquidos orgéanicos portadores de hidrégeno,
entre otros), en régimen de libre competencia”.

Tal aclaracién acerca del régimen aplicable y la inexistencia de norma legal que
califique las actividades relacionadas con el hidrégeno verde como servicios publicos
conduce a concluir que las mismas deben ser consideradas de libre prestaciéon, debiendo
desenvolverse en el marco de la libre competencia, aplicable tanto a operadores privados
como publicos.

Al amparo del citado art. 234 de la ley N° 20.075, aprovechando la experiencia
precedente sobre exploracion petrolera “off shore” (Toledo Piedrahita, 2014, pp. 425 y
ss.; Ageitos, 2014, pp. 333 y ss.; Gonzélez Rodriguez, 2016, pp. 331 y ss.), mediante el
Decreto N° 351/024 de 23 de diciembre de 2024, el Poder Ejecutivo autorizé6 a ANCAP
al uso, por si o a través de terceros, de las areas costa afuera (off shore) en la Zona
Contigua y Zona Econémica Exclusiva de la Reptblica Oriental del Uruguay a definir
areas o bloques a ofrecer para “el otorgamiento de contratos a riesgo de terceros para la
evaluacion de factibilidad y potencial produccién de hidrégeno verde y/o derivados a
partir de energias renovables generadas en dichas areas”.

5 LaUTE fue creada por laley N°4.273 de 21 de setiembre de 1912 y su ley organica N° 15.031 de 4 de julio de 1980 la configura
como Ente Auténomo.
6 La ANCAP fue creada por la ley N° 8.764 de 15 de octubre de 1931 como Ente Auténomo.
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Por otra parte, de acuerdo al marco regulatorio de la industria eléctrica aprobado por
la ley N° 16.832 de 17 de junio de 1977, se establece que las actividades de la industria
eléctrica de trasmision, transformacién y distribucién constituyen servicio publico a
cargo de UTE en tanto se destinen total o parcialmente a terceros en forma regular y
permanente, mientras que las actividades de generacién, importacién, exportacion y
comercializacién de energia eléctrica constituyen actividad privada (Delpiazzo, 2015a,
pp- 630y 643 y ss.; Delpiazzo, 2022, pp. 60y 74 y ss.).

En su mérito, UTE dispone de facultades para imponer servidumbres, lo que no
estaba previsto para otros operadores, como es el caso de quienes operen las diversas
actividades relacionadas con el hidrégeno verde.

Para cubrir tal aspecto, el art. 237 de la citada ley N°20.075 previé que “La propiedad
inmueble que resulte afectada para la construcciéon de infraestructura de transporte
de vectores energéticos e insumos industriales y productos asociados a proyectos
de hidrégeno verde y derivados, las que comprenderdn el espacio necesario para su
ubicacién asi como de toda otra instalacion destinada a su funcionamiento y operacion,
queda sujeta a las servidumbres de ocupacién definitiva, de limitaciéon del derecho
de uso y de goce, de estudio, de paso y de ocupacién temporaria” (inc. 1°), debiendo
la indemnizacién correspondiente “ser soportada por el promotor del proyecto de
infraestructura de transporte de vectores energéticos e insumos industriales y productos
asociados a proyectos de hidrégeno verde y sus derivados” (inc. 2°), sin perjuicio de la
facultad del Poder Ejecutivo de “determinar una indemnizacién provisoria contra la
imposicion de la servidumbre ante la ausencia de acuerdo de partes” (inc. 3°).

3: Definicion de una politica publica

3.1 Configuracion por el Derecho Administrativo

Desde el punto de vista conceptual, no puede dudarse que la fijacién y conduccién de
politicas ptblicas es un cometido esencial del Estado de nueva generacion (Delpiazzo,
2024, pp. 47 y ss.).

En efecto, atendiendo al régimen juridico aplicable (Sayagués Laso, 2022, p. 62), si bien
es posible identificar un conjunto de cometidos de los llamados esenciales asociados a
los fines primarios del Estado y presentes a través de todos los estadios de su desarrollo,
desde el Estado liberal o Estado juez y gendarme (como es el caso de la policia del orden),
existen otros que responden a momentos posteriores (como la conducciéon de politicas
publicas y la proteccion del ambiente). En tal sentido, la perspectiva histérica muestra
una expansion de los cometidos esenciales, que permite distinguir entre los cldsicos y
los nuevos, a la vez que la calificaciéon de esenciales no debe entenderse en el sentido
de que sean de la esencia del Estado, es decir, de constituir una condicién permanente,
invariable o inseparable del mismo ya que, si asi fuera, su ndmina deberia ser la misma
en todo tiempo y lugar. Sin embargo, la realidad muestra que ello no es asi (Delpiazzo,
2015a, pp. 261 y ss.; Delpiazzo, 2022, pp. 252 y ss.).
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Desde el punto de vista institucional, existe consenso en que la reforma constitucional
de 1966 disefié un Poder Ejecutivo conductor y orientador politico (Cajarville Peluffo,
1979b, pp. 69 y ss.; Cajarville Peluffo, 2012, pp. 53 y ss.; Barbé Pérez, 1967, pp. 23y ss.;
Cassinelli Mufioz, 1967, pp. 31 y ss.) a través de una serie de disposiciones, entre las que
cabe destacar las siguientes:

a) intensificé sus potestades como colegislador, sometiendo materias reputadas
fundamentales a su iniciativa privativa (arts. 85, num. 6°, 86, 133, 214 y sigtes., 231
y 232), confiriéndole la potestad de proponer proyectos de ley con declaratoria de
urgente consideracion que se tendran por sancionados si en los plazos fijados no
son expresamente desechados ni se sanciona un proyecto sustitutivo (art. 168, num.
7°),y atribuyéndole eficacia de aceptacion, transcurridos sesenta dias, al silencio de
la Asamblea General frente a las observaciones formuladas por el Poder Ejecutivo
a un proyecto de ley aprobado por el Parlamento (art. 138, inc. 2°);

b) acentud sus poderes de control sobre los Entes Auténomos y Servicios
Descentralizados no docentes (art. 197); y

c) previo la existencia de planes y programas de desarrollo (arts. 230 y 231), en
cuya formulacion participa un 6rgano especializado -la Oficina de Planeamiento
y Presupuesto- creado por la propia Constitucién en dependencia directa de la
Presidencia de la Reptblica (art. 230).

Enla misma linea, la reforma constitucional de 1997 agreg6 al cometido anterior de la
Oficina de Planeamiento y Presupuesto de asistir al Poder Ejecutivo en la “formulaciéon
de los planes y programas de desarrollo”, su intervencién en la “planificacién de las
politicas de descentralizacion” a ser fijadas por dicho Poder (art. 230).

Desde el punto de vista aplicativo, tal arquitectura conceptual y normativa es la que
enmarca el disefio de la politica que nuestro pais viene implementando en relacién al
hidrégeno verde, acudiendo a los instrumentos con que cuenta especialmente para la
orientacién y control de los lineamientos trazados tanto respecto a los organismos del
sector ptblico como del &mbito privado, a quienes pueden inducir a actuar conforme
a la politica trazada mediante estimulos y desestimulos de distinto tipo enderezados a
ello (Delpiazzo, 1990, pp. 45y ss.).

En tal sentido, en cumplimiento del aludido Acuerdo de Parfis, ya se ha hecho referencia
a que el Poder Ejecutivo ha dictado el Decreto N° 310/017 de 3 de noviembre de 2017,
detallando las medidas comprometidas como Primera Contribucién Nacional en el marco
de la Politica Nacional de Cambio Climatico, y mediante el Decreto N° 197/024 de 1°
de julio de 2024, aprob6 nuevas medidas comprendidas en la Segunda Contribucion
Nacional en la materia.

Pérrafo aparte en el desarrollo de la producciéon de Hidrégeno Verde a partir del
agua mediante electrolisis, merece la consideracion del régimen juridico administrativo
aplicable a los usos del agua.

En efecto, aunque el hidrégeno no sélo puede extraerse del agua, lo cierto es que en
los ultimos tiempos el hidrégeno electrolitico producido a partir de energia renovable
ha adquirido una potencialidad insospechada como vector energético que lo configura
como elemento decisivo dentro del proceso de descarbonozacién de la economia y de
transicion sostenible (Mellado Ruiz, 2024, pp. 77 y ss.).
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Por eso, bien se ha dicho que el binomio agua — energia constituye una auténtica
revolucion tendiente a convertir al hidrégeno renovable en la energia verde llamada a
desplazar las fuentes tradicionales basadas en el carbono (Arifio Ortiz, 2022).

En el Derecho positivo uruguayo, los usos del agua aparecen condicionados por la
definicion constitucional de que el agua constituye “un recurso unitario, subordinado
al interés general, que forma parte del dominio ptblico estatal como dominio publico
hidraulico” (art. 47, inc. 2, num. 2°) (Delpiazzo, 2006, pp. 1 y ss.; Cagnoni, 2005, pp. 57
y ss.; Gutiérrez, 2004, pp. 121 y ss.; Clavijo Canales, 2005, pp. 131 y ss.).

Consecuentemente, la ley N°18.610 de 2 de octubre de 2009 defini6 la politica nacional
de aguas, comprendiendo “la gestién de los recursos hidricos asi como los servicios y
usos vinculados al agua” (art. 5°) sustentada en las siguientes bases, que la ley llama
impropiamente principios (art. 8°) (Delpiazzo, 2015a, pp. 664-665; Delpiazzo, 2022, p. 94):

a) la gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos
hidricos y la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de interés
general;

b) una gestion integrada de los recursos hidricos que contemple aspectos sociales,
econémicos y ambientales;

c) la adopcién sin excusas de medidas de prevencién, mitigacion y recomposicion;

d) la responsabilizacién de quienes provoquen afectacién de los recursos hidricos en
cuanto a cantidad y calidad;

e) el reconocimiento de la cuenca hidrogréfica como unidad de actuacion para
la planificacién, control y gestion de los recursos hidricos, en las politicas de
descentralizacién, ordenamiento territorial y desarrollo sustentable;

f) laeducacion para el uso responsable, eficiente y sustentable de los recursos hidricos;

g) la priorizacién del abastecimiento de agua potable a la poblacién frente a otros
usos de los recursos hidricos;

h) la equidad, asequibilidad, solidaridad y sustentabilidad como criterios rectores
que tutelen el acceso y la utilizacién del agua;

i) la coordinacion y cooperacion internacional para la gestion sustentable de los
recursos hidricos compartidos;

j) la participaciéon de los usuarios y la sociedad civil en todas las instancias de
planificacion, gestion y control;

k) la exclusividad de la prestacién de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento por entidades estatales; y

1) la adecuacion del marco normativo a la evolucién del conocimiento cientifico y
tecnologico.

Con ese marco -la definicién de dominialidad ptblica del agua y las bases de la politica
respectiva- no sélo se ha modificado el régimen precedente contenido en el Cédigo de
Aguas aprobado por el decreto ley N°14.859 de 15 de diciembre de 1978, conforme al cual
se distinguia entre aguas dominiales y privadas, sino que los usos privativos requerirdn
de un acto de concesion por parte de la Administracién competente.
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Al respecto, es valor aceptado que, a diferencia de la autorizacién (que supone un
derecho preexistente), toda concesién consiste en un “acto de Derecho ptblico que
confiere a una persona (fisica o juridica, privada o publica) un derecho o un poder que
antes no tenia, mediante la trasmision de un derecho o del ejercicio de un poder propio
de la Administracién”, diferencidndola asi de la autorizacién como el acto que habilita
para ejercer un poder juridico o un derecho preexistente (Sayagués Laso, 2022, p. 404),
de modo que “la concesion entrega una potestad juridica incorporando un derecho al
patrimonio juridico del individuo, aumentando su capacidad” (Méndez, 1971, p. 100).

Desde el punto de vista comparado, el panorama nacional no difiere sustancialmente
de lo que ocurre en el mundo y, especialmente, en los paises de la Unién Europea, donde
luego de una respuesta inicialmente programatica, se avanza progresivamente hacia una
regulacion especifica del Hidrégeno Verde como paradigma para la descarbonizacion y
el aprovechamiento de sus potencialidades (Mellado Ruiz, 2023, pp. 17 y ss.).

3.2 Hoja de ruta del Hidrogeno Verde y Derivados

Con ese marco, previa consulta publica en la que se verificé amplia participacion,
conforme a la Resolucién del Ministerio de Industria, Energia y Mineria s/n de 1° de
agosto de 2024, se aprob6 la Hoja de ruta del Hidrégeno Verde y Derivados en Uruguay.

De acuerdo a la misma, se postula que “El hidrégeno verde aporta en diversos aspectos
ala transicion energética que se encuentra en curso a efectos de asegurar el cumplimiento
de las metas ambientales establecidas al afio 2050. La principal contribucién que se ha
identificado se refiere a que su produccién y uso permitirian la descarbonizacién de usos
finales de energia y materias primas que son dificiles de lograr por otra via o que no se
pueden realizar de forma directa con energias renovables o a través de la electrificaciéon
directa” (capitulo 3 — “;Por qué hidrégeno verde?”).

Se considera que ello es posible aqui y ahora por varias razones, entre las que se
destacan las siguientes principales (capitulo 4 - “; Por qué hidrégeno verde en Uruguay?”):

a) es un pafs que impulsa estrategias sostenibles (Delpiazzo, 2015¢, pp. 57 y ss.;
Delpiazzo, 2016, pp. 89 y ss.; Delpiazzo, 2022, pp. 149 y ss.);

b) ha desarrollado una politica energética que le ha permitido realizar una primera
transicion;

¢) cuenta con un amplio y robusto paquete de medidas de desarrollo sostenible, que
cubren la accion por el clima, la energia, la produccion agropecuaria y los residuos;

y

d) posee ventajas competitivas para desarrollar hidrégeno verde, tales como (i)
potencial y complementariedad de energias renovables; (ii) matriz eléctrica con una
muy alta participacion renovable; (iii) disponibilidad de agua; (iv) disponibilidad de
CO2biogénico, es decir, asociado a instalaciones industriales que utilizan biomasa
para producir energia proveniente de distintos origenes tales como cascara de
arroz, bagazo de cafia de aztcar o residuos forestales, asi como de procesos de
fermentacién durante la produccién de biocombustibles, entre otras; (v) logistica
e infraestructura; y (vi) apertura a la inversion privada nacional o internacional
con reglas claras y estables.
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En su mérito, se sefiala un importante potencial del mercado doméstico y de
exportacion (capitulo 6 — “Potencial del mercado doméstico y de exportacion”):

a) parala determinacion de las principales metas de la demanda interna, se identifica
que el desarrollo del hidrégeno verde estard traccionado por aplicaciones costo-
competitivas frente a alternativas fésiles u otras aplicaciones de bajas emisiones
(por ejemplo, el desarrollo de vehiculos pesados de uso intensivo), por aplicaciones
afectadas por objetivos de descarbonozaciéon de diversos sectores de la industria
(como el caso de los sectores maritimos y aéreos) y por aplicaciones afectadas por
la regulacion e incentivos locales (por ejemplo, la promocion del uso de fertilizantes
verdes) 7; y

b) en cuanto ala exportaciéon de hidrégeno verde y derivados hacia otros mercados®, se
sefalan ventajas para la produccion de derivados tales como metanol, combustible
de aviacién y amoniaco bajo en emisiones.

Sobre la base de las ventajas competitivas identificadas, se entiende que Uruguay tiene
muy buenas condiciones para impulsar proyectos de combustibles sintéticos, materias
primas y fertilizantes verdes basados en hidrégeno, para lo cual la Hoja de Ruta propone
tres fases desde 2025 a 2040 (capitulo 7 — “Ambicién 2040”).

A pesar de que se identifican riesgos tecnoldgicos, de mercado, politico sociales (por
ejemplo, vinculados al uso del agua) y de ejecucion (por ejemplo, mas lenta de la esperada)
para el desarrollo del hidrégeno verde y sus derivados (capitulo 8 — “Identificaciéon de
riesgos para el desarrollo del sector”), el impulso de la Hoja de Ruta se sostiene en una
coordinacién, planificacién y articulacién integrada y sostenible en todo el territorio,
sustentada en cinco ejes de trabajo a desarrollar junto a los Gobiernos Departamentales,
organizaciones no gubernamentales, empresas, academia y la comunidad, a saber: (i)
generacion de capacidades; (ii) regulacién; (iii) inversiones; (iv) infraestructura, y (v)
didlogo ciudadano (capitulo 9 “Construccién de una politica de Estado”).

4. Mirada prospectiva

A partir de cuanto viene de decirse, se abre un horizonte inconmensurable para un
pais pequefio (Berruti Nunes, 2023).

Ademas del régimen juridico y politico especificos, seran de aplicaciéon las normas
generales en materia de ambiental, infraestructural y de incentivos a la inversion.

No seré ajeno al esperado desarrollo del sector del hidrégeno verde, su consideracion
desde la perspectiva de la economia circular.

7  Bajo reserva de confidencialidad, han trascendido proyectos de cuantiosas inversiones para la construccién de una planta
de hidrégeno verde en Paysandu y otra préxima a Fray Bentos, asi como iniciativas para el transporte de hidrégeno verde
conectando diversas zonas del pais.

8  Envirtud del Memorandum de Entendimiento entre Uruguay y la Unién Europea suscrito el 18 de julio de 2023 en materia
de cooperacién en energias renovables, eficiencia energética e hidrégeno verde, se identifican como objetivos comunes: (i)
cooperar para la promocién de la eficiencia energética; (ii) desarrollar el mercado mundial de hidrégeno verde; y (iii) promover
el despliegue de tecnologias innovadoras para consolidar las energias renovables.
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En efecto, segtin sefialan los especialistas, el agua que se utiliza en la produccién de
hidrégeno verde vuelve al ambiente como vapor de agua, por lo que la cadena de valor
del hidrégeno verde es circular, incorporandose a la transicion que vive el mundo hacia
el rescate de la denominada economia circular como sistema opuesto a la economia lineal
(Espaliat Canu, 2020, pp. 20 y ss.).

Se trata de una nueva estrategia de desarrollo econémico que toma en cuenta la
escasez de materias primas, la exigencia de actuar amistosamente con el medio ambiente
y la necesidad de que los productos que se fabrican y adquieran puedan estar el mayor
tiempo posible dentro del ciclo productivo, sin perder valor y con la mayor vida til
posible (Moraga Klenner, 2024, p. 1185).
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Sents. del Juzgado Letrado de Primera Instancia de
Maldonado de 5° Turno n.° 28/2025, de 9 de junio de 2025 y
del T.A.C. de 5° Turno n.° 152/2026, de 22 de abril de 2026.

Sent. del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 5° Turno
n.° 28/2025, de 9 de junio de 2025 (Dr. Federico Nicolis RODRIGUEZ LUZARDO).

VISTOS: Para sentencia definitiva de primera instancia, estos autos caratulados
“FIGUEREDO, Maria ¢/ TECHERA, Abel y Otro. ACCION REIVINDICATORIA. DANOS
Y PERJUICIOS”, IUE: 503-47 /2019;

RESULTANDO: 1. Que el 11 de febrero de 2019 comparece ante el Juzgado Letrado
de San Carlos de Primer Turno la Sra. Maria Alicia Figueredo Melogno (fs. 17-23).
Promueve accién reivindicatoria y de dafios y perjuicios contra Abel y Pedro Techera
Gomez. Sostiene -en lo medular- que es la actual y tinica propietaria del inmueble padrén
747 de la Localidad Catastral de Aigua. Una parte de ese inmueble estd ocupada por
los demandados en forma ilegitima desde hace varios afios. Ellos no se han interesado
por adquirirlo (aunque se le han ofrecido facilidades), no han abonado la contribucién
inmobiliaria, ni tampoco se han preocupado por realizar mejoras o mantenimiento. Los
hermanos Techera fueron demandados en proceso de desalojo. Opusieron excepciones
fundados en su supuesta calidad de poseedores. La defensa fue errébneamente acogida
en primera y segunda instancia. En tanto la posesion de los demandados es de mala fe,
corresponde que restituyan la parte del padrén que ocupan con los frutos percibidos por
su injusta detentacién. Ademas, resulta ajustado a derecho que la actora sea indemnizada
por los frutos que dejé de percibir por culpa de los accionados (arriendos mensuales que
Figueredo podria haber obtenido desde que adquiri6 el bien, el 30 de julio de 2013). Por
esos arrendamientos que dejé de percibir, mas el pago de contribucion inmobiliaria més
el dafio moral padecido, Figueredo estima el monto del perjuicio padecido en U$S 53.000.
Ofrece prueba, funda el Derecho y solicita que se ordene la restitucion de la posesion del
inmueble a la actora y se condene a los demandados al pago U$S 53.000 en concepto de
dafios y perjuicios (asi como los que se devenguen hasta la restitucion definitiva del bien),
con las costas y costos; 2. Por Decreto 368 /2019 del 12 de febrero de 2019 (fs. 24), se confiere
traslado de la demanda, el que es evacuado en forma conjunta por ambos accionados
(fs. 44-55 vto). Abel y Pedro Techera oponen excepciones de incompetencia por razén
de la cuantia, de falta de legitimacion activa y de prescripcién adquisitiva. Contestan
la demanda e invocan derecho de retencién por las mejoras realizadas. Sostienen -en
lo medular- que el 23 de enero de 1975, su padre Victor Alejandro Techera suscribié un
compromiso de compraventa con los conyuges Antonio Miguel Acufia y Antonia Ros
de Acufia. Estos le prometieron vender la fraccién que Figueredo ahora reivindica. El
escribano que intervino en el compromiso fue Juan Carlos Garcia Arrieta. El precio de
la venta fue abonado en su totalidad y se otorg6 carta total de pago. Los padres de los
accionados (actualmente fallecidos) y luego los propios demandados han estado en
posesion del bien desde el afio 1975. Quedaron a la espera de que la parte promitente
vendedora fraccionara el padrén y escriturara, lo que nunca hizo. La familia Techera
vivié en el bien de manera ininterrumpida: los padres y sus tres hijos (Abel, Pedro y
Maria Techera), hasta la actualidad (en total 44 afios). Atento al valor del inmueble la Sede
Letrada es incompetente a razén de la cuantia. La accionante no acredita la propiedad
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como lo mandata el Art. 679 del CC. El certificado notarial aportado con la demanda
no es actual. No se agrego certificado registral del bien ni mucho menos los titulos del
inmueble. La parte actora debi6 acreditar el derecho de propiedad y sus antecedentes
por los ultimos 30 afios a los efectos de realizar el estudio de los mismos y determinar
si son titulos hébiles para producir el efecto juridico del traspaso de la propiedad. La
fraccién de terreno objeto de estos obrados ha sido poseida con &nimo de duefio por Victor
Alejandro Techera, Marcelina Antonia Goméz y luego por sus tres hijos Abel, Pedro y
Maria Techera. Esa posesion cumple con todos los requisitos del Art. 1196 del CC desde
hace més de cuarenta y cuarenta (sic) afios. La familia Techera ha realizado sustanciales
mejoras materiales en el inmueble (varias piezas, revoques, piso, puertas, pintura,
instalaciéon de luz y agua, mantenimiento, trabajos de albaileria, etc.). La posesiéon ha
sido continua, publica, pacifica, no equivoca y en concepto de propietario durante 44
afos. En consecuencia, corresponde que incidenter tantum la Sede se pronuncie sobre la
prescripcion invocada como defensa. Por tltimo, se niega que haya existido mala fe por
parte de los demandados. Existe un compromiso de compraventa sin saldo de precio del
afio 1975y por el cual desde esa fecha se encuentran en posesion del bien. Se controvierten
los dafios reclamados y la estimacién ambigua y vaga que se realiza por la accionante.
Asuvez, la pretension no tiene asidero juridico porque la posesion no ha sido ilegitima,
sino todo lo contrario. Sabido es que el poseedor de buena fe no debe restituir frutos
de clase alguna (Art. 694 CC). Pero ademas, los demandados no han percibido ninguna
especie de frutos y mucho menos de la fracciéon de terreno objeto de autos. No existe ni
existi6 arrendamiento alguno. Los demandados han realizado innumerables mejoras,
ademas de haber abonado la totalidad del precio. Es claro que el tenedor del terreno no
estd obligado a entregarlo mientras no se pague la indemnizacién que le corresponde
conforme a derecho (Art. 751 inc. 2 CC). Por ultimo, se controvierten las afirmaciones de la
actora con respecto al estado del bien. La casa es habitable, es humilde y sencilla pero tiene
todo para vivir en ella un trabajador humilde. Cuenta con mobiliario, energia eléctrica,
conexion a agua potable y pasto cortado. Abogan -en definitiva- por el acogimiento de
las excepciones articuladas y por la desestimacion de la demanda. En subsidiario de lo
anterior, solicitan que se les reconozca el derecho de retencion hasta que se le reintegre lo
abonado por el bien (con reajustes e intereses) asi como el valor de la edificacién y de las
mejoras realizadas en él; 3. Por Dispositivo 1321/2019 del 11 de abril de 2019 se confiere
traslado del excepcionamiento deducido, que es evacuado por la parte actora al tenor de
fs.73-82 vto. A criterio de Figueredo, la excepcién de incompetencia no puede prosperar
en virtud de lo acumulacién de pretensiones articuladas en autos y de lo preceptuado por
el Art. 36 de la Ley 15.750. La excepcion de falta de legitimacion activa se debe rechazar.
El certificado notarial aportado con la demanda es vélido y -por si fuera poco- se aportan
los titulos. Por otro lado, debe desestimarse por improcedente la defensa de prescripciéon
adquisitiva, por cuanto los demandados no detentan un mejor derecho que la actora.
En vida de Victor Techera, los accionantes eran ocupantes precarios por la tolerancia
de su padre (que era quien en virtud del documento que poseia- tenia el derecho de
hacerle valer, lo que nunca hizo). La calidad de meros ocupantes no cambi6 para los
accionados luego del fallecimiento de su padre porque nunca realizaron actos en concepto
de duefios, sino el minimo mantenimiento (que cualquier ocupante precario, inquilino,
comodatario, etc., puede realizar). Cita doctrina y jurisprudencia, funda el derecho y
solicita que -en definitiva- se rechacen por inadmisibles las excepciones planteadas por la
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parte contraria y se ampare la demanda en todos sus términos; 4. Convocadas las partes
a audiencia preliminar, se resuelve desestimar la excepcidon de incompetencia (Sentencia
Interlocutoria 3479/2019 del 3 de Setiembre de 2019, 89-93); 5. El 19 de setiembre de
2019 se celebra la continuacién de esa audiencia, cumpliéndose con las demads etapas de
rigor; 6. Suprimido el Juzgado Letrado de San Carlos de Primer Turno (Circulares 8182
y 8185), se remiten las actuaciones a esta Sede (segtin constancia obrante a fs. 216); 7.
Una vez asumida competencia para intervenir en el asunto y diligenciada la totalidad
de la prueba, los litigantes formulan sus alegaciones finales (fs.300-308 vto. y 309-311)
y se fija audiencia de lectura de sentencia para el dia de hoy (Decreto 1086/2025 del 7
de mayo de 2025, fs. 313);

CONSIDERANDO: I. OBJETO DEL PROCESOQO: Atento a las oportunas alegaciones
de las partes y en consonancia con la delimitacion inicial formulada en audiencia (fs. 97),
el objeto del proceso consiste en: 1. determinar si corresponde hacer lugar a la demanda
instaurada y -en su mérito- ordenar la restitucién a la accionante de parte del padrén
747 de la localidad catastral de Aigua y condenar a los demandados al pago de lo
pretendido por concepto de dafios y perjuicios; 2. Establecer si Maria Alicia Figueredo
se encuentra legitimada activamente para promover la accién reivindicatoria por ella
movilizada; 3. Procedencia y mérito de la excepcién de prescripcién opuesta por la parte
demandada asi como del derecho de retencion alegado en su defensa; 4. Fijar -en su
caso- la cuantificacion de lo adeudado; II. LEGITIMACION ACTIVA. En este estado, se
procede el dictado de sentencia definitiva que es aquella que el Juez dicta una vez
agotadas las etapas de iniciacion y desarrollo del proceso y por la cual se decide hacer
lugar -o no- a la pretension hecha valer en juicio por la parte actora. Para ello corresponde
-en primer lugar- analizar la controversia planteada con respecto a la legitimacién activa
de la Sra. Maria Alicia Figueredo para promover la accién reivindicatoria. Entre los
presupuestos materiales, entendidos como requisitos igualmente necesarios para la plena
eficacia de la sentencia a recaer en el proceso, la legitimacién procesal o sustancial o
causal, reviste particular trascendencia. El Prof. Véscovi define a la legitimacién procesal
como “la consideracién especial en que tiene la ley dentro de cada proceso a las personas
que se hallan en una determinada relacién con el objeto del litigio y en virtud de la cual
exige para que la pretensiéon de fondo sea examinada que sean dichas personas las que
figuran como partes en el proceso” (VESCOVI, Enrique. Derecho Procesal Civil, TII, pag.
162). Sabido es que el Art. 676 del Cédigo Civil reclama para el ejercicio de la accion
reivindicatoria que: “El propietario tiene derecho para perseguir en juicio la propiedad
de su cosa, contra cualquiera que la posea y pretenda retenerla...”. En ese sentido la
doctrina y jurisprudencia nacional (ADCU t. XXII c. 32, t. XXIV c. 27, 29, t. XXV c. 42)
son contestes en sostener que para que prospere la accion reivindicatoria tres son los
requisitos o condiciones que deben cumplirse: a) debe ser ejercidos por el titular del
derecho de propiedad; b) el reivindicante no debe estar en posesion de la cosa que
reivindica, y c¢) el demandado debe poseer la cosa y pretender retenerla con
desconocimiento del derecho de poseer que corresponda al propietario. En el caso, de
la documentacién allegada a la causa surge acreditado el tracto dominial del bien objeto
de reivindicacién. Con el escrito inicial se aporta certificado notarial del que surge que
la actora Maria Alicia Figueredo es propietaria de una fraccién de terreno con
construcciones situada en la manzana ntimero 45 de la localidad catastral de Aigua,
Departamento de Maldonado, padréon 747 (fs. 1). En ese certificado se consigna por la
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escribana que -de acuerdo con el plano del Agrimensor José L. Cavallo e inscripto en la
Inspeccion Técnica de Lavalleja en noviembre de 1928- el padrén se compone de una
superficie total de 2.360 metros. El contenido de la certificacién notarial coincide con el
informe actuarial de fs. 291 y con el resto de la prueba documental allegada a la causa,
segtin lo que se dira: a. Obra en la caja fuerte de la Sede compraventa de fecha 6 de julio
de 1961 por la cual Angela Montado (de estado civil divorciada de Job Figueredo) vendié
a Antonio Miguel Acufia (casado en tinicas nupcias con Antonia Ros) el inmueble padrén
747, manzana 8 de la localidad de Aigud, solares sefialados con los ndmeros uno, dos y
cuatro, con una superficie total de 2.360 mts.2 (ntimero UNO 772 mts, nimero DOS 732
mts y nimero CUATRO 856 mts). La escritura fue autorizada por el Esc. Casimiro Tejera.
Surge de la informacién registral obrante a fs. 270-271 que esa compraventa fue inscripta
en el Registro de la Propiedad Seccién Inmobiliaria el 21 de julio de 1961 con el niimero
49 (Libro 2 Folio 25); b. El Certificado de Resultancias de Autos expedido en la sucesiéon
de Antonio Miguel Acufia, da cuenta que éste falleci6 el 30 de diciembre de 1975 (siendo
de estado civil casado en primeras nupcias con Antonia Maria Ros). Se incluyé en la
relacion de bienes el inmueble de autos (padrén 747, con una superficie de 2.360 mts).
Se declaré tnico y universal heredero de causante a su hijo Atanasildo Arcangel Acufia
Rosi, sin perjuicio de los derechos de la conyuge supérstite Antonia Ros; c. El respectivo
CRA acredita que Antonia Ros falleci6 el 2 de agosto de 1997. Se incluy6 en la relacion
de bienes el 50% del padrén 747, manzana 8 de Aigud, con una superficie de 2.360 mts.
Por Decreto 3298/1986 del 7 de octubre de 1986 se declaré tinico y universal heredero
de la causante a su hijo Atanasildo Arcangel Acufa Rosi. d. Surge del CRA expedido en
la Sucesién de Atanasildo Arcangel Acuiia Rosi, que éste falleci6 el 7 de enero de 2009,
siendo de estado civil soltero. Se incluy¢ en la relacién de bienes el padrén 747 de la
localidad de Aigua, con una superficie de 2.360 mts. Se declar6 tinica y universal heredera
a su prima legitima Maria Carmen Melogno Ros. Consta la respectiva inscripcion en el
Registro de la Propiedad Inmobiliaria (inscripcién N° 10933 Bis de fecha 10 de agosto
de 2012, fs.58 y 269). e. Obra en la Caja Fuerte de la Sede compraventa de fecha 30 de
julio de 2023 por la cual Maria Carmen Melogno Ros enajené a Maria Alicia Figueredo
Melogno (actora en este proceso) el inmueble 747 manzana 45 con una superficie de
2.360 mts. Tal y como lo certifica la escribana Maria Inés Cancela (fs. 1), el bien lo hubo
la actora, siendo de estado civil divorciada, por titulo compraventa y modo tradicion de
Maria del Carmen Melogno, segtin escritura autorizada por la Esc. Maria Corbo el 30
dejulio de 2023, cuya primera copia fue inscripta en el Registro de la Propiedad Seccion
Inmobiliaria el 6 de agosto de 2013 con el niimero 9505. La informacién registral obrante
a fs. 58 y 269 permite confirmar la existencia, niimero y demds datos de esa inscripcion;
f. La Cédula catastral obrante a fs. 16 confirma que el predio total del padrén 747 de la
localidad de Aigud, cuenta con 2360 mts. 2. Los litigantes son contestes en sostener
Figueredo pretende reivindicar una parte de ese padrén, una porcién (no fraccionada)
de esos 2360 mts 2. En consecuencia, la documentacion aportada resulta suficiente e
idénea para habilitar el accionamiento articulado por la Sra. Maria Figueredo (Arts. 679
y 769 del Cédigo Civil). Ello sin perjuicio de lo que se dispondra al analizar la procedencia
y mérito de la excepcion de prescripcién adquisitiva; ITT. EXCEPCION DE PRESCRIPCION
ADQUISITIVA: IIL.a. Procedencia: El suscrito adhiere a la posicién jurisprudencial que
entiende procedente que el demandado en la accién reivindicatoria pueda defenderse
eficazmente, oponiendo a la pretension reivindicatoria la adquisiciéon del dominio por
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modo prescripcién, aunque no hubiese obtenido previamente la declaratoria judicial
respectiva y con alcance restringido. Como lo ha entendido el Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 6to Turno, la decisién que se adopte no tendria los efectos “erga omnes”
propios del tramite de usucapién comun, sino tinicamente entre las partes de este proceso
y para detener la reivindicacién instaurada (TAC 6to Turno. Sentencia. N.”3/91-R.U.D.P.
No.1/9,No. 66). Como lo ha recogido la Suprema Corte de Justicia en Sentencia 17/1997
del 3 de marzo de 1997 “La prescripcion adquisitiva puede alegarse y oponerse como
excepcion aunque lo normal es que ello ocurra con la prescripcién extintiva...de prosperar
la mentada excepcion el juicio queda finiquitado, porque admitiéndose la calidad de
propietario en virtud de la alegada prescripcién adquisitiva, la decisién final no podra
arribar a otra conclusiéon que el rechazo de la pretension reivindicatoria” (extraida de
Base de Datos CADE). En términos generales, para que la defensa pueda prosperar la
parte demandada deberia acreditar que la posesién del inmueble con las caracteristicas
requeridas por el Art. 1196 del CC y por el tiempo que preceptia el art. 1211 del mismo
cuerpo normativo; IIL.b. Mérito de la defensa: En términos generales, la prescripcion
adquisitiva es un modo de adquirir los derechos ajenos, que se funda en razones de
interés social: tiende a proporcionar estabilidad y garantizar a los pacificos poseedores
la seguridad en el goce de derechos que han ejercido por un tiempo minimo, ante la
inactividad de los propietarios. Como sostuviera Del Campo: “Se presenta este modo
como una de las tantas consecuencias que produce el tiempo en las relaciones del derecho.
La prescripcion adquisitiva es una de las consecuencias juridicas producidas por la
posesién con el agregado del tiempo” (Modos de Adquirir el Dominio. Bien de Familia,
pégina 28). Segtn lo dispone el articulo 1188 inc. 2 del Cédigo Civil “se adquiere el
derecho por la posesién continuada por el tiempo y con los requisitos que la ley sefiala”;
En este caso concreto, los demandados se atribuyen el caracter de poseedores de una
parte del padrén 747 de la localidad catastral de Aigud, a través del ejercicio de actos de
dominio que habrian desplegado sobre esa porcion del inmueble desde hace mas de
cuarenta afios y hasta la actualidad; - Sabido es que la prescripcién adquisitiva inmobiliaria
presupone posesién del bien. Este tiltima en su concepto mas general se define como la
tenencia de una cosa o un derecho por uno mismo o por intermedio de otro, disponiendo
de su uso y/o goce con d&nimo de duefio, concretdndose la mentada relacién, en esencia,
a través de hechos materiales exteriorizables. Para nuestro Cédigo Civil la posesion se
compone de dos elementos, la tenencia de la cosa o el goce del derecho (corpus) y el
animo de duefio (animus). - La ley explica lo que debe entenderse por aprehension
efectiva, al decir lo siguiente: “esto es, haciendo sobre la cosa un acto material de los que
solo corresponden al duefio”. En consecuencia, se debe probar la posesién del suelo por
hechos positivos de aquellos a que solo da derecho el dominio, como el corte de maderas,
la construcciéon de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o sementeras y otros de
igual significacion (Arts 646 y 666 del CC); - Pero ademas, de conformidad con los Arts.
1196 y 1211 del C.C. (éste ultimo en la redaccion dada por el Art. 463 de la Ley 19.889)
y en términos generales para que proceda el acogimiento de la defensa de prescripcion
adquisitiva es necesaria la posesion de los bienes en forma continua y no interrumpida,
pacifica, publica, no equivoca y en concepto de propietario por mdas de veinte afios.
Analizando esos requisitos y conforme a las ensefianzas de Howard (‘Modos de adquirir’,
Pags. 391y ss.), lajurisprudencia define las referidas exigencias legales en los siguientes
términos (posicion seguida por la Suprema Corte de Justicia en Sentencia No. 8/2010,
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extraida de BJN): a) Continua: El poseedor debe desplegar una conducta, una actuaciéon
material que suponga el ejercicio regular (sin intervalos anormales, sin lagunas) de los
actos posesorios previstos en el Art. 666 C.C. sobre los bienes que estd poseyendo, tal
como lo haria si fuera su duefio. La Suprema Corte de Justicia ha entendido al respecto
que “...A diferencia de la interrupcioén, la continuidad o discontinuidad se debe a la
conducta del poseedor. Para que la posesién sea continua, el poseedor debe actuar
respecto a la cosa de forma que le dé el uso normal que le darfa un verus dominus...”
(SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. Sentencia 276 /2012 del 3 de febrero de 2012. Extraida
de la BJN); b) Ininterrumpida: Implica que la posesién no se encuentre afectada por
hechos naturales o de terceros. La interrupciéon puede ser de dos clases: natural y civil
art. 1232 C.C. (Cfm. CESTAU, Prescripcion e Indivision Hereditaria. Pag. 33 a 37); c)
Pacifica: Durante todo el plazo usucapional, la posesién no debe depender de la fuerza
o violencia para mantenerse; d) Publica: Este requisito supone la ausencia de
clandestinidad. No significa que todo el mundo deba saber de la existencia de la posesion,
sino que revista una potencialidad tal que le permita a los demés sujetos, a la sociedad
en la que estd inmerso el poseedor, enterarse de su existencia de una manera natural; e)
No equivoca: Sobre este punto existen dos posiciones: - para algunos, no se trata de un
requisito mas, distinto a los exigidos por el Art. 1196 CC, sino que refiere a la prueba.
Para ellos existe posesiéon equivoca cuando la posesion no ha sido clara, cierta, no
equivoca, etc.; - para otros, se trata de una exigencia distinta: la posesién es equivoca
cuando no se sabe si ella es la manifestacién de un derecho, cuando los actos invocados
tienen un aspecto dudoso. - A criterio del suscrito, se cumple con este requisito cuando
del anélisis de la conducta del poseedor resulta de manera notoria, concluyente o
indubitable que tiene un fin determinado: la adquisicién del dominio u otro derecho
real de goce de manera exclusiva; f) En concepto de propietario: El poseedor debe
desplegar una actuaciéon material sobre la cosa como lo hace un propietario medio. No
se requiere que se crea propietario, porque de no ser asi el poseedor de mala fe no podria
usucapir. Basta que se desee ser propietario, que exista una apariencia de derecho de
propiedad (de ahi las reglas de los Arts. 1197 y 1998 CC). g) por mas de 20 afios: De
acuerdo con este requisito temporal, para el progreso de la demanda se debe acreditar
que en el curso de 20 afios existi6 el hecho material de gozar de los inmuebles por si
mismo (corpus) y ademds, con &nimo de duefio (animus) segtin lo requerido por el art.
646 del Codigo Civil, mas la comprobacién de los requisitos legalmente exigidos para
la posesion: continua, ininterrumpida, pacifica, publica, no equivoca y en concepto de
propietario (art. 1196 CC). Y todo esto a la luz de, por lo menos, los tltimos 20 afios (Art.
1211 del CC en su redaccién actual) ya sea por un sujeto en exclusividad o a través de
la yuxtaposicion de posesiones (entre por lo menos dos poseedores) hasta completar el
periodo; - En el caso, los demandados oponen excepcién de prescripcion adquisitiva.
Para que esa defensa pueda prosperar deberian acreditar todos y cada uno de los
requisitos legales antes referidos (conforme con los Arts. 1196, 1211 y conc. C.C.).
Constituye una carga de los demandados (como hecho impeditivo de la pretension
reivindicatoria movilizada en autos, Arts. 139. 1 del CGP) acreditar que por méas de veinte
afos ejecutaron la clase de actos que s6lo cumplen los propietarios en las condiciones
legalmente reclamadas que permitieran tener por perfeccionado -a los solos efectos de
este proceso y con el alcance restringido- el modo de adquirir en andlisis. Se requiere
que la prueba sea convincente y lleve al &nimo del Juzgador la completa certeza de que
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se ha poseido en las condiciones exigidas por la ley (LJU 1891); IV. HECHOS: De la
prueba diligenciada en la instancia surgen acreditados los siguientes extremos facticos:
IV.1. El proceso dominial antes relacionado da cuenta que desde 6 de julio de 1961 y
hasta el momento del fallecimiento Antonio Miguel Acuiia (el 30 de diciembre de 1975),
el inmueble padrén 747 de la localidad Catastral de Aigua (con una superficie total de
2.360 metros) pertenecio a él y a su esposa Antonia Ros. No hubo cambio de titularidad
del bien en ese periodo; IV.2. El documento privado obrante a fs. 37 y su vto. (cuya
autenticidad no fue cuestionada), acredita que el 23 de enero de 1975 (esto es, casi un
afio antes del fallecimiento del Sr. Acufia), los conyuges en tnicas nupcias Antonio
Miguel Acufia y Antonia Ros, prometieron vender, libre de obligaciones y gravamenes,
al Sr. Victor Alejandro Techera (casado en tinicas nupcias con Marcelina Antonia Gémez,
la propiedad y posesién de una parte del inmueble: fraccion del terreno con construcciones
empadronada en mayor drea con el N° 747, compuesta de 300 metros, con 12 metros de
frente a calle Publica. Segtin lo consignado en la clausula segunda, el precio convenido
ascendi6 a $200.000, que se habria entregado en el mismo acto y por el que la parte
demandada expidio total carta de pago (fs. 37). Se convino que la escritura de venta se
otorgaria una vez mesurada la fraccién que se promete en venta e inscripto el
correspondiente plano (Clausula tercera, fs. 37 vto). La parte promitente vendedora
confirm6 en el acto que “el comprador ya estd en posesion del bien referido y es
confirmada en la misma por la parte vendedora” (Clausula Quinta, fs. 37 vto). Si bien
la promesa de compra venta instrumentada en documento privado y no inscripta no
confiere derecho real sobre el bien (Art. 1604 CCy Art. 18 Ley 8733), en este caso acredita
que desde antes de su otorgamiento Victor Alejandro Techera Escobal ejercia un poder
material y efectivo sobre la parte del padrén que se pretende reivindicar. En el analisis
de la cuestion cobra especial significacion el testimonio de Juan Carlos Garcia. Este testigo
se presenté como escribano jubilado y dio cuenta de su intervencién notarial en el
compromiso que obra a fs. 37 y que habria extendido en el afio 1975 (Audiencia
28/11/2022. Pista 6 Minuto 01:13-01:25). Neg6 que con posterioridad se haya suscrito
algtin otro documento y puntualizé que “La escritura nunca se hizo porque no habian
planos de mensura de la division” (Misma audiencia igual pista. Minuto 01:42-01:57).
Luego agreg6 que “se hizo un compromiso de compraventa. Habia carta de pago total
y precio integrado. Si hubiera habido plano de mensura se hubiera hecho la escritura de
compraventa en lugar del compromiso” (misma pista y audiencia. Minuto 03:50-03:59).
Confirmé lo consignado en el documento con respecto al pago del precio: “se pago el
precio totalmente y libré carta de pago” (minuto 02:00-02:24). Afirm¢é que -como el propio
documento lo consigna- en ese acto se confirmé la posesién a favor de la parte promitente
compradora, “que ya la tenia de antes” (minuto 02:25-02:40). Con respecto al objeto del
negocio, el escribano puntualiz6 que “...se vendia parte del padrén...era necesario para
hacer la escritura un plano de fraccionamiento...quedaba pendiente el plano que tenia
que hacer la parte vendedora...el plano de mensura era imprescindible para toda escritura
desde el afio 1960” (minuto 04:05-05:48). Fue enfatico al referir a la intencién comun de
los contrayentes, el espiritu, “...era venderle el bien...el Sr. Acufia y Sra a Victor Techera...
por eso se lo pagaron... se hizo el compromiso porque no tenian plano de mensura,
porque estd en mayor area al padrén” (Minuto 06:55-07:25). Por ultimo aclaré que la
promesa tampoco se pudo inscribir porque no tenia plano (Minuto 11:53-11:58). Los
testimonios de partida glosados a fs. 33-36 acreditan que el promitente comprador y su
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esposa fallecieron. La Sra. Marcelina Antonia Gémez muri6 el 21 de agosto de 1998 (fs.
36) y el Sr. Victor Techera Escobal el 1° de enero de 2000; Abel Antonio Techera y Pedro
Ramoén Techera son hijos legitimos de Victor Alejandro Techera y de Marcelina Antonia
Goémez. Del cimulo probatorio diligenciado en la instancia surge acreditado entonces
que Victor Techera y luego sus hijos Abel y Pedro Techera -incluso desde antes de la
celebracion del referido compromiso de compraventa- han ejercido un poder de hecho
sobre el bien que se pretende reivindicar y que se traduce en la ejecucién directa de
hechos materiales (corpus). En un principio Victor Alejandro Techera y luego sus hijos
Abel y Pedro Techera concretaron actos posesorios sobre esa parte del padrén 747 de la
localidad de Aigud, que dan cuenta de su actuacién como sus duefios (animus). Se trata
de “hechos positivos, de aquellos a que sélo da derecho el dominio, como el corte de
madera, la construccién de edificio, la de cerramiento, las plantaciones o sementeras y
otros de igual significacion...” (Art. 666 CC). Dentro de esos actos posesorios desplegados
por los Sres. Techera se destacan en este caso: IV. 3. Ampliacion de la vivienda: Los
testigos deponentes fueron contestes en sostener le agregaron nuevas habitaciones. Asi
-por ejemplo- Nelson Torres afirmé que le hicieron dos piezas e incluso la repararon el
techo (Audiencia 28/09/2022. Pista 3). Testigo Nestor Gomez se presentd como vecino
del lugar, “terreno por medio”. Atribuy6 como mejora realizada por el Sr. Techera y sus
hijos: “dos piezas més... y un bafio...era mas precaria la casita y la ampliaron” (Audiencia
28/11/2022. Pista 2 01:25-01:50). Dijo que en la actualidad la casa era habitable, pero que
en la época de los afios 70 necesitaba reformas, que fueron las ejecutadas por la familia
Techera (Misma audiencia. Igual pista. Minuto 03:50-04:15). Puntualizé que “los
muchachos” (refiriendo a los Sefiores Techera) “cuando ampliaron hicieron un baiito
adentro también” (minuto 04:50-04:53) y que eso se realiz6 en los afios 80 (Misma pista
y audiencia. Minuto 06:35-06:45). En el mismo sentido se expidié Oscar Pérez . Este dijo
que vive en el barrio desde hace mas de 30 afios. Afirmé que en ese entonces la casa era
“de dos piezas, tipo ranchito y después la reformaron ellos...Techera hizo mds piezas:
hizo tres piezas mas y bafto” Audiencia 28/11/2022. Pista 3. Minuto -04:25). Por su parte,
Benito Méndez también dio cuenta de la realizacién de reformas por parte de Victor
Techera y sus hijos “Es una casa modesta pero habitable. Eran dos piezas y después la
dividieron e hicieron dos piezas més” (Audiencia 28/11/2022. Pista 4. Minuto 01:35-
02:00). Particular relevancia tiene en este punto la de Guillermo Baraldo, quien dijo haber
participado en forma directa en la ejecucion de esas reformas: “cuando el Sr. Techera
estaba yo hice la reforma de la casa. De ser dos piezas como eran antes, pasaron a ser
cuatro piezas y el bafio” (Audiencia 28/11/2022. Pista 5. Minuto 01:40 -01:50). El testigo
puntualiz6 que las reformas las ejecuté junto con su tio, ahora fallecido, a quien maés
adelante refiri6 como Carlos Baraldo Palomino (Minuto 02:05-02:15). Segtin lo declarado
por el testigo, esas obras de ampliacion se ejecutaron en el afio 81-82 (Minuto 05:45-06:11).
IV. 4. Cerramiento: En la inspeccion judicial practicada el 9 de noviembre de 2023 se
constaté que la casa cuenta con un dormitorio, cocina, comedor, estar y bafio. Afuera
existe un galpén de chapa y el terreno estd alambrado. Surge del acta respectiva y del
respaldo fotografico que la vivienda que existe en la parte del padrén que se pretende
reivindicar se encuentra en buenas condiciones de mantenimiento, es “habitable”, “esta
amueblada, pasto cortado, el alambrado estd en condiciones, los drboles estdn en
condiciones” (fs.197-198). En la declaracién de partes los litigantes fueron contestes en
sostener que el alambrado que actualmente existente en el lugar habria sido colocado
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por la accionante, por iniciativa propia y a su costo (Audiencia 9/11/2023. Pistas 2, 3 y
4).La Sra. Figueredo declar¢ al respecto: “Esa cerca la hice yo, porque esta gente...iban...y
se metfan para mi casa... apedreaban los gatos... Yo lo cerqué para que no invadieran
mi terreno” (Misma audiencia. Pista 4. Minuto 11-55 12:20). Los dichos de Figueredo no
resultan incompatibles con la version de los testigos en cuanto a que previamente habria
existido un alambrado colocado por la familia Techera. Sobre este punto el Testigo
Fernandez Chavez afirmé que el padrén “siempre estuvo repartido por alambrado” (fs.
137 vto). Incluso, el testigo Eduardo Alfaro dijo haber visto al Sr. Techera arreglando y
poniendo los alambrados alli. (Pista 4. Audiencia 28/09/2022. Minuto 05:59-06:03). Esto
ultimo fue confirmado por el testigo Benito Méndez, quien afirmé que la casa esta cercada
y que “Los muchachos” (refiriendo a los hijos de Victor Techera) hicieron ese cerramiento
(Audiencia 28/11/2022. Pista 4. Minuto 02:19-02:28). Baraldo también declar6 que el
predio estd cercado y puntualiz6é que el cerco lo hizo “Tito...hace muchos afios”,
(Audiencia 28/11/2022.Pista 5. Minuto 05:17-05:35). Més adelante puntualizé que Tito
Techera es el padre de Abel y Pedro Techera (Misma audiencia, igual pista. Minuto
05:40-05:45); IV.5. Mantenimiento y conservacion: La totalidad de testigos deponentes
fueron contestes en describir a la finca como una casa precaria, modesta, cuyo
mantenimiento se ha realizado por la familia Techera en forma exclusiva. Benito Avila
se present6 como vecino del lugar. Dijo que vivia a unos 30 metros de los Sres. Techera.
Describi6 a la vivienda como “una casita precaria” e incluso dio cuenta de haber realizado
changas en el lugar (fs. 138 vto). Luego precisé que la casa “esta prolija” y dijo que los
trabajos los realizé para Carlos Baraldo (“ese sefior era un hombre que habia
construcciones”, fs. 138 vto.). Oscar Pérez Declaré que a su entender la casa esta
mantenida, es habitable y se puede vivir en ella (Audiencia 28/11/2022. Pista 3. 04:25-
04:35). Guillermo Baraldo también afirmé que en la actualidad la casa estd habitable
(Audiencia 28/11/2022 Pista 5 Minuto 03:23-03:29). Mas adelante reiteré que se trata de
“una casa modesta, pero habitable” (04:50-05:06) y puntualizé que “estd limpia, la estan
manteniendo, la pintan, le cortan el pasto” (Misma pista y audiencia 06:13-06:24). En el
mismo sentido se expidié Washington Fernandez Chavez Calabuig. Este testigo describi6
la vivienda en los siguientes términos: “la casa es humilde pero estd bien... después de
la reforma se mantiene igual, le cambiaron los techos hace muchos afios... Hay
mantenimiento, estd pintado, le arreglaron una pared...” (fs. 137-137 vto.). Mas adelante
detall6: “Es una casa modesta, un ambiente chico, una casita humilde...” (fs. 138). De la
valoraciéon conjunta de la prueba surge -entonces- que desde el afio 1975 y hasta la
actualidad los Sres. Techera (padre e hijos, en forma acumulativa) ha tenido la aprehension
material de la parte del padrén 747 que la Sra. Figueredo pretende reivindicar y han
ejecutado multiples actos de dominio sobre el bien; IV.6. Victor Alejandro Techera y sus
hijos han ejecutado actos posesorios sobre el bien en un plazo que superé ampliamente
los 20 afios, en forma continua y sin interrupciones. Con respecto al requisito temporal
los testigos deponentes fueron contestes en sostener que la familia Techera ha poseido
esa parte del padrén de referencia atiin desde antes de la celebracion de la promesa de
compraventa, que -como ya se dijo- se extendi6 el 23 de enero de 1975 (fs. 37). Esa
vinculacién de los Sres. Techera con el predio que ahora se pretende reivindicar, se ha
extendido hasta la actualidad, sin intermitencias; IV.7. La conducta desplegada por el
Sr. Victor Techera y sus hijos ha sido de caracter publico. Los testigos deponentes
evidencian en su relato un conocimiento natural de la posesion referida y la inexistencia
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de clandestinidad. En tal sentido, se tiene especialmente en cuenta que -segtin afirman
los testigos- han ejecutado reformas y realizado tareas de mantenimiento en forma
regular. Todo lo que seria apreciable desde la via publica y descarta la ausencia de
clandestinidad. Las conductas desplegadas por ellos con respecto al bien y frente al
colectivo social, acreditan el cumplimiento de este requisito, en tanto se trata de conductas
facilmente apreciables para el ptblico; IV.8. A pesar de la publicidad referida, los actos
posesorios fueron desplegados sin interrupciones y en forma pacifica. Ningtn tercero
entrd en posesion de la parte del padrén que ahora se pretende reivindicar ni se produjo
ningtin hecho juridico que causara la pérdida de la posesion detentada hasta la actualidad
por los Sres. Techera. A criterio del suscrito, surge plenamente probada la publicidad y
la ausencia de violencia o clandestinidad en el ejercicio de la posesion; IV.9. los Sres.
Techera han ejercido una posesién no equivoca y en concepto de propietario. Como se
dijo, lo importante es la realizacién por ellos y en forma exclusiva de actos materiales
de los que s6lo corresponden al duefio, tal como lo exige el art. 647 del Codigo Civil. Los
testigos deponentes (que conocen la configuracion del bien) dieron cuenta de la actuacién
de Victor Techera y sus hijos sobre la parte del inmueble (parte del padrén 747 de la
localidad de Aigud) conforme al comportamiento esperable de un propietario medio.
Es por ello que coincidieron -sin vacilaciones- en definir a los accionados como los
propietarios del inmueble. Incluso sostienen que Victor Techera “compr6” el inmueble,
pago el precio y se fue a vivir en él junto con su familia (esposa e hijos). Los testigos dan
cuenta también que al fallecer el padre, fueron sus hijos Abel y Pedro quienes pasaron
a ocupar el inmueble, encargdndose de su mantenimiento y realizacién de refacciones.
Las declaraciones recibidas evidencian -entonces- la apariencia de derecho de propiedad.
Pero -ademas- la entidad de los actos positivos desplegados por los Sres. Techera revelan
en forma inequivoca y suficiente el &nimo de duefio, es decir, la intencién de Victor
Techera (y luego de sus hijos Abel y Pedro) de alegar para si un derecho real sobre la
cosa (Art. 646 del Cédigo Civil); V. En virtud de lo expuesto, corresponde concluir que
los demandados cumplieron con la carga de probar que realizaron en forma pacifica,
publica, no equivoca, con &nimo de duefio y por un lapso comun que superd6 los 20 afios
acciones de duefio sobre la parte del inmueble que Figueredo pretende reivindicar. Todo
conforme al comportamiento esperable de un propietario medio. En tal sentido, cabe
asignar plena fuerza convictiva a los testimonios diligenciados en autos por ser
concordantes en los aspectos centrales, coherentes, dando inmejorable razén de sus
dichos por conocer el lugar asi como a los demandados desde larga data. Ademés, la
versién de cada uno de ellos armoniza con las edades que se atribuyen, con las fechas
en que dicen haber conocido a los Sres. Techera y con el lapso exigido por la Ley para
usucapir. Resulta de aplicacion al caso de la prevision del Art. 1206 Coédigo Civil en
cuanto a la acumulacién de las posesiones de los hermanos Abel y Pedro Techera y su
padre Victor Techera (actualmente fallecido). Segtin lo relacionado por los testigos- tras
el fallecimiento Victor Techera fueron precisa y exclusivamente los demandados (Abel
y Pedro Techera) quienes continuaron poseyendo el bien y actuando como propietarios
del mismo. De manera que acreditados actos posesorios positivos por el lapso requerido
legalmente, corresponde amparar la defensa de prescripcién adquisitiva oportunamente
opuesta y -en consecuencia- desestimar la demanda reivindicatoria incoada; VI.
CONSIDERACIONES FINALES: - Se verifican en la especie todos los requisitos de la
prescripciéon adquisitiva: Victor Techera y sus hijos ejercieron la posesion de parte del

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 167-191 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.11 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

177



178

WALTER HOWARD - PRESCRIPCION ADQUISITIVA (USUCAPION): ASPECTOS PRACTICOS

padrén 747 de la localidad de Aigud por si mismos (corpus), con dnimo de duefio
(animus), en forma continua, pacifica, ptiblica, no equivoca y en concepto de propietario
(arts. 646 y 1196 del citado cuerpo normativo); - Esa posesion superé ampliamente el
lapso legal de posesién continua e ininterrumpida que la Ley exige (art. 1211 del C. Civil).
- En virtud de lo expuesto y habiéndose reunido en autos prueba suficiente que respalda
la defensa, habra de acogerse la excepcion de prescripciéon opuesta por los demandados;
- Tal solucién impone la desestimacion de la pretension indemnizatoria articulada por
la Sra. Figueredo, en cuanto ella se funda en una ilegitima detentacion del bien, que se
descarta; - El acogimiento de la excepcion de prescripcion torna estéril el anélisis de los
planteos subsidiarios articulados por la parte demandada; VII. COSTAS Y COSTOS: La
conducta procesal de las partes, no amerita especial condenacioén en el grado (Art.688
C.Civil y Art. 261 C.G.P.). VIIL. NOTIFICACION: En tanto la presente providencia se
dicta en audiencia, se tendrd por notificada a las partes en este acto (Art. 76 inc.2 CGP).
Por los fundamentos expuestos, normas citadas y lo dispuesto por los Articulos 666,
1193, 1196 y 1211 del Cédigo Civil y Articulos 139, 140, 197, 198 y 203.2 del CGP,

SE FALLA:

1. ACOGESE LAEXCEPCION DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA, DESESTIMANDOSE
LA DEMANDA EN TODOS SUS TERMINOS. 2. SIN ESPECIAL CONDENACION EN
EL GRADO; 3. FIJANSE HONORARIOS FICTOS A LOS EFECTOS TRIBUTARIOS EN 3
BPC; 4. TIENESE A LAS PARTES POR NOTIFICADAS EN ESTE ACTO. 5. CONSENTIDA
O EJECUTORIADA, DESACORDONESE Y DEVUELVASE EL IUE 297-122/2015.
CLAUSURASE EL PROCESO Y -OPORTUNAMENTE- ARCHIVESE.

Sent. del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5° Turno

n.° 152/2026, de 22 de abril de 2026 (Dras.: Maria Cecilia
SCHROEDER RIUS -redactora-, Analia GARCIA OBREGON y
Gabriela Milka RODRIGUEZ MARICHAL).

VISTOS: Para sentencia definitiva de segunda instancia, estos autos caratulados:
“FIGUEREDO MARIA C/ TECHERA ABEL Y OTRO — ACCION REIVINDICATORIA
-~ DANOS Y PERJUICIOS” IUE: 503-47/2019, venidos a conocimiento de este Tribunal
en virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia
definitiva No. 28/2025 dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de Maldonado
de 5° Turno, Dr. Federico Nicolas Rodriguez Luzardo.

RESULTANDOQO: I. Por el referido pronunciamiento del 9 de junio de 2025 (fojas
314 - 327), en lo que interesa a la instancia se fall6: “1. ACOGESE LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION ADQUISITIVA, DESESTIMANDOSE LA DEMANDA EN TODOS SUS
TERMINOS. 2. SIN ESPECIAL CONDENACION EN EL GRADO.” II. Contra dicha
decisién se alzé la accionante, interponiendo recurso de apelacién en escrito obrante
de fojas 328 - 340, agraviandose, en lo sustancial por considerar que se incurri6 en una
errénea valoracion de la prueba y en una incorrecta aplicacién del derecho sustancial,
al acogerse la excepcién de prescripcion adquisitiva opuesta por los demandados y
rechazar la accién reivindicatoria promovida. La recurrida atribuye efectos constitutivos
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a una prescripcion invocada meramente como defensa, sin la existencia de un proceso
auténomo ni la correspondiente inscripcion registral exigida por la Ley N.° 16.871,
desplazando indebidamente un titulo de propiedad perfecto e inscripto. Asimismo,
sostiene que la prescripcién no puede validamente oponerse contra un derecho real
respaldado por escritura publica debidamente registrada, toda vez que la publicidad
registral confiere oponibilidad erga omnes. La ocupacion de los demandados careci6 de
los elementos exigidos para fundar una posesion ad usucapionem, configurandose en
todo momento como una mera tolerancia en los términos de los articulos 1196 y 1197 del
Cédigo Civil, lo que se ve corroborado por la falta de pago de tributos, la ausencia de
regularizacién edilicia y la generaciéon de gravamenes que debieron ser afrontados por
la actora, extremos incompatibles con el &nimo de duefio, el justo titulo y la buena fe.
Tampoco se acredit6 una posesién continua y calificada, desde que la prueba diligenciada
-incluida la inspeccién ocular y el expediente acordonado- demuestra el estado precario
del inmueble y la inexistencia de mejoras estructurales relevantes, limitdndose los
demandados a tareas minimas de mantenimiento realizadas de forma reciente. A ello
se suma que uno de los demandados reconocié no residir en el bien, sin que se haya
probado transmisién valida de la posesion de sus antecesores, ni por sucesién ni por
acto juridico idéneo, resultando ademas interrumpido el eventual computo del plazo
prescriptivo con la promocién del juicio de desalojo en el afio 2015, sin que se hubiera
consolidado el término legal exigido. La ocupacién del inmueble tuvo su origen en una
tolerancia expresa de la propietaria original, lo que excluye juridicamente la posesion
apta para prescribir. El mantenimiento del titulo inscripto y el pago ininterrumpido de los
tributos por parte de la actora demuestran la inexistencia de abandono del dominio y el
reconocimiento del derecho ajeno por parte de los ocupantes, quienes no pueden invocar
buena fe desde que conocian la titularidad dominial y permanecieron en el bien por mera
concesioén graciosa, incurriendo incluso en mala fe al intentar oponer la prescripciéon
una vez iniciado el conflicto judicial. Entiende, ademads, que el sentenciante efectud una
valoracion arbitraria de la prueba al omitir ponderar elementos decisivos, en particular
la prueba documental que acredita la titularidad registral de la actora y el cumplimiento
de las cargas fiscales, asi como al otorgar valor determinante a testimonios imprecisos
que no demuestran actos inequivocos de dominio durante el plazo requerido por la ley.
El hecho de que los demandados nunca hayan abonado la contribucién inmobiliaria
ni intentado regularizar su situacion dominial constituye un reconocimiento tacito del
dominio ajeno, incompatible con el &nimo de duefio exigido para la usucapién. Por tltimo
sefiala, que el drea ocupada no constituye un padrén independiente, sino que integra
una unidad mayor cuya titularidad corresponde integramente a la actora, careciendo de
plano de mensura y fraccionamiento aprobado e inscripto, lo que impide individualizar
el objeto presuntamente prescripto y torna juridicamente inviable la adquisicién por
prescripcién de una porcion indeterminada del inmueble, en contravencion ala normativa
departamental y de orden publico. En tales condiciones, al no haberse acreditado los
presupuestos legales de la prescripciéon adquisitiva, esto es, posesion calificada, plazo,
justo titulo y buena fe, sostiene que corresponde revocar la sentencia recurrida y hacer
lugar a la accién reivindicatoria, disponiendo la restitucién del inmueble y el resarcimiento
de los dafios reclamados. III. Sustanciada la impugnacién deducida, a fojas 343 - 350
comparecen los demandados, evacuando el recurso de apelacién en traslado. Abogan
por la confirmatoria, manifestando que la sentencia fue debidamente fundada y que la
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prueba diligenciada fue correctamente valorada. Como primer punto expresan que los
agravios articulados por la apelante se limitan a expresar una mera discrepancia con lo
resuelto, sin que configuren verdaderos agravios. Sostienen que el decisor de primer
grado actud correctamente al admitir la prescripcién adquisitiva opuesta como excepcion,
por cuanto, una vez cumplido el plazo de posesion, el derecho del titular registral se
extingue de pleno derecho, siendo innecesaria una inscripcion previa para su oponibilidad
en juicio, dado el cardcter declarativo de la sentencia que reconoce la prescripcion.
Sefialan que se acredité una posesion superior a treinta afios, ptblica, pacifica, continua
e ininterrumpida, ejercida con &nimo de duefios por los demandados asi como por sus
antecesores. En cuanto a la valoracion de la prueba, afirman que la prueba testimonial
fue coherente y concordante, confirmando una ocupacién prolongada y actos inequivocos
de duefio, tales como el cercamiento del predio, la realizacién de mejoras sustanciales,
el mantenimiento permanente del inmueble y la contrataciéon y pago de servicios,
extremos que descartan el caracter precario de la posesion. Esgrimen que la alegacion
de tolerancia invocada por la actora, no fue acreditada ni expresa ni implicitamente, y
que la prolongada inaccién de la titular registral revela un desinterés incompatible con
una ocupacion permitida o precaria. Afiaden que los actos posesorios realizados son
objetivamente incompatibles con una mera tolerancia y que no existié vinculo personal
alguno que la justificara. Respecto a la falta de mensura o fraccionamiento expresan que
no constituye un obstaculo para la prescripcion, en tanto el bien se encuentra claramente
individualizado en los hechos y la usucapién opera por la posesion material y el
transcurso del tiempo, sin quedar supeditada a exigencias administrativas. Concluyen
que el sentenciante realiz6é un andlisis integral del material probatorio, sin omisiones ni
errores de derecho, y que la actora no acredité hechos interruptivos eficaces del plazo
prescriptivo, por lo que solicitan la confirmacion de la sentencia recurrida en todos sus
términos. IV. Franqueada la alzada (fojas 352), el expediente fue recibido en esta Sala
(fojas 358vuelto), requiriéndose a las partes por decreto N.° 664 /2025 la reposicion de
tributos omitidos (fojas 359), lo que fue cumplido (fojas 361 y 362). Pasaron los autos a
estudio de las Sras. Ministras el 17/11 /2025, culminado el cual, en sesién del 6 de abril
de 2026, se acordo6 sentencia, designdndose redactora.

CONSIDERANDO: I. El Tribunal, por decisién anticipada adoptada al amparo de lo
establecido por el articulo 200.1 del Cédigo General del Proceso, confirmara la recurrida,
por los fundamentos que se exponen a continuacién. II. En el subexdmine, la actora, Sra.
Maria Alicia Figueredo, promovi6 accion reivindicatoria contra los Sres. Abel y Pedro
Techera Gémez respecto de fraccién del inmueble padrén N.° 747, de la Localidad
Catastral de Aigua, Departamento de Maldonado. Fundo su legitimacién en su calidad
de propietaria del bien, adquirido mediante compraventa de fecha 30 de julio de 2013.
Expres6 que los demandados ocupan una porcién aproximada de 70 m? del inmueble,
sin titulo que ampare dicha ocupacién, pese a habérseles ofrecido la posibilidad de
adquirirlo. Aleg6 que la construccion existente se encuentra en estado de deterioro y
que los consumos minimos de energia eléctrica evidenciarian la falta de ocupacién
habitual. Refirié a un juicio previo de desalojo, desestimado en ambas instancias, cuyo
resultado considera erréneo, afirmando que la posesion se interrumpié con la transferencia
dominial operada en 2013 a su favor. Sefiala que existe mala fe por parte de los
demandados por reclamar una suma elevada en concepto de supuestas mejoras. En
definitiva solicit6, ademads de la restitucién del inmueble, la condena al pago de dafios
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y perjuicios estimados en U$S 53.000, por lucro cesante, dafio emergente, dafio moral,
costas y costos. Los demandados, Sres. Abel y Pedro Techera G6mez, comparecieron
contestando la demanda y oponiendo excepcién de prescripcion adquisitiva, solicitando
el rechazo total de la accién reivindicatoria y de la pretensién indemnizatoria. Expresaron
que la posesion del inmueble, esto es, una fraccién del padrén objeto de este procedimiento,
se remonta al afio 1975, cuando su padre, Victor Alejandro Techera, lo habria adquirido
mediante documento privado de compraventa, ejerciendo desde entonces una posesion
publica, pacifica, ininterrumpida y con d&nimo de duefio, la cual continuaron los
comparecientes, sumando mds de cuarenta afios de ocupacion efectiva. Sostuvieron
haber realizado actos materiales con 4nimo de duefio, tales como cercamiento,
mantenimiento de la vivienda, plantaciones y pago de servicios, sin oposicién alguna
de la actora ni de sus antecesores durante décadas. En tal sentido, opusieron la excepcién
de prescripcion adquisitiva, afirmando que el derecho de propiedad invocado por la
actora se habria extinguido por el transcurso del tiempo, siendo inoponible el titulo
inscripto en 2013 frente a una posesién ya consolidada. En subsidio, para el caso de no
acogerse la prescripcién, contestaron la demanda oponiéndose a los rubros
indemnizatorios reclamados e invocaron derecho de retencién en su calidad de
poseedores de buena fe, reclamando el reintegro del precio abonado en 1975, actualizado,
asi como el valor de las mejoras realizadas. La parte actora evacu6 el traslado de la
excepcion opuesta, solicitando su desestimacion. Sefial6 que ostenta la titularidad
registral del inmueble, lo que acredit6 mediante escritura ptblica debidamente inscripta.
Respecto de la excepcion de falta de legitimacion activa, expres6 que la certificacion
notarial agregada constituye documento ptblico suficiente, agregando asimismo los
titulos originales y antecedentes dominiales. En relacién con la excepcién de prescripcion
adquisitiva, afirmé que no se verifican los requisitos para su procedencia, en tanto no
existe posesion con animo de duefio, el cardcter tolerado de la ocupacion invocada y la
interrupcién del plazo por la traslaciéon de dominio y por el proceso de desalojo
promovido con anterioridad. La sentencia de primera instancia acoge la excepcion de
prescripciéon adquisitiva opuesta por los demandados y, en consecuencia, desestima la
accion reivindicatoria. III. La apelante considera un error admitir la prescripcion
adquisitiva de la parte demandada sin que hubiera existido juicio auténomo ni inscripcién
registral. Considera que se vulner6 lo dispuesto por el art. 117 numeral 1 de la ley
N° 16.871, asi como el principio de publicidad registral y régimen de adquisicion de
derechos reales sobre inmuebles. El agravio no es de recibo, por cuanto la usucapion
puede oponerse -y por tanto declararse- sin haber instaurado una accion tendiente a tal
fin, haciendo valer tal derecho por via de excepcion frente a una demanda reivindicatoria,
como ocurri6 en el caso. Como expresa HOWARD, “La usucapién engendra la adquisicion
del derecho en cuya virtud se posey?, lo cual provoca como corolario que el adquirente
va a disfrutar de accién y excepcién contra quien por cualquier via pretende desconocer
lo adquirido. (...) El derecho se usucape cuando se ha poseido por el tiempo y con las
condiciones normadas legalmente, sin que la normativa exija, para la adquisiciéon
producida, que exista una sentencia judicial que la declare. Aun sin dicha sentencia, la
usucapion puede hacerse valer bajo forma de accién (v.gr. si el usucapiente incoa una
accion reivindicatoria a través de la prueba efectuada en el propio juicio de que es el
dominus de la cosa, por haberla usucapido) y de excepcién, cuando su adquisicion es
desconocida por el antiguo propietario o por terceros.” (Howard, Walter “Modos de
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Adquirir” Universidad de Montevideo, 4°. Edicién, 2022, pagina 632). Es verdad, no
obstante, lo consignado por el a quo, que, en el caso de oponerse como excepcién, no
serd oponible erga omnes, como lo sefiala también el autor citado, cuando expone: “Como
corolario, entonces, el efecto primordial que deriva de la usucapién consiste en producir
la adquisicion por el usucapiente del derecho que se posey9, lo cual se traduce en que,
como titular de ese derecho, va a ostentar accién y excepcion contra quien por cualquier
via aspire a ignorarlo. Pero esas posibilidades de actuar en via de accién o excepcion
pueden no conferirle todas las seguridades, en tanto serd menester que justifique la
usucapion obtenida en todos aquellos casos en que sea llamado a un litigio referido a
ese bien. Alavez, carecerd de titulo que instrumentalmente pruebe la titularidad lograda.
Es por esa causa que desde fines del siglo XIX en el Uruguay, a través de una posicién
iniciada por DE MARIA y que luego fue recogida por el C.G.P,, es posible que el
usucapiente inicie un juicio declarativo de usucapién y logre un fallo judicial por el cual
se le reconocerd con eficacia absoluta, erga omnes, el derecho adquirido.” (ob. cit., pag.
633). IV. Se agravia también la accionante por considerar improcedente oponer la
prescripcion adquisitiva frente a un titulo inscripto. La inscripcion -sefiala- le otorga el
efecto de hacer su derecho oponible frente a terceros. La sola posesién, aunque
prolongada, no puede prevalecer sobre un derecho registrado. El mejor derecho de la
actora frente a terceros (cuya inscripcion le otorga publicidad) nace del titulo y de la
tradicién, pero no frente al derecho del propietario, aunque tal derecho hubiere sido
adquirido mediante usucapion. No cabe duda de que el derecho de la actora proviene
de justo titulo y que, ademads se produjo la tradicién. Este modo de adquirir, tiene la
eficacia prevista en el articulo 758 del Cédigo Civil y opera mediante ella la adquisicion
del dominio si se dan las condiciones previstas por el articulo 769 del mismo cuerpo
legal. Puede suceder, -como en el caso, respecto a una parte del inmueble vendido- que
quien efectud la tradicién no esté en posesion de la cosa (la parte del padrén respecto a
la cual un tercero se encontraba en posesion). Sefiala HOWARD que “La doctrina
uruguaya, de manera ampliamente mayoritaria, ha sostenido la validez de la enajenacion
del derecho de propiedad cuando se halla escindido de la posesion sobre la cosa. (...)
Por consiguiente, estimo que nada impide que se transmita el dominio mediante titulo
y tradicién cuando el enajenante carece de la posesion de la cosa transmitida. La
transmision realizada tiene como consecuencia que el adquirente se encuentra provisto
de las mismas acciones que tenia el enajenante para recuperar la posesion de la cosa, es
decir, primordialmente, la reivindicatoria, aun cuando pueden no serle ajenas las acciones
posesorias o la publiciana. En virtud de la sucesion juridica operada, el adquirente queda
en la misma situacion juridica en que se hallaba el enajenante. Vale decir, entonces -como
afirma PUIG BRUTAU-, que la posibilidad de que el derecho del adquirente prevalezca
sobre el del tercero que posee la cosa, dependerd, en definitiva, de la eficacia de la accién
reivindicatoria (o posesoria o publiciana) cuyas probabilidades de triunfo no se habran
incrementado por el hecho de la cesiéon. Por lo expuesto, cuando quien efecttia la tradicion
es duefio, pero carece de la posesion, la figura en andlisis no funciona como medio de
trasiego posesorio, sino que tinicamente lo hace en su calidad de negocio dispositivo,
colocando al accipiens en idéntica posicién juridica a la que se hallaba el tradens y en
consecuencia, dotandolo de las mismas acciones de que este disfrutaba para la obtenciéon
de la posesion de la que esta privado.” (ob. cit., pagina 420/422). De acuerdo a lo anterior,
no es procedente la afirmacion de la actora en su demanda de que los demandados
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“tuvieron la calidad de poseedores pero que la misma termind el dia que el bien objeto
de autos cambi6 de propietario, o sea, pasé a ser la titular, la actora de autos, lo que en
el &mbito juridico significa que se les interrumpio la posesion que no se presentaron a
reclamar, por lo que cambiaron su calidad de ocupantes que era la de poseedores a ser
meros tenedores u ocupantes precarios, por la tolerancia de la nueva duefa (la actora).”
(fs. 18 vto.). La calidad de poseedor no se “intervierte” por la de mero tenedor u ocupante
precario por el hecho de que el bien objeto de reivindicacion se enajene y se transfiera a
la nueva adquirente. Esta recibe el bien en las mismas condiciones y con los mismos
derechos (o su extincion si ya se hubiera consumado) que tenia la enajenante. Como
corolario de lo expuesto, ha de establecerse si, al tiempo de adquirir la actora por titulo
compraventa en el afno 2013, la parte vendedora tenia la propiedad (y derecho de poseer
inherente a la misma) de la totalidad del inmueble vendido. Si asi fuera, la actora tendria
el derecho (trasmitido por la vendedora) de reivindicar el bien frente al poseedor, con
fundamento en el titulo y la transmision de la propiedad operada con la tradicién. Si a
ese tiempo el poseedor hubiese ya adquirido el dominio mediante usucapion, la
reivindicacion no podria prosperar. Esto tltimo fue lo que ocurri6 en el caso, coincidiendo
la Sala con la valoracién probatoria efectuada por el a quo. V. Se agravia la accionante
por considerar que la falta de declaratoria de herederos es un impedimento para invocar
derechos del causante resultando en carencia de legitimacion. Los demandados carecen
de justo titulo y buena fe, pues para hacer “valido legal para los demandados” el
instrumento celebrado por Victor Techera y Antonia Ros, debieron presentarlo abriendo
la sucesioén de sus padres y no lo hicieron. Afirma que “No bastan las declaraciones de
testigos. Debi6 aportarse un Certificado de Resultancias de autos del que surja la
declaracion de que los demandados son los herederos de los causantes. Tampoco hicieron
ninglin acto cuando se les ofrecié que solo pagaran la mensura del terreno y su
escrituracion en su favor sin tener que pagar el precio del terreno, lo que no fue valorado
por la recurrida como omisién de realizar actos de duefio que demostrara el interés de
ser propietarios. Las supuestas mejoras realizadas por los demandados fue pintar la
casa, ponerle piso y mejorar la instalaciéon de la luz, luego de la presente demanda.
Tampoco se hicieron cargo de colocar un tejido o alambrado divisorio dentro del predio
para separarlo del mismo padrén porque fue realizado por la actora. No se valoré por
la recurrida los documentos habidos en la caja fuerte de la sede que establecen la
legitimacion de la actora ni la existencia del expediente acordonado 296-122 /2015 ni los
elementos probatorios existentes en el mismo, como la inspeccion judicial realizada en
esos autos, las fotografias que muestran el lugar y la vivienda precaria con importantes
carencias y rajaduras en las paredes, que se llueve, como indicio de no ser habitualmente
habitada, lo que surgi6 de las declaraciones de los testigos en dichos obrados, quienes
en general reconocieron que el tinico habitante es Pedro y que el mismo viene y va, es
decir, no vive en forma continua en el lugar. No hay actos de los demandados en calidad
de duefos, sino un mantenimiento minimo del cual uno solo de los demandados
concurria de vez en cuando. No aportaron documentacién que date de varios afios atras
sino mas bien recientes lo cual no suma al tiempo que se requiere para su pretension
que no fue cumplido. No hubo traslacién de dominio y de derechos como para oponer
la excepcion de prescripcion. Todos los argumentos anteriores no rebaten eficazmente
los elementos probatorios sefialados por el a quo en la recurrida, respecto a la realizacion
de actos posesorios (actos materiales, segtin el art. 666 del Cédigo Civil). De manera que,
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estando estos presentes, aun en ausencia de declaratorias de herederos, falta de accion
declaratoria de posesion, falta de pago de contribucién inmobiliaria o tributos que afecten
el bien, falta de ocupacioén continuada de la propiedad, la posesion es ttil para adquirir
por prescripcion. Los actos posesorios exteriores, materiales, permiten atribuir a los
mismos la publicidad necesaria, esencialmente, frente a quienes se encuentran en el
entorno préximo al bien. También habilitan a que se concluya que la posesién ha sido
pacifica e ininterrumpida, ya que de otro modo, advertido por el verdadero propietario
o por quien se considere con mejor derecho sobre la cosa, realizaria las acciones tendientes
a interrumpir la posesion y por ende evitar la prescripcion. Por otra parte, la realizacion
de la mensura que habilitara la escrituracién del bien surge acordada en el documento
de 1975, por contrato, a cargo de la parte promitente vendedora, debiendo tenerse
presente lo dispuesto por el art. 1292 del Cédigo Civil. Por otra parte, de acuerdo a lo
dispuesto por el art. 1037 del C.C., opera en favor de los herederos de pleno derecho, la
transmision, por la sola muerte del causante, de todos sus derechos y obligaciones. (arts.
1037 y 1039 del C.C. y HOWARD, ob. cit., pags. 574 a 576). En régimen de indivision
hereditaria, procede igualmente la defensa de los derechos adquiridos siquiera por uno
solo de los herederos, la que beneficia a los demas, si los hubiere (cfr. Vaz Ferreira,
“Tratado de las Sucesiones” T. VI vol. 1 FCU 1991, pagina 84). En suma, se encuentra
debidamente acreditado que los demandados y su causante han ejercido sobre la fraccién
del padrén objeto de estos autos una posesion publica, pacifica e ininterrumpida, con
actos materiales inequivocos con animo de duefio, por un lapso que excede largamente
el plazo legal exigido para la prescripcién adquisitiva prevista en el Cédigo Civil. La
prueba diligenciada permite acreditar que la ocupacion del inmueble se remonta con
anterioridad al afio 1975, cuando el causante de los demandados ingres6 al bien en virtud
de un negocio juridico de promesa de compraventa instrumentado en documento
privado, estando integrada la parte promitente vendedora por los conyuges en tinicas
nupcias Antonio Miguel Acufia y Antonia Ros de Acufia y la parte compradora Victor
Alejandro Techera Escobar, casado en tinicas nupcias con Marcelina Gémez, documento
de fojas 37 y vuelto, el que no fue desconocido. Surge del mismo la declaracién de los
futuros vendedores que el precio convenido habia sido abonado con anterioridad al acto
otorgdndose carta de pago y que “El comprador ya esta en posesion del bien referido y
es confirmado en la misma por la parte vendedora.” En la clausula tercera se estipul6
que “La escritura de venta se otorgara una vez que esté mensurada la fracciéon que se
promete en venta e inscripto el correspondiente plano. Los gastos y honorarios de la
mensura serdn de la parte vendedora.” Las partidas agregadas a fs. 33 y 34 dan cuenta
que Pedro Ramoén y Abel Antonio son hijos de Victor Alejandro Techera y de Marcelina
Antonia Gémez. Segun partida de fs. 36, con fecha 25 de agosto de 1998 fallecié Marcelina
Antonia Gémez “Escobal” y del documento de fs. 35, con fecha 1 de enero de 2000 falleci6
Victor Techera “Escobal”. Se efectuaron construcciones, mantenimiento de la vivienda,
cercamiento del predio, plantaciones y utilizaciéon exclusiva del inmueble como vivienda
familiar, sin reconocimiento de dominio ajeno. Si bien el instrumento invocado por los
demandados carece de eficacia traslativa del dominio y no constituye “justo titulo” en
los términos de los articulos 1204 y concordantes del Cédigo Civil, tal circunstancia no
obsta a la prescripcién, que no exige titulo ni buena fe, sino tinicamente la posesién
calificada por el tiempo legal. En tal sentido, el documento privado resulta relevante no
como titulo hébil, sino como elemento que acredita el origen no violento de la posesién
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y de la convicciéon de los ocupantes de comportarse como propietarios. Asimismo, no
se acredit6 en autos la existencia de actos interruptivos idéneos para detener el curso
del plazo prescriptivo antes de su consumacion. En particular, la adquisicién del dominio
por parte de la actora en el afio 2013 y el posterior juicio de desalojo iniciado en 2015
resultan manifiestamente posteriores a la consolidacion del plazo prescriptivo, por lo
que no pueden afectar un derecho real ya adquirido. Una vez consumado el tiempo
requerido para la adquisicion del bien objeto de autos por el modo prescripcién, son
irrelevantes los hechos posteriores a dicha consumacion, a menos que fueran claramente
incompatibles con la posesién ejercida, como el abandono voluntario y formal de la
posesion, lo que no ocurrié. El usucapiente que ha cumplido con los requisitos requeridos
legalmente es tan propietario como quien lo es por adquisicion derivada, mediante titulo
y modo. Si éste no ejercita las acciones atinentes a la interrupcion de la prescripcion, su
derecho de propiedad se extingue, pasando al que ha adquirido el bien de modo
originario, poseyéndolo por el tiempo requerido por la ley. VI. No resulta atendible la
tesis de la ocupacién por mera tolerancia, segtin ya se explicitara; no se produjo prueba
concluyente de actos de control o sefiorio incompatibles con la posesion exclusiva ejercida
por los demandados durante décadas. La actora, incluso, afirmé haber puesto un
alambrado como forma de separar su propiedad exclusiva de la de los demandados;
acto que, unido a las restantes fuentes probatorias prolijamente desarrollados por el a
quo, es un hecho tendiente a un reconocimiento extrajudicial de la reivindicante respecto
al limite al que llegaba su propiedad. A ello se afiade, ademas, la prolongada inaccién
de los titulares registrales y la ausencia de reclamos efectivos durante un extenso lapso,
que refuerzan la configuracién de una posesién con aptitud para prescribir. En
consecuencia, acreditados los extremos exigidos por la normativa aplicable para la
prescripciéon adquisitiva, corresponde concluir que el derecho de propiedad invocado
por la actora se extinguid por el transcurso del tiempo, consolidandose el dominio por
parte de los demandados, con anterioridad incluso a la fecha en que la actora adquiri6
el padrén (afio 2013) lo que torna improcedente la accién reivindicatoria deducida. VII.
La conducta procesal de los litigantes ha sido correcta, por lo cual no se impondran
sanciones procesales (articulo 56 del Cédigo General del Proceso y articulo 688 inciso 2°
del Cédigo Civil). Por todo lo expuesto y de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 197,
198, 200, 256 y 257 del Cédigo General del Proceso y demds normas concordantes y
complementarias, el Tribunal,

FALLA:I) Confirmase la sentencia impugnada, sin especial condenacién procesal. IT)
Establécese en la suma de $ 30.000 los honorarios por el patrocinio letrado de cada parte
gravada en la segunda instancia, a los solos efectos fiscales. III) Notifiquese personalmente
las partes y devuélvase a la Sede de origen.

COMENTARIO: PRESCRIPCION ADQUISITIVA (USUCAPION):
ASPECTOS PRACTICOS

Las sentencias transcritas resuelven interesantes cuestiones vinculadas a la adquisiciéon
de la propiedad mediante la usucapién y dan mérito a este mas que breve comentario,
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el que solo tiene por finalidad remarcar las correctas soluciones adoptadas en los fallos
y que son de indudable interés préctico.

El caso litigado es de frecuente reiteracién en la casuistica forense patria: una persona,
en virtud de ser titular documental y registral de un inmueble, inicia un proceso
reivindicatorio contra quien lo posee, afirmando este tltimo sujeto haberlo adquirido
por usucapién a fin de que se desestime la pretension restitutoria. Como resulta de
las sentencias comentadas, frente a la accion reivindicatoria incoada en el caso, los
demandados se excepcionaron alegando que su padre se habia hecho de la posesion
de la porcion del inmueble que poseian (en el afio 1975), la cual recibieron por modo
sucesion y que se habia producido la adquisicién dominial por usucapion.

Es claro que la prescripcion adquisitiva, también llamada desde sus origenes usucapién
(de usucapio, adquirir por el uso), es un modo de adquisicién del dominio o ciertos
derechos reales ajenos a través de la posesion durante el tiempo y con los requisitos
exigidos por la ley. Cuando se analiza este modo de adquirir carece de toda trascendencia
que quien posee lo haga de manera ilegitima y sin tener la propiedad de la cosa que es
objeto de referencia de la posesion; precisamente, la falta de dominio es lo que conduce
a que la usucapion desarrolle su funcién como modo de adquirir. Por esa razén, puede
usucapir no solo el poseedor de buena fe (por ej., quien cree ser duefio de la cosa que
posee, aun cuando en realidad no lo es), sino también el de mala fe (como es el caso del
usurpador), quien conoce que le falta la calidad de titular.

La usucapion, incluso, es operativa frente a derechos regularmente constituidos, aun
cuando sean oponibles erga omnes por haberse inscrito la transmisién del dominio en los
Registros Publicos. Por lo que, ninguna repercusion tiene la afirmaciéon que pudo haber
realizado la parte actora en su demanda de que la prescripciéon no puede vélidamente
oponerse contra un derecho real respaldado por escritura publica debidamente registrada,
toda vez que la publicidad registral confiere oponibilidad erga omnes. En efecto, la
usucapion tiene su dmbito de actuacion respecto a derechos ajenos. Y desde ya conviene
sefialar que la enajenacion del derecho de propiedad que pueden haber hecho quienes
eran titulares del bien a quien incoa la accién reivindicatoria del bien poseido por los
demandados, para nada altera el derecho de estos cuando ya se verificé la usucapion.

En el caso litigado en las resoluciones que se comentan, es patente que ni la
adquisicion por parte de la actora del inmueble en que se encuentra la fracciéon objeto
del juicio (mds atin cuando la usucapion ya se habia consumado), ni la iniciacién de un
proceso de desalojo en el cual resulté vencida, constituyen vias aptas para interrumpir
la prescripcion. En su caso, la interrupcion solo podria haberse verificado de haberse
acogido la demanda reivindicatoria desde que ella se notificé (art 1235 del C.C.).

Ademds, como se sostiene en el fallo de segunda instancia, «la calidad de poseedor
no se “intervierte” por la de mero tenedor u ocupante precario por el hecho de que el
bien objeto de reivindicacion se enajene y se transfiera a la nueva adquirente. Esta recibe
el bien en las mismas condiciones y con los mismos derechos (o su extincion si ya se
hubiera consumado) que tenia la enajenante».

Nada impide -como ocurre en el caso fallado- que se prescriba tinicamente una fraccién
de un bien inmueble, dado que en la materia es de aplicacién el brocardo quantum
possessum, tantum praescriptum. La determinacion de lo que se usucape es diferente en
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cada especie de usucapion, en cuanto en la usucapion abreviada, existe un justo titulo,
que si esta instrumentado, como ocurre siempre en materia inmobiliaria, va a determinar
lo poseido; en tanto, en la prescripcién prolongada -como es la que impera en el caso
resuelto-, se adquiere tanto como se posey9, rige por ende el principio quantum possessum,
tantum praescriptum: la posesion, elemento estructural de toda usucapién, es la medida
que permite determinar lo adquirido.

Enla sent. de primera instancia el magistrado escribe: “El suscrito adhiere a la posiciéon
jurisprudencial que entiende procedente que el demandado en la accion reivindicatoria
pueda defenderse eficazmente, oponiendo a la pretension reivindicatoria la adquisicion
del dominio por modo prescripcién, aunque no hubiese obtenido previamente la
declaratoria judicial respectiva y con alcance restringido”.

Y efectivamente es asi, en funcién de que la usucapién engendra la adquisicién del
derecho en cuya virtud se poseyd, lo cual apareja que el adquirente va a disfrutar de
accion y excepcion para hacerla valer contra quien por cualquier via pretenda desconocer
lo adquirido.

El precitado efecto se origina automaticamente: el derecho se usucape cuando se ha
poseido por el tiempo y con las condiciones exigidas legalmente, sin que se requiera,
para la adquisicion producida, que exista una sentencia judicial que la declare. Aun
sin dicha sentencia, la usucapién puede hacerse valer bajo forma de accién (v. gr., si el
usucapiente incoa una accion reivindicatoria a través de la prueba efectuada en el propio
juicio de que es el dominus de la cosa, por haberla usucapido) y de excepcién, cuando su
adquisicion es desconocida por el antiguo propietario o por terceros.

Los tribunales son acordes en que, en tales casos, verificada la adquisicién usucapional,
debe desestimarse la demanda restitutoria, aunque -como no puede ser de otra manera- el
alcance de la adquisicién solo tiene efectos para el juicio reivindicatorio, pero carece de
efectos erga omnes; se trata, pues, de un reconocimiento judicial de la propiedad adquirida
pero solo incidenter tantum, a los efectos de resistir la pretension reivindicatoria incoada.

En este derrotero, los 6rganos judiciales uruguayos son undnimes en la consideracion
de que ‘la excepcion de prescripcion adquisitiva treintenal (al dia de hoy veintefial)... en
un juicio de reivindicacién es admisible pero solamente incidenter tantum, pues paraliza
la accién, pero no tiene efectos erga omnes, por lo cual en la hipétesis de ser amparada
debe iniciarse el tramite comun de prescripcion adquisitiva de inmueble. ... El fallo no
convierte al poseedor en propietario con efecto erga omnes tal como lo es por el tramite
de la usucapion comun, sino tinicamente entre las partes de este proceso y para detener
la accién reivindicatoria’ (vid. por todas: sent. del T.A.C. de 2° Turno n.” 124/2009, de 17
de junio de 2009). En otro fallo se estim6 que ‘los efectos de la excepcién de prescripcion
se limitan a paralizar la accion reivindicatoria “incidenter tantum”, lo que no implica
el reconocimiento de la calidad del propietario de la demandada con caracter general,
validez y eficacia entre las partes y frente a terceros (efectos “erga omnes” al cual solo
se puede acceder mediante la tramitaciéon de la accién especifica, cumpliendo todos
sus requisitos). ... Se ha expresado que la accion reivindicatoria no se pierde sino a
consecuencia de haber adquirido otra persona la propiedad de la cosa, de manera que
el propietario conserva siempre su accién reivindicatoria con tal que el poseedor no
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haya adquirido el dominio’ (sent. n.® 813/2011, de 14 de diciembre de 2011, del T.A.C.
de ler. Turno).

En funcién de lo anterior, debe descartarse que la adquisicién de la propiedad se
produzca tinicamente cuando se ha tramitado un proceso de usucapion. Antes bien, el
fenémeno adquisitivo se verifica instantdneamente cuando se ha poseido por el tiempo
con los requisitos impuestos por la ley y desde ahi puede hacerse valer cuando el dominio
adquirido sea discutido o vulnerado. Y asi fue considerado en el fallo del tribunal ad
quem en la sentencia que se transcribi6.

Segtn resulta de las resoluciones comentadas, el padre de los demandados prometi6
comprar hace varias décadas (en 1975) la porcién del inmueble que es objeto del proceso,
habiéndosele en esa oportunidad atribuido la posesion correspondiente. Asi las cosas,
cuando el promitente comprador-poseedor fallecid, se transmitié hereditariamente la
posesion a sus hijos -demandados en el proceso-.

Los hijos demandados -a la sazén cesionarios de la posesion obtenida por su padre
mediante la promesa otorgada- adquirieron por sucesién hereditaria no solo la posesion
de la cosa, sino también los derechos de que disponia el cedente, como acaece con el
tiempo de posesion que habia detentado en la cosa. Ello porque la cesién de derechos
posesorios habilita a sumar a la posesion del cesionario la de los anteriores poseedores,
siempre que entre las diversas posesiones exista un vinculo juridico (titulo mas modo
tradiciéon o sucesién) que las una y todos hayan poseido la cosa cumpliendo con los
requisitos del art. 1196.

Incluso, en el caso litigado, dado que el padre de los demandados adquiri6 la posesion
(no el dominio) en el afio 1975, esto es, cuando se celebro la promesa de compraventa en
la que intervino como promitente comprador, al fallecer, ya habia logrado la titularidad
dominial mediante la usucapién de la fraccién del predio objeto del juicio (al haber
poseido mas de treinta afios, que era el periodo de posesion exigido en la época para
usucapir). Por consiguiente, mds que la posesion, ya transfiri6 el dominio.

La adquisicién por usucapién cuando es derivacion de una o més cesiones de derechos
posesorios provoca el fendmeno de la convergencia o entronque de los modos originarios
y derivados, en razén de que, si bien la posesion se hubo por uno de estos tltimos, como
la tradicion o la sucesion hereditaria, la propiedad se obtiene por intermedio de un modo
originario, como lo es la usucapion.

Cabe agregar al respecto que el art. 1206 del C.C.U., en la redaccién dada por el art.
463 de la Ley de Urgente Consideracién n.? 19.889, de 9 de julio de 2020, se refiere a la
accesion, adjuncion, suma o yuxtaposicion de posesiones a efectos de adquirir a través
del modo usucapion.

De conformidad con la disposicion citada, “El poseedor actual puede completar el
término necesario para la prescripcion, afladiendo a su posesion la de aquél de quien
hubo la cosa, bien sea por titulo universal o particular, oneroso o lucrativo, con tal que
uno y otro hayan principiado a poseer de buena fe.

Cuando por falta de buena fe o justo titulo en el autor, no pueda el sucesor aprovecharse
dela posesion de aquel, podra, sin embargo, prescribir, siempre que posea por si, durante
todo el tiempo sefialado por la ley.
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Este articulo no es aplicable a los supuestos de los articulos 1211 y 1214 de este Codigo.
En los casos de estos articulos, el poseedor actual puede completar el tiempo necesario
para la prescripcién afiadiendo la de aquel o aquellos que le precedieron en la posesion,
si la obtuviera de ellos por titulo universal o particular, oneroso o lucrativo”.

El inc. 1° del art. 1206 -que para nada se vincula con las sentencias comentadas- es
aplicable a la usucapién abreviada, esto es, aquella en que se requiere, junto a la posesion,
la presencia de buena fe y justo titulo: para que puedan afiadirse posesiones a efectos de
esta especie de usucapion, es menester que los diversos poseedores hayan principiado
a poseer de buena fe. Ello significa que si el poseedor actual quiere usucapir en forma
abreviada agregando a su tiempo de posesion el de quienes anteriormente poseyeron
la cosa, puede hacerlo, siempre que todos los poseedores cuya posesion se pretende
sumar hayan principiado a hacerlo de buena fe. Se requiere, pues, como en el art. 1207,
la existencia de buena fe inicial.

Por el contrario, la redaccién actual del inc. 3° del art. 1206 dispone expresamente que
la exigencia de buena fe inicial para sumar posesiones no se aplica a las usucapiones
prolongadas, que regulan los arts. 1211 y 1214 del C.C.U. y que es la especie adquisitiva
a tomar en consideracion en el proceso que motivo las resoluciones comentadas.

Segun el precepto: “el poseedor actual puede completar el tiempo necesario para la
prescripciéon afiadiendo la de aquel o aquellos que le precedieron en la posesion, si la
obtuviera de ellos por titulo universal o particular, oneroso o lucrativo”. Por ende, para
sumar posesiones no es necesaria la buena fe ni del poseedor originario, ni la de quien
sucede en la posesion de la cosa. Y ello es coherente con el sistema, en tanto para la
usucapion larga o prolongada en ningtin caso es necesaria la buena fe. Sin embargo, si
es indispensable la presencia de un titulo que enlace o engarce las sucesivas posesiones
o como ocurri6 en el caso de las sentencias que se consideran, que haya existido una
transmision hereditaria de la posesion.

Inclusive, a fin de evitar equivocos, como se sefiala en el fallo de segunda instancia,
cabe referir que el no haber realizado por parte de los demandados el trdmite judicial
de las sucesiones de sus padres o la ausencia de la declaratoria de herederos para nada
incide en la resolucién de la cuestion, ni en las posibilidades de defensa a través de la
usucapién verificada.

En efecto, la transmision hereditaria se verifica en el mismo momento de la apertura
legal de la sucesién, sin que sea necesario que el heredero tenga conocimiento de ello,
acepte la herencia o realice un tramite judicial que declare quién tiene esa calidad. Desde
ese instante, el heredero puede disponer y defender el patrimonio que hubo por herencia,
sin perjuicio de que, en virtud de las disposiciones registrales, para la enajenacién o
gravamen de ciertos bienes sera menester obtener la declaratoria de herederos y proceder
a su inscripcion.

La apertura de la sucesion es una consecuencia instantanea y automaética del evento
muerte y este hecho es el que fija el momento exacto en que se verifica la transferencia
hereditaria, teniendo los documentos administrativos tinicamente una funcién de prueba
de la ocurrencia del suceso. En todo caso, la automaticidad no excluye que para ejercer
ciertos derechos sea necesario proporcionar la prueba de la muerte de la persona a través
de los documentos correspondientes.
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Los tribunales son contestes en que «la calidad de heredero se adquiere por el solo
hecho de la muerte del causante con prescindencia de la declaratoria judicial» (sent.
del T.A.C. de 4° Turno n.” 13, de 24 de marzo de 1999, pub. en A.D.C.U., T. XXX, sec.
Jurisprudencia sistematizada, f. 1101, pp. 425-426). Y en otro fallo se expone que «no
es necesario la obtencién de la declaratoria de herederos (o testimonio del proceso
sucesorio) para acreditar la legitimacion causal (en el caso la activa) porque el heredero
puede demandar invocando meramente su calidad de tal (puesto que en la especie no
estd controvertido) para justificar su “vocacién hereditaria”. No se requiere probar la
apertura judicial de la sucesion ni obtener declaratoria de herederos para comparecer
en calidad de titular de obligaciones y derechos del causante desde que la condicién
de sucesor deriva de pleno derecho de la muerte (art. 1039 C.C.)» (sent. del T.A.C. de
6° Turno n. 141, de 23 de junio de 1999, pub. en A.D.C.U., T. XXX, sec. Jurisprudencia
sistematizada, f. 1102, p. 426).

Asimismo, se ha fallado que «en virtud de lo que dispone el art. 1039 del C.C., por
el solo hecho de abrirse la sucesion la propiedad y la posesion de la herencia pasa de
pleno derecho a los herederos del difunto, de modo tal que la adquisicién del derecho
de propiedad no depende de la tramitacién e inscripcién de la sucesion. Por lo tanto, la
falta de dichas gestiones no afecta la transmisién del derecho de propiedad, ni impide,
en consecuencia, la promocién de una pretension reivindicatoria o accién de dominio,
para la cual solo tiene legitimacién quien invoca la calidad de propietario (art. 676 C.C.)»
(sent. del T.A.C. de 6° Turno n.” 134, de 31 de julio de 2013, pub. en A.D.C.U., T. XLIV,
sec. Jurisprudencia sistematizada, f. 628, p. 680).

Para que sea procedente la usucapion es indispensable que el poseedor posea “en
concepto de propietario”, junto con otros requisitos que exige el art. 1196 y que son
analizados en la sentencia de primera instancia que se comenta. Ello significa que quien
pretende valerse de la usucapion debe poseer la cosa tal como lo hace un propietario
medio, lo cual conduce en modo ineluctable a determinar el bien que se prescribe, pues
es ostensible que los actos posesorios no son los mismos cuando se posee un bien mueble
o un inmueble y dentro de estos tltimos no lo mismo que se trate de un solar baldio,
un predio con construcciones en régimen comun o un apartamento que forma parte de
un edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal. Pero los comportamientos que
deben desarrollar los usucapientes también dependen de infinidad de aspectos que no
pueden ser delimitados sin atender al caso concreto; es asi como, la posesiéon no cuenta
con las mismas caracteristicas si quien posee reside habitualmente en el lugar que si no
lo hace. Es ostensible, asimismo, que la condicién econémica del poseedor influye en
los actos materiales que pueda ejecutar en el bien poseido.

En materia de usucapion rige estrictamente el principio venido del Derecho procesal
segun el cual “quien alega un hecho debe probarlo”; en este plano es requerido al que
afirma que usucapié que demuestre que su posesion persistié durante la extensiéon
cronolégica exigida y que cumpli6 con las condiciones que demanda el art. 1196.

Es palmario que la determinacién del momento en que el usucapiente comienza a
poseer el bien tiene suma trascendencia, con base en las siguientes consideraciones: 1°)
la usucapién una vez cumplida retrotrae sus efectos al comienzo de la posesion (art.
647); 2°) el art. 654, en sus incs. 1° y 3° contiene dos presunciones que facilitan la prueba
del periodo prescriptivo: a) la continuidad en el status iuris de poseedor (inc. 1°); y b)
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la posesion intermedia (inc. 3°). Se recoge el aforismo probatis extremis, proesumuntur
media, es decir que, probada la posesion en dos determinados momentos, se presume
la posesion intermedia (cfr. sent. de la S.C.J. n.° 456/2024, de 9 de mayo de 2024, pub.
en Rev. D.J.D.C., T. XIII, 2025, sec. Jurisprudencia sistematizada, f. 224, pags. 542-543).

El art. 654 recoge presunciones iuris tantum que, como acontece en todas las drbitas,
tienen como consecuencia la inversién de la carga probatoria. Por ende, si el poseedor
prueba que su posesion comenzé en determinado momento y contintia en la actualidad,
la ley presume que desde aquel tiempo ha sido poseedor y que no ha dejado de serlo
hasta ahora. Estas consideraciones adoptan gravitacion fundamental en un eventual
procedimiento reivindicatorio o declarativo de prescripcion. Las disposiciones sefialadas,
en definitiva, actian en beneficio del poseedor y en contra del propietario, derogando
relativamente el principio actori incumbit probatio. En efecto, por virtud de ellas, se
traslada la carga de presentar pruebas: el poseedor, probado el comienzo de la posesiéon
y la posesién actual, transfiere al propietario la carga de eliminar la presuncién de
continuidad en el uso y goce de la cosa.

La prueba de la posesion debe erigirse acreditando los actos materiales efectuados
por el poseedor, conforme lo dispone el art. 666. Se exige la realizacién de actos que
demuestren positivamente la actuacién “en concepto de propietario” o del derecho real
a usucapir de parte del poseedor.

Ciertos hechos que no pueden considerarse previstos por el articulo mencionado, como
es el pago de tributos, la realizacién o no de tramites administrativos a fin de regularizar
una construccién o agregado edilicio o la celebracion de contratos de arrendamientos con
referencia al bien poseido, no constituyen por si solos actos posesorios, aunque pueden
coadyuvar en modo indiciario a probar la posesién alegada. En este rumbo, se ha juzgado
que el pago de la Contribuciéon Inmobiliaria no alcanza para configurar posesién, sino
que a lo més constituye un indicio a favor de quien afirma ser poseedor (sent. del T.A.C.
de 7° Turno n.° 315/2024, de 5 de noviembre de 2024, pub. en Rev. D.J.D.C., T. XIII, 2025,
sec. Jurisprudencia sistematizada, f. 227, pp. 543-544).

A modo de conclusién, entonces, es palmario que las resoluciones comentadas
resuelven atinadamente el litigio planteado, en la medida en que se atiende a la verdadera
trascendencia de la usucapion, puesto que la defensa de la verificacion de esta figura
es recogida de manera correcta por ambas sentencias a fin de desestimar la demanda
reivindicatoria.

Contribucién de los autores (Taxonomifa CRediT): el tnico autor fue responsable de la:
I. Conceptualizacién, 2. Curacién de datos, 3. Andlisis formal, 4. Adquisicién de fondos, 5. Investigacion, 6. Metodologfa, 7. Administracién de proyecto,
8. Recursos, 9. Software, 10. Supervisién, | |. Validacién, 12. Visualizacion, |3. Redaccién - borrador original, 14. Redaccién - revision y edicidn.

Disponibilidad de datos: El conjunto de datos que apoya los resultados de este estudio no se encuentra disponible.

Editor responsable Miguel Casanova: mjcasanova@um.edu.uy
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16/03/2026
Vida Universitaria dio la bienvenida a la Generacion 2026

Alumnos de todas las carreras comenzaron a cursar un nuevo ano
académico

1 e

> AR
v

El 9 de marzo comenzaron las clases en la Universidad de Montevideo. Las facultades

de Economia y Ciencias Empresariales, Humanidades y Educacion e Ingenieria retomaron
su actividad en el Parque de Innovaciones del LATU, mientras que las facultades
de Derecho, Psicologia y Comunicacion lo hicieron en la sede central de la Universidad.
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Con el inicio del semestre, la UM también dio la bienvenida a 32 alumnos de
intercambio provenientes de distintos paises, quienes cursaran aqui el primer semestre
del afio.

Para celebrar el comienzo de clases, todos los estudiantes fueron recibidos con helados.
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Bienvenida a la Generacion 2026

El jueves 12 fue el momento centrado en los nuevos estudiantes, que tuvieron una
jornada especial de bienvenida organizada por Vida Universitaria. En diversas charlas les
explicaron acerca de algunos servicios transversales de la UM como Vida Universitaria,
Capellania, Internacionales, Desarrollo profesional y Alumni, e Initium.

A . T TR

Luego, en el parque, disfrutaron de un sunset en el que hubo musica, foodtrucks,
y mucho tiempo para encontrarse y conocerse. Ademas, los asistentes se llevaron una
mochila y un planificador para poder aprovechar este afio desde el primer momento.

¢De qué departamento
=del pais venis? =
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19/03/2026

Segundas Jornadas de Derecho Laboral Empresarial:
especialistas debatieron los desafios del trabajo en
Uruguay

Los temas tratados fueron las reformas laborales, las inspecciones, la
jornada de trabajo y la negociacién colectiva

La Facultad de Derecho llev6 adelante las Segundas Jornadas de Derecho Laboral
Empresarial, un espacio que reunié a académicos y especialistas para analizar los
principales desafios del mundo del trabajo en Uruguay. Fue coordinada por el Dr. Matias
Pérez del Castillo, director del Postgrado Derecho Laboral Aplicado de la Universidad
y socio de Pérez del Castillo & Asociados, y el Dr. Leonardo Slinger, docente de grado y
socio de Guyer & Regules. El lugar elegido fue el Piso 40, donde coincidieron expertos
de modo presencial y online.

La actividad se estructur6 en cuatro bloques teméticos que abordaron reformas
laborales, inspecciones, tiempo de trabajo y negociacion colectiva.

arreto - SUDSecrejam'o i ~ T s uenranajo Aplicado

Tieres - Ex Ministro d

La empresa ante [a

. 10N y accion
tIglesias - Docente PY
la Risso - Docente Udey

ho del Trabajo Aplicado

En el primer bloque, sobre reformas laborales, expusieron el Dr. Matias Pérez del
Castillo, director del Postgrado en Derecho del Trabajo Aplicado, el Dr. Hugo Barreto,
subsecretario del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y el Dr. Pablo Mieres, ex
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ministro de Trabajo y Seguridad Social. Se abord6 la reforma de los Consejos de Salarios,
los desafios en torno a la ratificacién del convenio 158 de la OIT y la reduccién de la
jornada, cuestiones no solo legales, sino también productivas.

Derechos laborales como inversion

El segundo intercambio se centr6 en las inspecciones laborales y el rol de las empresas,
con exposiciones de la Dra. Leticia Iglesias, docente de Postgrado en Derecho del Trabajo
Aplicado, la Dra. Daniela Risso, docente de la Universidad de la Reptblica, y el Dr.
Andrés Ojeda Coll, asesor en la Inspecciéon General de Trabajo y Seguridad Social. Se
subray¢ la importancia de la prevencién y del cumplimiento normativo, planteando que
los derechos laborales deben verse como una inversién y no como una carga.

e —

II.J)n Mario Garmendia - Docente Postgrado Derecho del Trabajo Aplicado
r. Gustavo Gauthier - Docente Postgrado Derecho del Trabajo Aplicado g

Lic. Marcela Barrio
Dra. Victoria Fernal

Dr. Gustavo Gauthier
Dr. Leonardo Slinger d
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Después de un break en el que los presentes pudieron intercambiar pareceres, en el
tercer coloquio se abord¢ el tiempo de trabajo y su evolucion, con intervenciones del Dr.
Leonardo Slinger, Dr. Mario Garmendia y el Dr. Gustavo Gauthier, docentes de Postgrado
en Derecho del Trabajo Aplicado. Se destac6 que hoy el debate va més alld de reducir la
jornada e incluye temas como el equilibrio entre vida personal y laboral, la salud mental
y los cambios que trae la tecnologia.

El cuarto bloque trato sobre los consejos de salarios, con la participacion de la Lic.
Marcela Barrios, directora nacional de Trabajo, la Dra. Victoria Fernandez y el Dr. Federico
Daverede, ex director nacional de Trabajo. Alli se plante6 que, si bien la negociaciéon
colectiva es clave en Uruguay, el desafio esta en adaptarla a la diversidad de realidades
dentro de cada sector.
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Este tipo de instancias resulta fundamental para el anélisis del derecho laboral en
Uruguay, especialmente en un contexto de cambios econémicos, tecnolégicos y sociales.
Estos espacios permiten enriquecer el debate y aportar miradas clave para pensar el
futuro del trabajo en el pais.

Irector Poctoradn
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10/04/2026

La Facultad de Derecho presento la décima edicion
del Cuaderno de Contratacion Publica

La presentacion formé parte de las Jornadas de actualizacion en
contratacion administrativa

~

El pasado 8 de abril, el Observatorio de Contratacién Publica de la Facultad de Derecho
(FDER) de la Universidad de Montevideo realiz6 su Jornada anual de actualizacion
en Contratacion Publica, en el marco de la cual se presento el décimo Cuaderno de
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Contratacién Publica. El evento tuvo lugar la sede central. Participaron alrededor de
200 personas de la actividad, tanto de forma presencial como remota.

El evento comenz6 a las 18 y conté con un panel de especialistas que presentaron sus
investigaciones y reflexiones sobre la materia. La jornada buscé actualizar el andlisis sobre
la contratacién administrativa y ptblica, en linea a las modificaciones de la normativa
nacional, en particular las introducidas por la ley de presupuesto N.° 20.446.

La instancia fue liderada por el Dr. Carlos E. Delpiazzo, coordinador del 4rea de
Derecho Publico de la Universidad y del Cuaderno, que destac la trayectoria del
documento.

|}

Dra. Natalia Veloso
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Primer modulo

El Dr. Delpiazzo comenz6 el primer médulo de la jornada. En su introduccion,
destacé la labor del Observatorio y expuso acerca de las diez reformas més relevantes
que incorpord la ley de Presupuesto Nacional en materia de contrataciéon administrativa.

Luego, hizo uso de la palabra el Dr. Gabriel Delpiazzo Antén, docente de Contratacion
Administrativa y magister en Derecho Administrativo Econémico y Derecho Ptblico,
quien se refiri6 a las modificaciones que privilegian los convenios marco, los sistemas
dindmicos de adquisiciones y otros procedimientos especiales.

Para finalizar este segmento, la Dra. Natalia Veloso, magister en Derecho Administrativo
Econémico y directora de la Maestria de Derecho Administrativo Econémico en la UM,
se refiri6 a las modificaciones en los supuestos de contrataciéon directa por excepcién.

Dr. Carlos E. Delpiazzo

BUM ez
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Segundo moédulo

La Cra. Iris Burguez, directora de la Agencia Reguladora de Compras Estatales (ARCE),
analiz6 las modificaciones al Plan Anual de Compras introducidas por la Ley N.° 20.446,
y realiz6 una revisién de la evolucién de la normativa y el rol de la Agencia de Compras.

Después, la Dra. Mariana Santo, abogada, escribana y Profesora Adjunta de Derecho
Administrativo, abord6 el tema de los pliegos tinicos, particulares y estdndar, donde
destac6 su incidencia en los procesos de contrataciéon. En su exposicion, diferenci6 los
distintos tipos de pliegos y vinculé su aplicaciéon con acuerdos internacionales, como el
del Mercosur con la Unién Europea.

Para terminar la jornada, el Dr. Delpiazzo present6 el contenido del Cuaderno y
reafirmé cémo recoge aportes, andlisis doctrinarios y jurisprudenciales que lo consolidan
como una valiosa herramienta para profesionales y académicos.

OUM

CUADERNO 10
DE "
CONTRATACION
PUBLICA

203



204

NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

13/04/2026

Estudiantes de Derecho llegaron al Top 16 entre 400
universidades en competencia de arbitraje Internacional

El equipo compitio en Buenos Aires, Bruselas y Estocolmo antes
de la instancia final en Viena

Un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo,

conformado por Agustina Lopez, Martin Susaeta, Josefina Delgado y Valentina
Monsuarez, participé en distintas instancias internacionales de arbitraje comercial que
culminaron en la 33° edicion de la competencia Willem C. Vis International Commercial
Arbitration Moot, una de las mds prestigiosas del mundo en arbitraje internacional.

La preparacién comenzé en octubre del afio pasado y combiné tanto la elaboracion de
escritos juridicos como un entrenamiento en argumentacién oral, mediante simulaciones
de audiencias. “Tbamos dos o tres veces a la semana a la UM, de noche, y practicabamos.
Cada uno elegia una posicién -demandado o demandante- y los coaches iban
interrumpiendo nuestros discursos con preguntas, lo que sucede en la realidad con un
arbitro”, coment6 Tomés Cabrera, alumno de la FDER que particip6 de la preparacion
para la competencia.
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El equipo de coaches estuvo integrado por Soledad Diaz y Martin Rosati, socios del
grupo Ferrere y docentes de la Universidad de Montevideo; Martina Ferrari, abogada
de Ferrere y docente en la Universidad ORT Uruguay; Sofia Klot, fundadora de la firma
de arbitraje Klot Arbitration y docente de la Universidad de Montevideo; y Florencia
Vollono, abogada asociada al grupo Guyer & Regules.

Ademas de las instancias en la Universidad, el equipo participé en competencias
virtuales y mantuvo practicas constantes durante todo el verano.

Buenos Aires, el primer desafio internacional

La primera instancia presencial fue entre el 4 y 7 de marzo en Buenos Aires, donde el
equipo se enfrentd a universidades de la regién en una competencia Pre-moot. “Sabiamos
que era una competencia muy exigente. Pero vimos que en cada audiencia nos iba bien,
que nos alegaban en los comentarios y que el feedback era bueno”, expres6 Agustina Lopez,
estudiante de Derecho. El equipo particip6 de varias audiencias y obtuvo el segundo
mejor puntaje, que les permitié avanzar para la competencia de Viena.

Ademéds, Agustina fue premiada como mejor oradora, un reconocimiento inédito para
la Universidad en esta competencia. “Para mi fue un orgullo representar a la UM. Es la
primera vez que un alumno de la Universidad habia ganado mejor orador en Buenos
Aires (...). La preparacion es dura, todos los dias estar prepardndote al mismo tiempo
que tenés que estudiar y trabajar. Obviamente uno siente el cansancio, pero también
siente que en cada practica aprende més”.

Asimismo, reconoci6 lo fructifera que resulta la instancia para su formacién profesional
y disfrute de la materia. “Para mi es clave estar divirtiéndote. Yo en las audiencias me
la paso espectacular. No deja de ser una competencia, los nervios siempre estan, pero
uno se siente libre y con ganas de que te pregunten”, comenté.

La victoria en Bruselas

La segunda participacion presencial del equipo fue en la competencia Pre-moot de
Bruselas a fines de marzo, donde se enfrentaron a equipos de alto nivel de varias partes
del mundo. “Fue el momento en el que realmente tomamos dimension de que estdbamos
compitiendo a nivel internacional”, coment6 Josefina Delgado, otra integrante del equipo.
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Durante la instancia, el grupo logro llegar a la final y consolidarse campeén: “Haber
ganado el certamen fue un gran impulso para toda nuestra preparaciéon. Es muy
satisfactorio ver que cuando hay tanto esfuerzo de un equipo los resultados llegan, y
compartirlo todos juntos fue lo mejor”, expresé Delgado.

Poco después, el grupo particip6 de otra instancia Pre-moot en Estocolmo, que sirvié

<.

como preparacion para la instancia definitiva.

El final: la competencia de arbitraje de Viena

La competencia Willem C. Vis Moot busca fomentar el estudio y anélisis del Derecho
Comercial Internacional y del arbitraje a través de la escritura de memorandos y la
presentacion de argumentos en audiencias orales. El certamen reuni6 a casi 400 equipos
de diferentes partes del mundo.

En esta oportunidad, la Universidad de Montevideo logré posicionarse en el Top 16
en las “Global Rounds”, tras pasar 4 rondas generales, una entre los mejores 64 equipos
y otra entre los mejores 32. Dentro de las generales, los alumnos lograron posicionarse
en el puesto 8. Asi, la Universidad recibié una mencién honorable para el Eric E. Bergsten
Award, un premio que reconoce a los mejores grupos orales de la competencia.

Asimismo, Valentina Monsuarez, miembro del equipo, recibié una mencién especial
por su destacada participacion como oradora.
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Sobre esta experiencia, Agustina destacé la oportunidad de competir como un mojén
en su preparacion profesional: “La Universidad te prepara para un contexto internacional,
se nota la diferencia con otras universidades en ese sentido. No hay mejor manera
de aprender a nadar que tirarse a nadar, y todo lo que aprendi me sirve para mi vida
profesional”, expreso.

“La competencia es una de las mejores experiencias que me ha tocado vivir. Cuando
me inscribi, no dimensionaba la magnitud de lo que estaba a punto de hacer, ni imaginaba
estar donde estamos hoy. Me siento muy agradecida con la Universidad por fomentar
este tipo de oportunidades”, destacé Josefina.
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29/04/2026

El gran camino de los docentes homenajeados

Profesores con mds de 25 anos de trayectoria recordaron sus primeros
anos en la UM

La Universidad de Montevideo realiz6 el acto de apertura del curso académico 2026,
donde se conmemoré a aquellos docentes con 25 afios ininterrumpidos de antigiiedad
en la universidad. La jornada fue ocasién de que algunos profesores compartieran sus
recuerdos de los primeros afios en la UM, y las emociones que sintieron al recibir un
reconocimiento tan especial. Repasaron lo que signific6 para ellos comenzar con pocos
alumnos, ver crecer la institucion y aprender en el camino.

208

Carlos Folle (IEEM)

Uno de los homenajeados fue Carlos Folle, doctor en Mangement por la Universidad
de Navarra, profesor de Direcciéon Comercial y Direccién de Empresas Familiares en la
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Escuela de Negocios (IEEM), quien relata que los primeros afios como profesor fueron
muy “sacrificados”. “Daba clases part time en el IEEM, y me intentaban convencer de
convertirme en profesor full time. Al principio no quise, pero después me arrancé a picar
el ‘bichito’”, explica.

En el afio 2001, Folle se fue junto a su familia a Espafia para realizar su doctorado en
Management. Para el 2005, se convirti6 en el administrador general de la Universidad.

Felipe Rotondo (FDER)

Felipe Rotondo es doctor en Derecho y Ciencias Sociales y Doctor en Diplomacia
por la Udelar. Se desempefia como profesor en cursos de maestria de la Facultad de
Derecho (FDER). Ingres6 a la Universidad en el afio 1998 y tuvo un recorrido por la
UM que él mismo describe como muy bueno: “Cuando me dieron el formulario para
venir al acto, me puse en el drea de Derecho, pero pasé por la Facultad de Ciencias
Empresariales y Economia y por la Facultad de Humanidades y Educacién. También
me toco ser alumno. Para mi la institucion es magnifica y ha sido un honor vivir esta
experiencia”, narra. Rotondo explica que lo mejor de la Universidad de Montevideo
es la relacion entre las personas y los fundamentos que tiene la institucién vinculados
al estudiante como ser humano.

“Entré cuando la Facultad se estaba recién armando
y tuve la suerte de quedarme”

Uno de los reconocidos de la Facultad de Ciencias Empresariales y Economia (FCEE)
fue Humberto Barrella, quien ingres6 a la Universidad en 1995. “Este momento
me emociona un poco porque ya son muchos afios acd”, comienza el profesor. Este
2026 dictara su trigésimo segundo curso en la UM. “Entré cuando la Facultad se
estaba recién armando y tuve la suerte de quedarme”. En cuanto al reconocimiento
otorgado, Barella expresa que es una “gran satisfaccién” ser reconocido en un ambiente
“tan lindo como este”.
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Humberto Barrella (FCEE)

Cecilia Soler es doctora en Filosofia por la Universidad de Navarra. Comenzé en
la Universidad de Montevideo en el afio 1998. Actualmente se encuentra en el Instituto
Core Curriculum, que es el responsable de las materias humanisticas transversales, y dicta
cursos de Antropologia y Etica. “Habia estudiado y trabajado en el 4rea de sistemas, pero
después, mas de grande, se me despert6 la inquietud por la filosofia. Hice mi licenciatura
en Roma y cuando regresé a Uruguay estaba comenzando la UM, ahi empecé a dar
clases”, detalla Soler.

Algo que resalta la PhD es que todo el camino de ensefiar fue un “proceso de
aprendizaje continuo”, ya que no venia del 4rea de la educaciéon. “Poco a poco fui
aprendiendo y, ahora, mirando para atras, solo puedo agradecer porque la docencia
fue un gran regalo”.

Por tltimo, describe su recorrido por la UM como “muy gratificante” en el que espera
dejar una huella en los alumnos. “Me toca ensefiar materias que permiten profundizar
en temas como lo que uno quiere en la vida, el sentido de esta, el para qué de las cosas...
Eso es un plus de la universidad y es un honor llevarlo a la practica”.

“Empecé muy joven y con mucho susto”

Cecilia Elorza trabaja en la UM desde 1998 dictando cursos de inglés para Finanzas,
Comercio y Banca, Inglés Médico y, actualmente, se desempefia como docente de Inglés
Técnico en la Facultad de Ingenieria (FIUM). “Empecé muy joven y con mucho susto”,
comienza Elorza. “Todo era muy chico, éramos pocos, recién estaba comenzando y sentia
mucha responsabilidad”, relata.
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iMuchas gracias.

Cecilia Soler (FHUMyE)

Con el paso de los afios, todo comenz6 a agrandarse y ese “miedo” desaparecio a
medida que fue dictando mds y més clases. “Me diverti mucho, siempre hubo respeto
con los alumnos y un ambiente donde podjias crecer y crear, estando siempre respaldada.
Me quedan recuerdos muy lindos; podria estar hablando horas, se siente como si no
hubiera pasado el tiempo”. Su recorrido por la UM lo describe como uno de aprendizaje,
repleto de emociones y satisfaccion.

Alfredo Piria
“arcelo Pittamiglio

‘nando Requena

Héctor Tosar

Cecilia Elorza (FIUM)
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Alberto Sosa, del Centro de Ciencias Biomédicas, es médico internista y geriatra. Fue
director académico del CCB y se desempefia como docente de Geriatria en la Especialidad
de Medicina de Emergencia. En primera instancia, Sosa destaca un valor importante del
Centro en el que trabaja desde hace tantos afios: “Siempre tuvo en cuenta al hombre
como una unidad, lo singular, tanto para el profesor como para el alumno. Buscando,
no solo la calidad técnica del docente sino también su condicién humana, que para la
universidad es un factor importantisimo”.

212

Alberto Sosa (CCB)

Sobre su labor en la Universidad y el hecho de haber sido reconocido en el pasado acto
del 23 de abril, manifiesta lo siguiente: “Me siento satisfecho de haber podido dar algo
por una universidad que da tanto por los alumnos, porque estos alumnos son los que
van a actuar dentro de la sociedad y mejorarla”. “Siempre me senti en mi casa... siempre
con calidez, sinceridad, honestidad y dando lo mejor que uno puede dar”, agrega.

Reconocer estas trayectorias es celebrar la historia de la UM y el legado de quienes
la construyen dia a dia en las aulas, acompafiando a los estudiantes en su formacién
académica, sin perder el foco en lo humano. Agradecemos nuevamente su entrega,
compromiso y valioso aporte a nuestra comunidad universitaria.
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iMuchas gracias!

José Luis Olivera

iMuchas gracias!
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iMuchas gracias!
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29/04/2026

“El derecho del imputado a una investigacion penal
objetiva”: Jorge Barrera y Rodrigo Rey presentaron
su nuevo libro

El libro discute la legitimidad democrdtica y los limites epistémicos del
proceso penal

| "%

El pasado 28 de abril en el saléon D001 de la Universidad de Montevideo se llev6 a cabo
la presentacion del libro “El derecho del imputado a una investigacién penal objetiva”,
del Dr. Jorge Barrera y el Dr. Rodrigo Rey. La instancia tuvo como objetivo generar un
espacio de didlogo y conocimiento a partir de la obra, al mismo tiempo que fomentar
el networking entre profesionales de rubro.

El decano de la Facultad de Derecho, el Dr. Miguel Casanova, introdujo la instancia y
destacé la importancia de este tipo de iniciativas. Agradeci6 la oportunidad que se brinda
a los docentes de desempenarse en publicaciones y subray¢ el valor que esto tiene para
el desarrollo académico. Sobre esto, Barrera reconoci6 “el impulso y la dedicacion de la
facultad en mejorar el quehacer académico y la practica cotidiana de buscar la excelencia”.

v i
Dr. Rodrigo Rey - Dr. Miguel Casanova |
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“El derecho penal es una conversacion ciudadana”

La presentacion tuvo un formato dindmico. Tras una introduccién sobre los aspectos
formales del libro, los autores desarrollaron un intercambio en modalidad de entrevista
que incluy6 referencias personales y momentos de humor. Asi, presentaron como el eje
central entender el derecho penal como una conversacioén entre ciudadanos, reafirmando
el valor de traer a debate esta temética y de hacer un analisis critico del funcionamiento
del proceso penal.

Durante la charla, los autores plantearon que el libro surge de una visién compartida
sobre el rol del defensor penal, un rol que -segtin explicaron- suele ser dificil de
comprender para la ciudadania. En ese marco, compartieron experiencias personales del
ejercicio personal, incluyendo anécdotas que sirvieron para ilustrar el rol del defensor
penal y del sistema.

Uno de los puntos criticos del analisis estuvo vinculado al uso de la prisiéon
preventiva. Los autores sefialaron que, en la practica, puede operar como una forma de
“prision anticipada”. “Hoy el sistema es casi perverso”, afirmaron, aludiendo a cémo
ciertas herramientas refuerzan dindmicas que pueden afectar las garantias del proceso.
“¢Queremos encontrar un culpable o al culpable?”, expres6 Barrera, sintetizando una
de las tensiones centrales que creen que existen en el sistema penal.

Jorge Barrera
Rodrigo Rey

El derecho

del imputado
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04/05/2026

Memoria Académica 2025: balance y proyeccion de
un ano clave
Un documento que reune los hitos mas importantes del 2025

El Acto de apertura del curso académico 2026 fue ocasiéon de escuchar a P. Luis Romera,
profesor de Filosofia y exrector de la Pontificia Universidad de la Santa Cruz. Asimismo,
fue ocasion de presentar datos recogidos en la Memoria Académica, un documento que
retine la actividad de toda la UM a lo largo del afio.
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Dividido en capitulos, el anuario repasa los grandes hitos de la Universidad, asi como
los de las diferentes facultades y centros. Incluye las actividades, publicaciones, noticias,
lineas de investigacion y personalidades que han pasado por la UM. Es, en definitiva,
un documento de consulta, disponible para todos los que quieran conocer el legado de
la UM en 2025.

06/05/2026

Un nuevo libro que reabre el debate sobre el ingreso
de Uruguay a la OCDE

El tributarista Carlos Loaiza Keel presenté su tesis de doctorado junto
con Ignacio Munyo y Enrique Iglesias; el ministro Gabriel Oddone pondero
la obra

Carlos Loaiza Keel, egresado de la primera generacién de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo y actual director del Postgrado en Tributacién Internacional,
present6 su nuevo libro, titulado “OCDE: El acceso como hoja de ruta para el desarrollo
y la insercién internacional de un pais periférico”. Se trata de su tesis de Doctorado en
Ciencia Politica, cursado en la Universidad Austral de Buenos Aires y aprobado con la
maxima calificacién a fines de 2025.
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La presentacion fue organizada junto con la Academia Nacional de Economia
(Acadeco) y Fundacién de Cultura Universitaria, la editorial. Tuvo lugar en el aula
principal del IEEM, sitio que el autor describié como su salén favorito “por la nobleza
de la madera, reflejo de la nobleza de la educacién que se imparte en la Universidad de
Montevideo”. Entre los presentes se encontraban el experto Jorge Fernandez Reyes, el
embajador de Espafia Javier Salido y el consul general Juan Carlos Gafo, el politélogo
Adolfo Garcé, periodistas, abogados, e interesados en la tematica.

Después de las exposiciones de los panelistas, el autor se explay6 en el contenido de
la obra, y finalmente hubo un intercambio con preguntas y debate.
Instancias que hacen levantar la mirada

Introdujo Maria Dolores Benavente, de Acadeco, quien resalté que “estas instancias
son muy buenas, porque nos hacen levantar la mira”, ya que “proponen temas nuevos
que proponen al pais un mejor desarrollo y bienestar”.

Luego fue el momento de Enrique Iglesias, de gran trayectoria en el tema en cuestion.
Recordé su vinculo con la integracion de Uruguay en organismos internacionales y
mencioné que, cuando él estuvo en actividad, habia poca claridad sobre el asunto y
mucha polarizacién, lo que dificultaba los avances.

Ignacio Munyo, tutor de la tesis, fue quien luego tomo la palabra. Ponder6 la obra
y destacé que el actual ministro de Economia uruguayo, Gabriel Oddone, presidi6 el
tribunal de defensa de la tesis ahora editada como libro, dictaminando previamente sobre
su calidad cientifica. Dijo que el experto pondero6 la obra y que, ademas, su postura era
favorable al ingreso del pais en el organismo. “Entrar en la OCDE es una oportunidad
de dejarnos ayudar (...). Ojala este libro pueda ayudar a convencer a los que tienen que
tomar la decisién”, desed.

Un debate con sustancia

A su turno, Loaiza Keel explicé el origen del libro y para eso se remonté a su
infancia en Suiza (su padre, diplomaético boliviano, embajador de carrera y Ministro de
Relaciones Exteriores de su pais, cumpli6 alli funciones durante afios ante organismos
internacionales) y a la forma en la que conoci6 a la OCDE en su experiencia profesional
en el exterior, primero en Espafia, donde particip6 en grupos publico privados en materia
de fiscalidad internacional, y luego en Chile, pais que ingresé a la OCDE en 2010.
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Ya entrado en materia, explicé que su pregunta de investigacion fue determinar qué
efectos tuvo para los paises periféricos el transitar el proceso de adhesioén a la OCDE.
Para eso, utilizé un método deductivo con instrumentos cuantitativos, complementado
por un andlisis cualitativo posterior.

Revel6 que los numeros no arrojan la existencia de causalidad entre el proceso y el
avance de ciertos pardmetros de desarrollo por el mero proceso de acceso, aunque si
evidencian algunas correlaciones positivas, y que en todo caso esto justific acudir a
una metodologia cualitativa, donde los conceptos de las entrevistas en profundidad dan
margen para pensar que si es conveniente transitar el proceso. “Ingresar en la OCDE es
una sefal positiva que podriamos dar. ;Pero es la que debemos dar hoy?”, se pregunt6
luego, antes de analizar la coyuntura actual y los pasos que estan dando los paises de la
region, por ejemplo los vecinos miembros del Mercosur, que estan en proceso de acceso
a la OCDE, Brasil y Argentina, o han solicitado iniciarlo, como es el caso de Paraguay

“Sin perder su actitud reflexiva, de institucionalidad y procesos lentos, Uruguay
podria ser un poco més audaz y dar el paso”, recomendo, antes de abrir el didlogo a las
preguntas y aportes de los presentes, que siguieron con atencién el debate planteado.

¢Por qué convendria que Uruguay ingrese en la OCDE?

Una vez finalizado el encuentro, el autor se detuvo a explicar el asunto con mas
profundidad, ofreciendo las respuestas que se transcriben a continuacion.

(Podria resumir brevemente por q ué conviene que Uruguay ingrese en la OCDE?

Para responder esa pregunta, conviene primero contextualizar que el objetivo de la
investigacion que dio origen al libro fue explicar los efectos de seguir el proceso para
ser miembro de la OCDE para un pais periférico como Uruguay, tomando como casos
de estudio algunos paises de Latinoamérica que iniciaron y completaron ese proceso
(Colombia, Costa Rica) y otros comparables que no lo hicieron (Perti, Uruguay), durante
el periodo que va de 2009 a 2019.

Para cumplir el objetivo, se acudioé en primer lugar a una metodologia cuantitativa,
estimando la evolucién de determinadas variables macroeconémicas técnicamente
relevantes para medir el desarrollo en los paises escogidos, durante el periodo mencionado
(calificacién de deuda, inflacién, resultado fiscal y desempleo), asi como la evolucién
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de las llamadas barreras operativas e institucionales, de acuerdo con una metodologia
y fuentes aceptadas a nivel académico internacional, en esos mismos paises y durante
el periodo mencionado (barreras operativas como regulacién laboral, efectividad del
Gobierno, peso del Estado, insercién internacional, capital humano, infraestructura fisica,
infraestructura tecnolégica, tratamiento de la inversion; asi como barreras institucionales,
como estabilidad politica, corrupcion y seguridad juridica).

Lo primero que debe destacarse respecto de los resultados es que la evidencia
empirica no permite aseverar de manera concluyente que seguir un proceso de acceso a
la membresia plena de la OCDE por un pais periférico conlleva mejoras en las variables
escogidas. Si podria sostenerse en cambio que el proceso de acceso a la membresia
de la OCDE no trae consigo perjuicios materiales para el desarrollo, lo que resulta un
hallazgo valioso a la hora de tomar decisiones estratégicas considerando otros factores,
y llevé ademds a que la investigacion se enfocara en segundo lugar en una metodologia
cualitativa que permitiera una comprensiéon méas completa de la relacion entre el proceso
de ingreso a la OCDE y el desarrollo de un pais periférico.

Con tal objeto, se realizaron entrevistas a diversas figuras clave en el &mbito de la
OCDE y su relacion con Latinoamérica, que revelaron un consenso generalizado entre
referentes informados en que, més alla de la dificultad para demostrar empiricamente
mejoras macroecondmicas directas e inmediatas, el proceso de adhesién a la OCDE si
trae consigo mejoras cualitativas de enorme valor para los paises periféricos que lo llevan
adelante y completan.

Estos beneficios cualitativos incluyen:

¢ Estandarizacion estadistica: Demanda a los paises miembros cumplir con exigentes
estandares estadisticos en todas las areas relevantes, para asegurar fiabilidad y
comparabilidad entre pares.

* Modernizaciéon de regulaciones: El proceso impulsa la adopcién de estandares y
mejores practicas internacionales en las més diversas 4reas de la Economia.

* Aumento de la transparencia y eficacia regulatoria: impone a los paises publicar
sus regulaciones, consultar con las partes interesadas y evaluar el impacto de sus
politicas (anélisis de impacto regulatorio). Este enfoque mejora la calidad de las
regulaciones, reduce la corrupcion y aumenta la confianza ciudadana.
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* Mejora de la gobernanza de empresas publicas: Ofrece directrices para la
gobernanza de las empresas ptblicas, promoviendo la transparencia y la eficiencia,
lo que fortalece el sector publico

¢ Fortalecimiento de servicios publicos: La promocién de politicas basadas en
evidencia asegura que las decisiones gubernamentales se basen en datos y analisis
confiables, mejorando la calidad y efectividad de los servicios.

* Foro de aprendizaje entre pares con gran capacidad de coercién: Es un espacio
donde los responsables de politicas ptiblicas comparten experiencias y aprenden
unos de otros. A su vez, por las revisiones por pares (peer reviews), se evalua el
desempefio de los miembros, identifica debilidades y formula recomendaciones.
Las revisiones por pares tienen una gran capacidad de coercién (enforceability),
lo que ayuda a que las reformas se implementen.

¢ Disciplina interna para explicar e impulsar reformas: Esta legitimacion es
especialmente relevante en democracias profundas con diversidad de sensibilidades.

¢ Credibilidad y confianza: El compromiso con la democracia, el estado de derecho
y la economia de mercado aumenta la credibilidad y la confianza de los inversores
extranjeros, quienes buscan entornos predecibles.

* Mejora del clima de inversién para la recepcion de IED: La adopcion de politicas
que promueven la transparencia y la proteccion de los inversores reduce el riesgo
y atrae capital extranjero.

* Accesoamercados: La adhesion puede facilitar el acceso a mercados internacionales,
ya que los miembros suelen tener mayor integraciéon econdémica y negocian
bilateralmente en un entorno de mayor confianza.

¢ Influencia global: Permite la incidencia en la definicién de los estindares mundiales
y la capacidad de evitar o amortiguar efectos secundarios negativos, o negative
spillovers, derivados de no participar en esa definicion.

¢ Sefial geopolitica: La decisiéon de admisién incluye un componente geopolitico
significativo, dado que la OCDE escoge a sus candidatos por el like-mindedness
y el hecho de ser un significant player por alguna razon.

Lo anterior no supone negar los costos y potenciales perjuicios, que son reales y deben
gestionarse, en especial el coste politico, pues algunas reformas exigidas pueden ser
impopulares (ajustes fiscales, mayor transparencia en contratos, cambios regulatorios); la
carga administrativa y técnica que supone preparar la documentacion, sostener revisiones
y cumplir con reportes periddicos demanda recursos humanos y técnicos; la percepcion
de pérdida de autonomia, pues hay sectores politicos o sociales pueden interpretar la
convergencia a estandares externos como una limitacién de la soberania normativa,
lesionando la imagen del gobierno que la lleva adelante; y la inversién econdémica que
supone este tipo de procesos, que suele ser significativa, aunque existan organismos
multilaterales que puedan financiarla en determinadas condiciones.

Pero el balance es favorable para un pais periférico como Uruguay, y eso se funda
en la teoria del realismo periférico, que defiende que un pais periférico debe ser un
“jugador inteligente” y no un “Estado rebelde”, que debe aprovechar instituciones como
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la OCDE para incidir lo maximo posible en la construccién de la arquitectura mundial
que lo condiciona. La estrategia de cercania e interlocucién inteligente con la OCDE es,
como decia antes, conveniente, incluso si su agenda refleja los intereses de los paises
centrales, precisamente para evitar o amortiguar efectos secundarios nocivos (negative
spillovers) derivados de las decisiones de los paises centrales. En tltima instancia, el
proceso garantiza que el pais periférico mantenga relevancia en un concierto internacional
fragmentado, siguiendo el aforismo de que “si no se estd sentado a la mesa, se termina
siendo parte del menad”.

Por tultimo, entiendo que Uruguay debe leer las sefiales de su tiempo y reconocer su
condicionamiento geografico, una méaxima de toda buena estrategia geopolitica: vivimos
un mundo nuevamente bipolar y estridente, con raptos belicistas y guerras comerciales,
donde Europa ha decidido acercarse a la region, defendiendo los valores de la democracia
y el libre comercio, y firmando un acuerdo comercial y politico estratégico e historico.
Y eso al mismo tiempo que los demas miembros del MERCOSUR estan avanzados o
comenzando decididamente un proceso hacia la membresia, Brasil, Argentina y mas
recientemente Paraguay. Uruguay no puede terminar fuera de esa convergencia, porque
puede sufrir un impacto negativo. Al final del dia, no alinearse tiene un costo alto. Al decir
de Maquiavelo, la neutralidad puede terminar generando un perjuicio, porque el pais
hegemonico puede terminar viéndote como un “amigo inttil o un enemigo despreciable”.

(Por qué cree que hasta el momento no se ha concretado?

Responder serd siempre un ejercicio especulativo; la realidad incontestable es
que ningun gobierno ha tenido la vocacion politica de emprender el proceso, aunque
hayan existido ya varias oportunidades o hasta existan al dia de hoy. De investigaciones
anteriores y conversaciones con referentes de opiniéon del mundo empresarial, los
sindicatos, la prensa y el sistema politico, si podria afirmar que una poderosa razén
es que Uruguay conocié a la OCDE de una manera traumatica, por las presiones que
le impuso en materia de fiscalidad internacional, y eso condicioné la percepcion de la
opinién publica sobre la organizacion de forma indeleble. Otro tanto tiene que ver con el
hecho de que la agenda de la organizacién requiere liberalizar aspectos de la economia
que afectan intereses creados; no solo de las empresas publicas, que deberian mejorar
en competitividad y reglas de competencia, sino también en el sector privado, donde
existe mucha concentracién econémica. Aunque se suela olvidar, en la OCDE conviven
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distintos modelos econémicos, pero un aspecto comun que es esencial a su identidad (y
de hecho se considera imprescindible para cualquier candidato), es reconocer el valor
del libre mercado.

A tal punto puede advertirse que la mirada del Uruguay sobre la organizacién quedé
condicionada desde el comienzo, que de hecho la OCDE luego ha realizado informes
muy pertinentes sobre otros aspectos sobre los que en Uruguay hay consenso de que
requieren reformas, y sin embargo no se lleg6 a internalizar como un organismo positivo
para lograr esas reformas. Es muy diferente en varios paises de la regiéon que han seguido
adelante y completado el proceso, como Chile, Colombia o Costa Rica, u otros que lo
estdn siguiendo o pretenden hacerlo, como Brasil, Argentina, Perti y Paraguay.

224 En la actualidad, el gobierno ha dado un paso decidido al pedir el informe mas

completo y sélido que la organizacién puede hacer para acercarse a la membresia. Es un
informe cuya elaboracién tomard més de un afio y cuyo resultado, aunque previsible,
es de crucial importancia: una hoja de ruta de reformas que el pais debe transitar para
ser miembro y acercarse a los paises desarrollados.

/Qué impacto espera que tenga este libro?

El de contribuir a un debate académico de alto nivel, riguroso e independiente, como
entendemos ya estd sucediendo. Uno donde la diversidad sea esencial, pues al final, “si
todos piensan lo mismo, nadie piensa”. El punto es que no por pensar distinto, tenemos
que estar distantes. Alli esta el valor del anélisis cientifico, dotar de fundamentos y
razones al buen didlogo. Con eso estamos absolutamente comprometidos en nuestra
querida Casa, la Universidad de Montevideo.
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Aunque también, no puedo desconocerlo, que sea una herramienta mas para definir
una politica publica de nuestro pais, pues entiendo que la reflexién teérica o abstracta
nunca es suficiente, es imprescindible que la ciencia sea aplicada. Por eso, al terminar
la defensa de la tesis en la que se basa el libro, me dio una enorme satisfacciéon escuchar
c6mo el presidente del Tribunal, el ministro de Economia, Gabriel Oddone, con quien
converso de estos temas desde hace ya muchos afios, expresara con generosidad que
la tesis seria un insumo para la reflexion estratégica que tiene por delante Uruguay,
puesto que no existen muchos estudios profundos sobre el tema. Uno entre varios,
por supuesto, pero eso ya es impacto, mas alld de lo que el pais termine haciendo en el
futuro, pues un paso como éste debe partir de un consenso general y trascender a los
gobiernos, como politica de Estado.

06/05/2026

Procedimientos administrativos, digitalizacion e IA:
los ejes de las Quintas Jornadas Montevideanas de
Derecho Administrativo Prof. Dr. Mariano R. Brito

Las Quintas Jornadas reunieron a académicos para intercambiar sobre
los desafios actuales de los procedimientos administrativos

El pasado 26 y 27 de mayo se llevaron a cabo en la Universidad de Montevideo las
“Quintas Jornadas Montevideanas de Derecho Administrativo Prof. Dr. Mariano R.
Brito” para discutir las exigencias actuales de los procedimientos administrativos y su
evolucién en Uruguay y en la regién. La actividad fue coordinada por el Dr. Carlos E.
Delpiazzo, de la cual participaron 110 personas de forma presencial y online.

Nuevos enfoques y desafios del proceso administrativo

El 26 de mayo, el Dr. Carlos E. Delpiazzo introdujo la primera jornada y se refiri6
a la situacion nacional en materia de los procesos administrativos y a las fuentes de
los mismos. Asi, destac6 que el derecho administrativo “muta” constantemente, y que
existen actualmente mas de 50 reglamentos distintos para llevar a cabo la actuaciéon
administrativa, imponiéndose la necesidad de legislar en la materia.
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Sobre esto, hizo referencia a legislaciones mds modernas con regulaciones especificas
sobre la materia, como las de Republica Dominicana y El Salvador, a diferencia de Uruguay
donde, segtin explic6, no hay regulacién para los procedimientos sancionatorios externos.
“El Derecho administrativo ya no se limita a la autoridad, ni a la mera aplicaciéon de la ley,
ni a los limites territoriales. Se habla de generaciones de procedimientos administrativos
(...). Cuando miramos al derecho comparado, tenemos mucho para tomar en cuenta”,
afirmo.

Una vez finalizada su exposicién, Delpiazzo present6 al Dr. Felipe Rotondo, quien hizo
una mencion al primer rector de la Universidad, el Profesor Dr. Mariano R. Brito, y abordé
los principios generales del procedimiento administrativo, tanto los enunciados como
los no enunciados. Entre ellos destacé la dignidad humana —que aseguré que es un
principio, un derecho y un deber en estos procesos-, la seguridad juridica, la igualdad,
el contradictorio integral, entre otros.

A él lo sigui6 el Dr. Federico Fisher, cuya exposicién se centrd en la digitalizacion
de los procedimientos y la Inteligencia Artificial en la Administracién publica.
Analiz6 la evolucion de la IA y advirtié que existe un vacio regulatorio respecto a los
enfoques normativos de estos sistemas. Mencioné datos del Observatorio de IA de
AGESIC, que revel6 27 casos de uso de Inteligencia Artificial en organismos estatales
entre 2023 y 2024.
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Finalmente, el Dr. Agustin Echezarreta se refiri6 a los derechos y deberes de los
administrados en el marco del proceso administrativo. Por otro lado, la Dra. Agustina
Pacheco expuso sobre los términos, plazos y duracién de los procedimientos, y se
detuvo especialmente a desarrollar los criterios jurisprudenciales como la conducta de
la administracion y la afectacion del interés.

Para el final de la jornada, el Dr. Agustin Godoy habl6 sobre las notificaciones y
comunicaciones de los procedimientos administrativos.

Los desafios regulatorios del acto administrativo

E127 de mayo, en la segunda instancia de lajornada, el Dr. Miguel Pezzutti analiz6 cémo
se estructura el procedimiento administrativo en Uruguay y explicé que su regulacion
surge de multiples fuentes, entre ellas la Constitucion, las leyes y los reglamentos. Destacé
que el sistema uruguayo puede considerarse disperso y fragmentario debido a la gran
cantidad de normas que intervienen en su regulacién. Trat6 temas como el agotamiento
de la via administrativa y la existencia de procedimientos especificos en dreas como la
contratacién administrativa y el derecho tributario.

Por su parte, la Dra. Maria Cristina Vazquez ahond6 en los distintos problemas
vinculados a la validez de los actos administrativos y las consecuencias juridicas que
pueden surgir cuando estos presentan irregularidades o vicios. Profundizé en las
diferencias entre nulidad y anulabilidad, asi como en las dificultades existentes dentro
del derecho administrativo para establecer criterios tinicos sobre cudndo un acto debe
considerarse invélido, asi como también en los elementos esenciales para confirmar la
validez y las consecuencias que pueda generar un acto ilegitimo.

Seguidamente, el Dr. Gustavo Fischer centré su exposicién en los caracteres del
acto administrativo y su vinculo con la proteccién de los derechos fundamentales.
Hizo referencia a principios como la presuncién de legitimidad, la ejecutoriedad, la
estabilidad y la impugnabilidad de los actos administrativos, destacando cémo estos
conceptos se encuentran hoy en tension frente a las nuevas demandas de tutela de
derechos y garantias. Ademas, reflexion6 sobre los desafios que plantea la transformacion
digital y el avance de la inteligencia artificial en el &mbito del derecho administrativo,
especialmente respecto a la necesidad de adaptar las normas y procedimientos a estas
nuevas realidades tecnoldgicas.
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Asimismo, el Dr. Gabriel Delpiazzo Antén desarroll6 la actualizacién del
procedimiento de impugnacién y los recientes cambios introducidos en materia de
recursos administrativos. A su vez, explicé las discusiones actuales sobre el agotamiento
de la via administrativa y las criticas vinculadas a su impacto sobre el acceso efectivo
a la justicia. Hizo mencién a recientes pronunciamientos judiciales que consolidan el
criterio de que el agotamiento de la via administrativa tinicamente es exigible para la
accion de nulidad, y no para otras acciones vinculadas a la responsabilidad patrimonial
del Estado.

UM

\ Dr. Miguel Pezzutt!

Luego de una pausa, la Dra. Natalia Veloso dedicé su intervencién al andlisis
del Derecho administrativo sancionador y a los posibles cambios que podrian
incorporarse en una futura ley de procedimiento administrativo en Uruguay. En ese
marco, planted la necesidad de repensar el funcionamiento actual de los procedimientos
sancionatorios y sefial6 el rezago normativo del pais frente a otros sistemas juridicos de
la region. Ademas, habl6 sobre la evolucion histérica del poder sancionador del Estado
y como el crecimiento de las funciones administrativas ha generado una expansién cada
vez mayor de las potestades de control y sancion sobre los ciudadanos.




NOTICIAS DE GRADO Y POSGRADO

Por dltimo, la Dra. Viviana Pérez Benech cerré la jornada con una exposiciéon enfocada
en el derecho administrativo sancionador interno, particularmente en los desafios que
presenta actualmente el ejercicio del derecho de defensa dentro de los procedimientos
disciplinarios. En ese sentido, puso especial atencion en el control de la prueba y en
la necesidad de adaptar los mecanismos existentes a nuevas realidades, como los
procedimientos vinculados a situaciones de acoso y el creciente uso de herramientas
tecnoldgicas e informaticas. Destac6 la importancia del debido proceso como garantia
fundamental dentro de este tipo de actuaciones, subrayando tanto el contenido material
del derecho de defensa como la necesidad de asegurar condiciones reales y oportunas
para su ejercicio.
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¢Heroina o estratega? China en el sistema
multilateral de comercio y sus enfrentamientos
con Estados Unidos

Resumen: El presente trabajo de investigacién se enmarcara en la primera administracién de Donald
Trump (2017-2021) y en los inicios de su segunda (2025).

Tiene como objetivo principal analizar el rol de China en el sistema multilateral de comercio y sus
enfrentamientos mas relevantes con Estados Unidos. Como obijetivos especificos, se busca identificar
las estrategias desplegadas por el gigante asiatico tanto diplomaticas, legales como econdmicas. Por otro
lado, examinar las disputas comerciales mas relevantes entre el pais oriental y Estados Unidos, asi como
identificar el rol que desempenan otros Estados frente a China dentro del sistema multilateral del comercio.

Es ineludible reconocer que, en los ultimos afos, China se ha posicionado como el principal antagonista
de Estados Unidos, consolidandose como un actor central en el escenario internacional. Su discurso se
presenta en defensa del multilateralismo y de las normativas de la OMC, proyectandose como un Estado
que busca preservar el orden comercial global.

El bloqueo del Organo de Apelaciones de la OMC por parte de Estados Unidos evidencia una crisis
institucional dentro de la organizacion y una pérdida de protagonismo del sistema multilateral en su
conjunto. Esto expone un debilitamiento del liderazgo estadounidense, mientras se observa una China
dispuesta a sostener dicho sistema, afianzando su liderazgo global y generando tensiones con el hegemon.

Sin duda, China promueve el multilateralismo a la vez que lo instrumentaliza para satisfacer sus propios
intereses nacionales, apelando a la retérica del beneficio mutuo entre los Estados y utilizando como principal
estrategia el poder blando bajo la lgica del “ganar-ganar”.

Palabras clave: China; Estados Unidos; multilateralismo; OMC; guerra comercial.
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Heroine or Strategist? China in the Multilateral Trading
System and Its Confrontations with the United States.

Abstract: This research will be framed within Donald Trump'’s first administration (2017-2021) and the

early stage of his second term (2025).

Its main objective is to analyze China’s role within the multilateral trading system and its most relevant
confrontations with the United States. As specific objectives, the study seeks to identify the diplomatic,
legal, and economic strategies deployed by the Asian giant. Furthermore, it aims to examine the most
significant trade disputes between China and the United States and to identify the role of other states in

relation to China within the multilateral trading system.

It is undeniable that, in recent years, China has positioned itself as the principal antagonist of the United
States, consolidating its status as a central actor in the international arena. Its discourse presents itself
as a defender of multilateralism and the rules of the WTO, projecting an image of a state committed to

preserving the global trade order.

The blockade of the WTO Appellate Body by the United States evidences an institutional crisis within
the organization and a loss of influence of the multilateral system as a whole. This reveals a weakening of

U.S. leadership, while China appears willing to sustain the system, strengthening its global leadership and
generating tensions with the hegemon.

Undoubtedly, China promotes multilateralism while simultaneously instrumentalizing it to serve its own

national interests, appealing to the rhetoric of mutual benefit among states and using soft power as its

primary strategy under a “win-win” logic.

Keywords: China; United States; multilateralism; WTO; trade war.

Heroina ou estrategista? China no sistema multilateral
de comeércio e seus enfrentamentos com os Estados
Unidos.

Resumo: Este trabalho de pesquisa se enquadra na primeira administracdo de Donald Trump (2017-2021)

e nos inicios de sua segunda administragao (2025). Tem como objetivo principal analisar o papel da China
no sistema multilateral de comércio e seus enfrentamentos mais relevantes com os Estados Unidos.

Como objetivos especificos, busca identificar as estratégias diplomaticas, legais e econémicas adotadas
pelo gigante asiatico, examinar as disputas comerciais mais significativas entre os dois paises, bem como
identificar o papel desempenhado por outros Estados frente a China no sistema multilateral de comércio.

E inegavel que, nos ultimos anos, a China se posicionou como o principal antagonista dos Estados Unidos,
consolidando-se como um ator central no cenario internacional. Seu discurso se apresenta em defesa do
multilateralismo e das normas da OMC, projetando-se como um Estado comprometido com a preservagio
da ordem comercial global.

O bloqueio do Orgao de Apelacao da OMC pelos Estados Unidos evidencia uma crise como um todo.
Isso expde um enfraquecimento da lideranca americana, enquanto a China se mostra disposta a sustentar
o sistema, consolidando sua lideranca global e gerando tensdes com o hegeménio.

Sem duvida, a China promove o multilateralismo ao mesmo tempo que o instrumentaliza para satisfazer
seus proprios interesses nacionais, apelando a retdrica do beneficio mituo entre os Estados e utilizando
como principal estratégia o poder brando sob a légica do “ganhar-ganhar”.

Palavras-chave: China; Estados Unidos; multilateralismo; OMC; guerra comercial.
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1. Introduccion

El ingreso de la Reptiblica Popular China a la Organizaciéon Mundial del Comercio
en el 2001 fue indispensable para el comercio internacional, asi como para el crecimiento
y desarrollo de China, teniendo un crecimiento exponencial en un corto periodo de
tiempo convirtiéndose en un actor esencial en el comercio internacional desafiando al
gran hegemon que es Estados Unidos. Sin embargo, su creciente consolidacién como
potencia mundial ha despertado la preocupacién por parte de EEUU, generando grandes
tensiones en materia comercial principalmente desde la primera administracion Trump
(2017), marcada por la politica proteccionista de “American First”, bloqueando el Organo
de Apelaciones de la OMC y debilitando el sistema multilateral de comercio.

En cuanto a la estructura del presente trabajo, en primer lugar, se presentaran los
aspectos metodoldgicos, los cuales brindan informacién acerca de cémo se ha elaborado
la investigacion. El primer bloque, consiste en el marco tedrico (capitulo 3), en donde se
desarrolla las teorias de los regimenes internacionales.

En el segundo bloque, correspondiente al capitulo 4, pretende abordar cémo China
se ha desenvuelto en el sistema multilateral del comercio y sus principales disputas con
Estados Unidos.

En el tercer bloque, se encuentra el capitulo 5, donde se aborda la estrategia de
negociacion china, tanto las herramientas diplomaticas, legales como econémicas.
Ademads, se comparard con la estrategia llevada a cabo por Estados Unidos, asi como se
detallaran aquellos casos en los cuales el gigante asidtico ha tenido éxito en negociaciones
tanto bilaterales como multilaterales.

En el cuarto bloque se encuentra el capitulo 6, brindando datos sobre la posicion y
rol de otros Estados frente a China. Detallando a su vez, aquellos actores o Estados que
tanto se alinean como se oponen a las practicas e ideologias chinas.

Finalmente se establecen las principales conclusiones, donde el presente trabajo de
investigacion busca comprender el rol estratégico de China, responder a la pregunta si
es la heroina del multilateralismo o si simplemente lo utiliza a su favor, ademas de las
implicancias de sus enfrentamientos con Estados Unidos.

2. Aspectos metodologicos

2.1 Problema de investigacion

En las tltimas décadas China se ha desarrollado a un ritmo acelerado, posiciondndose
como uno de los principales actores en el comercio internacional, desafiando al gran
hegemon. Especificamente, desde la adhesién del gigante asiatico a la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) en 2001, China ha transformado las dindmicas del sistema
multilateral. No cabe duda de que el ascenso del pais asiatico ha generado preocupacién
por parte de Estados Unidos (EEUU), asi como grandes disputas y tensiones comerciales.
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Si bien China sostiene un discurso oficial de defensa del multilateralismo, algunos
actores la perciben como una potencia que utiliza el sistema a su conveniencia, generando
incertidumbre sobre sus verdaderas intenciones e intereses en lo que respecta al comercio
internacional.

El problema de investigacion se centra en examinar si China acttia como una defensora
del multilateralismo, es decir, como una superheroina que preserva el orden comercial
0 como una potencia estratégica que utiliza el sistema a su conveniencia. Para ello, se
pretende analizar diversas disputas entre el gigante asiatico y EEUU en el marco de
la OMC, asimismo analizar e identificar cudles son aquellas negociaciones llevadas a
cabo por China, observando con atencién su estrategia y compararla con otros actores
relevantes en el comercio global. A su vez, analizar el rol y la presencia de otros Estados
frente a China especificamente dentro del sistema multilateral del comercio.

2.2 Objetivo general

El objetivo general de este trabajo es evaluar si China actia como defensora del
multilateralismo o como potencia estratégica en el sistema multilateral de comercio, a
partir de sus disputas con Estados Unidos y la reaccién de otros Estados.

2.3 Objetivos especificos

1. Examinar las disputas comerciales mas relevantes entre China y EEUU en el marco
de la OMC.

2. Analizar las estrategias de negociacién de China y su diferencia con otros actores,
entre ellos EEUU.

3. Identificar la posicion y el rol que desempefian otros Estados frente a China dentro
del sistema multilateral de comercio.

2.4 Metodologia

La investigacion es de tipo explicativa incluyendo el método descriptivo, pertinente
a temas de comercio internacional, relaciones internacionales, geopolitica, asi como
economia y politica global. La investigacion es explicativa porque busca comprender
el fenémeno a estudiar identificando las causas que lo originan y las dindmicas que lo
sostienen, dado que el mismo se vincula a acontecimientos recientes y en curso.

En lo que respecta a la informacién obtenida, el trabajo se enfoca en el criterio
cualitativo debido a que busca comprender un hecho, cémo ha sido su evolucién y
entenderlo a través del desarrollo de ciertas ideas.

La investigacion se enmarcara en la primera administraciéon de Trump (2017-2021)
en EEUU, asi como la segunda del primer semestre del presente afio (2025), dado que
es cuando la guerra comercial se ha visto mas pronunciada y con impactos mas fuertes.

Segun la producciéon de conocimiento, se encuentra en el criterio deductivo, ya que
el mismo se basa en producir un marco teérico y luego buscar evidencia empirica para
a partir de ahi establecer resultados.
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Se utilizardn principalmente fuentes secundarias, dado que se accederd a informacién
disponible en articulos, revistas, libros y web, pero también a fuentes primarias como
lo es la entrevista. Especificamente se recurrird a una entrevista semiestructurada para
realizar preguntas cerradas en menor proporcién y otras mas abiertas para que los
entrevistados puedan dar su opinién sobre el tema de investigacion.

Entrevistada: Lina Luna, Sin6loga Internacionalista de la Universidad Externado de
Colombia.

Entrevistado: John Moor, Analista Internacional y docente de Geopolitica y Politica
Global de Comercio Exterior e Integracion en la Universidad de Montevideo.

3. Marco teorico

3.1 Las teorias de los regimenes internacionales

Segtin un articulo elaborado por Hasenclever, Mayer y Rittberger, (1999). “un régimen
internacional se define como el conjunto de principios, normas, reglas y procedimientos
para la toma de decisiones que rige el comportamiento de los Estados en un area de la
politica internacional”. Ademas, los autores destacan que estos regimenes crean una serie
de condiciones propicias para que los Estados y también otros actores cooperen con el
objetivo de alcanzar beneficios comunes como un bienestar social mayor y seguridad. Es
de importancia mencionar que existen diversos regimenes como por ejemplo aquellos
econdmicos, ambientales, de seguridad y derechos humanos.

Dentro de los regimenes econdmicos, el régimen internacional de comercio ocupa el
papel central. Este se consolid6 a través del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
(GATT) y mas tarde con la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la cual constituye
sin lugar a dudas el niicleo del régimen multilateral del comercio. Su funcién principal es
establecer un marco de normas y procedimientos que garantice previsibilidad, reduzca
la incertidumbre y facilite los intercambios internacionales.

Hasenclever, Mayer y Rittberger (1999) explican que el estudio de los regimenes
internacionales se ha desarrollado a partir de tres grandes enfoques teéricos como lo
son el realismo, neoliberalismo y cognitivismo. Por lo que el régimen multilateral del
comercio no puede entenderse tinicamente como un conjunto técnico de reglas, sino como
una institucion politica en la que los Estados negocian intereses, poder y legitimidad. Si
bien durante décadas este régimen sostuvo un orden comercial relativamente estable,
los autores advierten que los regimenes no son estructuras inmutables, es decir, pueden
transformarse al cambiar las condiciones de poder o los intereses de sus miembros.

En la actualidad, el desafio es el aumento de las medidas unilaterales por parte de
EEUU mediante el bloqueo del érgano de Apelaciones de la OMC, reflejando tension
entre la cooperacion y poder que la teoria de los regimenes internacionales busca explicar.

Como bien lo plantea Goldstein y Gulotty (2021), en su articulo sobre “America and
the Trade Regime: What Went Wrong?” ningtn pais es mas responsable del disefio del
régimen del GATT/OMC que EEUU, fue el régimen comercial liderado por EEUU,
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promoviendo reglas formales y una estructura de negociaciones orientadas hacia una
mayor apertura de los mercados. A medida que la globalizacién avanzé y se ampli6 la
membresia de la OMC, el régimen se volvié mas complejo y restrictivo. Por lo cual se
observa que al dia de hoy EEUU cuestiona el mismo sistema que ayud6 a construir. El
conflicto de EEUU con la OMC no es solo una cuestién comercial, sino un sintoma de
la crisis de legitimidad del propio régimen internacional.

Por lo que queda en evidencia como el caso del comercio internacional muestra la
teoria de los regimenes internacionales (Hasenclever, Mayer y Rittberger, 1999) anticipa
que los regimenes dependen del equilibrio entre cooperacién y poder, y pueden verse
cuestionados o transformados cuando cambia la distribucién del poder mundial o los
intereses de los principales actores. Este fendmeno se observa claramente en la OMC
donde EEUU pas6 de ser el principal promotor del multilateralismo a convertirse en uno
de los mayores criticos. A la vez que la emergencia de China como potencia econémica
ha alterado el equilibrio de poder en el cual se sostenia dicho régimen.

Segun Robert Keohane (1982), los Estados aun en un sistema internacional andrquico
crean regimenes para facilitar asila cooperacion y ala misma vez reducir la incertidumbre.
Establece que surgen mediante un mecanismo racional en el que los Estados buscan
maximizar sus beneficios. Por lo cual se podria decir que los regimenes internacionales
se convierten en una forma de “gobernanza sin gobierno”. Esta visiéon ayuda a entender
el régimen multilateral del comercio donde los Estados al integrarse a la OMC buscan
coordinar reglas y garantizar un comercio mas libre y predecible, aunque al dia de hoy
se vea tensionado por el resurgimiento del poder e intereses nacionalistas como los de
Estados Unidos.

4. China en el sistema multilateral del comercio y sus
disputas con EEUU

4.1 Introduccion a la OMC y principios clave

Segun Crowley (2003), la Organizaciéon Mundial del Comercio fue creada en 1995 al
final de la Ronda Uruguay (1986-1994) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT), acuerdo que inici6 en 1947.

La OMC ampli6 el marco del GATT, incorporé nuevas areas como los servicios,
propiedad intelectual y agricultura.

El marco juridico de la OMC es una parte integral del derecho internacional de suma
importancia en la regulacion del comercio internacional. Sin embargo, cabe aclarar que
las reglas de dicha organizacion y otras reglas del derecho internacional no siempre son
claras. Las normas de la OMC no contradicen el derecho internacional ni los principios
generales del derecho, es decir, no reemplaza leyes, sino que se basa en ellas (Peter Van
den Bossche and Denise Prévost, 2008).

Segtin la pagina oficial de la OMC, “hay muiltiples formas de contemplar la OMC. Es una
organizacion para liberalizar el comercio. Es un foro para que los gobiernos negocien acuerdos
comerciales. Es un lugar para que resuelvan sus diferencias comerciales. Aplica un sistema de
normas comerciales”.
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Los dos principios fundamentales que destaca Crowley (2003) son el de reciprocidad
y no discriminacién. Mientras que la reciprocidad tiene como objetivo central las
reducciones arancelarias mutuas entre paises, el principio de no discriminacién se basa en
aplicar las mismas condiciones a todos los miembros, evitando asi el desvio del comercio.
Por lo cual, queda claro que ambos son principios clave y forman pilares dentro del
sistema multilateral del comercio, dado que mejoran la eficiencia y reducen el riesgo de
conflictos comerciales. Sin embargo, cabe destacar que la OMC admite excepciones al
principio de no discriminacién como lo son los acuerdos comerciales regionales.

Segin Van den Bossche y Prévost (2008), también destacan como principios
fundamentales que orientan el compromiso de sus miembros y garantizan la equidad y
estabilidad del sistema a la no discriminacién (manifestadndose en obligaciones de trato
nacional y nacién maés favorecida), la liberacién del comercio a través de la reduccién
progresiva de barreras arancelarias y no arancelarias, asi como el establecimiento de
un mecanismo efectivo de solucién de disputas (mecanismo que tiene como objetivo
principal la disminucién de controversias para preservar la paz y confianza entre los
miembros), actualmente paralizado por EEUU.

Segtin la OMC, se destacan cinco principios fundamentales:

1. Comercio sin discriminaciones: incluye nacién més favorecida (NMF) y trato
nacional. La NMF aboga por un igual trato a los demas, es decir, si un pais concede
una ventaja a otro debe de extenderlo a todos. Mientras que el trato nacional refiere
aigual trato para nacionales y extranjeros, es decir las mercancias importadas, asi
como aquellas producidas en el pais deben de recibir el mismo trato.

2. Comercio maés libre: de manera gradual, mediante negociaciones. Se promueve la
reduccién de los obstaculos al comercio.

3. Previsibilidad: mediante consolidacién y transparencia.
4. Fomento de una competencia leal.

5. Promocién del desarrollo y la reforma econémica: se considera que los paises en
desarrollo requieren de una cierta flexibilidad en cuanto a tiempo para aplicar los
acuerdos.

Hoy en dia no cabe dudas de que la OMC esté atravesando una serie de crisis, siendo
necesaria una revision de la misma antes de que esta quede obsoleta. Varios expertos
en temas internacionales afirman que la crisis lleg6 para quedarse. Sin embargo, no se
cuestiona el rol fundamental que juega en la gobernanza multilateral del comercio, lo
que hace que el panorama sea complejo y contradictorio. En la actualidad la norma es la
crisis y divergencia, opuesto al consenso, medida por la cual se rige la OMC para tomar
decisiones. Por otro lado, no se puede negar la existencia de un cierto escepticismo al
multilateralismo, por lo cual es de suma importancia reconstruir lazos de confianza,
principalmente en lo que concierne a la cooperacién comercial. A su vez, la OMC presenta
dificultades en cuanto a representatividad y efectividad comercial, asi como conciliar
el alcance de los acuerdos de Marrakech (Peixoto Batista y Maquieira Alonzo, 2023).

El mundo de hoy presenta una crisis del multilateralismo, perdiendo poco a poco
protagonismo. El estancamiento de la OMC genera que prosperen los acuerdos bilaterales,
plurilaterales, asi como los mega acuerdos (como el CPTPP o RCEP). El mundo va més
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rapido que la OMC, hay grandes dificultades para alcanzar acuerdos multilaterales por la
gran cantidad de miembros (164 paises) con diversidad de intereses, més la incapacidad
para abordar los nuevos temas tales como los servicios, medio ambiente, propiedad
intelectual, comercio electrénico, identidad de género, terrorismo, narcotréfico, crimen
organizado, entre otros.

Como bien menciona la OMC en su pagina oficial, “Ia solucién de diferencias comerciales
es una de las actividades bdsicas de la OMC. Se plantea una diferencia cuando un gobierno
Miembro considera que otro gobierno Miembro estd infringiendo un acuerdo o un compromiso que
ha contraido en el marco de la OMC”. Sin duda alguna, este sistema da mayor seguridad y
previsibilidad al sistema de comercio, siendo lo primordial la solucién de las diferencias
mediante la celebraciéon de consultas. El 6érgano de apelacion es fundamental para
el entendimiento de las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias. Esta integrado por siete personas; este 6rgano tiene la potestad de confirmar,
modificar o revocar las constataciones y conclusiones juridicas y luego son adoptadas
por el 6rgano de solucién de diferencias (OSD). “Actualmente, el Organo de Apelacién no
estd en condiciones de examinar apelaciones a causa de las vacantes sin cubrir. El mandato del
iiltimo Miembro activo del Organo de Apelacion expiré el 30 de noviembre de 2020” (OMC, 2025).

Cabe destacar que, como bien lo menciona John Moor en la entrevista, la OMC ha
perdido credibilidad, protagonismo y peso, no solo desde el punto de vista comercial y
econdmico sino de toda la estructura internacional. Dando como resultado la pérdida
del poder de los Estados Unidos. Por lo cual, se presenta un nuevo contexto que tiende
a la inestabilidad y el desorden.

4.2 Adhesion de China y evolucion en el comercio mundial

Sin duda alguna China es al dia de hoy una gran potencia mundial, para ser exacto,
la segunda economia luego de EEUU (segtin su PIB 18.740 mil millones de ddlares en el
afno 2024, segin datos del Banco Mundial) y el segundo pais més poblado del mundo
luego de India (1.409 mil millones en 2024, Segin datos del Banco Mundial) contando
con el 18% de la poblacién mundial.

Breve historia de apertura china

Es de importancia mencionar que China cuenta con una de las civilizaciones més
antiguas del mundo. Alo largo de los afios pasé de ser una de las economias mds cerradas
a una abierta con un gran peso protagénico en el escenario mundial. Este proceso de
apertura fue de una manera gradual, llevado a cabo por diversas reformas que resultaron
extremadamente exitosas.

Como bien lo expresa Claro (2003), el gigante asidtico se integré tardiamente al mundo,
mientras los paises se abrian, China se cerraba. Un ejemplo claro de esto es la Guerra
del Opio en 1840, donde se evitaba el flujo comercial con Inglaterra.

De acuerdo con lo planteado por Merino, Bilmes y Barrenengoa (2021), en 1949 tras
la victoria de la guerra civil del Partido Comunista Chino liderado por Mao Zedong,
comienza una etapa revolucionaria, asi como de recuperacién nacional tras “un siglo de
humillacién” . Posteriormente, en la década de los cincuenta, el gigante asiatico desarroll6
un plan acelerado apostando a la industrializacién mediante planes quinquenales
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(centrdndose en la industria pesada). A fines de la década de los setenta China se
encontraba con capacidades industriales (industria pesada y capacidades nucleares), con
una poblacién capacitada e incluso capacidades tecnolégicas (las cuales posteriormente
se verfan potenciadas por el sector militar, impulsando las Tics). Dadas estas condiciones
el pais asiatico ya poseia poder internacional, aunque atiin muy por detrds de EEUU.

En 1976 asume el mando Deng Xiaoping dada la muerte de Mao Zedong, el nuevo
mandatario llevé a cabo una serie de reformas que definieron la estrategia de desarrollo
chino. Especificamente se centraron en el pasaje de una economia planificada y
centralizada a la incorporacion de mecanismos de mercado en el establecimiento de
precios de la economia. A su vez, se priorizé desarrollar la ciencia y la tecnologia para
asi alcanzar la modernizacién socioeconémica. Ademas de lo que ello conlleva como lo
es la educacidn, los conocimientos, personal especializado. Por otro lado, las reformas
se basaban en la industria, agricultura y fuerzas armadas, ya que se buscaba una etapa
de conocimiento, de modernizacién. “Esto significd, ademds, una politica de “puertas
abiertas” para alentar la llegada de inversiones extranjeras y estrechar vinculos con el
mundo capitalista, y una bisqueda por “liberar” las fuerzas productivas, priorizando
especialmente su desarrollo” (Merino, Bilmes y Barrenengoa, 2021).

Segun Merino, Bilmes y Barrenengoa (2021), China aproveché el momento histérico
(la crisis del poder de EEUU a fines de la década de los sesenta y principios de los
setenta) para impulsar sus reformas econémicas. Como parte de su estrategia en vez
de permitir que los bancos y redes financieras del Norte Global manejaran su dinero
y dictaran politicas, hizo acuerdos controlados como por ejemplo las joint ventures con
grandes bancos occidentales, pero manteniendo el ahorro nacional bajo control chino.
De esta manera pudo aprender y adoptar técnicas més avanzadas de administracion
financiera. Entre los afios 1999 y 2001, el gigante asiatico se predispone a dar un giro en
su postura politica, asi como estratégica a nivel internacional, aprovechando una etapa de
transicién geopolitica. Esto se ve reflejado, por ejemplo, en la adhesién a la Organizacion
Mundial del Comercio en 2001. A partir de la crisis financiera global en 2008, la creacion
de los BRICS en 2009 y la llegada al poder de Xi Jinping en 2013, China comienza a ser
vista como una potencia global y rival sistémico del orden mundial liderado por EEUU
y sus aliados. En esta nueva etapa China no solo cuestiona los monopolios del Norte
Global, sino que reorienta su modelo econémico hacia el desarrollo interno y tecnolégico,
expande su influencia global (especificamente en el Sur Global), vinculdndose con paises
de todos los continentes. A su vez, en 2013 lanza la iniciativa de la Franja y la Ruta (BRI
por sus siglas en inglés), asi como se fortalece el yuan (moneda reconocida por el FMI
en 2015 como de reserva global).

De acuerdo con Delgado Demange (2020), La Republica Popular China desde la
década de los 90 comenz6 con reformas comerciales, las cuales incluian una especie
de apertura geografica a la Inversién Extranjera Directa (IED) mediante las Zonas
Econoémicas Especiales (ZEE) como espacios en los que se permitia una economia mas
abierta que en el resto del territorio. Aunque la verdadera liberalizacién de China llega
con su adhesién a la OMC.

Segtin Huang Yazhong (2025), embajador de China en Uruguay, en el webinar “Una
verdadera China: Politica exterior y sus relaciones con América Latina y Uruguay”
organizado por la Universidad Catélica del Uruguay el 21 de agosto de 2025, el pais
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oriental hoy en dia cuenta con un estilo de modernizacioén desarrollado mediante un plan
para 2049 (en el cual se puede observar su vision a largo plazo). Esta modernizacion se
basa en términos de prosperidad comun de todo el pueblo, armonizacién de coexistencia
y desarrollo hacia el camino del desarrollo pacifico, asi como en encontrar un nuevo
desarrollo verde y sostenible.

En lo que respecta a su politica exterior, el embajador chino hizo énfasis en cinco
principios:

1. Respeto mutuo, integridad territorial y soberania.

2. No agresion mutua.

3. No interferencia en los asuntos internos de los paises.
4. Igualdad y beneficio mutuo.

5. Coexistencia pacifica.

El gigante asidtico busca construir una comunidad de humanidad de destino
compartido, un mundo con paz duradera, seguridad universal, prosperidad comun,
especialmente abierto e inclusivo, asi como limpio, en términos ecolégicos y de desarrollo
verde.

4.3 Adhesion de China a la OMC

En diciembre del 2001 el gigante asiatico ingresa a la Organizacién Mundial del
Comercio; su adhesién orient6 al pais hacia la economia de mercado y el modelo
exportador que caracteriza al pais oriental en la actualidad (Delgado Demange, 2020).

No cabe duda de que su adhesion ha traido importantes beneficios a China, a lo
largo del periodo 2001-2024 su PIB se ha multiplicado 13,78 veces pasando de US$ 1.360
mil millones en 2001 a US$ 18.740 mil millones en 2024 segtin datos del Banco Mundial.

Amodo de comparacion, el PIB de Estados Unidos pasé de US$ 10.580 mil millones en
2001 a US$ 29.180 mil millones en 2024, segtin datos del Banco Mundial, casi triplicAndose.

Enlo que respecta al comercio de bienes, las importaciones chinas pasaron de US$ 292
mil millones en 2001 a US$ 2.122 mil millones en 2024. Mientras que las exportaciones
pasaron de US$ 266 mil millones en 2001 a US$ 2.590 mil millones en 2024, segtin datos
extraidos de Trade Map. Por lo cual se observa que tanto las exportaciones e importaciones
aumentaron alrededor de diez veces.

Las motivaciones econémicas del pais oriental a ingresar a la OMC partian de la
base que su influencia y presencia en los mercados internacionales a finales del siglo
XX se habia convertido muy relevante. Por lo cual, esto de cierta forma sometia al pais
a adoptar las normas derivadas del GATT/OMC. Ademés, la presencia de China en el
comercio mundial habia llevado a que paises como EEUU y la UE tomaran medidas
proteccionistas para reducir la presencia de productos chinos en sus mercados, aplicando
medidas antidumping (consiste en varios aranceles extraordinarios ante la presencia
de dumping es decir la prueba de que ciertos productos son vendidos a estos paises a
un precio inferior al que cobra en su mercado interno) principalmente a la confeccion
de juguetes o calzados. Segin Garcia Menéndez (2006), “El acceso de China a la OMC
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supondria someterse a unas normas que darian certidumbre a sus relaciones comerciales
con el resto del mundo. Ademas, el pais también era consciente de que su ingreso en la
organizacién supondria un aumento de la inversion extranjera directa, con la importancia
que el capital y la tecnologia extranjeros tenian para potenciar los sectores mas orientados
a su mercado interior (automocién, energia, telecomunicaciones)”.

Elinterés de China de ingresar a la organizacion era claro, aunque desde un principio
solo tenia la intencién de ingresar al GATT, las condiciones de EEUU exigieron que
firmara otros acuerdos entre ellos sobre propiedad intelectual (ADPIC) y sobre comercio
de servicios (GATS). China acepta dado que su intencion principal era atraer IED para
fortalecer sectores como infraestructura e industrias estratégicas. Ademas de que el
gobierno del pais asiatico concebia que el fuerte crecimiento exponenciado de su economia
requeria una mayor liberalizacién. A su vez, los paises desarrollados (en especial, los
que buscaban extender sus redes comerciales y financieras a China) exigian una fuerte
presion para asegurar que la adhesiéon implicara una verdadera apertura comercial
(Garcia Menéndez, 2006).

Algunos de los compromisos asumidos por China para su acceso a la OMC fueron:
1) dar el mismo trato a todos sin preferencias exclusivas (NMF, es decir, no discriminar
entre socios comerciales). 2) Trato nacional. 3) Sustituir progresivamente los contingentes
orestricciones cuantitativas por aranceles “ad Valorem”. Al mismo tiempo, una suspension
progresiva de los contingentes y subsidios a la exportacién, especificamente agricola. 4)
Proteger la propiedad industrial e intelectual.

En lo que respecta a los cumplimientos del pais oriental, se podria decir que los
mismos fueron: la reduccién de aranceles y reformas legales en cuanto a Propiedad
Intelectual, asi como el hecho de haberse adherido al ADPIC. Aunque se podria decir
que es un cumplimiento parcial, ya que la aplicacién y el respeto de la PI siguen siendo
objeto de criticas.

Por otro lado, en lo que concierne a los incumplimientos, se destaca la falta de
transparencia y subsidios industriales: China no ha proporcionado informacién clara
sobre subsidios a sectores clave como vehiculos eléctricos, semiconductores y acero.
Ademas de practicas industriales depredadoras que dafian otros paises, carece de
notificacién de subsidios otorgados a empresas estatales y otras entidades.

Como bien lo expreso el entrevistado John Moor, en cuanto a los cumplimientos del
pais oriental dentro de la OMC, ha cumplido con normativas bésicas como lo son en
materia tarifaria, en ciertas prédcticas de manejo de aranceles. Ademads, ha respetado
acuerdos firmados dentro del marco de la OMC, pero aclara que no es mucho mas que
eso. Presentando el pais oriental un comportamiento de dos caras, uno desde el punto de
vista del discurso, es decir, presentarse como socio fiable que cumple con las normativas
del sistema, vocero en contra de las medidas tarifarias de EEUU, pero por otro lado actta
al margen de la OMC.

Segun John Moor, para que China pudiera ser miembro de la OMC, era no solo el
tratamiento de NMEF, sino también qued6 en claro un antecedente de peso geopolitico
a nivel politico, el cual era el gran problema que presentaba el gigante asiatico en lo
que respecta al manejo de derechos humanos. A medida que transcurren los afios, el
pais oriental comienza a tomar un rol protagénico en el comercio internacional desde
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su incorporacién a la OMC. Moor, analiza un Estado que utiliza las normas de la OMC
a su favor, para sus propios intereses (siendo que China nunca estuvo propensa a
respetar las normas de la OMC, tanto con respecto a las patentes como al dumping). Por
lo cual, concluye que actda por fuera de los margenes de la OMC, detalla un informe
elaborado por EEUU, en el cual el congreso americano (el cual se dedicé a estudiar los
comportamientos de China) refleja desde el punto de vista como socio de EEUU, asi
como miembro de la comunidad internacional y esparcimiento geopolitico conclusiones
negativas del comportamiento de China.

Desde el punto de vista de la entrevistada Lina Luna, desde los inicios de China en
la OMC se le han puesto muchos obstaculos, ahora no todos reconocen a dicho pais
como economia de mercado. Por lo cual su camino dentro de la OMC no ha sido facil,
le ha costado diplomacia y esfuerzo. Pero el pais oriental siempre fue honesto, en decir
cuando no era capaz de cumplir con ciertas exigencias, pero de proponer alternativas.

Como bien lo expresa Luna, el rol de China en la OMC primero fue de obediencia
(para cumplir, para ser aceptado), dado a que queria estar en el comercio global y corregir
el dumping y de hecho lo fue corrigiendo. Sin embargo, es el mismo Trump 1y 2 quien
obliga al pais oriental a ejercer un rol de liderazgo, pero no del tradicional como el de
EEUU y Europa, sino que termino siendo el que mantenia el sistema funcional, le toc6
sostener, ante acciones en contra de la OMC (Luna, 2025).

En cuanto a los cumplimientos de China en la OMC, la entrevistada expresé que
ya se paso el dumping y las patentes (incluso China produce mas patentes que EEUU,
expresando como China ha cumplido con las normas de la OMC). En cuanto a la guerra
comercial, China ha sido reactiva, esa reaccién es cumplir con las normas de la OMC.

4.4 Disputas mas relevantes con EEUU

Durante la primera administraciéon de Trump en 2017, EEUU adopt6 una politica de
“American First”, la cual se vio caracterizada por un fuerte grado de proteccién, lo cual,
entre otras medidas, se estableci6 una serie de imposiciones de barreras comerciales, suba
de aranceles, retiro de acuerdos internacionales, asi como un acentuado cuestionamiento
a las normas multilaterales. No cabe duda de que una de las grandes intenciones fue
debilitar el sistema multilateral de comercio, por sobre todo el papel dela OMC (Giuliani,
2019).

Tal como lo explica Giuliani (2019), en 2017 Trump bloquea el 6rgano de apelacién
(parte esencial del Sistema de Solucién de Diferencias Comerciales (SDC)), se bas6 en
el bloqueo de nombramiento de nuevos jueces. Sin el niimero minimo de jueces las
apelaciones no se pueden resolver y, por otro lado, los fallos no se vuelven vinculantes,
por lo cual el sistema queda totalmente paralizado. Esta medida hace que se debilite la
estabilidad del comercio internacional e impulsa a que los paises se focalicen en acuerdos
bilaterales o regionales.

Tang (2025), destaca que China se ha convertido en un actor central en el Mecanismo
de Solucién de Controversias (MSC) desde su adhesion a la OMC en 2001. El gigante
asiatico ha impulsado reformas para adaptar el sistema a los cambios en el equilibrio
de poder global. China ha participado activamente en casos importantes como disputas
con EEUU vy la UE sobre medidas antidumping, mostrando de esta manera la gran
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capacidad del pais de defender sus intereses comerciales. Sin embargo, como fue
mencionado anteriormente, el pais oriental cuenta con dificultades en el cumplimiento,
sobre todo en materia de propiedad intelectual y subsidios industriales. Queda claro
que China ha utilizado el MSC no solo para cumplir con las normas multilaterales, sino
como una herramienta estratégica para enfrentar medidas proteccionistas especialmente
estadounidenses.

Se han constatado varios casos emblematicos en los cuales China ha ganado sobre
Estados Unidos. Como por ejemplo cuando la OMC fall6 en contra de los aranceles
antidumping impuestos por EEUU en 2009 sobre productos chinos como acero o
neumaticos. Asi como también el pais asiatico demostré enfrentar précticas comerciales
discriminatorias y proteger sus industrias de exportacién cuando la OMC determiné
en 2016 que la UE utilizo una metodologia no estdndar para calcular los margenes de
dumping.

Segtin Tang (2025), un caso relevante llevado a cabo durante la primera administracién
Trump en el afio 2018 fue cuando China impugné los aranceles a paneles solares, es
decir, consideraba que esos aranceles violaban las normas del comercio internacional,
en contra de los compromisos asumidos en el marco de la OMC. Si bien en este caso se
respald¢6 parcialmente las medidas estadounidenses, se observa la disposicion de China
a utilizar los mecanismos de la OMC para proteger sus intereses comerciales.

Es de importancia destacar que igualmente China enfrenta ciertos obstaculos al
implementar los fallos en la OMC, especificamente sobre derechos de propiedad
intelectual. En 2018 el gran hegemon acus6 al pais oriental de no proteger efectivamente
los derechos de los titulares de patentes y una débil aplicacion de patentes, asi como de
forzar a empresas extranjeras a transferir tecnologia para poder operar en su mercado.
En 2020, un panel de la OMC determiné una serie de medidas de China que violaban
el ADPIC y se exigi6 revisar su ley de patentes. En 2021 el gigante asidtico reformo sus
leyes, pero EEUU determiné que los cambios eran insuficientes y que tanto las presiones
informales como las normas ambiguas persistian (Tang, 2025).

Tang (2025) deja en claro que China plante6 ante la OMC la politica de subsidios
para vehiculos de nueva energia de EEUU, acusandola de violar el principio de la no
discriminacién al excluir a China de la cadena de suministro. Por otro lado, se observa
que el pais oriental recibi6 criticas por sus propias politicas de subsidios, como el apoyo
financiero a industrias como el acero y la energia fotovoltaica.

Seguin Adekola (2019), fue desde el afio 2018 con la administracién del presidente
estadounidense Donald Trump que comenzd a imponer altos aranceles a sus socios
comerciales de un 25-30-50 y 10%, especialmente sobre las importaciones de acero,
aluminio, paneles solares y lavadoras. A modo de justificaciéon de estas acciones, el
presidente estadounidense se apoya en la seccion 232 de 1962 de su Ley de Expansion
Comercial que permite al Estado imponer aranceles a bienes importados cuando los
mismos constituyan una amenaza a la seguridad nacional del pais. Los aranceles
impuestos por Trump violaron las reglas de la OMC, porque los aranceles superaban
los limites arancelarios que EEUU se comprometid a respetar. Ante esa medida, los
paises que se vieron perjudicados respondieron subiendo sus aranceles contra productos
estadounidenses sin respetar el procedimiento legal de la OMC.
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El inicio de la guerra comercial entre China y Estados Unidos, se vio desde que
Trump impuso altos aranceles a productos chinos basandose en la seccion 301 de la Ley
de Comercio de 1974, la cual autoriza a poner medidas contra practicas comerciales
de un pais extranjero que perjudique los derechos de EEUU. Por lo cual, en primera
instancia se bas6 en investigaciones que databan actividades comerciales del pais asiatico,
donde ciertas de sus medidas perjudicaban los intereses (especificamente en materia de
propiedad intelectual e inversion).

En el 2018 Trump impuso aranceles a productos chinos por un valor de 50 a 60 mil
millones de doélares (productos tales como satélites, dispositivos médicos, piezas de
aeronaves y armas). China responde con aranceles a unos 128 productos de EEUU, los
cuales se basaban principalmente en el aluminio, automéviles y soja. Posteriormente, el
presidente estadounidense proclama como amenaza subir los aranceles a 200 mil millones
de doélares y si respondian con represalias lo aumentaria a 267 mil millones de ddlares.
China, haciendo caso omiso a la amenaza propuso aplicar aranceles por 110 mil millones
de ddlares. Cabe destacar, que todas estas medidas entre ambos paises se llevaron a cabo
por fuera de las normas y procedimientos del sistema multilateral de comercio. Aunque
ambos paises presentaron reclamos ante la OMC, en la practica no aguardaron a que esta
resolviera el fondo de sus disputas antes de implementar medidas proteccionistas. Este
acto, pone evidentemente en cuestion la efectividad de la OMC para resolver disputas
comerciales entre sus socios (Adekola, 2019).

Setin Adekola (2019), La Republica Popular China presenta el Articulo 47 el cual
utilizé como justificacion a las represalias contra Estados Unidos. El articulo de la Ley de
Comercio Exterior de China da acceso al pais a suspender sus obligaciones en tratados
comerciales cuando la otra parte incumpla sus compromisos. Cabe destacar que su
aplicacion unilateral contradice los procedimientos ODS, lo cual deja en evidencia la
lentitud e ineficacia de la OMC.

Chad P. Bown (2021) deja en claro que la presidencia de Trump cambif la politica de
comercio de EEUU hacia China. A fines de 2019 los aranceles aplicados por el presidente
estadounidense cubrian casi dos tercios de las importaciones desde China, mientras que
las represalias tomadas por China afectaban a mas del 58% de las importaciones desde
EEUU. El pais norteamericano se centré en gravar insumos intermedios con un 25%,
en cambio, el gigante asiatico se basé en productos agricolas y pesqueros (soja, cerdo,
a su vez, evitando una gran parte significativa de insumos tecnolégicos tales como los
semiconductores).

En lo que respecta a los usos de derechos antidumping y compensatorios tanto por
EEUU como por China, antes de que el presidente Trump asumiera el poder, el uso de
los derechos antidumping y compensatorios por EEUU contra China era un tema central
de la politica comercial. Ademds, desde su entrada ala OMC en 2001 varios paises, entre
ellos Estados Unidos, alegaban que el pais asidtico ya no debia de ser considerado una
economia de mercado ya que esto afectaba el calculo de los aranceles antidumping. Con
Trump en el poder, se hizo un analisis intensivo de estas politicas (40 investigaciones).
En 2019, EEUU impuso derechos antidumping de méas de 100% sobre US$ 4.000 millones
de importaciones de muebles de madera desde China (Chad, 2021).
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El mismo autor expresé que en el 2020 se firmé entre ambos paises un acuerdo
que incluia capitulos sobre la protecciéon de la Propiedad Intelectual, transferencia
de tecnologia, asi como comercio de productos alimenticios y agricolas. Dando como
resultado la reduccion voluntaria a la mitad de la tltima escalada arancelaria en 2019.

Durante la segunda administracion Trump en 2025, se llegaron a niveles imprecedentes
en los cuales EEUU aplic6 aranceles de 145% a productos procedentes de China, y en
represalia el gigante asiatico respondi6 con aranceles de 125%. Los sectores que sintieron
un mayor impacto han sido el de tecnologia (empresas de semiconductores enfrentan
cuello de botella en la cadena de suministro), manufactura, energia y agricultura (las
exportaciones de soja y gas natural estadounidenses a China bajaron drasticamente,
China recurre a proveedores brasilefios y australianos) (Stone, 2025).

De acuerdo a lo expresado por Bagai (2025), los empresarios se vieron forzados a
repensar sus estrategias, su cadena de suministro y el acceso a mercados. Ademads, esto
ha causado incertidumbre, fluctuaciones significativas en mercados internacionales,
afectando la inversion, la estabilidad econémica, asi como desafios para la planificacion
financiera. A modo de mitigar los riesgos, las empresas utilizan estrategias de reshoring
y nearshoring hacia paises aliados, ademas de pensar en disminuir la dependencia de
un solo mercado.

La imposiciéon de Trump de aranceles comenz6 en febrero de 2025, donde no solo
se los impone a China (10%) sino también México y Canada (25%). El gigante asiatico
respondid con aranceles del 15% al carbén y gas natural licuado y 10% al petréleo crudo 'y
maquinaria agricola, asi como automéviles. E1 10 de febrero el presidente estadounidense
anuncia aranceles de 25% a las importaciones de acero y aluminio de todos los paises.
China responde con aranceles de 10 a 15% a productos agricolas estadounidenses.
Entre otras imposiciones de aranceles reciprocos, en abril Trump impone aranceles
adicionales de 84% sobre importaciones desde el pais oriental, elevando a un total de
104%. En represalia, China impone 84% de aranceles a productos estadounidenses. En
ese instante EEUU impone aranceles de 145% a importaciones chinas, respondiendo
China con aranceles de 125% (Robinson, et al., 2025).

Martin (2025), destacé que en mayo de 2025 se calm¢ el enfrentamiento entre las dos
grandes economias, cuando decidieron frenar la guerra arancelaria, optando por recortar
los impuestos a la importacion de productos de la contraparte durante 90 dias. EEUU a
partir de ese momento establecié una reduccién de aranceles a un 30% y China un 10%.
Inmediatamente los mercados financieros tuvieron un repunte.

En agosto, dichos paises extienden la tregua arancelaria por 90 dias mds, aunque
esta prorroga no implica un tratado comercial formal. Conforme a datos aportados por
la cadena de noticias France 24 (Lucumi, 2025) en el articulo EEUU y China extienden
90 dias la tregua arancelaria mutua en medio de tensas negociaciones. “La Casa Blanca
justificé la medida sefialando que los “persistentes déficits comerciales anuales de
bienes” representan una amenaza para la seguridad nacional y la economia de Estados
Unidos. Al mismo tiempo, reconoci6 los avances de China para atender las demandas
de reciprocidad en la relaciéon comercial”.

Segtn John Moor, hoy en dia estamos presenciando un escenario entre las dos
principales economias que se ha ido deteriorando con el paso del tiempo. Los primeros
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acuerdos y acercamientos entre China y Occidente fueron a fines de la década de los 80,
momento en el cual el pais oriental comenz6 a ganar fuerza internamente (gracias a las
reformas planteadas por Deng Xiaoping). Esto le permite a China dar un salto econémico,
como bien fue mencionado anteriormente, comenzandose a abrir al mundo. Comienza
a captar inversiones especialmente de EEUU e ingresa a la OMC, en la cual se observa
un fendmeno interesante, la consolidacion del vinculo bilateral chino-estadounidense.
En esta inflexién, China se convierte en el principal socio econémico de EEUU, segtn
Moor, estas relaciones fueron en contra de los intereses de EEUU, observandose como
en la mayoria de los paises que mantienen acuerdos con China, un déficit a favor de
dicho pais.

Moor afirma que China es la principal razén, la que realmente explica las medidas
tarifarias que ha ido implementando Trump, generando una escalada porque China
respondié con un propio paquete arancelario. Por lo cual su relacién ha comenzado a
deteriorarse, dado a la desigualdad y expansionismo geopolitico que comienza a convertir
a China en un antagonista del gran hegemon y Occidente.

Segun Lina Luna (2025), en este momento todas las disputas entre China y EEUU
son relevantes, dado a que Trump es muy impredecible. Si bien qued¢ claro que Trump
amenaza y luego no lo hace. Luna destaca que el presidente estadounidense mas all4
de todo siempre respet6 a los chinos, les tiene respeto, sabe que ellos estdn preparados,
mas alld de su discurso.

4.5 Resultados e impactos en la percepcion internacional

Los casos mencionados anteriormente demuestran como China utiliza activamente
los mecanismos de la OMC para defender sus intereses y se convierte en un actor que
se adapta a las reglas. Ademas, se refuerza la imagen del pais asidtico como potencia de
litigar contra economias desarrolladas. Por otro lado, China a su vez recurre a acuerdos
regionales como la Asociaciéon Econémica Integral Regional (RCEP) para resolver disputas
comerciales, demostrando una apertura y diversificacién en su estrategia de mecanismo
de solucion de controversias y el fuerte interés del pais oriental en reforzar y fortalecer
su rol en el comercio internacional protegiendo sus intereses econémicos.

Claro estd que la intencioén estadounidense mediante la imposiciéon de aranceles es
contrarrestar la influencia china en el comercio mundial, con la excusa de que se est4
protegiendo de las practicas comerciales desleales del pais asidtico. En este contexto es
donde estas dos grandes economias disputardn en el futuro por la hegemonia tecnolégica.
Donde a EEUU le preocupan el progreso tecnolégico chino, su creciente PIB, desarrollo
militar e influencia a nivel internacional (Observatorio de Relaciones Internacionales, 2019).

Queda claro que China se ve reflejada como un actor de gran importancia en el
escenario mundial, la comunidad internacional percibe a China con un rol desafiante,
como bien fue mencionado anteriormente, el gigante asiatico esta dispuesto a litigar en
la OMC y defenderse frente a medidas unilaterales. Por otro lado, queda en evidencia
la politica proteccionista llevada a cabo por Trump, especialmente en su ultima
administracién, deteriorando de esta manera su imagen de promotor del libre comercio.

Segun Peralta (2025), como resultado de esta guerra comercial, varios analistas
aseguran que estamos frente a un fin de la integracién econémica mundial, en el cual la
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gobernanza sea cada vez mas débil y las reglas se respeten cada vez menos. Ademds de
que varios paises se ven obligados a replantearse sus estrategias y cadenas de suministro
dada la gran inestabilidad geopolitica, dirigiéndose el mundo a un escenario altamente
fragmentado, asi como la proliferaciéon de acuerdos bilaterales. Por otro lado, se han
observado intensificaciones en el contrapeso de Occidente con actores tales como BRICS,
India y China. Los BRICS se posicionan como actores a favor del multilateralismo, por
lo que los paises afectados por EEUU pueden encontrar una alternativa dentro del
bloque, asi como alianzas bilaterales. A su vez, esta guerra apunta a la disminucién en
el crecimiento econémico mundial. Mientras que en lo que concierne al sector privado
y los consumidores, las fluctuaciones arancelarias pueden repercutir en la inflacién, el
poder adquisitivo de los consumidores, reducciones de mérgenes de beneficios de las
empresas, entre otros.

Segun El Pais (2025), se estd viviendo momentos de alta incertidumbre, lo cual
provocaria la pausa de la inversién y la creaciéon de empleo.

De acuerdo con lo expresado por el embajador de China en Uruguay, Huang Yazhong,
en el webinar “Una verdadera China: Politica exterior y sus relaciones con América
Latina y Uruguay” organizado por la Universidad Catdlica del Uruguay el 21 de agosto
de 2025, en lo que refiere a la soluciéon China de desafios mundiales, esta se basa en el
desarrollo de la Incitativa de la Franja y la Ruta, en la cual participan mas de 150 paises
y destacan que todos pueden participar. A su vez, el pais oriental tiene una serie de
iniciativas globales como lo son el desarrollo, la seguridad (cambiar el juego de suma
cero, asi como la confrontacién) y la civilizacién, es decir, tener en cuenta la diversidad
de civilizaciones. Un dato no menor, es el hincapié que hace China en la multipolaridad
mundial, equitativa y ordenada, buscando una globalizacién econémica inclusiva. En
lo que refiere a las oportunidades para el mundo, no hay que dejar de lado que las
importaciones chinas juegan un rol importante en el mundo, siendo el principal socio
comercial de la mayoria de los paises. Ha firmado 23 acuerdos de libre comercio con 30
paises y regiones. Se ha convertido en el principal socio comercial de mas de 150 paises
y regiones.

Conforme a lo que sefial6 Huang Yazhong, las tltimas tarifas impuestas por EEUU
estan afectando a todos. En el caso de China, el embajador comenté que el pais estd
enfrentando hace ocho afios esta situacion, desde la primera administracién Trump, por
lo cual expresa que ya saben cdémo manejarlo, hay didlogos y mediacién que quieren
seguir por ese camino, dado que son conscientes de que son las principales potencias
econdmicas. Detalla que el gigante asiatico estd dispuesto a negociar e insistir en los
principios establecidos en el marco de la OMC. Hace especial énfasis en defender
el sistema multilateral del comercio internacional, no acudir a acciones bilaterales y
volver a los principios y consensos. Ademas, que observa que el aumento de las tarifas
estd perjudicando a los propios estadounidenses, en el cual EEUU atraviesa un déficit
comercial histérico, donde mas de 90% de las subidas de las tarifas chinas las terminaron
de pagar miles de estadounidenses.

De acuerdo con el entrevistado John Moor, la guerra comercial entre EEUU y China son
una gran leccion y advertencia para todos los paises que tienen relaciones econdmicas
con China, para algunos como Chile, revisar la dependencia energética de dicho pais,
advertencia que se puede llegar a convertir en un antagonista de EEUU y Occidente.
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Cada vez mas se van a ir viendo la “configuraciéon de bloques econémicos que
van a tener en comun las alineaciones geopoliticas mds que econémicas y eso va a ir
en detrimento del multilateralismo, un escenario de fragmentacién de las relaciones
comerciales y la recomposicion del sistema internacional de facto por intereses
geopoliticos” (John Moor, 2025).

5. Estrategia de negociacion China

5.1 Herramientas utilizadas: diplomaticas, legales, econoémicas

Tal como lo expone Lechuga-Cardozo (2021), en el ambito diplomatico China
promueve la narrativa de no intervencién y respeto de la autodeterminacién, basada
principalmente en la confianza del otro miembro, asi como en estrechar relaciones a
largo plazo.

Se nota una clara inclinacién del gigante asidtico al multilateralismo, con un gran peso
a nivel mundial, siendo miembro de todos los organismos institucionales de Naciones
Unidas (miembro permanente del consejo de seguridad). A su vez, forma parte del G-7
y G-20, asi como impulsor y miembro originario de los BRICS (Delgado Demange, 2020).

Segun el libro “China y la solucién de sus conflictos en la OMC” de Zenteno Trejo
y Osorno Sanchez (2020), esta organizacion le permitié aprender a usar el derecho
internacional como una herramienta de negociacién, asi como posicionarse como defensor
del multilateralismo frente al proteccionismo estadounidense. Por otro lado, consolidar
su imagen de pais que cumple y defiende las reglas internacionales, aunque a veces se
le acuse de practicas restrictivas.

Zenteno Trejo y Osorno Sanchez (2020) también comentan como el gigante asiatico
paso de tener un rol reactivo en la OMC (defendiéndose cuando era demandado), a un
rol més proactivo (utilizando los mecanismos legales para presionar a otros paises).
Mientras que, en lo que respecta al conflicto arancelario con EEUU, el pais oriental utiliz6
la OMC para proyectarse como defensora del multilateralismo.

Cabe destacar que en 2018 el gigante asiatico cre6 la Corte Internacional de Comercio
China (CICC), con el objetivo de resolver disputas internacionales, especificamente
aquellas derivadas del BRI. Ademas de atraer a inversores extranjeros ofreciendo
un sistema judicial confiable, mientras que consolida su influencia en la gobernanza
del comercio mundial, busca ser una alternativa a los tribunales occidentales. Su
funcionamiento se basa en un modelo hibrido, el cual combina litigio judicial y
mecanismos alternativos de resolucion de disputas. Sin duda alguna, queda claro que
el gigante asiatico muestra un giro en su estrategia legal, queriendo dejar de depender
de la OMC, creando sus propias instituciones internacionales (Portela, 2024).

Por otro lado, enlo que concierne a herramienta diplomatica y econdmica se encuentra
la Iniciativa de la Franja y la Ruta lanzada en 2013, el pais oriental ha invertido en
infraestructura, comercio y cooperacion (especialmente en paises como Africa, América
Latina y Asia). Lo ha hecho mediante préstamos y financiamiento, fortaleciendo su rol
global a la vez que garantiza acceso a recursos estratégicos de una manera pacifica. Ha
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construido puertos, aeropuertos, carreteras, plantas de energia entre otras cosas mas
(Rodriguez, 2025). “La “franja” esta disefiada para conectar a China con Europa a través
de Asia central y Rusia; al Medio Oriente a través de Asia central; y al sudeste de Asia,
el sur de Asia y el océano Indico. La “ruta”, busca conectar China con Europa a través
del mar de China meridional y el océano Indico; y el Pacifico sur a través del mar de
China meridional” (Rubiolo y Busilli, 2025). Queda claro cémo el presidente chino Xi
Jinping ha hecho de este proyecto una parte clave de las relaciones internacionales de
China. Los intereses del pais asidtico radican en aplicar el exceso de capacidad industrial,
encontrar nuevos mercados para las exportaciones, asi como asegurarse el acceso a
recursos naturales.

Tal como lo sefiala Rubiolo y Busilli (2025), para entender mejor la relaciéon entre
diplomacia econémica y la Franja de la Ruta de la Seda, es sin duda alguna la financiacién
de proyectos, como los que se mencionaron anteriormente, en especifico los relacionados
con inversién en infraestructura.

Segtin Rosales (2022), “el objetivo del “suefio chino” de 2050, es decir, “la transformacién
de China en un pais socialista moderno, préspero, poderoso, democrético, civilizado y
armonioso, haciendo asi realidad el suefio chino de la gran revitalizacién de la nacién
china”.

Por otro lado, John Moor, afirma que China con el proyecto del BRI demuestra un
tipo de précticas arbitrarias, llevada a cabo con los paises que se han incorporado al
proyecto, en el cual establece un contrato con condiciones, donde el pais asiatico se ha
aduefiado de espacios geograficos, donde operan empresas chinas e infraestructura de
logistica. Por lo cual, los paises se han ido dado cuenta que han perdido soberania a costa
de intereses chinos. Ademas, el entrevistado agrega que el pais oriental se ha impuesto a
la fuerza de su economia, dotando de condiciones desfavorables a sus socios, agregando
que por detras del poder econémico existe un poder geopolitico. Convirtiéndose en un
gran inversor (como por ejemplo el puerto de Chancay en Pert, construido con ciertas
condiciones impuestas por el gobierno chino).

En cuanto a como China prefiere resolver las disputas (de manera multilateral o
bilateral), Moor plantea que el gigante asiatico va méas por el camino de los intereses
bilaterales. Si bien tiene un discurso hacia afuera de buen miembro de la comunidad
internacional, el comportamiento real es otro. Ademads, hay economias que han tenido
un crecimiento en su relacién comercial con China, pero también se ve un costo en ese
sentido.

Segun Lina Luna, China es victima de la sinofobia (de todo un discurso en contra
de ella), alegando que era una amenaza para el sistema, lo cual llevé a dicho pais a ser
hiper diplomaético, es decir, ha sabido acercarse a los paises y ofrecerles oportunidades,
por lo cual se podria decir que China cuenta con un poder blando que es el poder
diplomatico (brinda ayuda internacional para el desarrollo, IED, asi como construccién
de infraestructura). Por otro lado, Luna agrega que el gigante asiatico es coherente
entre lo que dice y hace, por lo cual dicha claridad es parte de una herramienta, de una
estrategia para hacer que los paises generen confianza, por lo cual se podria decir que
la politica de China es ser aceptada. El rol de China es mostrarse como buen socio, y eso
también se aprecia mediante el proyecto del BRI.
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De acuerdo a lo expresado por la entrevistada, China es exitosa actuando en beneficio
propio, vio que le servia a ella, que era lo que necesitaba y lo que tenia, que le sirve y que
cosas nuevas tiene que crear. Entonces, fue exitosa en términos de haber comprendido
el sistema internacional, se dio cuenta de que le servia el objetivo del desarrollo, hizo su
propio modelo de desarrollo econémico tinico.

En lo que respecta a las tacticas utilizadas por China para contrarrestar la presion
estadounidense, Luna deja en claro que el pais oriental ya sabia desde antes de mano
que debia de ir volviéndose menos dependiente de EEUU, sabian que al principio iban
a ser altamente dependientes de las exportaciones pero que inmediatamente debian de
consolidar un mercado interno suficiente. Trump 1 encendi6 la alarma, China comenz6
a diversificar sus mercados, sus cadenas de suministro, sus cadenas de valor, fortalecer
el nuevo banco de desarrollo, el banco de los BRICS y la BRI, se preparé para lo que
estd pasando ahora. Por otro lado, hizo inversiones en el sector tecnolégico y considera
evidente que proveera al mundo de tecnologia. Por lo cual, China sabe que su economia
es mucho més fuerte que la estadounidense en este momento.

Como bien lo expres6 Luna en la entrevista, China no es un negociador agresivo,
siempre plantea el gana-gana (lo mas conveniente para todos), China sabe que necesita
del mundo y que el mundo necesita de ella. Ademas, como estrategia, el pais oriental
se ha dedicado a ser el socio niimero uno de la mayoria de los paises del planeta, se ha
dedicado a la negociaciéon bilateral para que en lo multilateral no haya una opresién con
China (Luna, 2025).

5.2 Comparacion con la estrategia estadounidense

Estados Unidos habla de socios, amigos, aunque luego termine en coercién y
manipulacién, mientras que China no tiene un lenguaje especifico para quienes comparten
ideas con ellos. Trump presenta medidas nacionalistas, proteccionistas, como bien fue
mencionado anteriormente con la presentacién de “American First” (buscando asegurar la
base industrial de EEUU, impidiendo el desarrollo de rivales) queda claro que la politica
econémica exterior estadounidense se basa en una lucha de polos de poder a través del
Estado, dando como resultado la disminucién del crecimiento econémico y el desafiante
aumento de los monopolios chinos. Su politica exterior se basa en la importancia de
la balanza comercial, la manipulacion de los tipos de cambio y acuerdos bilaterales.
Lechuga-Cardozo (2021) sefiala que “Al producirse el triunfo de Donald Trump como
presidente de los Estados Unidos, el nuevo mandatario desarrollé una alianza con la
industria sidertrgica, la industria manufacturera, el sector financiero y agremiaciones de
las pymes de este pais. Estas ramas econdmicas reclaman, desde hace algunos afios, por
un giro proteccionista y proindustrial en la nacién norteamericana”. Ademas, el autor
sefiala que la diplomacia comercial China-Estados Unidos con enfoques metodolégicos
y sistémicos. A su vez, es de gran importancia mencionar que gran parte de la estrategia
estadounidense se basa en reforzar la seguridad nacional, establecer acuerdos bilaterales,
dejar de lado el multilateralismo, asi como influir en el aumento de gastos militares. A
su vez, Trump se basa en el concepto “win lose” (en donde una parte obtiene beneficios
a costa de la otra).

Segun Delgado Demange (2020) en su trabajo sobre la guerra comercial entre Estados
Unidos y China de la Universidad de Zaeagoza, EEUU se estd basando en una politica
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aislacionista, basada en acuerdos bilaterales que parecen establecer un nuevo orden
mundial distinto al de la globalizacion. A su vez, se comienza a ver al pais estadounidense
como se retira de su rol de defensor de la seguridad global.

Por otra parte, Delgado Demange (2020) expresa que “Se podria afirmar que China
ha seguido el ejemplo contrario a Estados Unidos en lo que a relaciones multilaterales
respecta. Paraddjicamente, si se comparan las politicas exteriores de ambos paises,
se puede apreciar una clara inversion de roles. Estados Unidos, abanderado del
multilateralismo en tiempos pasados, ha tomado una deriva cada vez més aislacionista.
De manera opuesta, China, que se perfilaba hace medio siglo como uno de los paises mas
cerrados del mundo, es, a dia de hoy, paradigma de apertura econémica y diplomatica”.

De acuerdo con Rosales (2022), el verdadero objetivo de la guerra comercial contra el
gigante asidtico radica en lo tecnoldgico, mas alla de lo comercial, es decir, en la respuesta
de EEUU frente al gran avance chino en innovacién y nuevas tecnologias.

Segtin Lina Luna (2025), EEUU comienza siendo el grande, no necesit6 la aprobaciéon
de nadie, sino més bien la obediencia de todos, utiliza su fuerza como herramienta
de poder. Por lo cual alega que la politica de EEUU ha sido de cémo lograr utilizar la
gobernanza financiera internacional a sus necesidades politicas, ideoldgicas, econdmicas
y comerciales.

5.3 Casos exitosos donde China ha negociado en foros multilaterales y
bilaterales

Tal como lo sostiene Lina Luna, China prefiere ir por el lado multilateral, aunque ha
funcionado mejor el bilateral. En el &mbito multilateral ha tenido éxito CELAC-China
(incluyendo a Colombia, gran aliado de EEUU). Por otro lado, en el aspecto bilateral hay
varios casos exitosos como por ejemplo China y México, ademés de Perti y la construccion
de Chancay, asi como también un fructifero acuerdo de desarrollo con Brasil, a pesar de
que dicho pais no forme parte del BRI.

En 2020 se firm¢ el acuerdo comercial més importante del mundo, en un ambito
multilateral, la Asociacién Econémica Regional Integral (RCEP, por sus siglas en inglés),
acuerdo que incluye a los miembros de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico
ASEAN mas China, Jap6n, Corea del Sur, Australia y Nueva Zelanda. Cabe mencionar
que dicho acuerdo cubre un 29% del PIB mundial, un 30% de la poblacién y alrededor
de un tercio de la IED en el mundo. Por lo cual, su concrecién deja en evidencia el
traslado del centro de gravedad econémico, del Atlantico al Pacifico y de Occidente a
Asia-Pacifico (Osvaldo Rosales,2020). Si bien este acuerdo no fue firmado en la OMC, si
es un acuerdo multilateral, pero de cardcter regional.

Un mecanismo importante de cooperacion exitoso son los BRICS, grupo que emerge
en el afio 2009 como “un club de economias emergentes” conformado por Brasil,
Rusia, India, China y Sudafrica (miembros fundadores), hoy en dia ha enfrentado una
ampliacion, convirtiéndose asi en “un instrumento que cuentan los grandes paises del
Sur Global para ejercer de contrapeso a Occidente” (El Pais, 2025). En 2023, se suma
Egipto, Etiopia, Emiratos Arabes, Indonesia e Irén, ampliacion impulsada por China. Es
de gran importancia destacar que al dia de hoy los BRICS es un bloque vital en el mundo
dado a su relevancia por volumen; sumando casi la mitad de la poblacién y el 40% del
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PIB mundial. Ademas, hacen énfasis en apostar al multilateralismo en un momento en
que EEUU va por el unilateralismo.

Segun un analisis de politica exterior del Observatorio de la Politica de China “China
y el tiempo de los BRICS” (Rios, 2025), China se convirti6 en la fuerza impulsora de la
agrupacion, dispuesta a trabajar con todas las partes para garantizar el progreso estable
y duradero del bloque. Ademés de su biisqueda de reconocimiento de los intereses del
Sur Global.

Segtin Thoen (2025) en la tiltima cumbre de los BRICS (La Declaracién de Rio) abrazan
el multilateralismo y piden reformas en las organizaciones globales. En Brasil, lugar
donde ocurri6 la cumbre, el bloque hace énfasis en la intencion de ser una plataforma de
coordinacién econémica, abordando temas nuevos como lo son la seguridad, desarrollo
sostenible, digitalizacién, inteligencia artificial, desarrollo en la ciberseguridad y
compromiso con el orden mundial multipolar. Demostrando asi su preocupacién por
las medidas arancelarias unilaterales, que contravienen la OMC.

Por otro lado, de acuerdo con Barbieri (2025), China esta dispuesta a trabajar tanto
con los paises de los BRICS como con los de América Latina y el Caribe para defender
en conjunto el sistema multilateral del comercio.

En lo que respecta al &mbito bilateral, se destaca el Area de Libre Comercio ASEAN-
China (AFCTA); esta es una asociacion estratégica integral, consolidada oficialmente en
2021. “Esta alianza se ha traducido en un fuerte vinculo econémico: China y ASEAN
son actualmente los principales socios comerciales entre si, con un intercambio bilateral
que alcanz6 los 771 mil millones de ddlares en 2024” (Vietnam+, 2025). No cabe duda
alguna, como bien lo expresa la pagina que representa el compromiso de dichos paises
con el libre comercio y la apertura con el multilateralismo, reforzando su estabilidad
y cooperacion global inclusiva y mutuamente beneficiosa. Tratando temas tales como
la economia digital, verde, facilitacion del comercio, conectividad de las cadenas de
suministro y cooperacion tecnoldgica, entre otros.

Segtin Moor, si se parte del éxito para los intereses de China, una buena parte de los
acuerdos ha sido favorable. China necesita suministrar bienes producidos a cambio de
bienes primarios, commodities, con cierto valor agregado. Pero esto ya denota una relacién
desigual bilateral de una gran asimetria, porque unos se convierten en exportadores de
bienes primarios o secundarios mientras que China de los terciarios.

5.4 Importancia que le da China a la mediaciéon

Se logra observar la importancia que el pais oriental otorga a la mediacién mediante
el lanzamiento (30 de mayo de 2025) de la Organizacién Internacional de Mediacion
(OIMed), la cual se centra en la mediacion de disputas. Se define como una organizacion
internacional dedicada a un proceso legal, voluntario y no vinculante de disputas
internacionales en &mbito politico y econémico. “Los miembros fundadores conocidos
de la OIMed son paises en desarrollo de Asia, Africa y Europa del Este que apoyan a
China, entre ellos China, Indonesia, Pakistan, Laos, Camboya, Serbia, Bielorrusia, Sudan,
Argelia y Yibuti” (Sun, 2025).

Como bien lo menciona Sun (2025), la OIMed fue disefiada para ser un instrumento

de correccion del desequilibrio, asi como para ser una plataforma paralos PED. Asu vez,
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se cree que es una representacion “justa y proporcional” del Sur Global en los sistemas
juridicos internacionales. La razén por la cual en los acuerdos no serdn vinculantes es
porque el pais oriental cree que hay complejas cuestiones relacionadas con la soberania
politica, las jurisdiccién y asuntos internos. Cabe destacar que la organizacién abarca tres
casos distintos como lo son las disputas interestatales, las internacionales de inversiéon
y las comerciales.

Segun John Moor es muy dificil ver al gigante asidtico como actor mediador, dado
a que deja una sospecha. Es un pais que no ha cumplido con la normativa de la OMC,
estableciendo condiciones econémicas muy desiguales para los paises que tienen
relaciones con ellos, ademads de tener una vision politica contraria a la de Occidente. “Es
muy dificil tener credibilidad a un pais como China que no ha respetado la normativa
desde su propia insercién a la institucién” (Moor, 2025).

Desde la perspectiva de Luna, China es un excelente mediador, dado a que es muy
objetiva, no se maneja de manera coercitiva lo que la hace un buen mediador. Esto se
debe principalmente a su gran fortaleza econémica, su postura de gana-gana, asi como
buscar una via dentro del multilateralismo, donde tanto las economias grandes como
las pequenas puedan sentarse en la misma mesa (Luna, 2025).

6. Posicion y rol de otros estados frente a China

6.1 Actores y Estados que respaldan o se alinean con China en la OMC.

Cabe mencionar que instituciones como el Fondo Monetario Internacional (FMI)
destacé el impacto positivo de las reformas estructurales del pais oriental, contribuyendo
a estabilizar la economia e impulsar economias en desarrollo mediante inversién con
China. Por otro lado, el Banco Mundial reconoci6 el liderazgo del gigante asidtico en
iniciativas como el BRI. No cabe duda alguna que estos respaldos validan las politicas
econdmicas chinas, asi como refuerzan la imagen y rol de lider confiable en el ambito
internacional (Barragédn, 2024).

Por otro lado, Sun (2025), destaca, como fue mencionado anteriormente, la creacién
de la OIMed, en la cual China hace énfasis en la mediacién y demuestra cémo tiene
un interés creciente en formar alianzas estratégicas con paises afines o que se alinean a
sus objetivos, entre ellas se destacan los miembros fundadores de dicha organizacién,
principalmente paises de Asia, Africa y Europa del Este.

De acuerdo con el entrevistado John Moor, existe una zona muy clara de paises que
se alinean a China como lo son los que hoy se denominan CRINC (China, Rusia, Irdn y
Corea del Norte), el cual es un grupo de paises que no solo tienen intereses comunes sino
una vision anti Occidente. Operan en orden a sus intereses, en lo que es la triangulacién
de venta de armamento, drones que van de Irdn a Rusia, compras de China a Rusia de
petrdleo y gas y bienes que exporta China a Rusia. Ademads de las tropas norcoreanas
luchando en territorio ucraniano. Demostrando, asi como bien lo dice Moor, “un vinculo
desde el punto de vista militar, tecnoldgico y econémico”. Luego, el entrevistado
plantea una zona gris en la cual se encuentra el bloque BRICS y un BRICS ampliado,
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sin embargo, tiene miembros bastante incémodos como lo son Brasil y la India (pais que
tiene un antagonismo creciente con China, una rivalidad que crecera con el tiempo, estd
ocurriendo el fenémeno de desacople).

6.2 Estados que se oponen e impactos de esas posiciones en el poder
negociador de China.

Hoekman, Tu, y Wolfe (2022), dejan en claro que Estados Unidos se opone, junto
con la Unién Europea, en especial en lo que respecta a subsidios industriales. EEUU en
vez de discutir bajo el marco de la OMC, utiliza practicas unilaterales. Cabe destacar
que EEUU, UE y Japén comenzaron un proceso trilateral para enfrentar a las politicas
no orientadas al mercado de terceros paises, enfocandose en subsidios industriales que
generan exceso de capacidad productiva (acero, aluminio, semiconductores). El gigante
asidtico a modo de respuesta en 2021 declaré su disposicion a negociar sobre subsidios
en el marco de la OMC, pero bajo una serie de condiciones.

En palabras de Moor (2025), cada vez mas el mundo va a presenciar una presién por
la conflictividad creciente entre China, Occidente, EEU, UE y Reino Unido.

Segun Luna, EEUU, Europa, Australia, India, Japén y Corea del Sur siempre van a
estar en esa postura anti china en cualquier escenario internacional.

Como bien lo expreso la entrevistada Lina Luna, hoy en dia se comienza a ver un
discurso diferente, en los que mds que paises alineados u opuestos a China buscan no
quedarse en esa especie de guerra fria que intenta proponer EEUU, “a pesar de que
varios paises como Panama, Colombia y ahora Argentina con Milei se alinean mas con
Trump” (Luna, 2025).

7. Conclusiones

Considerando que el sistema multilateral del comercio constituye un régimen
internacional enmarcado en la OMC y sus normas juridicas, en este trabajo se ha estudiado
China en el sistema multilateral del comercio y sus disputas con Estados Unidos, se
analizaron estas relaciones en el &mbito politico, comercial y geoestratégico, enmarcados
principalmente en el periodo de tiempo de la primera administraciéon Trump y principios
de la segunda.

Desde el marco tedrico de los regimenes internacionales, se entiende que la cooperacién
depende del equilibrio del poder y de los intereses de los actores dominantes. En este
sentido, los enfrentamientos entre las dos principales economias globales dejan en
evidencia los limites de la cooperacién multilateral cuando el poder hegemonico se ve
desafiado por una potencia emergente.

En lo que refiere a China en el sistema multilateral del comercio, no cabe duda
alguna de que juega un rol crucial ya que es la segunda potencia econémica luego de
Estados Unidos. Queda claro que, desde su adhesion a la OMC, solo ha aumentado
exponencialmente tanto su PIB como su comercio internacional, convirtiéndose en el
principal socio de la mayoria de los paises del mundo.
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El gigante asidtico pas6 de ser una de las economias mas cerradas del mundo a
una abierta con un peso protagénico en el escenario internacional, desafiando al gran
hegemon: Estados Unidos.

Enlo que concierne a los enfrentamientos més relevantes con EEUU, se observa como
se intensificaron a partir de la primera administracion Trump (2017), caracterizada por
la politica de “American First”, estableciendo una serie de subas de aranceles y barreras
comerciales, ademas del bloqueo del Organo de Apelacién del Mecanismo de Solucién
de Controversias de la OMC. Mientras que se observa como el pais oriental ha impulsado
reformas para adaptar el sistema, dado que las acciones impuestas por EEUU aumentaron
las tensiones comerciales, asi como la incertidumbre econémica, afectando los flujos de
comercio.

Las principales disputas entre las dos grandes economias han sido en temas de
dumping y subsidios. Si bien se observa como China tiene un rol activo en el MSC,
enfrenta obstaculos al implementar fallos en la OMC sobre propiedad intelectual. En
2018 Trump impuso aranceles a las importaciones de acero, aluminio y paneles solares,
violando las reglas de la OMC (utilizando a modo de justificacion la ley de protecciéon
de la seguridad nacional). Sin embargo, se endureci6 la situacién a principios de 2025
cuando Trump anunci6 aplicar aranceles de 145% a productos procedentes de China. En
represalia, dicho pais respondié con 125% (siendo los sectores con mayor impacto los
de la tecnologia, manufactura, energia y agricultura). Cabe destacar que actualmente se
encuentra en una tregua de 90 dias, en la cual EEUU se dispone a bajar sus aranceles a un
30% y China un 10%. Por lo cual, se podria decir que mads all4 de la guerra comercial, lo
que se logra identificar claramente es una disputa por el liderazgo econémico mundial,
trascendiendo lo arancelario, inclindndose a sectores estratégicos como lo son la energia,
la tecnologia y la seguridad alimentaria. Todo este escenario deja en evidencia las fallas
y reformas urgentes de la OMC, asi como la necesidad de terceros Estados que refuercen
y defiendan el sistema multilateral del comercio.

En lo que concierne a la estrategia de negociacion china, se aprecia una inclinacién
hacia el multilateralismo. En cuanto a la herramienta diplomatica y econémica, se observa
el BRI donde el pais oriental ha invertido en infraestructura, comercio y cooperacion.
Como bien lo menciona Luna, una de las grandes estrategias de China ha sido generar
confianza por parte de otros paises. Si bien queda claro que China acttia en beneficio
propio, no deja de lado pensar en la mejor de las condiciones tanto para ella como para
sus socios, buscando el famoso “ganar-ganar”, lo cual la convierte en un negociador no
agresivo.

En cambio, EEUU tiene una estrategia mds nacionalista, proteccionista, se basa en
la manipulacién de los acuerdos y refuerza la seguridad nacional, dejando de lado el
multilateralismo.

Enlo que refiere a la posicién y rol de los otros Estados frente a China, se observa como
bien lo mencion6 Moor, la alianza de China con Rusia, Irdn y Corea del Norte (grupo
CRINC) en intereses antioccidentales. El FMI y el Banco Mundial han reconocido el
liderazgo de China en iniciativas como la BRI y reformas para estabilizar las economias.
Por otro lado, queda clara la oposiciéon de EEUU, UE y Reino Unido ademas de sus
aliados como lo mencion6 Luna en la entrevista Australia, India, Japén y Corea del Sur.
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Sin embargo, como lo sefial6 la entrevistada, el rol que tienen que comenzar a tomar los
demas Estados es el de defensa del multilateralismo, en diversificar sus mercados y no
quedarse enfrascados en esta especie de guerra fria (Luna, 2025).

Se podria decir que China actda tanto como defensora del multilateralismo como
potencia estratégica en el sistema multilateral de comercio, a partir de sus disputas
con Estados Unidos y la reacciéon de otros Estados. Dado que el gigante asiatico le
tocé mantener en pie el sistema multilateral del comercio, aboga a que los conflictos
se resuelvan de manera multilateral, asi como también los acuerdos, aunque a la larga
termine por lo bilateral. Defiende los mecanismos de la OMC, especialmente frente a las
précticas unilaterales y proteccionistas de EEUU. Como bien sefialé Luna en la entrevista,
como cualquier pais, como cualquier empresa, busca satisfacer sus propios beneficios,
mediante la estrategia del poder blando, es decir, el ganar-ganar (Luna, 2025).

Las disputas con EEUU dieron un salto a China a establecer y proteger el
multilateralismo, ya que el gran hegemon le dej6 la puerta abierta para tomar dicho
liderazgo, el cual el pais asidtico tom¢ sin duda alguna, también como parte de su
estrategia. Por lo cual, sus enfrentamientos con la primera economia mundial, lejos
de debilitarla, le han permitido establecerse como un actor esencial en el escenario
internacional.

Por lo tanto, se concluye que como bien se menciond anteriormente, la guerra comercial
entre China y Estados Unidos va més alld de lo comercial, se vuelve en una lucha de
poder, de liderazgo, en la cual EEUU aplica un modelo coercitivo y proteccionista,
aislandose del sistema multilateral internacional, con el discurso de proteger su seguridad
nacional, mientras que China mantiene un discurso de defensa del sistema multilateral
de comercio, el cual se ve obligada a sostenerlo. Por lo tanto, se concluye que la rivalidad
sino-estadounidense trasciende lo comercial y se convierte en una disputa estructural
por el poder y la hegemonia dentro del régimen internacional del comercio.

El gigante asiatico actiia con cautela, piensa a largo plazo y este conflicto ya estaba en
sus planes por como bien lo dijo la entrevistada Luna, ellos estaban bien preparados. No
cabe duda de que la politica china es actuar mediante el respeto mutuo, la no intervencion,
asi como buscar el beneficio mutuo mediante el ganar-ganar. Por lo tanto, se podria decir
que mientras EEUU adopta una estrategia coercitiva y proteccionista, China se presenta
como garante del multilateralismo y del equilibrio institucional.

En este escenario, el mundo entero, dependiente de ambos paises, debe reconfigurar
sus estrategias, buscar el equilibrio y reforzar el sistema multilateral del comercio sin
quedar atrapados en esta confrontacién, ya que queda claro que esta guerra impacta
enormemente la economia global.
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Anexos

Anexo 1

Entrevista realizada a John Moor (22/08/2025), via Zoom. El entrevistado otorgé su
consentimiento para ser citado y mencionado en el presente trabajo.

1. ¢Como caracteriza el rol de China OMC: como un actor que busca
liderazgo y reformar el sistema multilateral del comercio buscando que
se cumplas las reglas o simplemente como un jugador que aprovecha las
reglas existentes a su conveniencia?

La opcién dos, vamos un poco a los origenes de la incorporaciéon de China a la OMC
en 2001, encabezado de arduas negociaciones, encabezado por el gobierno de Bill Clinton.
Para que China pudiera ser miembro de la OMC, tras ese transcurso de negociaciones
que llevaron casi una década, casi del 90 completa, quedo muy en claro un antecedente
de peso geopolitico a nivel politico, el gran problema que presentaba China respecto
al manejo de los derechos humanos. Eso como antecedente es importante tenerlo en
cuenta, porque hay un paso previo a la incorporacién de China a la OMC que es el
tratamiento de NMF desde el punto de vista de EEUU. Para que Bill Clinton pudiera
renovar este estatus de China, tuvo que negociar con un congreso muy reacio tanto de
parte del propio partido republicano sectores bastante reacios hacia una politica exterior
tavorable a China, pero también del partido democrata. Esto nos sirve como un primer
antecedente, como una primera sefial, respecto a que ya habia advertencias desde el
sector politico de EEUU, al potencial potenciamiento de China como socio comercial
estratégico de EEUU y también como miembro de la OMC.

El paso de los afios, a partir de que China se convierte miembro de la OMC y
comienza a tomar un rol protagénico en el comercio internacional, va quedando
demostrado ese comportamiento, el comportamiento de un Estado que utiliza a la
OMC a su favor para jugar su propio partido, para aplicar sus propios intereses en el
comercio internacional y siempre teniendo en cuenta que China no estuvo propensa a
respetar las normas de la OMC, respecto a las patentes, manejo de ciertos componentes
del comercio internacional como por ejemplo el uso de dumping, practicas comerciales
por fuera de la normativa de la OMC. Un uso arbitrario de la normativa, operando
por fuera o en los margenes de la OMC y esto también es interesante tenerlo en cuenta
fue siempre reflejado, comunicado por una comisién que se creé en EEUU, a partir de
2001-2002 comision de congreso americano que se dedic6 a estudiar dos componentes
del comportamiento de China. El comportamiento de vista econémico, como socio
econdémico de EE.UU. como miembro de la comunidad internacional de comercio y
también desde el punto de vista de su esparcimiento econémico y geopolitico informe
publicado y afio tras afio se puede constatar que las conclusiones siempre fueron
negativas, a ese comportamiento de China. Problema de un Estado que ha sido principal
del punto de vista econémico pero que siempre ha operado en los mérgenes de lo que
es el marco regulatorio de la OMC.
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2. ¢Cuales son los cumplimientos que ha tenido China dentro de la OMC?

Ciertamente ha cumplido con normativas basicas como por ejemplo materia tarifaria,
en ciertas practicas de manejo de los aranceles, ha respetado ciertos acuerdos que ha hecho
con ciertos paises dentro de lanormativa de la OMC. Pero no mucho mas que eso, siempre
ha habido quejas, ruido de fondo de muchos paises que han hecho acuerdos con China,
y esos acuerdos no se han respetado, dentro del marco normativo de la OMC. Tiene un
comportamiento de dos caras, uno desde el punto de vista del discurso, de presentarse
al mundo como un socio fiable, que cumple con la normativa, que quiere llevar adelante
un liderazgo favorable a la apertura comercial. Hoy, actualmente se ha convertido en
un vocero en contra del gobierno de EEUU, en contra de las medidas tarifarias que ha
implementado Trump en los dltimos meses, pero eso tiene, por detrds de esa fachada,
una realidad muy clara, que China siempre ha actuado al margen de la OMC. Es muy
dificil buscar un punto de equilibrio como pais miembro en el que podamos decir, ha
acatado la normativa, ha cumplido a la cabalidad como socio comercial de Occidente, no
es el caso lamentablemente. Ademads, hay otra faceta de China como pais que ha llevado
a cabo el proyecto BRI, donde ha quedado demostrado el tipo de practicas arbitrarias,
en los contratos que ha llevado a cabo con los Estados que se han incorporado a este
proyecto, contrato con condiciones, hay casos en el que China se ha “aduefiado” de
espacio geogréfico, territorial donde operan empresas chinas, infraestructura de logistica.
Eso ha llevado a una situacién a que estos paises que se han incorporado al proyecto, se
han dado cuanta que son parte de un conjunto de intereses que va en detrimento de su
propia soberania. Esto nos permite darnos cuenta del comportamiento que tiene China
como socio econdmico a nivel individual, bilateral con lo cual hace este tipo de acuerdos.

3. ¢Cual es la estrategia que lleva a cabo China para avanzar en cuanto a lo
economico, legal y diplomatico? y ¢cual es la estrategia estadounidense?

Estamos ante un escenario que se ha ido deteriorando con el paso del tiempo, tenemos
que ir para atrds, EEUU parte da la premisa, y yo creo una premisa relativamente
razonable en su momento, tomando en cuenta el contexto, en el cual, estos primeros
acuerdos y acercamientos de China a Occidente, estamos hablando de fines de la
década del 80 cuando China comienza a salir al mundo, gracias a la fuerza que habian
obtenido internamente, producto de las reformas que habia implementado Deng
Xiaoping, profundas a nivel econémico. Lo que le permite dar un primer salto a China
a nivel econémico, empieza a ubicarse en el radar internacional como socio econémico
importante, comienza a abrirse definitivamente al mundo. Empieza a captar inversiones
de Occidente y en particular de EEUU y eso constituye una segunda fase, un segundo
salto que permite a China ingresar a la OMC y abrir sus relaciones econémicas con una
gran cantidad de paises. Se ve un fendmeno importante, la consolidacion en primer
lugar del vinculo bilateral entre China y EEUU. China se convierte en el principal socio
estratégico de EEUU para las exportaciones de EEUU y también para las importaciones
desde China y esto genera un gran déficit comercial para EEUU, eso no deja de crecer
a lo largo de los afios. Arrancaron estas relaciones en contra de los intereses de EEUU
y en la diferencia entre lo que EEUU exporta a China e importa a dicho pais ha crecido
enormemente y traido cuestionamiento por EEUU, de sectores del partido demdcrata,
del partido republicano, de economistas, de expertos en materia comercial que siempre
han puesto en duda la calidad de la relacién bilateral.

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 233-273 - https://doi.org/|0.47274/DERUM/49.7 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

263



264

ABRIL AYEISH - iHEROINA O ESTRATEGA?
CHINA EN EL SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO Y SUS ENFRENTAMIENTOS CON ESTADOS UNIDOS.

Este modelo de comercio bilateral también China lo ha expandido al resto del mundo
y uno lo que observa en la mayoria de los paises, en la mayoria de los casos, en los cuales
se han celebrado tratados bilaterales, lo que vemos es un déficit a favor de China.

China ha impuesto a fuerza de su economia condiciones desfavorables a sus socios, se
impone por la fuerza de su propio poder econémico y por detras del interés econémico
hay un poder geopolitico también, porque China lo que ha logrado hacer es avanzar
mas alla de la relacién comercial y se fue convirtiendo en un gran inversor, en muchos
paises por ejemplo el puerto de Chancay en Perd, construido por ciertas condiciones
impuestas por el gobierno de China. Lo que le va a permitir tener un punto logistico
muy importante sobre el Pacifico y esto es un ejemplo de esta segunda fase o tercera de
la expansién de China a nivel econémico en una gran cantidad de paises. Esto es factor
de tensiones en la relacion bilateral de EEUU y China y es la principal razén que explica
las medidas tarifarias que Trump ha aplicado ya en su primer gobierno, lanzando una
bateria de tarifas arancelarias en 2018 y esto ya empez6 a generar una escalada porque
China respondié con su propio paquete arancelario y lo interesante a observar es que
después del primer gobierno de Trump le sigue Biden y Biden mantiene esas tarifas y
aumenta ciertas tarifas protegiendo ciertos sectores estratégicos de EEUU y ademas
aplica sanciones en contra de ciertos sectores que EEUU considera que son una amenaza
para su seguridad. Entonces, la relacion bilateral entre China y EEUU ha empezado
a deteriorase a producto de esa desigualdad y agreguemos también expansionismo
geopolitico que empieza a convertir a China en un antagonista de EEUU y Occidente.
Comienza a partir de 2016-2017-2018, empieza a deteriorarse ese vinculo y hoy en dia
lo que estamos viendo es precisamente una bateria de medidas arancelarias que lanzé
EEUU, ante una especia de impaz de 90 dias, en el que Trump espera si consolida estas
medidas o acuerda con China algo favorable a los intereses de EEUU.

4. ¢Cuales son las disputas mas relevantes/alarmantes entre China y EEUU?

El problema que tenemos es que, al producirse un deterioro de la relacion, producto
del endurecimiento del régimen de Xi Xinping para con Occidente, en el que factores
geopoliticos empiezan a deteriorar la relaciéon econémica. Por ejemplo, el apoyo que
la ha dado China a Rusia a partir de la invasiéon a Ucrania en el 2022, fue un apoyo
a través de la via econdmica, a través de las sanciones Rusia ha quedado aislada de
Occidente y Vladimir Putin hace un giro y mira a China como socio estratégico. China
le ha respondido a esta solicitud de apoyo, sellan un acuerdo estratégico que tiene un
eje geopolitico fundamentalmente ademas de econémico. China a partir de ahi no ha
dejado de apoyar a Rusia a nivel econémico, inclusive hasta nivel militar que es lo que
se sospecha. Ahi se consolida este deterioro, ahi China pasa de ser un socio econdmico a
nivel estratégico a ser un antagonista geopolitico. Subyace a todo eso Taiwén, en algtiin
momento, en 2027 se teme que China intente invadir Taiwén y esto pesa cada vez mas
sobre Occidente y sobre Taiwan. EEUU tiene un acuerdo de defensa con Taiwan y que,
segun las condiciones de ese acuerdo, en la eventualidad de que China atacara a Taiwan,
EEUU va a tener que asistir militarmente a Taiwdn. Esto en conjunto genera un contexto
que hace que las relaciones entre China- Occidente se deterioren cada vez mas y esto
afecta naturalmente el comercio internacional.

Detrés de las medidas tarifarias, no solamente hay intereses econémicos, hay intereses
geopoliticos también. Otro grupo importante que tiene un peso relevante en esta situacion
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es la UE, esta viendo cual va a ser su participacion en un eventual deterioro mayor de
las relaciones bilaterales entre China-EEUU, y un futuro conflicto en el hipotético caso
de la invasién de China a Taiwan.

S. ¢Cual es el papel de la UE en este problema?

La leccién que nos da el pasado reciente es la invasion a Ucrania, porque Rusia tenia
una relaciéon econdmica con la UE muy fuerte, alimentaba de gas a la UE, en particular
a las industrias alemanas y era un socio estratégico desde el punto de vista energético
y la invasién toma por sorpresa a la UE, a Francia y Alemania y los deja fuera de foco.

Es evidente la poca capacidad de visién geopolitica por parte de la UE, de sus lideres,
respecta a la amenaza que representaba Putin como socio estratégico en un componente
fundamental de la economia europea que es el gas, la energia. Esto sirve como una
leccién con respecto a China, porque la UE tiene relaciones econdmicas bilaterales con
China muy importantes.

La pregunta es ;van a seguir los paises de la UE, la misma politica de EEUU en cuanto
a configurar nuevo escenario? o ;van a hacer caso omiso y permanecer este estatus de
depender de china para sus exportaciones y como socio estratégico?

6. ¢Cuales son los resultados e impactos en la percepcion internacional de la
guerra comercial entre China y EEUU?

Es una gran leccién, una gran advertencia, para todos los paises que tienen relaciones
econdmicas con China, a revisar la condicién de esas relaciones porque es muy probable
que si estas relaciones se tornen mas conflictivas. Hablemos de América Latina, los paises
latinoamericanos que tienen fuertes lazos con China a nivel econémico, hay inversiones
de empresas chinas y el propio estado en América Latina, por ejemplo, parte de la red
eléctrica de Chile estd en manos de empresas chinas, algo que politicos chilenos han
venido advirtiendo acerca de esta dependencia, va a ser una sefial de alerta de América
Latina para revisar la dependencia de un pais que se puede llegar a convertir un gran
antagonista de EEUU y por lo tanto de Occidente. Trump viene observando este escenario
con mucho detenimiento, ya lo hacia Joe Biden, no olvidemos que América Latina es
una region estratégica para EEUU y sobre todo México y Brasil.

7. ¢Cuales paises se han alineado publicamente con China y cuales se
oponen?

Tenemos una gran zona ambigua, y otra zona que estd muy clara. La zona que esta
muy clara es lo que hoy se denomina CRINC, China, Rusia, Iran, Corea del Norte, es
un grupo de paises que tienen intereses comunes desde el punto de vista de vision anti
occidente, posicionamiento geopolitico contrario al liderazgo de Occidente, al orden
mundial, liderado por Occidente. Operan en forma conjunta en funcién de sus intereses,
triangulacién enlo que es la venta de armamento, drones de Irdn que van a Rusia, compras
que China le hace a Rusia de su petréleo y su gas, bienes que China le exporta a Rusia
por ejemplo Rusia no puede mantener relaciones econdmicas con Occidente. Corea del
Norte, hay tropas norcoreanas que han peleado con tropas rusas en territorio ucraniano.
Queda demostrado que hay un vinculo desde el punto de vista militar, tecnolégico,
econdmico entre estos cuatro paises.
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Después tenemos una zona gris, ahi estd el BRICS, un BRICS ampliado incorporando
otros paises como miembros, es un bloque que hay dos paises bastante incomodos
hoy en dia dado el contexto internacional que son la India y Brasil. India que tiene un
antagonismo creciente con China, una rivalidad cada vez mayor, y esa rivalidad la vamos
a ver crecer en el tiempo, porque se esta dando un fenémeno que se llama desacople de
las relaciones comerciales, entre China y EEUU.

Esto genera varios procesos paralelos a la vez, uno es el the risking, la reduccién de la
cuota de riesgo que puedo tener como socio o miembro de una relacién econémica con
China, que me voy a ver cada vez mds con presionado por la conflictividad creciente
entre China y Occidente EEUU, UE RU, en la medida que estos paises empiezan a darse
cuenta que este antagonismo le empieza a afectar su relaciéon con Europa con EEUU y
RU, van a tener en cuenta el vinculo que tienen con China.

En el contexto que se llama de risking, esta pasando otro fenémeno que es friendlyshoring
(paises alineados a nivel geopolitico), muchas empresas de Occidente que estaban
operando en China ya estan retirdndose de China y abriendo sus fébricas en otros paises.
México es un gran ganador. La India ya ha recibido por parte de Apple, la confirmaciéon
que va a ser el pais que se va a fabricar la mayor parte de sus iPhone que van para
EEUU. Trump esta buscando que Apple, empresa lider tecnolégico estadounidense, que
tabrique sus iPhone en EEUU, pero su CEO manifiesta que sus costos de produccion
serian mayores.

8. ¢Como definiria el desempeno que tienen los otros Estados en el sistema
multilateral de comercio?

Se esta hablando, el FMI saco un informe muy interesante, advierte que el sistema
multilateral comercial que fue resultado de la OMC, del paso del GATT a la OMC, que
tuvo sus consecuencias positivas a través de la globalizacion, esta en regresion producto
de las tensiones geopoliticas que esta viviendo el mundo hoy en dia. Lo que se esta viendo
en la configuracion de bloques econémicos que van a tener en comun las alineaciones
geopoliticas méas que econdmicas y eso va a ir en detrimento del multilateralismo, en
contra del principio, escenario de fragmentaciéon de las relaciones comerciales y la
recomposicion del sistema internacional de facto por intereses geopoliticos.

Brasil es un lider a nivel regional, a nivel hemisférico, que va a pasar con México
que es un socio estratégico con EEUU y lo va a ser cada vez mds en este contexto, son
preguntas muy importantes, grandes interrogantes. Se estdn dando cambios muy grandes
y muy rapidos que van a tener resultados, impactos muy importantes en las relaciones
comerciales y a la larga nos va a afectar en la region y particularmente el pais.

9. ¢Como esta quedando la credibilidad de la OMC?

La OMC ha perdido credibilidad, ha perdido protagonismo, peso. Pero es un fenémeno
que no solo lo estamos viendo desde un punto de vista comercial y econémico, la
arquitectura internacional, conformada por Naciones Unidas y todas las agencias de
ONU, como por ejemplo el Consejo de Seguridad, toda esta estructura institucional
han venido perdiendo protagonismo, peso y lo que ha ocurrido como un proceso a raiz
de esta pérdida es el poder de los Estados, de los paises y de relaciones bilaterales o
conformacion de bloques. Contexto que tiende a la inestabilidad, al desorden.
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10. ¢Como ve a China como mediadora en la OMC?

Es muy dificil ver a China como mediadora, tiene un dejo de sospecha. Un pais que
no ha cumplido a cabalidad con la normativa de la OMC, que ha impuesto condiciones
econdémicas muy desiguales para los paises que han establecido relaciones comerciales
con China y que tiene una visién politica contraria a Occidente. Hay una suerte de
pragmatismo politico, que se estd siguiendo, porque es muy dificil tener credibilidad
a un pais como China que no ha respetado la normativa desde su propia insercién a la
institucién. De arranque China parti6 sin respetar los acuerdos y todos los afios ha habido
antecedentes que se han acumulado de reclamos por violaciones a la normativa de la OMC.

11. ¢Como China prefiere resolver las disputas?, s;de manera multilateral
dentro de la OMC o de una manera bilateral?

Va maés por el camino de lo que es los intereses bilaterales. Tiene una posicién de un
discurso hacia afuera de buen miembro de la comunidad internacional pero una cosa
es el discurso y otra el comportamiento real y otra cosa son los intereses reales. Los
intereses reales de China no coinciden con ese discurso, la credibilidad de china en ese
sentido ha ido muy a la baja y con fundamento, los paises que al comienzo han visto a
China como un socio provisorio, por las ventajas que prometia, a raiz de la experiencia
de ese déficit comercial en su balanza y cada vez mds una dependencia mayor de China
como mercado, se han dado cuanta que se ha pagado un costo importante en ese sentido.

Hay economias que han tenido un crecimiento en su relacién comercial con China, han
paises que han prosperado econémicamente producto de su comercio con China, pero
también se empieza a ver un costo en ese sentido. El costo es lo que se viene discutiendo,
el fenémeno de desindustrializacion, que ha perjudicado muchos paises, empezando
por EEUU, ha tenido consecuencias politicas y sociales. A partir de la pandemia, hay
un antes y después, a una lata dependencia industrial de una buena cantidad de paises
de China en detrimento de sus propios sectores industrial. El desafio aca es, en primer
lugar, como recuperar la autonomia industrial, econémica del sector de la produccién,
sin impactar en las economias internas con costos de produccion.

12. multilateralmente como bilateralmente?

Si tomamos el éxito para los intereses de China, una buena parte de los acuerdos que
ha hecho China les ha sido favorable, porque el foco principal de todo acuerdo bilateral de
China y un tercer pafis es la capacidad que tiene China de suministrar bienes producidos
a ese pais a cambio de bienes primarios, commodities, con cierto valor agregado. Esto ya
arranca en una relacion bilateral con una asimetria importante, desde el punto de vista
de la calidad de los bienes que se importan y exportan, asi como desigualdad porque
nos vamos convirtiendo en paises exportadores de bienes primarios o secundarios, los
terciarios estdn a manos de China.

Los paises pierden su capacidad de producir con valor agregado, se sacrifica la
manufactura y la economia que crece es agricola, de minerales. Esto no quiere decir que
los paises que han hecho acuerdos bilaterales en el contexto de la globalizacion les ha ido
muy bien, sus economias han crecido, pero han tenido un costo, y ese costo se empieza
a ver desde el punto de vista politico, social, hay un gran costo a pagar.
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13. ¢Hay alguna informacion adicional que le gustaria anadir?

Estamos en una transicién todavia, tenemos que ver que va a ser EEUU como pais
lider, que va a pasar en el conflicto en Rusia y Ucrania que juega un rol importante en
las relaciones entre China y Occidente, que va a pasar entre China y Taiwdn, y viniendo
hacia la regioén que es lo que va a hacer Brasil en la defensa de sus propios intereses y
que vamos a hacer nosotros como Mercosur.

En nuestros vinculos con EEUU, UE y China. En algtin momento vamos a tener
que tomar decisiones, ya Milei da sefias que va por un camino de revisionismo de las
relaciones de Argentina con Mercosur y de una mayor apertura, de una salida bilateral
del bloque, de acuerdos bilaterales, mayor autonomia, de tomar decisiones con mayor
libertad. Nos afecta a nosotros absolutamente. Vamos a ver muchos cambios, muchas
sorpresas.

Anexo 2

Entrevista realizada a Lina Luna (25/08/2025), via Zoom. La entrevistada otorg6 su
consentimiento para ser citada y mencionada en el presente trabajo.

1. ¢Como caracteriza el rol de China OMC: como un actor que busca
liderazgo y reformar el sistema multilateral del comercio buscando que
se cumplas las reglas o simplemente como un jugador que aprovecha las
reglas existentes a su conveniencia?

Yo creo que ninguna de las dos, porque por un lado el rol de China en la OMC, desde
sus inicios, a China se le puso muchisimos obstaculos, en términos de aceptarla como pais
dentro de la OMC. Ahora, no todos reconocen a China como una economia de mercado,
precisamente con el objetivo de poder en ciertos momentos si quiere de manera unilateral
y tomar medidas de accién frente a China o contra China. Entonces, el camino de China
dentro de la OMC no ha sido un camino f4cil, le ha costado muchisima diplomacia, le ha
costado esfuerzos, incluso EEUU no reconoce a China como una economia de mercado,
eso que nos dice, que estamos hablando de una China que por un lado entré a la OMC
con unas grandes exigencias, sobre todo una China que tenia que sortear las incoherencias
de la OMC, por ejemplo de decirle a China de medias anti dumping que era lo que
sonaba en su época, hacian lo que hacia EEUU Y Europa, de alguna manera apoyar a
sus productores en ciertas cosas, en el caso de China ese apoyo tenia que ver con toda
la construccién de infraestructura y con todo el apoyo de infraestructura local para que
lograran sacar sus productos y eso hacia que los productos fueran mas baratos. China
decia como listo, anti dumping todo bien pero no podian ir en contra de su politica de
desarrollo, habia una incompatibilidad dificil de sortear. China fue siempre como maés
honesta en decir yo puedo hacerlo de esta manera no como ustedes me lo estan diciendo,
pero con esa injusticia de que otras economias hacian lo mismo, como por ejemplo los
subsidios agricolas europeos, donde cosas que EEUU también hacian, pero que a ellos
no se les hacian ningun tipo de exigencia.

Elrol de China en la OMC primero fue un rol de obediencia, voy a cumplir, acéptenme,
créanme quiero estar para el comercio global y voy a corregir el dumping y fue corrigiendo
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en el tiempo que la misma China decia. Entonces no era que China fuera una lider del
sistema multilateral o de la OMC, no era un ejercicio de liderazgo.

Trump 1y 2, obliga a que China termine ejerciendo un rol de liderazgo, pero no en
términos de liderazgo tradicional que estamos acostumbrados de EEUU o Europa, en
términos de ese liderazgo que quiere controlar, sino que China termino siendo no lider
sino el que mantenia el sistema funcional ante unas acciones en contra de unas acciones
en contra de la OMC, a China le toco sostener.

2. Al dia de hoy, ¢cuales serian los cumplimientos e incumplimientos de
China en la OMC?

Hoy en dia no te se decir, pero ya pasamos el tema de dumping eso se superd, ya
pasamos el tema de patentes, China estd al dia de patentes al dia que produce mas
patentes que EEUU, lo que significa que se volvi6 en una gran productora de patentes
y sobre todo es que China ha cumplido a cabalidad las normas de la OMC, en tema a su
respuesta a la guerra comercial de EEUU.

La guerra, va en contra de los principios de la OMC, subir aranceles sin razén porque
si, y utilizarlos de manera coercitiva para presionar a los paises va en contra de todos
los principios de la OMC. China no se ha salido del rango de eso, ha sido reactiva, esa
reaccion es cumplir con las normas de la OMC. En estos momentos son pocos los que
cumplen, los méas importantes son los que incumplen, poniendo a la institucién en una
posicion en la que terminan todas las instituciones internacionales en una situacién de
que no tengo tanto poder.

China y EEUU estdn haciendo las mismas précticas en términos de espionaje, en
temas tecnoldgicos, pero es dificil decir que China no esta igual que EEUU en ese nivel.
Los dos estan haciendo las mismas practicas, pero en términos oficiales, China esta
cumpliendo con las normas y los términos principales que fueron dumping ya fueron
superados, y el tema de patentes mayoritariamente superado. Pero que pasa ahi, el
tema es que China ante la postura de EEUU, desde Trump 1, le tocé buscar alternativas
para continuar sus exportaciones y para también sobre todo no quedarse cortado en la
cadena de suministro y eso llevé a poner mucho mas interés en RCEP, diluye de alguna
forma las normas de origen.

No podemos decir en este momento que sea una gran violadora de la OMC, pero
tampoco te puedo decir cudles le faltan por cumplir.

3. ¢Qué estrategia de negociacion utiliza China para avanzar en cuanto a sus
intereses economicos, legales, diplomaticos y cual es la estadounidense?

El punto de partida es diferente, a China le toc6, convencerlos a todos de que es
bueno, le llevé un trabajo diplomético gigantesco desde la muerte de Mao, luego tuvo un
momento dificilisimo la masacre del 89, pero lograron seguir hasta el 2001. Pero China
es victima de la sinofobia, de todo un discurso contra China que empezd en el siglo XIX
con las guerras del Opio, pero desde el 2001 todos estdn diciendo ojo con China que es
terrible y es una amenaza para el sistema, lo que significa que ha sido hiper diplomatica,
ha sabido acercarse a los paises y ofrecerles muchisimas oportunidades, y en ese sentido,
el poder blando de China ha sido el poder diplomético, ayuda internacional para el
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desarrollo, la IED en otros paises, la construcciéon de infraestructura, eso es lo que se
convirti6 el poder blando de China, en volverse un buen socio estratégico para los paises
y en respetar la soberania de los paises, China es coherente entre lo que dice y lo que
hace, esa claridad es esa herramienta para intentar que los paises puedan confiar en
China. Entonces por eso la politica de China es ser aceptada.

En el 2013 China empieza a ser mas clara en su rol internacional a partir del BRI y con
eso es un tema de que pongdmonos todos en esa iniciativa. El rol de China es mostrarse
como un buen socio, en cambio EEUU empieza siendo el grande, EEUU no necesita la
aprobacion de nadie, lo que necesita es la obediencia de todos.

EEUU, agarr6 algo que no tenia porque utiliza su fuerza como herramienta de poder,
eso se hizo con la OMC y con la gobernanza financiera internacional. Ejemplo la guerra
Rusia- Ucrania, si Rusia no para te bloqueamos econémicamente, entonces eso es usar
un mecanismo que deberia de ser neutro, politicamente e ideolégicamente porque el
objetivo de la gobernanza financiera internacional es que todos los paises puedan tener
un espacio seguro de transacciones. Cuando lo utilizas con ideologia y los bloqueas
econdémicamente y las sacas del Swift, estas utilizando un mecanismo que era para que
la normalidad comtn en términos financiero, lo conviertes en un arma de coercién y con
eso pierde credibilidad el mecanismo automaticamente. La politica de EEUU ha sido
mas bien de como logra utilizar la gobernanza financiera internacional a sus necesidades
politicas, ideologias, econdmicas, comerciales.

4. ¢Considera que China busca cambiar las normas del comercio global o
adaptarse a ellas en beneficio propio?

China actuando en beneficio propio es super exitosa haciéndolo, es decir, lo que analizo,
fue que lo que ofrecia el mundo de desarrollo es que si quieren abrir sus economias tienen
que hacer esto, esto y esto. China dijo, no, ese camino no me sirve, yo lo que necesito es
ver que me sirve a mi de lo que ya tengo, que de ese modelo me sirve y que tengo que
crear una cosa nueva, entonces la economia de mercado socialista, es el éxito de haber
cogido, entendido que del sistema internacional les servia y que no, pero les servia el
objetivo del desarrollo, es decir, hizo su propio modelo de desarrollo econémico tinico
que ademas es irrepetible, es uno para los chinos. Eso fue coger las normas del comercio
internacional y adaptarlas a sus necesidades, sin por eso dafiarlas, China se acomodo,
aguantdndose las quejas. Lo que no quiere decir que de alguna las manipulen. Lo que si
estd pasando y China dice que quiere cambiar el sistema financiero internacional, ofrecer
alternativas, los BRICS son eso. No estd interesada en acabarlo ni modificarlo, pero si en
crear alternativas, que estas pesen y cubran las evidentes fallas, porque China dice que
estas estan disefiadas para que los paises ricos sigan siendo mas ricos.

S. ¢Cuales cree que son las disputas mas relevantes entre EEUU y China?

En este momento todas, con Trump es todo tan impredecible. En términos comerciales
ya nos dimos cuenta que Trump amenaza mucho y que no hace lo que dice entonces las
cosas no cambian, sube aranceles y luego se tira para atras.

Yo creo que lo peor que podria pasar ahora seria forzar a China a una guerra fisica,
pero eso se iba a hacer con Taiwan.
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De hecho, Trump siempre respet6 al chino en términos que los considera que no los
tiene tan mal, hacia lo concreto le tienen respeto més alla de lo que se dice en su discurso,
porque los chinos ya les dijeron dale stbalos.

6. ¢Queé tacticas ha utilizado China para contrarrestar la presion
estadounidense?

China ya sabia desde hace mucho tiempo que tenia que poco a poco ir volviéndose
menos dependiente de Estados Unidos y de esas exportaciones, eso lo sabia desde el
modelo que ellos mismos adaptaron a sus necesidades, sabian que al principio iban a
ser altamente dependientes de las exportaciones, pero que urgentemente tenian que
consolidar un mercado interno suficiente para que luego compensara y pudiera comprar
su propia produccién y dejar de ser tan dependientes de las exportaciones. Eso, ya lo
venia haciendo China, lo que pasa es que Trump 1, les prendi6 la alarma, China fue el
primer pais que desde Trump empez6 a tomar medidas a Trump, previendo que si no
fuera Trump otro llegara, se prepararon para esto que esta pasando ahora, estan super
preparados.

Por tal tienen relaciones con otros paises para diversificar exportaciones, cadenas
de suministro, cadenas de valor, fortalecer el nuevo banco de desarrollo, el banco BRIS,
la BRI, el banco asidtico de inversion e infraestructura y con esas cosas mantener su
economia moviéndose. Pero por, sobre todo, ademads con la pandemia China hizo una
gran inversion interna de mover mucho més el comercio interno y de mover muchisimo
una reforma (en el 2008 hubo un terremoto gigante en China que se cayeron un montén
de edificios y a partir de ahi comenz6 desde ese momento, construcciones anti sismicas,
y eso activo el sector de la construccion y de la infraestructura). Por otro lado, han hecho
inversiones en el sector tecnolégico, lo tienen clarisimo que China es la que va a proveer
al mundo de tecnologia, tanto de términos de sostenibilidad, metiéndole toda la ficha
a eso. ASEP ha sido crucial para eso. Esto mismo gener6 Trump en su primer periodo,
estan apostando a diversificar sectores, tiene una postura dura pero tranquila frente a
EEUU. Ellos saben que su economia es mucho mas fuerte que la estadounidense en este
momento, pero sin caer en la trampa de tomar decisiones a partir del orgullo. En que no
termine haciendo algo que termine afectando a todo el mundo.

7. Frente a esta guerra comercial con EEUU, ¢de qué manera China negocia
dentro de la OMC?

Antes, la negociacion de China en la OMC estaba muy centrada en como hago para
que me den permiso, plazo suficiente para hacer mi modelo de desarrollo y luego si
empezar a cumplir con alguna de las cosas que me estdn pidiendo. Cundo empez6 a
cumplir y le exigieron el tema de patentes, a China le fue mucho mas cara el bueno listo
cumplo con las patentes, pero ustedes también respeten las mias. Pero China no es un
negociador agresivo, siempre plantea al gana-gana como la primera opcién, que es lo
mas conveniente para todos, y eso tiene que ver con que China sabe que necesita del
mundo y que el mundo necesita de ella.

La postura negociadora china suele ser bastante generosa, en términos de bueno yo
compenso con esto, con aquello, no es coercitiva y por otro lado planteando el escenario

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 233-273 - https://doi.org/|0.47274/DERUM/49.7 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay

271



272

ABRIL AYEISH - iHEROINA O ESTRATEGA?
CHINA EN EL SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO Y SUS ENFRENTAMIENTOS CON ESTADOS UNIDOS.

gana - gana posible, sin dejar de observar sus propios intereses. Con eso logra aplazar
plazos, pero en este momento hay paises que dicen que su economia estd en riesgo y
suban aranceles y cosas como lo hace EEUU y demas.

Ahora como estrategia, China es el socio nimero uno de la mayoria de los paises del
planeta, eso significa que se ha dedicado a que la negociacion bilateral sea suficientemente
buena para que lo multilateral que no haya una opresién con China. Sino mds bien que
a todo les convenga, que todo funcione en esos términos gana-gana, mds que irse en
contra de China, excluidas a EEUU y Europa, Australia e India, siempre van a estar en
esa postura anti china en cualquier escenario internacional, Japén también, Corea del
Sur, aun asi, eso estd cambiando.

8. ¢China prefiere resolver las dispuestas comerciales de manera multilateral
en la OMC o de manera bilateral?

La preferencia es lo multilateral, pero suele funcionar mejor bilateral. Por ejemplo,
América Latina, aunque China quisiera que Mercosur complete, firme un TLC con China,
China siempre ha dicho, inanse hablemos entre todos. China preferiria lo multilateral.

9. ¢Cuales han sido los casos que ha tenido éxito en el ambito multilateral y
en el bilateral?

En el multilateral CELAC-China, fue tan generoso que incluso logré que Colombia
alineado a EEUU terminara entrando al BRI, eso es algo positivo.

En el aspecto bilateral hay varios casos con éxito, con México ha sido el mas exitoso,
como China y México son competencia por el mercado de EEUU, tuvieron que crear un
mecanismo de didlogo de alto nivel para poder mejorar sus relaciones.

El caso mas exitoso bilateral ahora es con Perti con Chancay, esta transformando el
comercio con toda América Latina.

Brasil, halogrado un didlogo particular, no comtn, no firmo la BRI, pero si un acuerdo
de desarrollo.

10. ¢Cuales paises se alinean a China y cuales se oponen?

Yo creo que ahora estamos empezando a ver un discurso diferente, mas que paises pro
chinos o alineados con China, la mayoria de paises estdan buscando no quedar encerrados
en la guerra fria que esté intentando de proponer EEUU, muchos ya lo venian haciendo
(Chile, Pert, Ecuador, México tenian bunas relaciones con los dos). En cambio, paises
como Panam4d, Colombia, Argentina ahora con Milei son amantes con Trump.

Es un error meterse en una dindmica con uno o el otro.

Es el momento ideal para desacoplarnos de esa alta dependencia de EEUU y
diversificar relaciones no solamente con China sino con otros paises también. Mas que
un discurso pro China, diria que los paises estan haciendo es lo que EEUU los esté4
forzando a hacer y es diversificar sus socios y exportaciones y mirar a otro lado. EEUU
con su postura tan hostil casi que empujo a todos los paises de América Latina a que se
fueran a negociar con China. Vamos a ver qué pasa con Centroamérica que se alinean
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mas con EEUU y se puedan volver un eje en América Latina para EEUU. Se podria decir
que Centroamérica es la menos alineada con China.

11. ¢Como ve a China como mediadora en el sistema multilateral del
comercio?

Es un excelente mediador, es muy objetiva, los empresarios chinos quieren ganar
como todos los empresarios del mundo. Lo que no significa que China haya sido hasta
ahora un pais que se maneje de manera coercitiva, eso la hace un muy buen mediador
porque tiene fortaleza econdmica una postura de buscar relaciones gana - gana, buscar
el multilateralismo como camino y dentro de la visién multilateral, considera que las
organizaciones multilaterales, unan grandes economias de poderse sentar en la misma
mesa en la misma condicién que economias mas pequenias. Ese concepto es mas benéfico
para las economias pequeias y teniendo la misma china mecanismos de amortiguacién
de choques, BRICS, un ahorro de emergencia, tiene la capacidad de abrir ese espacio a
los paises y ese mecanismo multilateral de contencién, ayudarian en las confrontaciones
bastante.

12. ¢Algo mas que le gustaria anadir?

No me atreveria a predecir mucho, ahora que el gran actor que es EEUU puede hacer
cualquier cosa.

Si puedo ver a una China que se vio obligada a tomar un rol mads significativo en el
sistema internacional para proteger lo existente. Se sostiene gracias a China.

La vision de China del manejo del poder es distinta, puede que haga estos mecanismos
multilaterales mecanismos més eficientes para su rol.
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Responsabilidad civil del influencer
en el derecho uruguayo

Resumen: El presente trabajo analiza la responsabilidad civil del influencer en el Derecho uruguayo frente
alos dafios que pueda ocasionar a los consumidores con motivo de la promocion de productos o servicios
a través de redes sociales. Partiendo de la inexistencia de una regulacion especifica de esta actividad en
nuestro ordenamiento uruguayo, se examina su tratamiento en el derecho comparado (Espafa, Francia e
Italia); los deberes de informacién, veracidad y transparencia que le resultan exigibles conforme a la Ley
N.° 17.250, el factor de atribucion aplicable, la relacién causal entre su conducta y el dafio, asi como la
eventual responsabilidad del titular, representante o licenciatario de la marca por los hechos del influencer.
Finalmente, se sostiene que la responsabilidad del influencer se rige por las normas de la responsabilidad
civil extracontractual (articulo 1319 del Cédigo Civil) y, en principio, se fundamenta en un factor de
atribucion subjetivo.
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Civil liability of influencers under uruguayan law

Abstract: This paper analyzes the civil liability of influencers under Uruguayan law for damages they may
cause to consumers through the promotion of products or services on social media. Given the absence
of specific regulations governing this activity in the Uruguayan legal system, the paper examines how it is
addressed in comparative law (Spain, France, and Italy); the duties of disclosure, accuracy, and transparency
required of them under Law No. 17.250; the applicable attribution factor; the causal link between their
conduct and the harm; as well as the potential liability of the trademark owner, representative, or licensee
for the influencer’s actions. Finally, it is argued that the influencer’s liability is governed by the rules of
extracontractual civil liability (Article 1319 of the Civil Code) and, in principle, is based on a subjective
attribution factor.

Keywords: influencer; civil liability; consumers; social media.

7 Responsabilidade civil do influenciador

no direito uruguaiano

Resumo: O presente trabalho analisa a responsabilidade civil do influenciador no Direito uruguaio diante
dos danos que possa causar aos consumidores em decorréncia da promogao de produtos ou servicos
por meio das redes sociais. Partindo da inexisténcia de uma regulamentacao especifica para essa atividade
em nosso ordenamento juridico uruguaio, examina-se seu tratamento no direito comparado (Espanha,
Franca e Itdlia); os deveres de informacao, veracidade e transparéncia que lhe sao exigiveis nos termos da
Lei n® 17.250, o fator de atribuicao aplicavel, a relagao causal entre sua conduta e o dano, bem como a
eventual responsabilidade do titular, representante ou licenciado da marca pelos atos do influenciador. Por
fim, sustenta-se que a responsabilidade do influenciador é regida pelas normas da responsabilidade civil
extracontratual (artigo 1319 do Cédigo Civil) e, em principio, baseia-se em um fator de atribuicao subjetivo.

Palavras-chave: influencer; responsabilidade civil; consumidores; redes sociais.
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1. Introduccion

Actualmente y a través de los tiltimos afios se ha consolidado una figura con incidencia
principalmente entre los jovenes en las redes sociales, lo que se denomina con la figura
anglosajona de “influencer”.

El exponencial crecimiento de dicha actividad ha generado nuevos problemas para
el Derecho, especialmente cuando los influencers promocionan bienes o servicios a
través de redes sociales. La incidencia que sus recomendaciones pueden tener sobre las
decisiones de consumo plantea interrogantes en lo que concierne a responsabilidad civil,
la aplicacion de la normativa de proteccion al consumidor y el alcance de los deberes de
informacion que les resulten exigibles.

Martinez Medrano sostiene en su articulo que:

el influencer es una persona que incursiona en redes sociales de manera activa
y cuyo primer objetivo es darse a conocer y generar una red de seguidores. A
partir de su fama o reconocimiento, descubre la posibilidad de monetizar las
redes sociales y adquirir una nueva fuente de ganancia econdmicas. (Martinez
Medrano, 2020, p.45).

Segun Cruz Matteri:

Los influencers son personas fisicas que actuando bajo su nombre o un pseudénimo,
de forma habitual y en una red social, ostentando un grupo de seguidores directos
e indirectos; realizan recomendaciones sobre el consumo de bienes, servicios,
tendencias, moda y estilo de vida. Su espectro de influencia es en las redes sociales y
sus destinatarios son sus seguidores. (Cruz Matteri, 2022, pp. 21-24).

Esta figura se ha extendido en redes sociales, principalmente Tik-Tok o Instagram, los
creadores de contenido asumen a la vez el rol de influencer, los cuales promocionan
productos y/o servicios a sus seguidores o potenciales seguidores, utilizando como
medio su caracter de figura publica (ya que, esto se visualiza més en aquellas personas
que tienen miles o millones de seguidores); y no solo son figuras de gran conocimiento
publico como puede ser un futbolista de las grandes ligas o un actor de cine/television,
sino de figuras por la cual las personas pueden llegar a conocer simplemente por su
actividad en redes sociales o plataformas. Por lo tanto, existe una gran incidencia en los
consumidores a la hora de tomar decisiones de consumo, sobre la base de la confianza
que genera el creador de contenido con su audiencia. (Arias y Dagotto, 2024).

Los titulares, representantes o licenciatarios de las marcas (sean pequefias, medianas
o grandes) con intencion de publicitar y asi poder tener un alcance mayor al publico de
sus productos o servicios, contactan y contratan con estas personas, que tienen cierta
actividad regular y cierto nimero mayor de seguidores en las redes sociales, para que
promocionen dicho producto o servicio, a cambio del pago de un precio o simplemente,
la entrega de mercaderia o uso de servicios.

Este contrato que celebra el influencer con el titular, representante o licenciatario de la
marca, se caracteriza por ser atipico o innominado, oneroso, consensual, sinalagmético
e intuitus personae.
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Por ende, el influencer se obliga a promocionar determinado producto o servicio
para con sus seguidores, o un publico indeterminado porque el contenido de las redes
sociales llega a cualquier persona a través de mecanismos algoritmicos que las propias
plataformas digitales controlan, y ya sea que esa persona se encuentre en el mismo pais
que el creador de contenido o en uno diferente.

Ahora bien, el creador de contenido que acttia como influencer no solo es pasible
de responsabilidad civil por incumplimiento contractual frente a la marca, en caso
de no respetar los lineamientos pactados, o directamente no ejecute la promocién
comprometida, sino que también suscita interrogantes con respecto a la responsabilidad
civil por los dafios que eventualmente pueda causar a los consumidores con motivo de
la promocién de productos o servicios.

Por otra parte, cabe preguntarse si, en determinados supuestos, tales dafios podrian dar
lugar a la responsabilidad del titular de la marca por hecho ajeno, cuestiéon que también
merece ser brevemente considerada desde la perspectiva del Derecho Civil uruguayo.

En este sentido, surge la necesidad de determinar el régimen juridico aplicable a la
responsabilidad del influencer, caracterizado por la ausencia de una regulacién particular
de la actividad.

Adquiere complejidad en cuanto es imperativo recurrir a normativas ya existentes,
en especial la Ley 17.250 y disposiciones del Cédigo Civil en sede de responsabilidad
extracontractual, a efectos de analizar si dicho marco legal es suficiente para obtener
una respuesta a los desafios que plantea la actividad del influencer en la promocién de
productos o servicios.

2. El influencer desde el punto de vista juridico

Actualmente en Uruguay no existe legalmente una definicién del término “influencer”
ni marco regulatorio sobre la actividad. Incluso en la Ley 20.383 que regula los servicios
de difusién audiovisual, como la radio y la televisién, excluye expresamente de su
ambito de aplicacion a los servicios prestados por Internet, lo que impide su aplicaciéon
a influencers en redes sociales.

En ordenamientos juridicos extranjeros hay alguna que otra definicién acerca de esta
tigura que hoy inunda las redes sociales.

En Espafia, la Ley 13/2022, sobre General de Comunicacion, define al influencer
como “usuarios de especial relevancia” y los considera como “prestadores del servicio
de comunicaciéon audiovisual”, por medio de esta normativa fija requisitos para que
una persona sea considerada influencer (art. 94) y fija deberes para los mismos. Dentro
de los requisitos se encuentra, por ejemplo, la obtencién de ingresos significativos por
su actividad en alguna red social, es responsable del contenido que edita y sube y su
contenido tiene un alcance significativo en el ptiblico. Por medio de esta Ley, en Espafia
no cualquier creador de contenido ingresa dentro de la categoria de influencer, sin antes
cumplir con los requisitos de forma simultanea.

Siguiendo dentro de la Unién Europea, Francia también regula directamente esta
actividad, en la Ley N° 2023-451, en su articulo 1° brinda una definicién de influencer,
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con ciertos elementos: puede ser una persona fisica o juridica, que recibe a cambio una
remuneracion, se valen de sunotoriedad sobre su audiencia para difundir de forma directa
oindirecta, a través de plataformas digitales, contenidos cuyo fin es promocionar ciertos
productos o servicios. También hace alusién a deberes que deben cumplir los influencers,
como identificar claramente el cardcter de publicitario de los contenidos difundidos
y asi garantizar una adecuada informacién a las personas; establece restricciones y
prohibiciones, respecto a productos o servicios riesgosos, cuyo fin es proteger la salud y
seguridad del ptblico. Por otra parte, la Ley regula el vinculo contractual entre influencers,
agentes y anunciantes, donde el contrato, bajo pena de nulidad, debe de formalizarse
por escrito e incluir ciertas clausulas.

Francia constituye uno de los ordenamientos juridicos que mas ha avanzado en la
regulacion de la actividad de los influencers, mediante la aprobacién de una ley especifica
sobre la materia. Espafia, por su parte, también cuenta con un marco juridico especifico
para regular esta actividad, aunque de menor alcance que el francés.

Por tltimo, Italia, no cuenta con una Ley que regule dicha actividad, sino que cuenta
con regulaciéon via administrativa (directrices) del afio 2025, las mismas definen a los
influencers como personas fisicas o juridicas, que difunden contenidos a través de redes
sociales o plataformas digitales y tienen la capacidad de incidir significativamente en
el comportamiento y las decisiones de la audiencia. Exige ciertos requisitos para que
se consideren tales, en este sentido que el contenido que difundan sea a cambio de una
contraprestacion, ejerza responsabilidad sobre el contenido, que tenga alcance a un
publico significativo y de gran impacto, etc. También introduce la figura del “influencer
relevante”, en este caso debe de contar con al menos 500.000 seguidores en una red
social o alcanzar un promedio de un millén de visualizaciones mensuales. Respecto de
los deberes, quedan sujetos a los de los prestadores audiovisuales, como, por ejemplo,
la transparencia de la publicidad y la veracidad.

Analizando el derecho comparado, puede advertirse que se encuentra en progresivo
crecimiento la regulacion de la actividad del influencer en el &mbito europeo. Mas all4
de las diferencias que puedan padecer entre estos modelos (espafiol, francés e italiano),
comparten en que la actividad del influencer implica una seria intervencién en el mercado
y enla voluntad del consumidor, por lo que dicha actividad no puede considerarse vacia
de normativa y ha de reconocerse conllevando sus respectivos deberes.

Las experiencias del Derecho comparado ponen de manifiesto una tendencia hacia
la regulacion especifica de esta actividad, con el objetivo de fortalecer la transparencia y
garantizar una adecuada protecciéon de los consumidores. No obstante, ello no implica
que los modelos extranjeros deban ser adoptados como un patrén a seguir por nuestro
ordenamiento, sino que constituyen un referente ttil para identificar criterios regulatorios
y soluciones juridicas que puedan enriquecer la interpretacion y aplicacion de nuestro
Derecho.

En efecto, es posible identificar un elemento comun en los distintos ordenamientos
analizados: el reconocimiento de que el influencer desempefia un papel activo en el
mercado, donde su actividad puede influir de manera significativa en las decisiones
de consumo de su audiencia. Ante dicha capacidad de incidencia, los ordenamientos
le imponen deberes especificos de transparencia, informacién y diligencia, cuyo fin es
tutelar de forma adecuada a los consumidores.
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En el derecho uruguayo, la ausencia de una regulacion especifica en la actividad, se
podria interpretar como un vacio normativo, sin embargo, ello no impide recurrir a las
herramientas juridicas ya previstas, tanto la Ley N° 17.250, asi como las disposiciones
del Cédigo Civil proporcionan un marco normativo suficiente para sustentar la
responsabilidad civil del influencer.

3. Deber del influencer en su contenido promocional

En Uruguay contamos con la Ley N°17.250 (11/08/2000) de Defensa del Consumidor,
que establece ciertos derechos a los consumidores y ciertos principios cuyo objetivo sea
el de garantizar que la informacién que recibe el consumidor sea suficiente, clara y veraz,
para que el consumidor pueda adoptar decisiones adecuadas.

La Ley N° 17.250 fue aprobada en un contexto en el que la figura del influencer y
la utilizacién de redes sociales como medio de promocién comercial atn no tenian el
desarrollo que presentan en el presente. Ciertas plataformas, v.gr. Facebook, surgieron con
posterioridad a la entrada en vigor de dicha norma, el legislador concibi6 la regulacion
teniendo en consideracion los medios tradicionales, tales como la radio, la television o la
prensa escrita. En la actualidad, la actividad que desarrollan los influencers se caracteriza
por la cercania y la confianza que generan en su audiencia, por lo que aumenta la
vulnerabilidad de los consumidores.

En las redes sociales, los consumidores se encuentran especialmente expuestos a
précticas de publicidad engafiosa o encubierta. En este sentido, el articulo 24 de la Ley
N° 17.250 dispone que toda publicidad se debe de transmitir y divulgar de forma tal
que el consumidor la identifique y prohibe expresamente toda publicidad engafiosa, asi
como aquella que contenga informacion falsa o que, incluso omitan datos esenciales y
sea capaz de inducir a error respecto del producto o servicio.

Para determinar si una publicidad difundida por un influencer es engafiosa,
corresponde acudir al estdndar del consumidor medio, adoptado por la doctrina y la
jurisprudencia uruguaya como pardmetro objetivo para apreciar la aptitud del mensaje
para inducir a error. Segin Berdaguer Mosca (2013), el consumidor medio es aquel
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, cuya percepciéon debe
apreciarse atendiendo a las caracteristicas del puiblico destinatario de la promocién. Por
ende, el cardcter engafioso del contenido promocional difundido por el influencer no
dependera de la impresion subjetiva de un consumidor en particular, sino de su aptitud
objetiva para inducir a error al consumidor medio.

Como sefialan Szafir y Doval, la publicidad configura una actividad de comunicacién
sometida al principio de veracidad, el cual constituye un principio rector de la actividad
publicitaria. En consecuencia, el contenido promocional difundido por el influencer
debe reflejar de manera fiel las caracteristicas del producto o servicio, absteniéndose
de formular afirmaciones o exageraciones que resulten aptas para inducir a error al
consumidor, asi como de omitir informacién relevante para la adecuada formacién de su
voluntad. Ello puede impedir que el destinatario de la promocién adopte una decisiéon
de consumo libre e informada, afectando los principios de transparencia y veracidad
que inspiran la Ley N°17.250, en especial, los derechos basicos del consumidor a recibir
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informacion suficiente, clara y veraz, asi como a ser protegido frente a la publicidad
engafiosa, consagrados en el articulo 6, literales C) y D) de dicha Ley. (Szafir y Doval, 2004)

Por lo tanto, es posible sostener que los influencers, de acuerdo con la incidencia que
ejercen sobre las decisiones de consumo de su audiencia, se encuentran alcanzados por
los deberes de informacién, veracidad y transparencia previstos por dicha Ley, aun
cuando la misma no los regule expresamente.

4. El riesgo de la actividad del influencery el factor de atribucion

Este tema ha sido abordado principalmente por la doctrina argentina. En particular,
pueden identificarse dos posiciones contrapuestas: la sostenida por Mazzinghi (2022) y la
defendida por Garcia Austt y Rodriguez (2020). La determinacion del factor de atribucion
aplicable reviste especial importancia, de ella dependeré el régimen de responsabilidad
del influencer frente a los dafios que eventualmente pueda ocasionar con motivo de la
promocién de productos o servicios. La doctrina no ha alcanzado una posicién uniforme;
pueden identificarse dos corrientes principales que ofrecen soluciones distintas de
acuerdo con la actividad desarrollada por el influencer.

Una primera postura sostiene que la actividad desarrollada en redes sociales no
constituye una actividad riesgosa como tal, aunque puede adquirir este caracter
dependiendo del contenido difundido. Por ejemplo, la promocién de productos
potencialmente dafiinos, podria implicar la generacion de riesgo para los consumidores.
En consecuencia, Mazzinghi considera aplicable el factor de atribucién subjetivo.

Por otra parte, Garcia Austt y Rodriguez (2020) sostienen que corresponde la aplicacién
del factor de atribucion objetivo, por cuanto consideran que la actividad publicitaria
constituye un riesgo profesional. Fundamentan esta posicion en que el influencer
obtiene un beneficio econémico por su actividad, genera una especial confianza en los
consumidores e integra la cadena de comercializacién, por lo tanto, justifica que asuman
los riesgos derivados de la actividad publicitaria.

Tras la exposicién de las posiciones doctrinarias antedichas, a juicio del autor, la
actividad que desarrolla el influencer no puede ser considerada, por si misma, una
actividad riesgosa. Ello obedece a que el riesgo no deriva de la naturaleza de la actividad
en si, sino del contenido concreto que se difunda y de las circunstancias particulares de
cada caso. Pero ello no exonera al influencer de emplear el estaindar de toda la diligencia
media de un buen padre de familia en el ejercicio de su actividad.

Entiendo que el factor de atribucién aplicable es el subjetivo, ya que, la actividad
desarrollada por el influencer en si misma, no entrafia riesgos, sino que su eventual
responsabilidad dependerd del contenido concreto difundido. A modo de ejemplo, el
influencer que promociona o recomienda un producto cosmético, sin advertir los riesgos
que su utilizacién conlleva para la salud del consumidor, responder4 si se acredita que
omiti6é emplear la diligencia media y que dicha omisién guarda relacién causal con el
dafio efectivamente sufrido. En este supuesto, la previsibilidad del dafio constituye un
elemento determinante, en cuanto el influencer, al ejercer una influencia significativa
sobre su audiencia, tiene el deber de brindar informacion veraz, clara y completa.
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Si bien el articulo 34 de la Ley N° 17.250 establece la responsabilidad del fabricante,
importador y proveedor por los dafios ocasionados al consumidor, remitiendo al régimen
previsto en el Cédigo Civil, la doctrina nacional ha entendido mayoritariamente que
dicho régimen se estructura sobre la base de un factor de atribucién objetivo.

Este criterio ha sido reafirmado por la Sentencia N° 784 /2022 de la Suprema Corte
de Justicia, la cual sostuvo que la responsabilidad del fabricante es objetiva tanto en el
ambito contractual como extracontractual, con base en que su condicién de fabricante le
impone la garantia de entregar al mercado productos sin defectos, siendo responsable
por los dafios que estos ocasionen cuando presenten vicios. La Corte destacé que la
jurisprudencia nacional ha considerado, de manera practicamente undnime, que la
responsabilidad del fabricante posee caracter objetivo.

Por su parte, en doctrina, Szafir sostiene que, conforme a la Ley de Relaciones de
Consumo, el factor de atribucién basico para el proveedor es objetivo. (Szafir, 2011). Sin
embargo, dicho criterio no resulta trasladable automaticamente a la figura del influencer,
su eventual responsabilidad debe analizarse conforme a la naturaleza de la actividad
que desarrolla.

En doctrina nacional reciente, Pallas Aguilar, N. sostuvo, en su ponencia en el III
Encuentro de Derecho Civil Uruguayo, que la responsabilidad del influencer, en tanto se
encuentra en el marco de derecho del consumo, es de factor objetivo, esto es relevante
en cuanto pretende tutelar efectivamente al consumidor en el ambito digital. (Pallas
Aguilar, 2024).

Sin perjuicio del interés que reviste dicha postura, la misma no resulta compartible.
Como se sostuvo en el apartado precedente, la sola circunstancia de que la actividad
del influencer se desarrolle en el &mbito de las relaciones de consumo, no justifica la
aplicacion de un factor de atribucion objetivo. En principio, el influencer no integra la
cadena de comercializacion del producto o servicio en calidad de fabricante, importador
o proveedor, sino que desarrolla una actividad de comunicacién y recomendacion. Salvo
que en el caso concreto retina ademas la calidad de proveedor en los términos previstos
por la Ley N° 17.250, su eventual responsabilidad debera analizarse conforme al factor
de atribucién subjetivo.

5. La naturaleza aquiliana de la responsabilidad del influencer.
Analisis de la relacion causal: entre la condicion y la causa

Hay que descartar de plano que la responsabilidad del influencer con el consumidor
sea contractual, porque el consumidor entablard la relacién contractual con el proveedor
del producto o servicio, si bien el influencer tiene cierto rol en el mercado, su intervencion
no suele perfeccionar el contrato de consumo, en consecuencia, ante la ausencia de un
vinculo obligacional entre influencer y consumidor, la responsabilidad estard en la 6rbita
aquiliana, cuya norma a regir sera lo dispuesto por el articulo 1319 del Cédigo Civil.

Considerando la apreciacién anterior, es un requisito probar todos los elementos de
la responsabilidad extracontractual, criterio que también sostiene Platero Alcén, A., al
analizar la responsabilidad del influencer en el derecho espafiol.
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En cuanto a la relacién causal entre la conducta del influencer y el dafio al consumidor,
se suscita un problema vinculado a la diferencia entre la condicion y la causa.

Como ensefia Gamarra, la condicién no produce el dafio, pero si facilita que la causa
eficiente actiie. (Gamarra, 2012).

Silo aplicamos al caso del influencer, este determina que la persona acceda al producto
o servicio, pero ello no implica que necesariamente sea el causante del dafio. Entonces
no todo contenido promocional que origine un dafio a la persona por el uso o consumo
de un producto o servicio, se le imputara al influencer, sino que el mismo constituira la
condicion, sin relevancia para imputar la responsabilidad.

Por ejemplo, si el producto presenta un defecto y el influencer informé de manera
veraz acerca de sus caracteristicas y de los riesgos, el dafio derivado exclusivamente
de dicho defecto debera atribuirse, en principio, al fabricante, importador o proveedor,
conforme al régimen de responsabilidad previsto en el articulo 34 de la Ley N° 17.250,
interpretado por la doctrina y la jurisprudencia nacional mayoritaria como un supuesto
de responsabilidad objetiva del fabricante, importador y proveedor.

Como sefala Marifio, el dafo al consumidor no es producido por el riesgo en si, sino
por el defecto del producto o servicio, el cual puede consistir en defectos de fabricacion,
disefio, informacion o de conservacion. Particularmente, el defecto de informacién
adquiere gran relevancia, porque consiste en la insuficiencia de datos que, de haber sido
brindados, se habria evitado el dafio. (Marifio Lépez, 2006)

En consecuencia, cuando el influencer aprovechando la confianza que genera en el
publico, engafia o no brinda la informacién suficiente, de forma clara y veraz, ya su
conducta deja de ser la condicién y se transforma en la causa adecuada del dafio. Cuando
existe un defecto de informacion, la relacién causal entre su conducta y el dafio sufrido
por el consumidor resulta relevante juridicamente.

Considerando lo expresado anteriormente, se debe de acreditar que el contenido
comercial difundido fue determinante en la decisién adoptada por el consumidor y que
termind derivando en el dafio por el uso o consumo del producto o servicio, sin poder
haber recibido por parte del emisor toda la informacién concerniente a estos o haber
sido afectado por una publicidad engafiosa.

Sin embargo, es mas complejo a nivel probatorio, porque muchos de los contenidos
que suben los influencers a redes sociales no se encuentran permanentemente (o en
el “feed”), sino que en muchas ocasiones son “stories” con una duracién de 24 horas,
borrandose posteriormente.

Cabe mencionar que resulta necesario atender al tipo de intervencion que efectud el
influencer a la hora de promocionar un producto o servicio. No es lo mismo recomendar
expresamente su adquisicién a que simplemente aparezca utilizandolo.

Cuanta mdés intensa sea la intervencion del influencer en el contenido promocional y
mayor sea la confianza que genere en el consumidor, con mayor facilidad podra apreciarse
la incidencia causal de su conducta respecto del eventual dafio.

La sola exhibiciéon del producto no excluye, la posibilidad de responsabilidad, ya
que, también puede influir significativamente en las decisiones de consumo del publico.
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No obstante, el consumidor debe de observar un estdndar minimo de diligencia
respecto de su propia conducta. Por lo tanto, la eventual responsabilidad del influencer
deberéd apreciarse considerando también el comportamiento del consumidor, el cual debe
actuar con prudencia, atendiendo las advertencias e instrucciones relativas al producto
0 servicio.

Si el dafio deriva exclusivamente de la conducta del propio consumidor, correspondera
analizar la incidencia del hecho de la victima como eximente de responsabilidad.

6. La eventual responsabilidad del titular de la marca
por los hechos del influencer (breve analisis a la luz
del articulo 1324 del CCU)

La responsabilidad civil derivada de la actividad del influencer también permite
plantear un interrogante adicional: la eventual responsabilidad del titular de la marca
por los dafios que aquel pudiera ocasionar a los consumidores con motivo del contenido
promocional difundido, en consideraciéon al inciso V del articulo 1324 del Cédigo Civil.

En este sentido, la doctrina nacional ha sefialado que la responsabilidad por hecho
ajeno requiere la existencia de una relacién de dependencia, la cual no necesariamente
coincide con una subordinacién laboral.

Marifio sostiene que el fundamento de esta forma de responsabilidad radica en la
posicion de garantia derivada del poder de direccién y control que el principal ejerce
sobre la actividad del dependiente. (Marifio Lopez, 2019)

Por su parte, Mendive destaca la evolucién de la doctrina y de la jurisprudencia
uruguaya hacia una concepciéon amplia de la dependencia, basada en criterios de
dependencia econémica o funcional. (Mendive, 2025).

En igual sentido, Haboosh refiere a que la jurisprudencia nacional ha abandonado
la concepcion estrictamente laboral de la dependencia, admitiendo que esta puede
configurarse cuando una persona o empresa actia integrada en la organizacién econémica
de otra y bajo su esfera de direccién o control, atiin cuando conserve su independencia
juridica. (Haboosh, 2019).

A juicio de quien escribe, la mera existencia de un contrato entre el influencer y el
titular de la marca no basta por si sola para configurar un supuesto de responsabilidad
por hecho ajeno.

En efecto, como bien sefiala Marifio, las personas contratadas para ejecutar una
prestacion en beneficio de quien las contrata, sin quedar bajo su direccién o control, no
se encuentran en una relacién de dependencia.

Como ejemplo, el autor menciona al trabajador auténomo, quien desarrolla su
actividad con independencia y asume los riesgos de su propia actividad, dicho supuesto
no configura un caso de responsabilidad por hecho ajeno. (Marifio Lépez, 2019).

Enigual sentido, Gamarra explica que no toda utilizacién de la actividad de un tercero
implica una relacién de dependencia, pues los trabajadores independientes, aun cuando
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presten servicios en interés de otro, conservan autonomia, organizan su actividad por
cuenta propia y asumen riesgos derivados de ella, sin integrarse a la organizacién de
quien los contrata. (Gamarra, 2012).

En consecuencia, este autor entiende que la eventual responsabilidad del titular de
la marca debera analizarse en cada caso concreto, atendiendo el grado de direccion,
organizacion o control que haya ejercido sobre la actividad del influencer, de modo que
pueda afirmarse la existencia de una relaciéon de dependencia en los términos exigidos
por el articulo 1324 del Cédigo Civil.

si ocurriria, por ejemplo, si el titular de la marca determina el contenido de la
A 1 1 titular de 1 det 1 contenido de 1
promocion, aprueba previamente las publicaciones, impone instrucciones respecto a su
difusién o supervisa de manera constante la ejecucion de la campania; en tales hipétesis
podrian constituir indicios para apreciar la existencia de una relacién de dependencia
de acuerdo con el articulo 1324 del CCU.

7. Conclusiones

Para finalizar el presente trabajo, puede concluirse que el influencer constituye un
sujeto con una incidencia significativa en el mercado y en las decisiones de consumo.
Por ello, la actividad que desarrolla no puede permanecer ajena al Derecho.

La especial vulnerabilidad del consumidor en las redes sociales y demas plataformas
digitales, donde la publicidad suele integrarse al contenido difundido y no siempre
resulta claramente identificable como tal, justifica la aplicaciéon de mecanismos de tutela
que garanticen una informacion veraz, clara y transparente.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una regulacién especifica de dicha
figura y actividad, a diferencia de algunos paises de la Unién Europea. No obstante, el
ordenamiento juridico vigente ofrece herramientas suficientes para abordar la eventual
responsabilidad civil del influencer frente a los dafios que pueda ocasionar al consumidor,
sino que es posible a partir de la Ley 17.250 y del Cédigo Civil.

La actividad promocional que desarrolla el influencer lo coloca en una posicién de
especial incidencia sobre las decisiones de consumo del ptblico. Por ello, aun cuando no
exista regulacién expresa sobre la materia, le resultan exigibles los deberes de informacién,
veracidad y transparencia en el contenido promocional que difunda.

Asimismo, no todo dafio sufrido por el consumidor debe ser imputado al influencer.
Resulta necesario distinguir entre la condicién y la causa. El influencer, en principio, s6lo
serd responsable cuando su conducta, mediante publicidad engafiosa o por omisién
de informacién relevante, constituya la causa adecuada del dafio. Por el contrario, no
respondera cuando el dafio obedezca a una causa ajena a su actuacién, como puede
ocurrir si deriva de un defecto propio del producto o servicio, o del hecho de la victima.

En cuanto al factor de atribucién aplicable, resulta un punto debatido en doctrina,
la tesis que encuadra en el régimen subjetivo resulta ser la mas adecuada por los
fundamentos desarrollados a lo largo del presente trabajo.
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Finalmente, la eventual responsabilidad del titular de la marca por los hechos del
influencer, no puede presumirse por la sola existencia del vinculo contractual entre
ambos. Dependerd, en el caso concreto, que pueda acreditarse una verdadera relacién
de dependencia caracterizada por un efectivo poder de direccién, organizacién o control
sobre la actividad promocional ejecutada.
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El libro del Profesor Jorge Peirano Facio constituye una obra clasica sobre el tema
de la cldusula penal que no se encontraba disponible localmente desde hace mucho
tiempo. La primera edicion es del afio 1947 y recoge la tesis del Dr. Peirano Facio para
obtener el titulo de Profesor Agregado de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Reptblica. La segunda edicién fue publicada en Colombia por la
editorial Temis en el afio 1982.

Esta tercera ediciéon que ahora se publica por Fundacién de Cultura Universitaria ha
sido actualizada por los Profesores Elias Mantero Mauri, Aparicio Howard y Alfredo
Frigerio, quienes se han focalizado en actualizar la obra con la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia sobre la materia cldusula penal. Esta nueva edicion incluye,
asimismo, una actualizacion normativa y una referencia a la doctrina nacional posterior
a la obra de Peirano Facio.

La reedicién de una obra cldsica siempre es un aporte fundamental para los
operadores juridicos, pero mas importante resulta aun cuando ello es acompafiado de
una actualizacién elaborada por destacados profesores que, sin perder la esencia de la
obra, logran revitalizarla y mantener su actualidad. La obra original es sin duda referencia
en materia de cldusula penal, no existiendo estudios posteriores a nivel local que hayan
profundizado de forma sistematica y organica sobre los principales aspectos de la clausula
penal, incluyendo aquellos mas intrincados y debatibles, como su propia naturaleza
juridica. La incorporacion de jurisprudencia es sin duda uno de los mayores aportes de
los actualizadores, en tanto permite conocer la aplicaciéon que de los textos normativos
realiza el maximo 6rgano judicial en la actualidad, asi como también mantener la obra
vigente a casi ochenta afios de su publicacién original. Asi, la actualizacién permite al
lector constatar que las construcciones dogmaticas de Peirano Facio conservan plena
vigencia y contindan sirviendo de fundamento para responder a los problemas que se
suscitan en la practica actual en torno a la clausula penal, no s6lo a nivel doctrinario sino
también a nivel jurisprudencial.
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Asimismo, se destaca el especial respeto de los actualizadores por la estructura de la
obra original. La metodologia adoptada que permite identificar con extrema claridad
aquellas incorporaciones doctrinarias y jurisprudenciales realizadas, lo que facilita al
lector la identificacion del texto original y sus actualizaciones, aunque sin perder la
organicidad. El resultado es una obra que dialoga consigo misma y permite al lector
identificar el desarrollo original del autor, asi como su evolucién a lo largo de casi ocho
décadas, facilitando asi la labor de los operadores juridicos.

En cuanto a su contenido, la obra se estructura en un capitulo introductorio y en
cinco partes, las que a su vez se subdividen en distintos capitulos. La propia estructura
merece un destaque especial en tanto realiza un recorrido arménico que comienza con
la definicion de términos bésicos en los que se fundan las ideas que se desarrollardn en
los siguientes capitulos, continuando con el anélisis del origen y evolucién del instituto,
para luego adentrarse en el estudio propiamente dicho de la clausula penal; estudio que,
una vez mas, mantiene un orden y coherencia destacable.

El capitulo introductorio analiza determinados conceptos que son empleados a lo largo

/A7 IZA7s

de toda la obra; se ahonda en los conceptos de “pena”, “indemnizacién”, “reparacién”,
“restitucion”, “sancién civil”, los que resultan fundamentales para entender el andlisis
que del instituto realiza el Profesor. Dentro de este capitulo, Peirano Facio también
estudia la diferencia entre las sanciones penales, administrativas y civiles, la ubicacién

de la clausula penal en el &mbito del derecho civil y la terminologia empleada.

La primera parte del libro se destina a estudiar las fuentes del sistema legal uruguayo
en materia de la clausula penal. Asi, se profundiza en el estudio del derecho romano
como primeras raices del instituto, la repercusién que tuvo el derecho romano en el
antiguo derecho espafiol y en el antiguo derecho francés, y en el régimen del Coédigo de
Napoleén. Seguidamente, se realiza un estudio detenido sobre las fuentes de cada una de
las disposiciones del Cédigo Civil uruguayo relativas a la clausula penal, deteniéndose
particularmente en el Proyecto de Cédigo Civil de Eduardo Acevedo, y la interpretacion
dada por la doctrina y la jurisprudencia nacional.

La segunda parte de la obra tiene por objeto el estudio de la naturaleza juridica, de los
caracteres de la clausula penal y la diferencia con institutos analogos. En lo que refiere
a la naturaleza juridica de la clausula penal, la cuestion se centra en la polémica de si
esta viene a ser un modo especial de liquidar los dafios y perjuicios o si, por el contrario,
no guarda relacion con los dafios y perjuicios, siendo que la finalidad perseguida por
la clausula penal es castigar al deudor incumplidor. El Prof. Peirano Facio se pliega a la
posicion de que la cldusula penal es una figura auténoma, diferente de la liquidacion
anticipada de dafios y perjuicios, y como tal desarrolla una funcién aflictiva y asegurativa
de la obligacion principal.

En la tercera parte se analiza la constitucién de la cladusula penal, las obligaciones
a las que puede acceder una pena, la interpretacion de la clausula penal, las distintas
modalidades de la cldusula penal (distinguiéndose entre las penas pactadas para el
supuesto de incumplimiento temporal de la estipulada para el caso de incumplimiento
definitivo), entre otros aspectos.

La cuarta parte de la obra tiene por cometido estudiar en qué puede consistir la pena
(indudablemente en el pago de una suma de dinero, pero también si la pena puede
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consistir en otra cosa distinta de dinero) y cuales son sus limites. Asimismo, se investiga
sobre un aspecto que en la actualidad tiene gran trascendencia préctica como es el relativo
a la inmutabilidad de la cldusula penal, donde se examina si el juez puede modificar la
pena y el principio del pago proporcional de la pena en caso de cumplimiento parcial
de la obligacién principal (art. 1370 del Cédigo Civil). Dentro de esta cuarta parte se
analiza asimismo la necesidad de mora para la procedencia de la clausula penal y se
examina en detalle el art. 1369 del Cédigo Civil, procurando desentrafiar el sentido en
que el legislador ha utilizado la expresion “justas causas” y si estas se identifican con
las ideas de caso fortuito o fuerza mayor o si difieren de estas.

La quinta y dltima parte del libro se ocupa de los diversos modos de extincion de
la clausula penal, donde se diferencia entre los supuestos en que la clausula penal se
extingue como consecuencia de la extincién obligacién principal a la que accede y los
casos en que la cldusula pena se extingue como consecuencia de la extincion de la pena
en si misma.

La nueva ediciéon de la obra deja en evidencia, especialmente a partir de la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia incorporada por los actualizadores, que
muchos de los debates planteados por el Prof. Peirano Facio se mantienen plenamente
vigentes. Por ello, la actualizacion de un trabajo cldsico y de notable profundidad como
el de “La Clausula Penal”, merece un especial reconocimiento por su valioso aporte a
toda la comunidad juridica.
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