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Presentacion

Nuestra faculta es una pieza fundamental en la vida académica del Estado y una gran fuente
de oportunidades para la difusion y publicacion de trabajos multidisciplinarios. La revista “De-
safios Juridicos” viene a fortalecer un espacio en el cual se observa el derecho a través de un
prisma con diferentes disciplinas, cuando hablamos de derechos describimos cotidianidad y
establecemos instituciones para nuestra vida en sociedad.

El derecho se va transformando para su estudio, desde una 6ptica purista la cual va migran-
do hacia una visién empirica en donde se observa como cobra vida en el quehacer cotidiano,
y de este modo se va formando un rompecabezas para dar legalidad y legitimidad a nuestras
instituciones. De esta forma, se deben tomar en cuenta los resultados alcanzados desde
diferentes ideologias, pero con el mismo objetivo: sumar al conocimiento de la sociedad. En
tiempos donde las personas se ven obligadas a ignorar muchas fuentes de informacion gra-
cias al crecimiento masivo de informacion falsa, se necesita una fuente sana donde se pueda
extraer informacion correcta. Esta revista tiene como objetivo ser esta fuente para el lector.

Ademas de proporcionar informacion interesante en el area de ciencias sociales, fomenta el
dialogo, analisis y reflexion de los procesos sociales contemporaneos desde una perspectiva
que incluya una vision critica tanto académica como cientifica en aras de acrecentar el co-
nocimiento. El dialogo es la forma mas eficaz y eficiente de comunicacion humana. Gracias
al dialogo logramos plasmar lo que pensamos y sentimos sobre otras personas. El analisis
es uno de los procesos cognitivos superiores, es parte de nuestro pensamiento, y gracias
a él logramos llegar a conclusiones siguiendo un camino metddico y objetivo. La reflexidon
también forma parte de los procesos cognitivos superiores, y es uno de los niveles mas
profundos del pensamiento humano. Se podria decir que la habilidad de reflexionar ante lo
sucedido es parte de lo que nos hace humanos. De la reflexidn y el analisis nacen las ideas
revolucionarias de las mentes mas grandes de la historia de la humanidad, y eso es justo lo
que “Desafios Juridicos” aspira generar en cada uno de sus lectores.

La revista esta dividida en las siguientes partes: “Articulos”, “Criticas” y “Resefia”, con la
finalidad de abordar diversos géneros de divulgacion que amplie los conocimientos de los
profesionistas de la ciencia juridica. En esta edicidn se incluye una seccion especial: “Cine
y Derecho”, con el objetivo de concientizar y ensefar en temas concretos llevados por su
relevancia a la pantalla grande.
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Agradecemos a los catedraticos que hacen este numero posible, ya que sin su gran apoyo y
arduo trabajo nada de esto estaria terminado. Esperamos que los articulos en este niumero
enriquezcan la mente de cada uno de los lectores y que se logre generar una reflexion sobre
el mundo que nos rodea.

Dr. Mario Alberto Garza Castillo
Director de la FACDYC
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La revista “Desafios Juridicos” tiene un enfoque multidisciplinario, dado que abarca una va-
riedad muy amplia de temas importantes para nuestra sociedad. Con el objetivo de crear
una revista completamente integra, se convergen tanto investigaciones de indole dogmatica
como empirico, y de este modo tomar en cuenta los resultados alcanzados desde diferentes
ideologias, pero con el mismo objetivo: sumar al conocimiento de la sociedad. En la actuali-
dad nos vemos obligados a ignorar muchas fuentes de informacion, derivado del crecimiento
masivo de informacion falsa, y por ende, necesitamos tener fuentes confiables que sean un
manantial donde se pueda extraer informacion correcta. Desafios Juridicos tiene como obje-
tivo ser esa fuente para el lector.

Ademas de proporcionar informacién interesante en el area de ciencias sociales, fomenta el
dialogo, analisis y reflexién de los procesos sociales contemporaneos desde una perspec-
tiva que incluya una vision critica tanto académica como cientifica en areas de acrecentar
el conocimiento. La revista esta dividida en las siguientes partes: “Articulos”, “Criticas” y
“‘Resena”. En esta edicion incluye una seccién especial: “Cine y Derecho”, con el objetivo de
apreciar las aportaciones y ventajas de visibilidad que se alcanza por dicho medio.

En nuestra primera seccion de Articulos contamos con aquellos que abarcan diferentes
areas del derecho, contamos con un articulo de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos, Implicaciones legales del Metaverso, desde la vision del Derecho Digital y de las nuevas
tecnologias del Dr. Julio Nufiez Ponce; de la Universidad de Valparaiso nos ofrece el articulo
“La denuncia cibernética en redes sociales en respuesta a la violencia basada en género” de
la Dra. Patricia Reyes Olmedo & Rafael Rios Lambruschini, asi como de la Universidad de
Malaga “La propuesta comunitaria de ley de inteligencia artificial y el «invierno legislativo»”
por el Dr. Jorge Villalobos Portalés.

Por nuestra Universidad en colaboracién con la Universidad de Hankuk de Estudios Extran-
jeros, en Corea del Sur, contamos con el articulo “La Seguridad Publica Mexicana” por el
Dr. José Zaragoza Huerta y la Dra. |dalia Patricia Espinoza leal, también por nuestra Univer-
sidad tenemos el articulo “Consentimiento informado en Emergencias Médicas: Una pers-
pectiva de Derechos Humano” por Andrea Rodriguez Zavala y la Dra. Brenda Judith Sau-
ceda Villeda. En la ultima participacion de esta secciéon contamos con la colaboracion de la
Universidad Veracruzana con el articulo “Lectura actual de las facultades del Poder Ejecutivo
en el Estado Veracruz” de la autoria del Dr. David Quitano Diaz.
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El analisis es uno de los procesos cognitivos superiores, es parte de nuestro pensamiento,
y gracias a él logramos llegar a conclusiones siguiendo un camino metédico y objetivo. La
reflexion también forma parte de los procesos cognitivos superiores, y es uno de los niveles
mas profundos del pensamiento humano. Se podria decir que la habilidad de reflexionar
ante lo sucedido es parte de lo que nos hace humanos. De la reflexidn y el analisis nacen las
ideas revolucionarias de las mentes mas grandes de la historia de la humanidad, y eso es
justo lo que “Desafios Juridicos” aspira generar en cada uno de sus lectores en la seccion
de Critica que en este numero tenemos el gran honor de contar con una aportacion de Silex
Centro de Formacion por parte de su director, el destacado jurista Dr. Juan Antonio Garcia
Amado, quien nos comparte una reflexion en torno al tema ¢En qué sentido ponderan los
tribunales espafoles cuando resuelven conflictos entre derecho al honor y derecho a la
libertad de informacion?, también contamos con una critica sobre “La Tutela efectiva como
derecho humano protector contra las normas procesales obstaculizadoras al acceso de la
jurisdiccion, a la luz de lo resuelto por el tercer tribunal colegiado en materia civil del cuarto
circuito al conocer del juicio de amparo directo” por el Dr. Mario César Hernandez Monrreal.

“Desafios Juridicos” prioriza la difusion de publicacién de caracter académico mediante la
seccion Resena que en este numero da una sintesis del libro “Coordinacién Parental” a car-
go del Juez Antonio Filiberto Vega Pérez, con la finalidad de contribuir a los investigadores
sociales y profesionales interesados en las areas del Derecho de Familia,

Por ultimo en la seccién Derecho y Cine se analiza el film “La Dama de Oro” por el Dr. Da-
niel Vazquez Azamar quien nos contextualiza el film, nos aporta datos de los personajes y
actores, llevandonos por una breve sinopsis para al final dar su critica la cual es muy enri-
quecedora y nos invita para ir a disfrutar dicha produccion.

Espero que la lectura de la revista les brinde algo nuevo para su crecimiento y desarrollo,
tanto en lo personal como en lo laboral. Mis mejores deseos.

Dr. David Emmanuel Castillo Martinez
Subdirector Académico FACDYC
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Implicaciones Legales del Metaverso, desde
la Visidon del Derecho digital y de las Nuevas

Tecnologias

Legal implications of metaverse, from the perspective of digital law and new
technologies

Fecha de publicacion en linea: 31 de julio de 2023

Por: Julio Nunez Ponce* * https://orcid.org/0000-0002-1246-6524
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) Peru

Resumen. En el presente trabajo se describen y discuten distintos aspectos de implicaciones
legales de Metaverso, tales como: Regulacion juridica peruana aplicable al metaverso, derecho
de las personas y la identidad digital, actos juridicos realizados por medios digitales, derecho
de familia, propiedad, sucesiones, responsabilidad, derechos de autor, propiedad intelectual,
implicancias penales, ley de delitos informaticos, contratos, smarts contracts, criptomonedas,
proteccion al consumidor, afectacion tributaria, el teletrabajo, el sistema de transformacion
digital, la confianza digital, ley de gobierno digital, reflexiones juridico digitales en torno al me-
taverso y finalmente, el futuro de metaverso.

Palabras clave: Metaverso, Derecho Digital, Criptomonedas y Regulacion.

Abstract. In the present work, different aspects of the legal implications of Metaverso are des-
cribed and discussed, such as: Peruvian legal regulation applicable to the Metaverse, personal
rights and digital identity, legal acts carried out by digital means, family law, property, succes-
sions, responsibility, copyright, intellectual property, criminal implications, cybercrime law, con-
tracts, smart contracts, cryptocurrencies, consumer protection, tax affectation, teleworking, the
digital transformation system, digital trust, digital government law, digital legal reflections on the
metaverse, and finally, the future of the metaverse.

Keywords: Metaverse, Digital Law, Cryptocurrency and Regulation

* Profesor de Legislacion en Medios Digitales en la Escuela de Postgrado de la UPC. Profesor de Tesis | y del Taller de
Herramientas de la Investigacion en la Maestria de Ciencias Penales en la UNMSM. Tutor del Trabajo Final de Master en la
Maestria de Legaltech y Gestion Digital de la Abogacia, en la Universidad de Salamanca. Profesor del Taller de Ofimatica en

la Academia de la Magistratura del Peru.
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INTRODUCCION

El desarrollo del metaverso implica riesgos
que pueden afectar el normal desenvolvimien-
to de las personas, empresas, organizaciones
y gobierno, porque la realidad virtual afecta
derechos que requieran una la adecuacion de
la regulacion existente y/o la formulacion de
regulacion especifica.

"El Metaverso se ha convertido en uno de los
temas de mayor interés para la industria tec-
noldgica, con ocasion de los usos potenciales
y el grado de inmersidén en ambientes digitales
que permite la realidad virtual y aumentada”
(Caballero Martinez, Jhon: 2022)

"El Metaverso puede definirse como una red
permanente de mundos de realidad virtual
con simulaciones inmersivas, en los que se
interactua con objetos, derechos y obligacio-
nes que pueden experimentarse sincroniza-
damente por un numero ilimitado de usuarios,
que viven su propia experiencia de forma indi-
vidual y en tiempo real” (Lopez, Javier: 2022).
Esta definicion nos plantea la necesidad de
delimitar conceptos para comprender adecua-
damente esta realidad virtual.

Entre los conceptos basicos relacionados con
el Metaverso (Technolawgist: 2022), que con-
sideramos necesario abordar en esta intro-
duccion, tenemos los siguientes:

Mundos Virtuales, es un tipo de tecnologia
creada por ordenador que hace que el usuario
perciba que esta en una realidad alternativa
en tres dimensiones de texto, voz e imagen.
Engloba diversos conceptos, desde los clasi-

cos videojuegos hasta entornos creados para
la interaccion social.

Realidad Virtual. Inmersion sensorial en un
nuevo mundo mediante recreacién tridimen-
sional que causa la sensacion de encontrar-
nos realmente dentro de él. Para lograr esta
recreacion se emplea tecnologia digital de
ultima generacion que comprende software
e interfaces sofisticados y gafas o cascos de
realidad virtual.

Realidad aumentada. Implica la superposi-
cion de informacion ad visual, auditiva u otra
informacion sensorial en el mundo para me-
jorar experiencias interactivas. Esta tecnolo-
gia permite usar capas de elementos virtuales
sobre imagenes virtuales. Posibilita experien-
cias interactivas al usuario.

Realidad Mixta. Tecnologia que se mezcla la
realidad virtual y la realidad aumentada.

Realidad extendida. Engloba la realidad
virtual, la realidad aumentada y la realidad
mixta.

Avatar. Posible manifestaciéon visual y digital
de nuestro propio yo fisico y humano. Se trata
de la extensidon de la persona humana hacia
una imagen replicada, con la particularidad de
que, a diferencia de un retrato o de una foto-
grafia, esa replica es animada. El avatar pue-
de estar supeditada a la voluntad de la perso-
na, pero cabe la posibilidad que el software
que le sirva de base pueda otorgarle cierto
grado de autonomia de la voluntad para actos
que se realicen en la realidad virtual y en la
realidad aumentada.

Implicaciones Legales del Metaverso, desde la Visién del Derecho digital y de las Nuevas Tecnologias. PP. 12-25
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NFT (Non Fungible Token) Son un tipo de token
criptografico de una blockchain que representa
un activo unico. Estos pueden ser activos com-
pletamente digitales o versiones tokenizadas de
activos del mundo real. La gran particularidad
de estos tokens es que incorporan un identifica-
dor, de tal manera que cada unidad se convierte
en unica (Technolawgist: 2022)

En el presente trabajo desarrollaremos la vi-
sion juridica digital, basandonos en el orde-
namiento juridico peruano. Vamos a reflexio-
nar sobre el metaverso, los mundos virtuales,
la realidad aumentada, la realidad mixta, los
avatares y los NFT. Debemos tener en cuenta
que: "La nueva tecnologia enfrenta al Dere-
cho con una realidad diferente y ello supone
el nacimiento de nuevos problemas, que de-
ben ser pensados de una manera diferente en
términos juridicos, con incluso repercusiones
morales” (De Trazegnies, Fernando: 2018:
495). Este nuevo pensar digital en el ambito
juridico nos posibilita aportar lineamientos y
reflexiones que permitan dilucidar las impli-
cancias legales del metaverso desde la vision
del Derecho Digital y las Nuevas Tecnologias.

REGULACION JURIDICA PERUANA
APLICABLE AL METAVERSO

Frente a los problemas legales que se origi-
nan en el metaverso, vamos a analizar desde
el ordenamiento juridico peruano, la regula-
cion juridica aplicable al metaverso.

Derecho de las Personas y la Identidad
Digital.

”La identidad virtual se confirma de establecer-
se la correspondencia exacta entre un identifi-

cante real y un identificante virtual” (Ferreyros,
Carlos et al: 2016: 549). El mundo virtual y la
realidad mixta permiten que la persona actué
digitalmente proyectando su identidad digital y
proporcionando sus datos personales.

Desde el punto de vista de la privacidad, el
uso del metaverso puede ser muy intrusivo,
ya que el conjunto de datos que se tratan en
este entorno aumenta de forma exponencial.
Cualquier entorno virtual esta por disefio ple-
namente datificado y permite tratar un espec-
tro mas amplio de informacién relativa a activi-
dades humanas. En particular, puede implicar
nuevas categorias de datos con mayor gra-
nularidad y precision. Sirva de ejemplo que la
diversidad de datos biométricos recogidos au-
menta a través de los interfaces neuronales,
aunque lo mas interesante es la informacion
que se esta buscando de estos datos biomé-
tricos” (AEPD: 2022). Lo que implica que la
realidad virtual y aumentada posibilite que los
datos personales sean usados en el metaver-
SO y que sea necesario preservar los princi-
pios rectores de legalidad, consentimiento,
finalidad, proporcionalidad, calidad de datos,
seguridad y nivel de proteccién suficiente. Por
otro lado, los derechos de informacion, acce-
so, rectificacion, inclusién, cancelacion, opo-
sicidn, entre otros, también deben ser garan-
tizados, lo que nos permite reflexionar sobre
la necesidad de actuacion de una Autoridad
de Proteccion de Datos Personales en el me-
taverso.

Por otra parte, conforme la Ley de Gobierno
Digital peruana: "La identidad digital es aquel
conjunto de atributos que individualiza y per-
mite identificar a una persona en entornos di-
gitales. Los atributos de la identidad digital son

Julio Nufiez Ponce
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otorgados por distintas entidades de la Admi-
nistracién Publica que, en su conjunto, carac-
terizan al individuo”. En la realidad virtual y au-
mentada la identidad digital va a ser utilizada
y los distintos atributos que esta comprende
deberan ser identificados y autenticados. Lo
qgue nos hace reflexionar sobre la importancia
de aplicar parametros seguros para la gestion
de identidad en el metaverso. Asimismo, hay
que plantearse ademas de la identidad digital
de personas naturales y juridicas, el uso del
Blockchain y los NFT para la identificacién di-
gital de bienes, obras intelectuales e internet
de las cosas.

Conforme el Reglamento de la Ley de Gobier-
no Digital, Decreto Supremo 029-2021-PCM,
los principios especificos del Marco de Identi-
dad Digital del Estado Peruano son:

Inclusién: Toda persona natural que tiene asig-
nado un codigo unico de identificacion (CUI) o
codigo de identificacion extranjero (CUE) que
necesite interactuar con las entidades de la
Administracion Publica tiene derecho a una
identidad digital. Este codigo unico de identifi-
cacion debera aplicarse también en los actos
juridicos y obligaciones que se generen en el
metaverso.

Identificador Unico: Toda persona natural que
acceda a un servicio digital provisto por una
entidad de la Administracién Publica utiliza su
respectivo identificador unico que le permite
distinguirse de otros. En el metaverso la per-
sona también utilizard un identificador unico
que permitira a avatar proyectar la personali-
dad juridica de su titular.

No discriminacién: No se niega validez, ni
efectos juridicos, ni fuerza ejecutoria a la ve-

rificacion de identidad de una persona natural
realizada a través de los servicios de autenti-
cacién establecidos en el Marco de Identidad
Digital del Estado Peruano por la sola razén
de que se presta en forma electrénica. Los
sistemas de gestion de identidad digital en el
metaverso no deberan ser discriminados y su
validez juridica debera ser reconocida.

Equivalencia funcional de la verificacion de
la identidad: Cuando se requiera la verifica-
cion de la identidad de una persona natural,
ese requisito se da por cumplido si se utiliza
los servicios de autenticacion establecidos en
el Marco de Identidad Digital del Estado Pe-
ruano. Tratandose de la identidad digital en
el metaverso las técnicas de identificaciéon y
autenticacion tendran en el principio de equi-
valencia funcional, uno de los fundamentos
para su reconocimiento y aceptacién. Habra
que plantearse la solucion a la problematica
de como requerir la suficiente identificacion
para cada tipo de interaccion que suponga la
celebracion de actos juridicos, obligaciones y
contratos.

Actos Juridicos realizados por medios
digitales en el Metaverso.

Conforme el articulo 141 del Codigo Civil Pe-
ruano la manifestacién de voluntad puede ser
expresa o tacita. Es expresa cuando se rea-
liza en forma oral, escrita, a través de cual-
quier medio directo, manual, mecanico, digi-
tal, electrénico, mediante la lengua de seinas
o algun medio alternativo de comunicacion,
incluyendo el uso de ajustes razonables o de
los apoyos requeridos por las personas.

Es tacita cuando la voluntad se infiere indu-
bitablemente de una actitud o conductas rei-
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teradas en la historia de vida que revelan su
existencia.

No puede considerarse que exista manifesta-
cion tacita cuando la ley exige manifestacion
expresa o cuando el agente formula reserva o
declaracion en contrario.

El metaverso es un mundo virtual en el que
se pueden celebrar multiples actos juridicos,
de personas y avatares identificados, que rea-
lizan transacciones tanto virtuales como rea-
les, en tiempo real y con valores econémicos
reales o virtuales.

Conforme el Codigo Civil el acto juridico pue-
de ser realizado mediante representante.
Cabe la discusion si el avatar puede ser repre-
sentante de una persona natural o una perso-
na juridica en el mundo virtual del metaverso,
para realizar actos juridicos, debe tenerse en
cuenta que el representante debe desempe-
Aar directamente el encargo, a no ser que se
le haya facultado expresamente la sustitucion.
Otra discusion entonces sera podra un avatar
sustituir a otra avatar en la representacion de
un acto juridico en el metaverso.

Otro de los temas que nos planteamos es la
interpretacion de los actos juridicos realizados
por las personas en la vida real y por su avatar
en el mundo virtual. Conforme el Cédigo Civil
peruano el acto juridico debe ser interpretado
de acuerdo con lo que se haya expresado en
él y segun el principio de la buena fe. Las ex-
presiones que tengan varios sentidos deben
entenderse en el mas adecuado a la naturale-
za y al objeto del acto. Pero ¢4 Cual es la natu-
raleza juridica de la manifestacion de voluntad
en el mundo virtual del metaverso? ;Puede

hablarse de la buena fe en el metaverso? ;Se
puede decir que la manifestacion de voluntad
del avatar coincide con la voluntad de la per-
sona a que representa? Son preguntas que
requieren respuestas acordes con la realidad
virtual y la realidad aumentada. Una perso-
na sale a trabajar y se pone directamente las
gafas de realidad virtual para asistir a una
reunién con varias personas de los equipos
internacionales. Los actos juridicos que se
realizan en estas reuniones virtuales deberan
cumplir con los requisitos de validez del acto
juridico que son la plena capacidad de ejerci-
cio, objeto fisica y juridicamente posible, fin
licito y observancia de la forma prescrita bajo
sancion de nulidad.

Derecho de Familia, Propiedad, Suce-
siones, Responsabilidad y el Metaverso.

El matrimonio es la unidn voluntariamente
concertada por los futuros conyuges y forma-
lizada con sujecion a la ley. Los conyuges se
deben reciprocamente fidelidad y asistencia.
Con respecto al metaverso, cabe preguntarse
si los avatares de uno de los conyuges tienen
deberes de fidelidad y asistencia al avatar del
otro cényuge.

El régimen patrimonial comprende tanto los
bienes que los cényuges tenian antes de en-
trar aquel en vigor como los adquiridos por
cualquier titulo durante su vigencia. La pro-
blematica a plantearnos es cual es el régimen
patrimonial de los bienes adquiridos por los
conyuges en el metaverso, usando realidad
virtual y aumentada.

Conforme el articulo 295 del Cdodigo Civil Pe-
ruano antes del matrimonio, los futuros cén-
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yuges pueden optar libremente por el régimen
de sociedad de gananciales o por el de se-
paracion de patrimonios, el cual comenzara a
regir al celebrarse el casamiento. Los bienes
gue se adquieran en el metaverso podran ser
bienes sociales o propios segun sea el caso.

Conforme el articulo 300 del Cédigo Civil cual-
quiera que sea el régimen en vigor, ambos
cényuges estan obligado a contribuir al sos-
tenimiento del hogar segun sus respectivas
posibilidades y rentas. Con relacién al meta-
verso los bienes adquiridos y rentas obtenidas
en el mundo virtual también estan sujetas a
esta obligacion.

Conforme el articulo 923 del Cddigo Civil la
propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe ejercerse en armonia con el interés so-
cial y dentro de los limites de la ley. Cabe re-
flexionar si las propiedades adquiridas en el
metaverso pueden ser usadas y disfrutadas
tanto en el mundo real como en el mundo
virtual. Con respecto a la disposicién y rei-
vindicacion del bien nos preguntamos sobre
las formalidades que serian necesarias para
garantizar su seguridad juridica en la realidad
virtual y en la realidad aumentada.

Otro de los temas a tratar es la herencia di-
gital y si los bienes y rentas generados en el
metaverso también forman parte de la masa
hereditaria.

Conforme el articulo 696 del Cédigo Civil las
formalidades esenciales del testamento otor-
gado por escritura publica:

Que estén reunidos en un solo acto, desde el
principio hasta el fin, el testador, el notario y

dos testigos habiles. El notario esta obligado
a verificar la identidad del testador y los testi-
gos a través del documento de identidad y los
medios de identificacion biométrica estableci-
dos por el RENIEC. Cualquiera de los testigos
puede actuar como testigo a ruego del testa-
dor o testigo de identidad.

Que el testador exprese por si mismo su vo-
luntad o, tratdndose de una persona de dis-
capacidad, como el otorgamiento de ajustes
razonables o apoyos para la manifestacion de
voluntad, en caso lo requiera.

Que el notario escriba el testamento de su
puno y letra o a través de medios de tecnolo-
gia informatica u otros de naturaleza similar,
en su registro de escrituras publicas, pudien-
do insertar, de ser el caso, las disposiciones
escritas que le sean entregadas por el testa-
dor.

Conforme el articulo 924 del Cédigo Civil,
aquel que sufre o estd amenazado de un dafio
porque otro excede o abusa en el ejercicio de
su derecho, puede exigir que se le restituya al
estado anterior o que se adopten las medidas
del caso, sin perjuicio de la indemnizacion por
danos y perjuicios.

Los derechos de autor, propiedad inte-
lectual y el Metaverso.

"Los bienes que se comercian en estos mun-
dos virtuales no existen en la realidad, ni si-
quiera constituyen ideas que una vez difun-
didas sean facilmente reproducibles. Nos
encontramos ante representaciones virtuales
que solo estan a nivel de la estructura del
software de estos metaversos. Es decir, los
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acuerdos en el interior de estos mundos de-
penden unicamente de la propia existencia
del software que los materializa. Por tanto, es
critica la necesidad de mantener el software o
el avatar activo, lo que significa en la practica
proteger este patrimonio virtual y la capacidad
para realizar transacciones” (Rodriguez, Anto-
nio: 2009:262).

La proteccion de los derechos de autor de las
obras originales en el Metaverso debe reali-
zarse respetando las normas vigentes sobre
la materia, resguardando los derechos mora-
les y patrimoniales.

Implicancias Penales, Ley de Delitos Informa-
ticos, Convenio de Budapest y el Metaverso.
La Ley peruana de Delitos Informaticos 30096
tiene por objeto prevenir y sancionar las con-
ductas ilicitas que afectan los sistemas y datos
y otros bienes juridicos de relevancia penal,
cometidas mediante la utilizacién de tecnolo-
gias de la informacién o de la comunicacion
con la finalidad de garantizar la lucha eficaz
contra la ciberdelincuencia.

El Convenio de Budapest es un acuerdo in-
ternacional para combatir el crimen organiza-
do transnacional, especificamente los delitos
informaticos, cuyo objetivo es establecer una
legislacion penal y procedimientos comunes
entre sus Estados Partes. En el afo 2019 el
gobierno peruano ratificé por Decreto Supre-
mo 010-2019-RE el Convenio de Ciberdelin-
cuencia, a través de su publicacién en el Diario
Oficial El Peruano, y se establecio su vigencia
para el Peru el 1 de diciembre de 2019.

En el Metaverso la comision de delitos infor-
maticos implicara el respeto al ordenamiento

juridico penal, protegiendo bienes juridicos,
estableciendo acciones antijuridicas y fomen-
tando conductas tipicas que permitan una lu-
cha eficaz contra la ciberdelincuencia y una
efectiva cooperaciéon internacional en esta
materia.

Contratos, Smarts Contracts, cripto-
monedas en el Metaverso.

"El desarrollo de la Internet ha permitido mul-
tiplicar en forma exponencial la celebracién
de contratos en la vida moderna, y si bien los
conceptos principales de la contratacion cla-
sica siguen vigentes, como la existencia de la
manifestacion de voluntad, vicios de la volun-
tad, la aceptacion, entre otros, la utilizacién de
la internet y los correos electronicos ha gene-
rado que algunos conceptos vinculados a la
celebracion de los contratos utilizando esta
nuevas tecnologias si hayan entrado en crisis,
en vista que se cuestiona sus alcances. (Ga-
llo, Javier 2013, 105).

En el Metaverso se fortalecera el uso de los
contratos digitales, especialmente los smart
contract y se generalizara el uso de las cripto-
monedas.

Proteccién al Consumidor y el Meta-
verso.

"La informacion (contenida en la oferta) debe
ser veraz (conforme la verdad , sin que medie
una exageracion que pueda no ser advertida
por el consumidor); oportuna (en el momento
que el consumidor lo requiere para formar su
voluntad; en ese sentido, la informacion debe
brindarse antes de la experiencia de consu-
mo, a fin que el consumidor efectue una de-
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cision acorde con su interés); suficiente (ello
implica que la informacién debe referirse a lo
necesario e indispensable para que el consu-
midor pueda asumir una decision conforme
el propdsito practico perseguido: la causa del
contrato), y facilmente accesible ...” (Beltran,
Jorge. 2013: 48).

El Derecho del consumo se encuentra en
una encrucijada la que debe dar respuesta a
nuevas realidades surgidas de la era digital
como el Metaverso, que son fruto directo de la
evolucion que ha experimentado el comercio
electronico. El protagonista de esta revolucion
son los adprosumers o consumidores 2.0. Los
prosumidores no se limitan a adquirir un bien
0 servicio, sino que requieren una experiencia
positiva de compra. Esta se concreta, en pri-
mer lugar, en reclamar informacion y transpa-
rencia, elemento que deriva de los controles
de incorporacion, contenido y transparencia
que le asisten como consumidor. Asimismo, el
consumidor 2.0 busca asesoramiento, aten-
cion personalizada y una determinada rela-
cion calidad-precio. Este ultimo elemento, sin
embargo, queda excluido del control de abusi-
vidad, pues solamente admite un control indi-
recto mediante un test circunstancial, relativo
a la equivalencia de las prestaciones. (Arge-
lich Comelles, Cristina: 2022: 5).

La Ley 31537, modifica el articulo 47 del Co-
digo de Proteccién y Defensa del Consumidor
estableciendo que en el caso de contratacion
por via electronica o bajo cualquier sistema de
atencién automatizada asistida por inteligen-
cia artificial o asistente digital, el proveedor es
responsable de acreditar que la informacion
fue puesta oportunamente a disposicién del
consumidor y que este aceptd los términos

contratados. Aplicado a los contratos que se
celebren en el Metaverso el proveedor es res-
ponsable de acreditar que el derecho de in-
formacion se ejercicio y que hubo aceptacién
valida.

Afectacion tributaria de los sistemas
digitales en el Metaverso.

Para efectos del Impuesto a la Renta, se en-
tiende por servicio digital a todo servicio que
se pone a disposicion del usuario a través de
Internet o de cualquier adaptacion o aplicacion
de los protocolos, plataformas o de la tecnolo-
gia utilizada por internet o cualquier otra red a
través de la que se presten servicios equiva-
lentes mediante accesos en linea y que se ca-
racteriza por ser esencialmente automatico y
no ser viable en ausencia de la tecnologia de
la informacién. Para efectos del Reglamento,
las referencias a pagina de Internet, provee-
dor de internet, operador de internet o Internet
comprenden tanto a Internet como cualquier
otra red publica o privada. (Art. 4-A, Regla-
mento de la Ley de Impuesto a la Renta).

El metaverso, al ser un mercado virtual y una
especie de foro donde las personas a través
de sus avatares podran reunirse para socia-
lizar, jugar, aprender, entretenerse, intercam-
biar bienes y servicios, generara constantes
transacciones econdémicas que, aunque se
llevan a cabo en espacios virtuales, se tradu-
ciran en ingresos en el mundo real en forma
de criptomonedas. En consecuencia, resul-
ta interesante preguntarse si las autoridades
fiscales locales y nacionales alrededor del
mundo pueden ejercer su autoridad y exigir
el pago de tributos respecto de transacciones
que ocurren en un escenario como el meta-
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verso, el cual carece de fronteras de cualquier
tipo. (Villa Lopez, Pedro et al, 2022: 147)

Esta problematica juridico digital tributaria
ademas de la afectacion de los servicios di-
gitales por el impuesto a la renta, tiene inci-
dencia directa en las actividades relacionadas
con el Metaverso.

El Teletrabajo y el Metaverso.

Conforme la Ley 31572, el teletrabajo se ca-
racteriza por el desempefio subordinado de
labores sin la presencia fisica del trabajador,
denominado “teletrabajador”, en la empresa
con la que mantiene vinculo laboral a través
de medios informaticos, de telecomunicacio-
nes y analogos, mediante los cuales, se ejerce
a su vez el control y la supervisién de labores.
Con respecto al Metaverso en el ambito labo-
ral estan los siguientes: que derechos labo-
rales seran aplicables en este entorno digital
que incluyen las vacaciones, el descanso pre
y postnatal, la compensacion por tiempo de
servicios, la celebracion de contratos de tra-
bajo, el pago de la remuneracion en el Me-
taverso, la afiliacion sindical, el ejercicio del
derecho de huelga, entre otros.

Ley de Gobierno Digital y el Metaverso.

Conforme la Ley, el Gobierno Digital es el uso
estratégico de las tecnologias digitales y da-
tos en la administracion publica para la crea-
cion de valor publico. La materia de Gobierno
Digital comprende los ambitos de tecnologias
digitales, identidad digital, interoperabilidad,
servicios digitales, datos, seguridad digital y
arquitectura digital, las cuales se relacionan
entre si con la finalidad de mejorar la presta-

cion de servicios centrados en los ciudadanos,
la gestion interna de las entidades de la Admi-
nistracion Publica y la relacion entre estas en
la prestacion interadministrativa de servicios
publicos de manera segura para fortalecer la
confianza y satisfacer las necesidades de los
ciudadanos y personas en general en el entor-
no digital, orientando la transformacion digital
del Estado.

Con respecto al Metaverso, cabe plantearse
cual va a ser el rol del Estado en este ambito
virtual, que servicios digitales pueden prestar-
se centrados en el ciudadano digital que inte-
ractua en este entorno digital. Para lo cual la
creacion de valor publico en los ambitos de
seguridad, educacion, salud, gestion de servi-
cios publicos va a ser trascendental para que
haya un orden juridico donde el Estado ga-
rantice los derechos y obligaciones de los ciu-
dadanos. Al respecto cabe preguntarse cual
es el ambito de la soberania de los Estados
en el metaverso. Si es posible el ejercicio del
ius imperium de los Estados en el Metaverso.
También cabe reflexionar en como aplicar el
principio de razonabilidad, legalidad, debido
procedimiento, imparcialidad, celeridad, vera-
cidad y buena fe procedimental en el Meta-
verso.

El Sistema de Transformacion Digital,
la Confianza Digital y el Metaverso.

La transformacién digital es el proceso conti-
nuo, estratégico y de cambio cultural que se
sustenta en el uso intensivo de las tecnologias
digitales, sistematizacion y analisis de datos
para generar efectos econémicos y sociales y
de valor para las personas.
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Confianza digital es el estado que emerge
como resultado de cuan veraces, predecibles,
éticas, proactivas, transparentes, seguras,
inclusivas y confiables son las interacciones
digitales que se generan entre personas, em-
presas, entidades publicas, o cosas en el en-
torno digital, con el propdsito de impulsar el
desarrollo de la economia digital y la transfor-
macion digital y tiene como ambitos la protec-
cion de datos personales, la ética, la transpa-
rencia, la seguridad digital y la proteccién del
consumidor en el entorno digital.

En el Metaverso la transformacion digital y
la confianza digital deben estar presentes y
coadyuvar al establecimiento de un ordena-
miento juridico que garantice el respeto de los
derechos fundamentales de los ciudadanos
digitales y garantice la seguridad juridica de
los actos, obligaciones, contratos que se efec-
tuen en este entorno digital.

Otros temas de Derecho Digital y el
Metaverso.

En el dictado del curso de Legislacién de Me-
dios Digitales el debate juridico con mis alum-
nos. Cuando tratamos el tema del Metaverso
surgen distintos temas vinculados al Derecho
Digital, que ademas de los mencionados son
de objeto de reflexién juridica, entre los cuales
se incluyen los siguientes: la existencia de le-
yes en el metaverso, el proceso de formacién
legislativa en el metaverso, cual es limite a la
soberania de los Estados en el Metaversos,
como se protegen los derechos fundamenta-
les en el Metaverso, como se persiguen los
delitos informaticos en el metaverso, entre
otros.

REFLEXIONES JURIDICO DIGITALES
EN TORNO AL METAVERSO

¢Hacia donde vamos?

Como consecuencia del desarrollo del me-
taverso y de la problematica juridica origina
en el mundo digital y en la realidad virtual y
aumentada, los profesionales del derecho,
ya sean abogados, jueces, arbitros, conci-
liadores, notarios deben estar debidamente
preparados. En las facultades de derecho de
estudiarse, analizarse y discutirse el tema en
forma multidisciplinaria.

¢ Cual es el aporte del Derecho Digital y de
las Nuevas Tecnologias a la Regulacion
Juridica del Metaverso?

Todo este panorama tecnoldgico y cientifico
del Metaverso plantea una encomiable opor-
tunidad a la investigacion juridica, para la re-
solucion de las diversas adaptaciones legales
cuya atencion es necesaria. Los principales
retos juridicos que plantea el Metaverso son
la transmisién de la propiedad, la proteccion
de datos, su privacidad y la ciberseguridad, la
responsabilidad civil, junto con la consecucion
de un tratamiento legal especifico que permita
que no se cuestione esta realidad juridica a
modo de Derecho-ficcion. Estaremos también
pendientes de la evolucion legal del tratamien-
to de los abusos en el Metaverso, asi como la
adaptacion de la interpretacion de las normas
en este contexto por parte de los tribunales.
(Argelich Comelles, Cristina. 2022: 15).

La investigacién juridica en temas relaciona-
dos al Metaverso requieren para una adecua-
da profundizacion, de la vision sistémica co-
herente e integral del Derecho Digital y de las
Nuevas Tecnologias, por lo cual en eventos
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académicos debe profundizarse se sobre esta
materia. La nueva generacién de abogados
tiene la oportunidad de incursionar en el anali-
sis juridico y proponer soluciones legales que
permitan que la seguridad juridica y la justicia
digital estén presentes en forma adecuada en
el Metaverso.

CONCLUSIONES

Rol y oportunidades de la Comunidad Juridi-
ca de FIADI, para la Regulacion Juridica del
Metaverso.

En FIADI la vision juridico digital permite for-
talecer la investigacion y el debate juridico
en torno al Metaverso. La Vicepresidencia
de Investigacion e Innovacion tiene entre sus
funciones buscar recursos de investigacion y
convocatorias internacionales donde FIADI
participe, en este sentido el tema del Metaver-
S0 es uno de los que debiera ser priorizado.

Por otro lado, la Vicepresidencia de Relacio-
nes Institucionales, Recursos Econdmicos y
Transparencia tiene entre sus funciones po-
tenciar las relaciones estratégicas con otros
agentes e instituciones de relevancia. En ma-
teria de Metaverso la interrelacién con otras
instituciones y empresas que participen en
este entorno digital sera prioritario.

Igualmente, la Vicepresidencia de Formacion
y Desarrollo del Capital Humano tiene entre
sus funciones la creacion de ofertas de forma-
cion e-learning colaborando con entidades, en
este sentido el tema del Metaverso abre una
variedad de posibilidades de aprendizaje digi-
tal sobre esta tematica.

4.2 El Metaverso es una Nueva realidad, don-
de los Mundos Virtuales, la superposicion de
informacion ad visual, auditiva u otra informa-
cion sensorial en el mundo para mejorar expe-
riencias interactivas, posibilitan experiencias
interactivas al usuario que originan diversas
implicancias juridicas, como las tratadas en la
presente ponencia.

4.3 La Vision sistémica del Derecho Digital
y Nuevas Tecnologias incluye temas diversos
como : Derecho de las Personas y la Identidad
Digital; Actos Juridicos realizados por medios
digitales en el Metaverso; Derecho de Fami-
lia, Propiedad, Sucesiones, Responsabilidad;
los derechos de autor, propiedad intelectual ;
Contratos, Smart Contracts, criptomonedas;
proteccion al consumidor; delitos informaticos,
gobierno digital, entre otros, que constituyen
una tematica a profundizar en la investigacion
juridico digital que debe ser promovida en la
actividad académica y profesional.
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Resumen. El articulo analiza el fendmeno juridico social de la denuncia cibernética, conocida
también como “funa” o “escrache” en el contexto latinoamericano, especialmente aquella que
tiene lugar en el contexto de los movimientos feministas en respuesta o como forma de lucha
contra la violencia patriarcal. Desde lo social se reconoce como parte de lo que se ha deno-
minado el ciberfeminismo, una accién politica y practica destinada a repolitizar las tecnologias
de informacién y comunicaciones con enfoque de género. Desde lo juridico, se revisan sus
implicancias juridicas, desde el punto de vista de los derechos de las partes involucradas, y las
consecuencias que acarrea este actuar extraprocesal.
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Abstract. The article analyzes the social legal phenomenon of cybercomplaint, “funa” or “es-
crache” in the Latin America, especially that takes place in the context of feminist movements in
response to patriarchal violence. From the social point of view, it is recognized as part of what
has been called cyberfeminism, a political and practical action used to repoliticize information
and communication technologies with a gender approach. From the legal point of view, its legal
implications are reviewed, from the point of view of the rights of the parties involved, and the
consequences of this extra procedural action.
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I. INTRODUCCION

Es un hecho que la sociedad de redes pro-
dujo y sigue produciendo una transformacion
total en la forma de ser y existir de cada in-
dividuo o colectivo social. Las tecnologias y
las redes sociales modificaron profundamente
las maneras de informarnos, comunicarnos
y vincularnos con otros. Es en este contexto
que desde hace un tiempo ha venido tomando
considerable importancia dentro de la socie-
dad la denuncia cibernética, denominada tam-
bién como “escrache” o “funa” en el contexto
latinoamericano, conducta que en algunos
lugares se ha normalizado en las relaciones
interpersonales que los individuos mantienen
en sus entornos virtuales.

Esta denuncia, que para algunos es un me-
canismo de autotutela prohibido en un Estado
de Derecho’, no siempre se concibe como tal,
pues ha sido utilizado eficazmente para de-
nunciar agresiones de distintas consideracio-
nes, ya sean fisicas o psicoldgicas, producto
de actos de violencia patriarcal en contra de
personas que son parte de la comunidad de
diversidades y disidencias sexo genéricas,
justificando su uso, por quien toma la decision
de denunciar a través de este medio, en el he-
cho de considerar insuficiente, inadecuada o
inoportuna la respuesta del sistema de admi-
nistracion de justicia a través de los mecanis-
mos tradicionales.

1 Para el profesor Eduardo Couture es “la reaccion directa y
personal de quien se hace justicia con manos propias”. Re-
presenta el imperio de la “ley del mas fuerte” en que resulta
triunfador no siempre quien tiene efectivamente la razén pero
si siempre quien cuenta con los medios coercitivos para im-

poner sus decisiones.

Podemos sefialar ademas que la conducta
que analizamos toma mayor fuerza y se jus-
tifica de manera mas extensiva por parte del
movimiento feminista que ha visto fortalecido
su accionar durante la ultima década, pues las
connotaciones de los hechos denunciados en
estos casos versan en su mayoria sobre con-
ductas que atentan contra la indemnidad se-
xual de las mujeres, abarcando desde micro-
violencias, pasando por el acoso sexual hasta
llegar incluso a violencias extremas. A juicio
de algunas (Bonavita, Presman, & Camacho
, 2020), lo anterior se enmarca dentro de lo
que se denomina ciberfeminismo, propuesta
tedrica practica, que habilita las nuevas tec-
nologias y la conectividad en la red, para que
las mujeres y sexualidades no hegemonicas
puedan hacer frente a las violencias y des-
igualdades en el ambito virtual.

Recordemos al respecto que el primer acto vi-
ral que adquirié connotacién mundial, a partir
de una denuncia utilizando los medios de co-
municacion digital y las redes sociales, surgio
en octubre de 2017, con el movimiento “me
too” que denuncid la agresion y el acoso se-
xual de un productor de cine y ejecutivo es-
tadounidense (Sahuquillo & Mars, 2017). La
frase, utilizada durante mucho tiempo en este
sentido por una activista social americana (Mi-
lano, 2017)?, fue popularizada por las lideres
del movimiento animando a las mujeres a tui-
tear sus experiencias para demostrar la natu-
raleza extendida de este comportamiento mi-
ségino inapropiado.

En Chile, la denuncia cibernética, denomina-
da “funa”, no esta regulada de forma especi-
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fica en nuestro ordenamiento juridico, tanto
para validarla ni como para sancionarla, sin
embargo, es preciso sefalar que si existen los
mecanismos juridicos, respecto de quien es
objeto de la denuncia pues a su respecto y
para efecto de defensa, se pueden configurar
los delitos de injuria (Codigo Penal de Chile,
Articulos 416-420)° o calumnia (Cddigo Penal
de Chile, Articulos 412-415), especialmente
recogidos en la legislacion penal chilena.

Como consecuencia, resulta dable en nues-
tra opinion, analizar si la denuncia cibernética
constituye un mecanismo de autotutela y por
tanto debe ser prohibida, o si por el contrario,
como defiende el ciberfeminismo, es un recur-
so legitimo para poder sancionar socialmente
a quienes ejecutan violencias patriarcales, ex-
poniendo los nombres y las situaciones con-
cretas de dicha violencia, en uso del derecho
fundamental de libertad de expresion de los
individuos en una sociedad democratica de
derechos, y justificado ademas en la inefica-
cia de los mecanismos tradicionales de justi-
cia para lograr el cese, sancion y reparacion
correspondiente.

1. LA DENUNCIA CIBERNETICA

EN LAS REDES SOCIALES EN
RESPUESTA A LA VIOLENCIA BASADA
EN GENERO EN CHILE

Como hemos adelantado, la semilla de la pro-
blematica que analizamos se ubica en el seno
de la cuarta revolucion industrial que atravie-
sa nuestra sociedad de redes, mas concreta-
mente, en la completa y extendida digitaliza-
cion de las comunicaciones, que ha permitido

en las ultimas décadas y, sobre todo, de los
ultimos anos, la posibilidad de comunicarnos,
relacionarnos e interactuar con otras perso-
nas en cualquier momento y a cualquier par-
te del mundo donde se encuentre. Tal es la
relevancia que estos medios adquieren que
los Estados han comenzado a considerar el
acceso universal a la conectividad digital y
a las tecnologias de informacién y comunica-
cion, como un derecho fundamental del cual
deberia gozar cada persona en la sociedad
(Propuesta Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile).

Esta verdadera revolucion digital, que ha dado
origen a diferentes problematicas en el ambito
juridico, también constituye la raiz del obje-
to de este analisis, la denuncia cibernética o
“funa”, como se le llama en Chile, y que hoy
forma parte de una realidad que toma mayor
impulso y desarrollo en el movimiento femi-
nista que se potencia a nivel nacional, desde
marzo del ano 2018, reivindicando su lucha
por la igualdad de género y su manifestacion
en contra de la violencia patriarcal.

Para efectos de este analisis, estamos frente
a una denuncia cibernética cuando se produ-
ce la exposicién de la conducta de una per-
sona o un grupo de personas, utilizando las
tecnologias y los medios digitales, especial
pero no exclusivamente, a traves de las redes
sociales, como son por ejemplo, Instagram,
Twitter o Facebook.

Por otra parte, entenderemos la violencia ba-
sada en género como el fendmeno de carac-
ter estructural, social, politico y relacional, que
constituye una violacion a los derechos hu-
manos Yy afecta principalmente a las mujeres,
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no excluyendo a personas con identidades de
geénero diversas. Esta violencia rompe el de-
recho a la vida, la dignidad, la integridad fisica
y moral, la igualdad, la seguridad, la libertad,
la autonomia y el respeto (Jaramillo & Cana-
val, 2020).

Origenes y desarrollo de la “Funa” en
Chile

Es necesario traer a colacion que la denuncia
cibernética en Chile es mas conocida por el
término “funa”y su origen etimoldgico provie-
ne del mapudungun, lengua del pueblo origi-
nario mapuche, que significa “podrido”.

Ahora bien, la utilizacion de este concepto
se extendi6é a fines del siglo pasado, tras la
detencion del dictador Augusto Pinochet en
Londres, en octubre de 1998, en que mani-
festantes a favor de los Derechos Humanos
comenzaron a reunirse por el llamado de la
Agrupacion de Familiares de Detenidos Desa-
parecidos y a partir de estos encuentros y por
inspiracion del trabajo de la agrupacion argen-
tina de familiares de detenidos desaparecidos
“‘HIJOS” (Hijos por la Identidad, Justicia y con-
tra el Olvido y el Silencio), en Chile se fun-
do la organizacion “Accion, Verdad y Justicia
(HIJOS Chile)”. Ellos comenzaron a compartir
historias de la violencia ejercida por la dicta-
dura en espacios publicos, invitando a tran-
seuntes a compartir las suyas, a fin de poner
nombres a las cifras de personas fallecidas y
hechas desaparecer. Ademas de estos testi-
monios, la asociacién comenzé a recibir notas
anonimas con nombres, direcciones y lugares
de trabajo de quienes participaron en los ac-
tos de vulneraciéon de Derechos Humanos de
aquella época. La primera de estas manifes-

taciones, que como hemos dicho se denomi-
no “funa”, se realizd el primero de octubre de
1999 en un centro médico privado de Santiago
de Chile, donde acusaron publicamente a un
médico cardidlogo y ex agente de la Central
Nacional de Informaciones (CNI), de facilitar
herramientas quimicas para su administracion
en personas detenidas, para su tortura y pos-
terior desaparicion (Schmeisser, 2019).

Si bien la “funa” inicié como un acto fisico en
distintas partes del territorio, la modernizacion
de las comunicaciones ha generado a lo largo
de los afos que este fendmeno politico, social
y juridico haya evolucionado, de tal forma que
hoy en dia se utilicen, para los tales efectos,
las masificadas tecnologias de informacién y
comunicaciones y por tanto se constituye en
un acto virtual.

Como sefialamos, la denuncia cibernética
en Chile tuvo su mayor peak en el afio 2018,
como consecuencia de las movilizaciones de
los movimientos feministas, y sobre todo se
focalizé en establecimientos escolares y uni-
versitarios, y por supuesto, en las redes socia-
les de las y los estudiantes de estos mismos
recintos. Durante ese afio y debido al objeto
de la lucha que se viraliz6 de manera univer-
sal, la mayoria de las denuncias que encon-
trabamos en las redes versaban respecto de
violencia machista, desde fisica hasta verbal,
e incluyendo, ademas, muchas denuncias
respecto de violencia sexual. A pesar de que
esta viralizacion de la denuncia cibernética
haya encontrado su punto mas alto en ese
afo, debemos aclarar que ha existido desde
gue hemos tenido acceso a la masificacion de
las tecnologias y por sobre todo a las redes
sociales, por ejemplo, como ha pasado en
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denuncias en Facebook u otras redes socia-
les abiertas por estafas o incumplimiento de
condiciones en la venta de bienes o denunciar
a establecimientos comerciales por malos tra-
tos o servicios.

En la actualidad, si bien ha bajado la intensi-
dad de este ultimo tipo de denuncias, siguen
existiendo como meétodo de exposicion de
algunos tipos de conductas y de, incluso en
algunos casos, delitos como abusos y viola-
ciones sexuales.

ll. LA DENUNCIA CIBERNETICA EN LA
LEGISLACION EXTRANJERA

Como ya advertimos, el fendmeno social y
digital de la denuncia cibernética no es algo
que exista sélo en Chile, sino que, mas bien,
es una conducta que tiene lugar en muchas
latitudes. Existen denuncias cibernéticas en
varios paises, no obstante tienen un nombre
distintivo en cada parte del mundo, asi como
en Chile le llamamos “funa”, en Argentina,
Espafa, Venezuela, Uruguay, Paraguay y
Colombia le dicen “escrache”y en Peru, con
una connotacién simbdlica, su version se le
nombro roche y sus activistas firmaban como
«El roche”.

A continuacién, se revisan los antecedentes
y regulacion de algunos paises latinoamerica-
nos.

A. Argentina

Argentina es primer pais de habla hispana en
el que se hizo conocida esta conducta con el
término “escrache”, a partir de su uso, como
indicaramos antes, en la década de los afios

noventa, por la organizacion argentina Hijos
e Hijas por la Identidad y la Justicia contra el
Olvido y el Silencio (HIJOS) para referir al se-
Aalamiento o denuncia de personas implica-
das en la violacion de los derechos humanos
durante la dictadura militar (Manso, 2019)

Si bien existieron denuncias virtuales a lo lar-
go de los anos posteriores, fue la denuncia de
la actriz Thelma Fardin la que desatd una ola
de este tipo de exposiciones (Roffo, 2018)4.
La actriz reprodujo durante una conferencia
de prensa un video en el que relata su histo-
ria con el hashtag #MiraComoNosPonemos,
qgue se convirtié en tendencia en las redes so-
ciales (Obrera, 2018). Los medios calificaron
este hecho como el “#MeToo Argentino” y en
los dias posteriores, aumentaron no solo los
escraches en redes sociales, sino las consul-
tas a las lineas de atencion a las victimas de
violencias género y de abuso sexual infantil,
hecho que habia ocurrido ya en el afio 2015,
luego de la marcha organizada por el colecti-
vo Ni Una Menos.

Debemos hacer presente, que, muy similar a
las repercusiones juridicas que tiene en Chi-
le, en Argentina quien es victima de algun tipo
de escrache tiene la posibilidad de acceder a
una indemnizacién de perjuicios en sede civil,
y a accionar en sede penal mediante una que-
rella por injurias (Coédigo Penal de Argentina
, Articulo 110) y calumnias (Codigo Penal de
Argentina , Articulo 109). Es asi como un Tri-
bunal de Entre Rios (provincia de Argentina),
acogio una querella por injurias y calumnias
por expresiones publicadas en redes socia-
les, deducida por un hombre que fue acusado
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por dicho medio de malversar fondos publicos
(Exp. No. 8536, 2022). El Tribunal sefial6 en
la resolucion que, “resulta insoslayable que la
publicacion y difusion de este tipo de conteni-
dos en las redes sociales tiene un impacto y
repercusion social muy importante, de modo
que se debe desalentar la difusion de ideas
que sindiquen como responsable de un delito
penal sin contar con las pruebas que asi lo
confirmen, méaxime cuando el estado de ino-
cencia es también una garantia constitucio-
nal (Exp. No. 8536)". De lo anterior se podria
desprender que una exposicion de este tipo
fundamentada en pruebas que confirmen el
hecho difundido podria ser justificada.

B. Colombia

Colombia también ha acufado el término “es-
crache” para referirse a las denuncias ciber-
néticas y del mismo modo esas conductas
se masificaron producto de los movimientos
feministas en ese pais. Sin embargo, a dife-
rencia de otros paises, la Corte Constitucio-
nal colombiana ha reconocido en sus fallos la
importancia del ciberactivismo feminista, apli-
cando una perspectiva de género y resaltando
el valor e impacto de la libertad de expresion
en dichos casos al sobreponerla por sobre el
derecho a la honra.

Al respecto la Corte ha senalado que, “la pu-
blicacion por redes sociales e internet de de-
nuncias sobre discriminacion y acoso sexual
tiene la potencialidad de generar graves afec-
taciones a la honra, buen nombre, seguridad,
presuncion de inocencia e intimidad de quie-
nes son acusados publicamente, las cuales
son, en muchas ocasiones, irreparables. Sin
embargo, los riesgos de afectacion y la difi-

cultad de reparacion de las violaciones que se
causan al acusado en aquellos casos en los
que se demuestra la falsedad de las acusacio-
nes, no implican que las mujeres, periodistas
y usuarios de redes sociales tengan prohibido
publicar y divulgar denuncias veraces e im-
parciales hasta que no exista condena judicial
en firme en contra del presunto agresor. En
criterio de la Sala, imponer una carga de esta
naturaleza a las presuntas victimas de abuso
y acoso, a los periodistas y a los usuarios de
las redes sociales que denuncian estos actos
resultaria desproporcionado, inhibiria el ejer-
cicio de la libertad de expresion e informacion
por medios digitales, invisibilizaria las denun-
cias de las mujeres y profundizaria la discrimi-
nacion de género” (Fallo T-275/21 Colombia
Sala 5a. en revisén , 2021).

C. México

En México, luego de la Primavera Violeta (Lla-
mada asi la marcha histérica y una de las ma-
yores manifestaciones contra las violencias
machistas que tuvo lugar en México el dia 24
de abril de 2016) estallé una serie de testimo-
nios de mujeres sobre su primera experiencia
de acoso sexual y dichas narraciones inunda-
ron las redes sociales. Nuevamente vemos
como punto central del desarrollo de este tipo
de denuncias la lucha feminista de la ultima
década. Posteriormente, entre los anos 2017
y 2018, y en paralelo a Chile, comenzaron a
aumentar considerablemente las denuncias
mediante redes sociales en universidades
mexicanas, lo que conllevo, al igual que en
muchas otras casas universitarias, a paraliza-
ciones y manifestaciones dentro de los esta-
blecimientos.
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Sumado a lo anterior, hay que mencionar que
la REDNES “Red No Estan Solas” (Gonzalez,
2019), que tiene como objetivo a la lucha a fa-
vor de los derechos de las mujeres y su reivin-
dicacion, es la organizacion que también ha
ayudado a que la denuncia cibernética tenga
cabida dentro de la sociedad mexicana, de-
bido a que sus protestas se articulan, en la
actualidad, en base a los escraches.

D. Venezuela

En Venezuela, también se utiliza el concepto
de “escrache”, sin embargo, a diferencia de los
otros paises, aqui es el Gobierno nacional el
que promueve medidas contra las denuncias
cibernéticas, encontrando en la pagina oficial
de la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones del Ministerio del Poder Popular para
la Comunicacién e Informacién del Gobierno
Bolivariano de Venezuela estas medidas que
se pueden llevar a cabo para prevenir o repri-
mir este tipo de denuncias, respondiendo la
pregunta de ;Qué hacer si eres victima del
escrache virtual?. Este pais es el unico que
se ha manifestado de forma indirecta, pero de
manera organica en contra de las denuncias
virtuales, también llamadas “escraches”.

IV. LA DENUNCIA CIBERNETICA COMO
HERRAMIENTA DEL CIBERFEMINISMO

Como hemos visto en la experiencia de los di-
ferentes paises analizados, los movimientos
feministas han generado acciones y discursos
que repolitizan las tecnologias de informacion
y comunicaciones. Através de los que se ha
denominado el ciberfeminismo, Zafra (Netia-
nas. N (h) acer mujer en Internet , 2015) des-
taca que no solo se empieza a habitar, hacer

y tejer sino y sobretodo, cabe la posibilidad
de empezar a deshacer y destejer el género
y la red también, desde afuera de las mis-
mas redes. Una de las grandes posibilidades
que permite la virtualidad es la asociaciones
de mujeres o agrupaciones feministas que
han posibilitado el acceso y la proximidad a
otras mujeres con los mismos intereses o las
mismas situaciones de vida y han fomentado
encuentros y militancias virtuales que, en oca-
siones, se convierten en acciones concretas
fuera del ciberespacio.

En el caso que exponemos, estas utilizan los
escraches o funas como una forma de resis-
tencia y lucha contra la violencia patriarcal,
las redes sociales han permitido a estas redes
de mujeres o redes feministas nuevas ma-
neras de protestar, no solo nuevos formatos
sino también nuevos discursos, recogiendo
incluso las microviolencias, aquellas que no
tenian espacio de expresion oficial ante poli-
cias o tribunales y que quedaban reducidas a
la intimidad de la victimas. Segun Bonavitta,
la denuncia cibernética ha venido a desafiar
al miedo, al temor, a la culpa y a permitir la
liberacién. Las victimas se expresan y en ese
decir encuentran la posibilidad de recuperar
su poder, el poder entendido en términos co-
lectivos y no individuales exclusivamente.

Contrariamente a lo que se pudiera creer, des-
de una visién patriarcal, la posibilidad que se
les ofrece a través de la denuncia cibernética,
de manifestar su vivencia y de ser apoyadas
por otras, ha hecho a las mujeres cobrar fuer-
za, recuperar su dignidad y lograr encauzar
en la mayoria de los casos positivamente su
enojo hacia el victimario, generando redes de
apoyo, de sororidad y de acompanamiento
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entre ellas, que incluso en algunos casos han
permitido la persecucién penal y condena de
los victimarios.

Lo anterior debe ser entendido en el contex-
to de una sociedad en la que las instituciones
a quienes corresponde la tarea, no solo no
acompanfan a las victimas de violencia de gé-
nero, sino que las revictimizan y las exponen
a las decisiones de una justicia patriarcal.

En el ambito feminista al menos, y como me-
canismo del ciberfeminismo, la funa o el es-
crache son efectivos en el marco de un Esta-
do que no se responsabiliza por sus victimas,
pues omite o no concreta politicas publicas
con perspectiva de género, incluso encubre
a los violentos. Se trata en consecuencia de
una especie de accion colectiva, pues reper-
cute en otras mujeres y situaciones y permite
posicionar y fortalecer un discurso capaz de
provocar un rechazo social efectivo frente a
las conductas machistas y violentas.

V. CONSECUENCIAS JURIDICAS QUE
PODRIA ACARREAR LA DENUNCIA
CIBERNETICA EN CHILE

La denuncia cibernética, como anunciamos,
no esta regulada en ninguna norma del orde-
namiento juridico chileno, sélo de forma indi-
recta como parte de las consecuencias que
podria acarrear determinados hechos, muy
precisos en sus requisitos, referidos a imputar
a alguien una determinada conducta.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema y
las Cortes de Apelaciones se han pronuncia-
do al respecto, fijando, salvo algunas minimas
excepciones, un criterio uniforme ante las
‘funas”. La Tercera Sala Constitucional de la

Corte Suprema ha fallado, confirmando sen-
tencias de las Cortes de Apelaciones a nivel
nacional, sefalando que la libertad de expre-
sion es un derecho que tiene limites y que
estos tipos de actos vulneran el derecho a la
honra, ordenando eliminar el contenido difa-
matorio de las redes sociales.

Asimismo lo han determinado las Cortes de
Apelaciones al indicar, la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, “que el comportamiento
llevado a cabo por los recurridos en cuanto
imputa a los actores un actuar inadecuado y
eventualmente contrario a derecho y deciden
conforme a ello darlo a conocer publicamen-
te constituye un acto arbitrario e ilegal. Es
ademas arbitrario, por cuanto, la recurrida se
aparta de un comportamiento racional dentro
de una sociedad en la que existe un estado
de derecho en que nada impide a quien se ve
afectado, en el ejercicio de sus derechos, acu-
dir a los tribunales de justicia en resguardo de
los mismos como se habia hecho en un inicio
y solicitar las medidas tendientes a obtener el
cumplimiento de lo resuelto por la judicatura
(Accion de Proteccion de Rol -2020, de fecha
26 de julio de 2021. )”, anadiendo también en
el mismo considerando que, “no pueden [...]
gjercer una autotutela en una situacion que
la ley no se los permite y que afecta las ga-
rantias constitucionales de los actores, como
son el derecho a su honra que se ve afectado
con la denostacion que se realizé y el derecho
a no ser juzgado por comisiones especiales,
pues los recurridos por si juzgan y sanciona el
comportamiento de los recurrentes, por lo que
el recurso de proteccion debe ser acogido y
brindar la cautela que resguarde los derechos
constitucionales amagados (Accién de Pro-
teccion de Rol -2020, de fecha 26 de julio de
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2021.)". La Corte de Apelaciones de Ranca-
gua por su parte, ha sefialado que “si bien el
resguardo de la libertad de expresion resulta
indispensable para el desarrollo de una socie-
dad democratica, lo cierto es que su ejercicio
no tiene un caracter absoluto sino que reco-
noce como limites el respeto de otros dere-
chos en términos tales que estos ultimos no
resulten afectados en su esencia, que es lo
que ocurre en este caso, mediante las expre-
siones contenidas en las publicaciones que se
reprochan, en cuanto, ademas de imputarsele
la comision de un delito grave, no se le otorga
la posibilidad de controvertir tales afirmacio-
nes, afectandose asi su honra y dignidad (Ac-
cion de Protecciéon de Rol -2020, de fecha 26
de julio de 2021.)".

Podemos concluir de lo anterior que, el cri-
terio al que adhieren los Tribunales Superio-
res de Justicia (Corte Suprema y Cortes de
Apelaciones), es decir, el repudio de la funa,
se basa, basicamente, en preferir o favorecer
el derecho a la honra y la dignidad por sobre
el derecho a la libre expresion que tienen las
personas, aun cuando, y al parecer, este tipo
de denuncias estén debidamente fundamen-
tadas, argumentando con ello que, para una
correcta resolucion de conflictos existen pro-
cedimientos pertinentes y que, por lo demas,
la autotutela en nuestro ordenamiento juridico
no es una via valida de resolucion de contro-
versias.

Ademas de las consecuencias que pueden
nacer del primer estadio de la denuncia ciber-
nética, es decir, las consecuencias psicoso-
ciales, como la revictimizacidn o victimizacion
secundaria de la presunta victima de la con-
ducta expuesta, y en contraposicion, el posi-
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ble escarmiento y rechazo social que puede
causar en la vida de la persona que esta sien-
do expuesta por este hecho o hechos en par-
ticular, encontramos un segundo estadio que
hace referencia a las consecuencias juridicas
que puede conllevar esta accion, en razén de
qgue en principio la “funa” o “escrache” esta su-
jeto a posibles repercusiones jurisdiccionales.
Si bien, como anticipamos, la denuncia ci-
bernética no esta regulada de forma expresa
dentro del ordenamiento juridico chileno, si
encontramos regulaciones juridicas respecto
de las conductas involucradas, por una par-
te la persona que es objeto de esta “funa” o
“escrache” goza de las siguientes prerrogati-
vas, amparado directamente con el derecho
de defensa regulado en el articulo 19 N° 3 in-
ciso segundo de la Constitucion Politica de la
Republica:

a. Querella por injurias y/o calumnias, en
sede penal, que corresponden a la de-
nuncia de alguna ofensa o accién grave
que genere un dano en la honra o des-
crédito publico, o la denuncia de un de-
lito falso.

b. Accién de proteccion, ante Corte de
Apelaciones, regulada en el articulo 20
de la actual Constitucion de la Republica
de Chile, amparandose en la proteccion
de los derechos fundamentales regula-
dos en el articulo 19 de la misma Carta
Magna.

c. Demanda por indemnizacion por da-
Aos y perjuicios por responsabilidad ex-
tracontractual, en sede civil, articulos
2314 y siguientes del Caodigo Civil Chi-
leno. Se basa en la idea que todo dafo
debe ser indemnizado, y en estos casos
podria tener cabida el dafio moral. Esta
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institucion no es tan recurrente como las
dos anteriores.

d. Denuncia, en sede administrativa,
por conductas en que estén involucra-
dos funcionarios publicos, o integrantes
de establecimientos educacionales, por
ejemplo. En este caso, y a decision de
la autoridad administrativa, se podra dar
inicio a procedimiento sumarial.

A continuacion, revisaremos las dos primeras
alternativas.

A. Injurias y/o calumnias

La injuria es toda expresiéon declarada o ac-
cion ejecutada en deshonra, descrédito o me-
nosprecio de otra persona, este delito se basa
en la intenciéon de quebrantar la posicién en
relacion con el resto de los individuos en la
sociedad (Codigo Penal de Chile, Articulos
416-420., 1874). La calumnia por su parte es
uno de los tipos penales contra el honor que
se comete cuando se imputa a otra persona
un delito a sabiendas de que la acusacion rea-
lizada es falsa (Codigo Penal de Chile, 1874),
esta accion delictual en particular trata de im-
putaciones de conductas penales que pueden
perseguirse de oficio, es decir, sin el requeri-
miento de una persona.

Es necesario aclarar que ambas figuras son
de accion privada, es decir, no pueden ser
perseguidas de oficio por los poderes publi-
COs, Sin0 que es necesaria la intervencion de
la persona afectada como actora principal de
la accion y como parte en el proceso judicial.

En este acapite en particular revisaremos los
articulos del Codigo Penal atingentes al ana-

lisis, es decir, los articulos 413, 417 y 418 del
Caodigo Penal, que sefialan:

“Art. 413: La calumnia propagada por escrito y

con publicidad sera castigada:

1. Con las penas de reclusion menor en su
grado medio y multa de once a veinte uni-
dades ftributarias mensuales, cuando se
imputare un crimen.

2. Con las de reclusion menor en su grado
minimo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales, si se imputare un
simple delito.”

“Art. 417: Son injurias graves:

1. La imputacion de un crimen o simple delito de
los que no dan lugar a procedimiento de oficio.

2. Laimputacion de un crimen o simple delito
penado o prescrito.

3. La de un vicio o falta de moralidad cuyas
consecuencias puedan perjudicar consi-
derablemente la fama, crédito o intereses
del agraviado.

4. Las injurias que por su naturaleza, ocasion
o circunstancias fueren tenidas en el con-
cepto publico por afrentosas.

5. Las que racionalmente merezcan la califi-
cacion de graves atendido el estado, dig-
nidad y circunstancias del ofendido y del
ofensor.”

“Art. 418: Las injurias graves hechas por es-
crito y con publicidad, seran castigadas con
las penas de reclusion menor en sus grados
minimo a medio y multa de once a veinte uni-
dades tributarias mensuales.

No concurriendo aquellas circunstancias, las
penas seran reclusion menor en su grado mi-
nimo y multa de seis a diez unidades tributa-
rias mensuales.”
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Del tenor de estas disposiciones, aquella per-
sona que toma la decision de exponer una si-
tuacion por la que pasé y no cuenta con las
pruebas o argumentos suficientes para fundar
dicha declaracion estara expuesta a que la
“persona afectada” por tal publicacion pueda
accionar en su contra fundamentando que se
le esta vulnerando el honor o se le esta im-
putando de un hecho que no es veridico. En
este caso estaremos frente a una calumnia,
por ejemplo, cuando una persona imputa fal-
samente a otra el hecho de haberle violado o
abusado sexualmente, esto porque se le esta
imputando un delito que puede perseguirse
de oficio. Por otra parte, estaremos frente a
una injuria cuando esta imputacion sea, por
ejemplo, respecto de una situacion de acoso
sexual, esto porque, en primer lugar, el acoso
sexual genérico no es una conducta tipifica-
da por el ordenamiento juridico y, en segundo
lugar, porque estaria atentando contra el ho-
nor de la persona objeto de la publicacién, en
caso de ser una denuncia sin fundamentos.
No obstante, lo anterior, el inciso primero del
articulo 415 del cédigo penal chileno regula
una eximente de responsabilidad en caso de
que se probare el hecho que se le hubiere im-
putado:

“Art. 415: El acusado de calumnia quedara
exento de toda pena probando el hecho crimi-
nal que hubiere imputado.

La sentencia en que se declare la calumnia,
si el ofendido lo pidiere, se publicara por una
vez a costa del calumniante en los periddicos
que aquél designare, no excediendo de tres.”

De lo que podriamos inferir que, si la denun-
cia cibernética estd propiamente fundada y
argumentada, en el caso de la calumnia, es
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decir, que lo que se impute sea un delito que
pueda perseguirse de oficio, no deberia exis-
tir, en principio, ningun obstaculo para poder
realizarla, eximiendo a la persona que reali-
za la publicacién de responsabilidad penal en
cuanto al tipo de calumnias. En esta materia
resulta relevante el articulo 431 del Cdédigo
Penal, que dispone que la accion de calumnia
o0 injuria prescribe en un afio, contado desde
que el ofendido tuvo o pudo racionalmente te-
ner conocimiento de la ofensa.

B. Accion de Proteccion

La accion de proteccion es aquella que la
Constitucion Politica de la Republica concede
a todas las personas que como consecuencia
de actos u omisiones arbitrarias o ilegales, su-
fren privacion, perturbacién o amenaza a sus
derechos y garantias constitucionales (Biblio-
teca del Congreso Nacional de Chile (BCN).
). Esta accion se interpone en las Cortes de
Apelaciones y puede tener como consecuen-
cia eliminar el acto de exposicion en cuestion.
Este es, por regla general, un proceso mas
agil que el proceso en sede penal, ya que no
evalua si la acusacion es cierta o no, o las mo-
tivaciones que existen detras de las publica-
ciones. En cualquiera de los casos, el plazo
que tiene la persona para interponer esta ac-
cion es de 30 dias corridos una vez ocurrida la
vulneracion, o mientras siga publicada.

La discusion en torno a la colision de derechos
fundamentales en materia de “funa” o “escra-
che” ha sido uno de los temas mas controver-
tidos en los ultimos afos, y es que, nos encon-
tramos con dos derechos fundamentales en la
palestra. Por una parte, esta el derecho de la
persona que realiza la denuncia cibernética,
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es decir, el derecho a la libertad de opinion
y de expresion, que incluye el no ser moles-
tado a causa de sus opiniones, el de inves-
tigar y recibir informaciones y opiniones y el
de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion (Constitucion
Politica de la Republica de Chile, 11 agosto
1980), y por la otra, tenemos el derecho de la
persona que es objeto de dicha cibernética,
es decir, el derecho al respeto y proteccién a
la vida privada y a la honra de la persona y su
familia, y asimismo, la proteccion de sus datos
personales (Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile , Articulo 19 N°. 4 inciso 1° , 11
de agosto de 1980).

Al respecto, en el afo 2021, la Corte Suprema
confirmd la sentencia dictada por la Corte de
Rancagua, que acogi6 el recurso de protec-
cion por “funas” a través de redes sociales, y
ordend a las recurridas eliminar todo conte-
nido publicado en deshonra o descrédito de
la recurrente en redes sociales, y, ademas,
abstenerse de realizar publicaciones de la
misma indole de las ya sefalada (Corte Su-
prema de Chile (CS). Confirma Sentencia de
Rol N° 3492-2021 de fecha 12 de mayo de
2021. Causa Rol N° 38424-2021 de fecha 17
de junio de 2021.). Lo anterior constata una
de las posturas que ha tomado la jurispruden-
cia nacional en Chile, es decir, la proteccion
del derecho a la honra, sobreponiendo dicho
derecho por sobre el derecho a la libre expre-
sion que tiene la persona que expone los he-
chos de forma publica.

No obstante lo anterior, recientemente la
misma Corte Suprema confirmé el fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago que des-
estimé la acciéon de proteccidon interpuesta

por un particular que denuncid ser objeto de
“funas”, al ser acusado de violador, a través
de la red social Instagram. La Corte de Ape-
laciones de Santiago sefialé en su fallo que
“[...] baste para rechazar la accion deducida el
hecho que la publicacién a que alude la parte
recurrente es una privada, esto es, a la que
no tiene acceso cualquier persona, sino solo
aquéllas autorizadas por la duenfa de la cuen-
ta de Instagram, de modo que, en esta coli-
sion entre el derecho a la honra y la libertad
de expresion, en este caso concreto debe pri-
mar la segunda, puesto que no son de publico
conocimiento los dichos de la parte recurrida
[...](Corte Suprema de Chile (CS). Confirma
Sentencia de Rol N° 39988-2021 de fecha 29
de junio de 2022. Causa Rol N° 32886-2022
de fecha 29 de julio de 2022.)”. Por lo que, de
lo anterior desprendemos que no existiria una
vulneracion grave a los derechos de una per-
sona si la denuncia cibernética se realiza en
una red social de caracter privado y, con esto,
primaria el derecho a la libertad de expresion
considerando que la informacion en estos per-
files no es de publico acceso.

En consecuencia, el derecho fundamental de
proteccion a la honra y la vida privada se veria
vulnerado si, y solo si, se realiza en una red
social publica y de libre acceso, por lo que, y
respecto de la colision de derechos fundamen-
tales en los casos de “funas” o “escraches”,
no podria ponerse en tela de juicio la vulnera-
cion de dicho derecho si estas publicaciones
se realizan en redes sociales privadas, caso
en el que el derecho a la libre expresion pre-
valeceria ante la honra de la persona objeto
de esta denuncia cibernética,. Por ultimo, se
debe considerar que, si la persona propieta-
ria del perfil en redes sociales tiene su cuenta

La denuncia cibernética en redes sociales en respuesta a la violencia basada en género. PP, 26-43



39

privada, quienes pudiesen interactuar con la
publicacion no podrian compartirla, al menos,
desde el perfil de la autora o el autor de dicha
denuncia en cuestion.

De lo anterior, colegimos que la jurisprudencia
esta conteste en el criterio de considerar que
una “funa” por red social no puede ser consi-
derada legitima defensa, debido a que es un
mecanismo de autotutela prohibido por el le-
gislador (Corte de Apelaciones de Santiago.
Accion de Proteccion de Rol N° 63746-2020,
de fecha 25 de septiembre de 2019), sin em-
bargo, nada se ha dicho respecto de otra exi-
mente de responsabilidad, es este caso ex-
culpante, que ha estado en la palestra desde
qgue entré en vigencia la reforma penal que, de
algun modo, integro la perspectiva de género
en algunos paragrafos del ordenamiento juri-
dico penal chileno, y es que la Ley N° 20.480
de diciembre de 2010, ademas de tipificar la
figura del femicidio y regular otras modifica-
ciones, introdujo en el articulo 10 N° 11 del
Cddigo penal chileno una nueva forma de es-
tado de necesidad como eximente de respon-
sabilidad penal.

En el afo 2012 se absolvié a una mujer que
estaba siendo juzgada por parricidio en cir-
cunstancias en que habia vivido violencia in-
trafamiliar durante 18 afios de su vida, argu-
mentado que se encontraba en un estado de
necesidad debido a que estaba siendo victima
de un peligro permanente por encontrarse en
una situacion de vulnerabilidad respecto de
las agresiones que vivia junto con su hijo (Vi-
llegas & Sandrini, 214)

Entonces, sabemos que los delitos suceden
de una forma, pero pueden tener un efecto

prolongado en el tiempo, y podemos tomar
esto en diversos sentidos. Por una parte, y
respecto del efecto psicolégico que causa
esta conducta en la presunta victima, sabe-
mos que hay quienes se han tardado meses,
e incluso anos, en confesar que han sido victi-
mas de agresiones fisicas, psiquicas o sexua-
les. Pero, por otro lado, el efecto prolongado
de algunos delitos puede referirse a delitos
reiterados en el tiempo, de los cuales, y por
diversas razones, las victimas no pueden es-
capar.

Ahora bien, ¢por qué traemos este tema en
particular a colacion? Y ¢;qué relacion tiene
con nuestro trabajo de investigacion?

Hay conductas o delitos de los que puede es-
tar siendo victima una persona que se estén
difiriendo y prolongando en el tiempo, ya sea
por conductas tipificadas contra la indemni-
dad sexual, contra la salud u otras. También
existen casos, por ejemplo, en los que la victi-
ma ha denunciado actos y se encuentran, por
ejemplo, con ordenes de alejamiento, pero
que, sin embargo, se rompen dichas medidas.
La pregunta a continuacion es ¢podria tener
cabida esta causal regulada en los eximentes
de responsabilidad respecto de las conductas
tipicas en las cuales podria recaer la denuncia
cibernética? Para responder esto, tenemos,
en primer lugar, que identificar en qué casos
podria aplicarse y, en segundo lugar, analizar
los requisitos de procedencia de la causal en
cuestion.

Debemos tener en cuenta que, segun lo anali-
zado bajo la logica del supuesto de calumnias
y la regla del articulo 415 del Cédigo Penal,
este tipo penal quedaria fuera de este anali-
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sis toda vez que, segun lo sefialado en dicho
articulo, si se prueba que el hecho imputado,
perseguible de oficio, es tal, la persona que
incurre en este tipo de la supuesta calumnia
quedaria libre de todo castigo, por lo que no
cabria aplicar la regla del articulo 10 N° 11 del
mismo cuerpo normativo. No obstante, en el
caso del tipo penal de injurias no cabe la re-
gla del sefalado articulo 415, por lo que esta
exculpante si podria tener cabida si hablamos
solo de injurias.

En consecuencia, si consideramos que ten-
dria cabida en el supuesto de injurias, debe-
mos ahora cefirnos a lo sehalado en el arti-
culo 417 del Cédigo Penal, que indica: “Son
injurias graves: 1. La imputacion de un crimen
o simple delito de los que no dan lugar a pro-
cedimiento de oficio.”, es decir, aquellos de-
litos de accion particular o de accién publica
previa accion particular. Dentro de estos de-
litos encontramos las lesiones menos graves,
las lesiones falta y el delito de amenazas,
ademas de otras conductas que no estan tipi-
ficadas propiamente tal como delitos, como el
acoso, que podrian tener lugar en esta teoria.
Luego, los requisitos de procedencia del es-
tado de necesidad exculpante son cuatro: el
primero es el mal actual o inminente, el se-
gundo es que no exista otro medio practicable
y menos perjudicial para evitarlo y, en tercer
lugar, que el mal causado no sea sustancial-
mente superior al que se evita, y por ultimo,
que el sacrificio del bien amenazado por el
mal no pueda ser razonablemente exigido al
que lo aparta de si 0, en su caso, a aquel de
quien se lo aparta siempre que ello estuviese
0 pudiese estar en conocimiento del que ac-
tua.

Por tanto, si nos ponemos en el supuesto hi-
potético de una persona que esta sufriendo
de una agresion o un acoso reiterado, y ya
habiendo hecho denuncias correspondientes,
esta persona decide denunciar este hecho de
forma publica y mediante redes sociales a su
agresor o agresora, encontramos el mal in-
minente fundado en el temor de que puede
volver a pasar en cualquier momento, el he-
cho de que no existiria otro medio practicable
y menos perjudicial que las redes sociales, y
comparandolo con el caso que mencionamos
en un principio de esta seccion, podriamos
confirmar que la denuncia cibernética es, en
la mayoria de las casos, menos perjudicial
que, por ejemplo, un arma para defenderse.
Por supuesto que el mal causado seria sus-
tancialmente inferior a la agresion fisica, y, por
ultimo, la funcion que cumple el cuarto requi-
sito es la de aclarar que la eximente no proce-
dera cuando el mal haya sido intencionalmen-
te originado por quien actua necesariamente
o cuando, por su oficio o cargo, tenga la obli-
gacion de exponerse al peligro (Castillo , 216),
es decir que la presunta victima y persona que
imputa publicamente el hecho no haya cau-
sado la situacién en particular, requisito que
también se cumpliria en el supuesto.

Cabe destacar que, si bien, esta norma mo-
dificatoria nace con el objetivo de integrar, de
alguna forma, la perspectiva de género en el
area penal del ordenamiento juridico chileno,
mediante la Ley N° 20.480, que modifica el
Caodigo Penal y la Ley N° 20.066 sobre vio-
lencia intrafamiliar, estableciendo el “femici-
dio”, aumentando las penas aplicables a este
delito y reforma las normas sobre parricidio,
esta causal en particular no es aplicable s6lo
para aquellas personas del género femenino,
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sino que es aplicable a todas las personas por
igual.

VI. CONCLUSIONES

La “funa” o “escrache” no es un fenémeno ju-
ridico social nuevo, sin embargo, en la socie-
dad de redes ha evolucionado respecto de los
medios y discursos utilizados, las tecnologias
de informacion y comunicaciones la han pues-
to al alcance de todas las personas a lo largo
de todo el mundo.

Quienes utilizan este mecanismo deben tener
en cuenta, como se ha manifestado por par-
te de algunos tribunales, que dicha denuncia
debe estar debidamente justificada y ser utili-
zada como ultima ratio. También se debe tener
en cuenta que la imputacion cibernética pue-
de ocasionar diversas consecuencias para las
partes involucradas, dentro de las cuales, ade-
mas de la revictimizacion, encontramos proce-
sos judiciales iniciados por la persona afectada
por la denuncia, siendo los mas comunes en
la practica del ordenamiento juridico chileno, la
querella por injurias y/o calumnias y la accion
constitucional de proteccion.

Podemos destacar también que la denuncia ci-
bernética que nace como respuesta a violencia
de género, manifestacion de lo que se ha deno-
minado el ciberfeminismo, no necesariamente
constituye un enjuiciamiento propiamente tal,
sino que muchas veces busca dar a conocer
e informar la propia realidad de la persona que
toma la decision de exponer los hechos por los
que ha pasado. En este sentido, la virtualidad
se ha convertido en un territorio de disputas en
el cual las feministas exploran las posibilida-
des que ofrecen las tecnologias de la comuni-
cacion y la informacién para la lucha contra la

violencia de género. Las mujeres como sujetos
politicos buscan a través de ellas sus propios
mecanismos de accion para intentar combatir
los machismos y sus violencias, que colabore
también en desenmascarar la falta de justicia
que existe debido a un sistema creado por y
para la proteccion de hombres heterosexuales
cis-género, donde normalmente el juzgamiento
carece de perspectiva de género, pero si tiene
mucha discriminacion, invisibilizacion o revicti-
mizacion hacia los grupos de la sociedad que
se encuentran vulnerados por la violencia pa-
triarcal.

Es interesante en este sentido, la aplicacion
por parte de algunos tribunales de la }pers-
pectiva de género en la resolucion de conflic-
tos originados en las denuncias virtuales de
estas conductas. Entendemos que este es el
camino a seguir.
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Resumen. En estas ultimas décadas, la evolucién de la inteligencia artificial ha sido estratos-
férica, frenética. Sin embargo, la regulacién y proteccion en cuanto a los riesgos que atafie no
ha podido desarrollarse a un nivel parejo (por practicas obviedades). Por tanto, una Propuesta
de Ley de Inteligencia Artificial como la llevada a cabo por la Union Europea resulta de una
relevancia sin paliativos. Es mas, si bien el texto nace con el afan de prevenir y proteger los
peligros en cuanto a los sistemas de inteligencia artificial de ultima generacion, también contie-
ne otros posibles usos muy utiles en campos como el de la Defensa de la Competencia. Con
todo esto, analogamente existen desventajas en ella. Esta Propuesta de Ley de Inteligencia
Artificial puede significar un desincentivo econémico para los proveedores de tales programas
0, aun peor, un freno en la inversion a niveles donde se encuentre en un invierno, es decir, que
se produzca un «invierno legislativoy.

Palabras clave: Regulacion, Inteligencia Artificial, Comunidad

Abstract. In recent decades, the evolution of artificial intelligence has been stratospheric, fre-
netic. However, regulation and protection in terms of the risks involved has not been able to
develop at an even level (due to practical truisms). Therefore, an Atrtificial Intelligence Bill such
as the one proposed by the European Union is of unmitigated relevance. What is more, al-
though the text was created with the aim of preventing and protecting the dangers of the latest
generation of artificial intelligence systems, it also contains other possible uses that are very
useful in fields such as the Defence of Competition. However, there are also disadvantages to
it. This Artificial Intelligence Bill may mean an economic disincentive for the providers of such
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programmes or, even worse, a brake on investment to levels where it is in a winter, i.e. a “le-

gislative winter”.

Keywords: Regulation, Artificial Intelligence, Community

1. INTRODUCCION
1.1. EXPLICACION BREVE

La actualidad siempre acecha. Resulta inexo-
rable para el Derecho conseguir estar al mis-
mo nivel en su regulacién que el de los avan-
ces en nuevas tecnologias. Sin embargo, no
por ello deja de ser menos loable la intencion
de ofrecer marcos normativos para el seguro
funcionamiento del mercado. Analogamente,
en determinadas propuestas a veces se ofre-
cen mas posibilidades de las que propiamente
recoge el mismo texto. Es en este sentido lo
que se plantea en este trabajo: las posibles
implicaciones para la Defensa de la Compe-
tencia en el uso como instrumento normativo
de la Propuesta de Ley de Inteligencia Ar-
tificial (en adelante, la PLIA), del 21 de abril
de 2021 de la UE, discutida en los meses de
octubre y noviembre y la cual se reformd en
sus articulos 8 hasta el 15, en enero de 2022.
Entre sus implicaciones y uso, por ejemplo,
imposibilitaria la existencia de sistemas de |IA
que pudieran realizar conductas prohibidas’.

1 Sobre el uso de IA o algoritmos en practicas prohibidas,
véase Robles Martin-Laborda, A. (2018). “Cuando el carte-
lista es un robot: colusion en mercados digitales mediante al-
goritmos de precios”, Actas de derecho industrial y derechos
de autor, Tomo 38, pp. 77-103. Olmedo Peralta, E. (2021),

“El reto de adaptar el derecho de la competencia a la légica

1.2. SINTESIS DE LA ESTRUCTURA
DE LA PROPUESTA DE LEY DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE LA UE
(PLIA), DEL 21 DE ABRIL DE 2021

La PLIA se divide, tras un preambulo bas-
tante pormenorizado, en 12 Titulos con un
total de 85 articulos y las “Fichas” finales.
Respectivamente, los distintos Titulos se
separan en capitulos. Al final del documen-
to, se aportan los distintos modelos de “Fi-
chas”. Ademas de la Propuesta y de manera
separada, se encuentra el documento de los
respectivos Anexos a los cuales se va refe-
renciando a lo largo del cuerpo normativo.
Estos son un total de 9. En cuanto al texto
de la PLIA, un analisis sintetizado sobre las

de la economia de los datos”, en La aplicacion del derecho
de la competencia en la economia de los datos, dir. Olmedo
Peralta, Editorial Aranzadi, Cizur Menor; Pastrana Esparraga,
M. (2021), “Los precios personalizados como practica anti-
competitiva de discriminacién mediante el uso de algoritmos”,
en El sistema juridico ante la digitalizacion: estudios de dere-
cho privado, dir. Paniagua Zurera, Tirant lo Blanch, Valencia;
Pastrana Esparraga, M. (2021), “Algoritmos, big data e inte-
ligencia artificial: nuevos desafios en el derecho de la com-
petencia”, en La aplicacion del derecho de la competencia
en la economia de los datos, dir. Olmedo Peralta, Editorial

Aranzadi, Cizur Menor.
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diversas partes en las cuales se divide seria
el siguiente:

Ambito de aplicacién y definiciones (Titulo
/): en el Titulo | se encuentran tanto el objeto
(art. 1), el ambito (art. 2), donde si afecta en
materia de comercio electrénico y excluye,
aunque no figure como tal en el articulo 2,
toda la materia referida a vehiculos auténo-
mos y responsabilidad civil. El motivo reside
en la coherencia de la PLIA con el resto de
normativas en cuanto a los sistemas de IA
de alto riesgo relacionados con productos
cubiertos por legislacion de antiguo enfoque
(aviones, automoviles...), sin embargo, si
afecta a lo referido en comercio electronico
(como podria ser en el caso de publicidad)
y a la IA en el servicio publico, donde bus-
ca la coherencia en materia de servicios, en
especial los de intermediaciéon (art. 2) por
parte de la Directiva de comercio electronico
2000/31/CE y, de mayor actualidad, la DSA.
Otro aspecto interesante reside en las defi-
niciones del articulo 3 de los sistemas de IA,
donde alude al Anexo I, el cual encierra un
numerus clausus de los sistemas de |IA que
entiende (y entendera) la PLIA como tal. El
motivo se entreve con el hecho del articulo
4, relacionado con la reforma de este Anexo
| en concreto, pues asi se facilita la posibili-
dad de reformar, ampliar, reducir o reescribir
ese Anexo | sin necesidad de tocar el tex-
to de la PLIA. El hecho de tal necesidad se
debe por la naturaleza tan cambiante como
es la de los sistemas de |A, pues el desarro-
llo es tan vertiginoso que, en caso contrario,
el presente documento se veria expuesto a
continuas reformas que esta via del articulo
4 agiliza y descarga de la PLIA.

47

Practicas de Inteligencia Artificial prohibidas
(Titulo 11): el enfoque de la PLIA se divide se-
gun los riesgos que distingue por los usos de
la IA, siendo estos tres: inaceptable; alto; bajo
o minimo. Las practicas que se prohiben par-
ten tanto por la consideracion de ser contrarias
a los propios valores de la UE en materia de
Derechos fundamentales, por ejemplo, como
asi las practicas que en concreto son suscep-
tibles de manipular a las personas con técni-
cas subliminales que o bien trascienden su
consciencia o bien puedan tanto aprovechar-
se de grupos vulnerables (por ejemplo, disca-
pacitados o menores) como producirles dafios
de indole fisico o psicolégico (tanto a ellos
mismos como a terceros). A esto se le debe
sumar lo ya comprendido por la legislacion re-
ferida en proteccion de datos, consumidores
y servicios digitales. También queda prohibida
la calificacion social con fines generales por
las autoridades publicas a través de sistemas
de IA. Como ultima prohibicién se encuentra
los sistemas de identificacion biométrica re-
mota en tiempo real (salvo algunas limitadas
excepciones) en el espacio publico o de acce-
so al mismo con el fin de aplicar la ley.

Sistemas de alto riesgo (Titulo Ill): se ocupa
de aquellos sistemas de |A que suponen un
alto riesgo tanto para la salud, la seguridad
como los derechos fundamentales. Su autori-
zacion queda sujeta dentro del mercado euro-
peo al cumplimiento de los requisitos legales
recogidos en el capitulo 2 y a una evaluacion
ex ante de conformidad. En cuanto al capitulo
1, se recogen las normas de clasificacion que
se enlazan con el Anexo lll. Ese anexo recoge
un numerus clausus de sistemas de |IA que se
consideran probados sus riesgos de antema-
no o que cuya probabilidad es indiciariamente
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asumible que lo sea. Al igual que en el ejemplo
anterior, el uso de este anexo cumple la fina-
lidad de permitir su modificacion o ampliacion
de manera agil y pragmatica. En el capitulo 3
se recogen las obligaciones en cuanto a los
proveedores de este tipo de sistemas de |A. El
capitulo 4 atafie al marco de los organismos
en cuanto a su evaluacion y el capitulo 5 reco-
ge los procedimientos de tales evaluaciones.
El fin de estos capitulos en cuanto a la eva-
luacion de conformidad consiste en minimizar
la carga a la que puedan verse sometidos los
distintos organismos como operadores eco-
nomicos. Es interesante este interés en la
reduccion de tal carga, pues esta aumentara
con el tiempo y, sobre todo, ex post de aplicar-
se y cumplirse tales mecanismos. Seran los
propios productos los que demanden nuevos
criterios hoy imperceptibles.

Obligaciones de transparencia para determi-
nados sistemas de IA (Titulo IV): se centra en
los sistemas mas limitados en los riesgos que
pueden producir y los cuales resultan sobre
todo en determinadas técnicas de manipula-
cion. Por ejemplo, en materia de manipulacion
de imagenes, videos o analogos (interesante
en materia de Fake news o el caso del video
manipulado de la ultima campafa de Obama).
Se debera informar a quien interactue con el
sistema de IA que lo esta haciendo. Se preten-
de prevenir cualquier técnica de manipulacion
de la conciencia o emociones del usuario.

Medidas en favor de la innovacion (Titulo
V): este titulo resulta tan escueto de explicar
como de cristalino resulta su propio titulo: con-
siste en medidas a favor de la innovacién en
materia de sistemas de |IA. El motivo de este
titulo nace de la fundamentada preocupaciéon

y temor en el sector privado de que la PLIA
acabe por desincentivar mas que por promo-
ver el desarrollo. Es mas, una de las intencio-
nes es precisamente la reduccion de la carga
normativa a la que se ven sometidas, en es-
pecial, tanto las empresas emergentes (como
pueden ser startups) y las pymes.

Gobernanza y aplicacion (Titulo VI, VIl y
VIIl): dividido en estos tres titulos, el VI se
ocupa de los sistemas de gobernanza de
ambito nacional y a escala de la Union Eu-
ropea. En este sentido, se establece “el Co-
mité” que consiste en un Comité Europeo de
Inteligencia Artificial compuesto tanto por la
Comision como por representantes de los
Estados miembros. En el ambito nacional,
corresponde a los Estados la asignacion de
las autoridades competentes y la seleccion
de una autoridad encargada de supervisar el
cumplimiento del Reglamento de la Propues-
ta. Dicha supervision en la esfera comunitaria
corre a cargo del Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos. El Titulo VIl se centra en
el seguimiento y en establecer una base de
datos gestionada por la Comision y que reco-
ja aquellos sistemas de IA que vulneren dere-
chos fundamentales. Es mas, para que tales
sistemas puedan entrar en el mercado, los
proveedores de los mismos estan obligados
a registrarlos. Por ultimo y en relacién a este
aspecto, es justo el Titulo VIII el que recoge
las obligaciones pertinentes de los proveedo-
res de aportar la informacion necesaria y del
seguimiento. Tanto la investigacion y el con-
trol dentro del mercado de tales obligaciones
y del cumplimiento de los requisitos se lleva-
ran a cabo por las autoridades de vigilancia
del mercado conforme al Reglamento (UE)
2019/1020 sobre vigilancia del mercado.
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Cadigos de conducta (Titulo IX): este titulo se
ocupa de crear un marco que estimule a los
proveedores de sistemas que no resulten de
alto riesgo a la inclusiéon de los mismos cri-
terios obligatorios recogidos en el Titulo IlI
sobre los sistemas de alto riesgo de manera
voluntaria en sus sistemas, ofreciendo asi una
mayor seguridad y compromiso.

Disposiciones finales (Titulos X, Xl y Xll): el
Titulo X se ocupa en apuntalar la importan-
cia de las obligaciones de las partes en lo que
atafie a la confidencialidad de la informacion
y de los datos, exhortando a su respeto y a
normas en relacion al intercambio de informa-
cion que se deba al Reglamento propuesto.
Esto va parejo a la relacion de sanciones con
la finalidad de garantizar la efectividad de la
Propuesta. El Titulo Xl trata sobre el ejercicio
de competencias en delegacion y ejecucion
para la aplicacion uniforme de la Propuesta a
través de los poderes que se les reconoce a
la Comisién para ello (ejemplo es en materia
de modificacion de los Anexos | al VIII). Por ul-
timo, el Titulo Xll hace hincapié sobre el Ane-
xo Il y el imperativo de la evaluacion regular
y actualizacién del mismo a través tanto de
informes como de examenes. Cabe destacar
que se dedica un periodo transitorio que per-
mita cierto margen a las partes afectadas a
partir de la fecha inicial de la aplicacién del
Reglamento que se recoge en la Propuesta.

2. POSIBLE USO DE LA PLIA PARA
LA DEFENSA DE LA COMPETENCIAY
SUS IMPLICACIONES

2.1 USO DE LA PLIA PARA LA DEFEN-
SA DE LA COMPETENCIA

Desde las no poco polémicas Data Service Act
(DSA, en adelante) y Data Market Act (DMA,
en adelante), dentro del avance legislativo
que lleva a cabo la UE se encuentra la PLIA,
gran avance dentro de la UE que la posiciona
como pionera en la regulacion de la Inteligen-
cia Artificial (IA, en adelante). A colacién de
dicha Propuesta, también se encuentran to-
davia mas avances como son la Normativa de
algoritmos de China de agosto de 2021 y la de
septiembre de 2021. Estados Unidos tampo-
co se ha quedado atras en estos dos ultimos
anos. ¢ Esta siendo, entonces, una tendencia
legislativa? ;Qué efectos puede tener sobre
el mercado? ;Puede generar un desincentivo
o hasta una paralisis en su inversion? ¢ Se po-
dria estar ante un «invierno legislativo»? Con
esto, la PLIA destaca, entre otros motivos, por
un elemento que ofrece su exhaustiva lectura:
contiene elementos que pueden ser utiliza-
dos para la Defensa de la Competencia o que
pueden influir en él.

Desde la CNMC vy su reciente acuerdo con la
analoga italiana el 27 de octubre de 2021, se
acuerda en su articulo Il la coordinacion en
materia comunitaria. Por tanto, en aras de di-
cha aplicacion dentro de Espafia, ya pionera
al propiciar la creacion de la Agencia Estatal
Espafola conforme a la PLIA en lo referido
a la Gobernanza, siendo la primera en reali-
zarlo, puede que se ofrezca la posibilidad de
transmitir dichas implicaciones y usos a otros
Estados miembros. Entonces, ¢cual seria
dicha aplicacion tan reiterada? ;Y sus impli-
caciones? Ya desde la CNMC, ya desde las
Autoridades (por ejemplo, la Autoritat Catala-
na esta usando programas de Machine Lear-
ning), ya desde la Agencia Estatal Espanola
que se cree (la cual va a constar de un presu-
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puesto de 5 millones de euros) o cualesquie-
ra que colaboren entre ellas (u otros Estados
miembros): consiste en utilizar los principios
que exige la PLIA como filtros de control sobre
los sistemas de IA en aras de la Defensa de
la Competencia. Esto se deberia hacer sobre
3 pilares.

Primer pilar, sobre la auditoria de los sistemas
de |Apara crear filtros. Que estos puedan detec-
tar cuales sistemas de IA pueden producir con-
ductas prohibidas, cuales no, cuales podrian
ser potenciales y, en caso de que un sistema
auditado cambie hacia conductas prohibidas,
prevenirlo. En caso de detectarse, tener como
evidencia las auditorias de que el sistema de
IA permitido se ha desvirtuado. Desde la PLIA
se exige una doble auditoria: en primer lugar,
desde el propio proveedor de dicho sistema; en
segundo lugar, permite que las autoridades pu-
blicas y las Agencias Estatales (u 6rganos res-
ponsables del cumplimiento de la PLIA) audi-
ten dichos sistemas y el registro desde la mas
absoluta confidencialidad. Sin embargo, ¢no
puede esto afectar a los secretos empresaria-
les? ¢ Qué sucede a nivel de sanciones entre
el revelamiento de dichos secretos, por ejem-
plo, y ser proveedor de un sistema de IA que
no cumpla? ;Puede resultar mas barato «irse
de la lengua» que ser diligente en este nuevo
compliance de IA? Como afirma Susana Cam-
puzano, directora de la Unidad de Inteligencia
Econdmica (UIE, en adelante) sobre la contro-
versia en materia de algoritmos e |A, resulta
necesaria la posibilidad de auditar dichos pro-
gramas de |IA (Campuzano Fernandez & Vega
Vicente, 202). Se podria decir que se vuelve
casi imperioso, ¢,por qué? Por los grandes dile-
mas que producen los sistemas de IA de ultima
generacion, ejemplos de ello son la «caja ne-

gra» y los «sesgos algoritmicos». Desde los ya
bien conocidos sistemas de Machine Learning
o aprendizaje automatico, mas transparentes,
se ha evolucionado a sistemas totalmente opa-
cos y practicamente incognoscibles hasta para
el propio programador. Se trata de sistemas de
Deep Learning o aprendizaje profundo con re-
des neuronales, redes convolucionales y hasta
de nombres tan pintorescos como las «Trans-
formers». Por tanto, nos encontramos con un
primer principio necesario de los sistemas de
IA: que puedan ser auditables, esto es, un prin-
cipio de trazabilidad o auditoria.

Segundo pilar, la exigencia del principio de
transparencia algoritmica. Sobre los sis-
temas de |IA que repercuten en conductas
prohibidas, resalta la problematica de la im-
posibilidad del «ojo humano» para detectar
las intenciones de un algoritmo en si y, mas
si cabe, cuando resulta ser un sistema de IA
opaco. La solucion que se ofrece en la PLIA
se recoge en la exigencia del principio de
transparencia algoritmica, esto es, que todo
sistema de |A deber ser totalmente transpa-
rente, trazable y auditable, de manera que no
exista margen de opacidad en el sistema de
IA. Entonces, ¢,qué sucede con aquellas 1As (
es |A) que, por naturaleza computacional, son
actualmente opacas? Si bien de manera ex-
plicita la PLIA prohibe aquellos sistemas de
IA que realicen determinadas conductas con-
forme al articulo 5, es en la lectura del texto
normativo donde se recoge una prohibicion a
las IAs que no cumplan con dicho principio.
En otras palabras, la PLIA es muy excluyente.

Tercer pilar, la Gobernanza por parte de las
autoridades publicas y las Agencias Estatales.
Este pilar es el que sirve de mayor nexo para
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la Defensa de la Competencia. En concreto,
consiste en la dotacion de los medios e instru-
mentos necesarios para que desde las institu-
ciones se haga cumplir con la PLIA. Entonces,
si se hace una lectura de la PLIA desde la De-
fensa de la Competencia, es factible aplicar
los principios anteriores para que no haya IAs
que puedan realizar conductas prohibidas.
Primero, porque los principios anteriores ex-
cluyen sistemas de |A opacos. Obliga a la do-
ble auditoria de la IA. Ademas, la exigencia
de una transparencia continua por si fuera ne-
cesario auditar de nuevo en caso de detectar
que un proveedor de sistemas de |A autoriza-
do estuviera ofreciendo después un sistema
de IA sospechoso (Garcia Garcia, 2022).

2.2. METODO, BENEFICIOS Y DESVEN-
TAJAS DE SU APLICACION

Su aplicacién consistiria en que ante la im-
posibilidad de las autoridades publicas para
conocer sobre qué sistemas de |A cumplen
en cuanto a las normativas de Defensa de
la Competencia, cuales no estan ejecutando
conductas prohibidas o, en caso de hacer-
lo, cdmo dilucidar cuando el proveedor o los
usuarios eran conscientes de tal conducta o
no, se tendria esta herramienta. Primero, filtra
a modo de compliance los sistemas de |A que
pudieran ser potencialmente problematicos,
quedando excluidos aquellos que fuesen pre-
cisos. Segundo, ofrece aquellas herramientas
de auditoria que tanto precisan las autorida-
des para una mayor prevencion sobre pro-
veedores de sistemas de IA que concurran en
conductas prohibidas. Tercero, al abarcar el
marco europeo, dificulta todavia mas que se
pueda trasladar a otro Estado miembro aquel
proveedor de un sistema de |A inadecuado.

Los principales beneficios serian los siguien-
tes. Serviria para exhortar con la doble audi-
toria el maximo cumplimiento normativo de
la PLIA y, asi, de la transparencia algoritmi-
ca y de no incurrir en conductas prohibidas.
Segundo, al quedar prohibidos determinados
tipos de IA, asi como su registro, se cerca el
mercado (y el ambito de deteccién) a unos ti-
pos especificos de IA 'y, con ello, toda IA que
pudiera infringir en un futuro proximo se en-
cuentra previamente descartada, imposibili-
tandose su uso.

Las principales desventajas serian las si-
guientes. Entronca la cuestion de si resulta un
exceso de regulacién y control en el mercado
y los agentes que intervienen. Supone una im-
plicita invitacién a trasladarse fuera de la UE
e intentar proveer desde el extranjero con el
mismo sistema de |IA, aunque cierto es que la
PLIA impide tal cuestion, sin embargo, no pre-
vé si se ofrece dicho servicio a una empresa
intermedia y, desde ella, se ejecuta un papel
interlocutor. En otras palabras, si el problema
supone que un proveedor en la UE ofrezca
tal sistema de IA, llamemos a este proveedor
A, basta con crear otra empresa con otro sis-
tema de IA que si cumpla la normativa, sien-
do proveedor B (aunque sea en la practica
de tapadera), y que sea a esta a la cual se
asigne el servicio concreto, aunque lo realice
después con la empresa originaria. Entonces,
usuario dentro de la UE contrata al provee-
dor B que esta fuera de la UE, pero si cumple
con la PLIA. Luego, el proveedor B contrata
al proveedor A para que realice dicho servicio
con su sistema de IA. Como la PLIA no exige
(ni puede exigir) que, en caso de contratarse
a un proveedor extranjero, este deba ademas
de cumplir con la PLIA, exigir a otra empresa
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extranjera que no interactua en el mercado co-
munitario ni ofrece servicio alli, a que cumpla
con la PLIA. En pocas palabras, existen vias
para que se puedan en determinados casos
esquivar los cumplimientos de la PLIA (Ebers,
Hoch, Rosenkranz, Ruschemeier, & Streinro-
tter, 2021).

3. IMPLICACIONES PARA EL DERE-
CHO DE LA COMPETENCIA DE LA
PLIA: DESINCENTIVO Y UN POSIBLE
«INVIERNO LEGISLATIVO»

3.1. EL DESINCENTIVO

Una de las principales implicaciones que supo-
ne la PLIA consiste en el plausible desincenti-
vo, sobre todo, para las pequefias y medianas
empresas que quieran participar en dicho sec-
tor. Se ha explicado con anterioridad como un
proveedor de sistemas de |A podria sortear la
aplicacién de la PLIA En primer lugar, porque
el exhaustivo control supone un exhaustivo
coste de recursos en el cumplimiento normati-
vo pertinente respecto de la PLIA. Luego, por
el hecho de que dicha normativa en materia
de sanciones parece haberse proyectado mas
sobre las grandes empresas en vez del con-
junto de agentes en el mercado. ¢ Qué startup
mediana puede asumir una sancién millona-
ria si su sistema de |A resulta ser no del todo
transparente conforme la PLIA? ;Y a qué pre-
cio, entonces, si no el de los secretos empre-
sariales?

Sobre los secretos empresariales podemos
encontrar su proteccion en la PLIA en el ar-
ticulo 70, referido a la confidencialidad. En
este articulo se exhorta al respeto de los se-
cretos empresariales. Ademas, el articulo 72,

que trata lo referido a las sanciones y multas,
se reflejan con valores entre un maximo de
500.000 euros en caso de incumplir las prac-
ticas prohibidas de los articulos 5 010 y un
maximo de 250.000 euros para los demas ca-
sos. La revelacién instada a su proteccion se
encuentra en el 72.5. Este apartado recapitula
de nuevo la salvaguarda de los secretos em-
presariales (entraria en las de este segundo
caso), por un valor de la sancién de 250.000
euros. ¢ Se podria decir que estas sanciones,
sus horquillas de maximos y minimos, son
suficientes o contundentes? Basta, en verdad,
compararlos con el articulo 71. Este articulo
agrupa las multas para aquellos sistemas de
IA que incumplan con los requisitos y practicas
prohibidas del articulo 5, asi como lo referido
en el articulo 10. En tal escenario, las sancio-
nes al proveedor de dicho sistema de IA lle-
gan a oscilar valores de hasta 30.000.000 de
euros (o el 6% del volumen de negocio total
anual), asi como la sancion administrativa,
con un valor de hasta 20.000.000 de euros (o
el 4%) o, en el minimo y mejor de las situacio-
nes, si fuese por informacion inexacta, enga-
Aosa o incompleta, los valores oscilan hasta
un maximo de 10.000.000 de euros (o el 2%).

¢ Qué conclusiones se pueden sonsacar (
obtener o tomar en cuenta ) viendo dicha va-
loracion? Haciendo un pequefio célculo, se
puede apreciar que la diferencia entre la san-
cion por revelacion de secretos empresariales
(que seria de 250.000 euros) frente a la san-
cion minima por la aportacion de informacion
engafosa, inexacta o incompleta (que seria
de 10.000.000 euros, esto es, 10 millones)
es del 2,5 %. Esto significa que la revelacion
del secreto empresarial equivale al 2,5% de
la sancion por una aportacion de informacion
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enganosa, inexacta o incompleta. En otras
palabras, resulta hasta cuarenta veces «mas
barato» revelar un secreto empresarial que
aportar una informacién enganosa, inexacta
o incompleta. Se necesitaria revelar cuarenta
secretos empresariales sobre algoritmos e IA
en un sector como el de proveedor de siste-
mas de IA para superar el valor de la sancion
minima que le podria imponer a uno de esos
40 proveedores por informacion incompleta,
engafnosa o inexacta. Y si fuéramos al valor
maximo, seria de hasta 120 veces, esto es,
120 secretos empresariales (que, en la prac-
tica, podria equivaler a todo el sector). Con
esto, resulta cristalino que “somos proclives a
una transparencia extendida que mantiene el
interés general como principal foco de aten-
cion y que, en el marco de la ley, prevalece so-
bre cualquier otra logica. En definitiva, se trata
de dotar al sistema de transparencia algorit-
mica de una base inquebrantable que permi-
ta el control de un sistema que en ocasiones
puede resultar demasiado manipulable” (Ves-
tri, 2021). Este interés general o publico se
plasma desde el Titulo V, articulo 54, donde
como “medida de apoyo a la innovacién” se
ofrecen “espacios de prueba”, pero siempre
sometidos en aras del interés publico.

Dicho desincentivo (que no es menor, si cabe)
se ve potenciado cuando la PLIA propone la
prohibicion de determinados tipos de sistemas
de IA, bien por las prohibiciones explicitas del
articulo 5, bien por la prohibicion implicita que
suponen los principios de trazabilidad o audi-
toria y el de transparencia algoritmica. Esto
refleja una tendencia que se plasma también
en los tribunales. Buen ejemplo de ello es la
Sentencia del Tribunal de la Haya de 12 Ins-
tancia, el 5 de febrero de 2020 (Haya, 2022),

donde se prohibi6 el uso del programa de |IA
SyRI por la opacidad que se veia plasmado
en el propio sistema de |A°. Analogamente, en
Estados Unidos ha habido varios casos, como
el de COMPAS en 2018. Por tanto, se pue-
de entrever que estamos ante una tendencia
que, lejos de minorar, crece en el contexto in-
ternacional.

3.2. POSIBLE «INVIERNO
LEGISLATIVO»

Enlazando con la pregunta del punto anterior:
ahora, invierno legislativo. Esta es una de las
cuestiones que se puede plantear en la ac-
tualidad. Con ello, cabe resaltar tanto la PLIA
como otras normativas de igual importancia
que se plantean en dicha linea y tendencia
proteccionista (por no decir prohibicionista).
En China, por ejemplo, sobre IA de ultima ge-
neracion, se destacan dos normas. La prime-

2 Sobre esta cuestion, véase: Azuaje Pirela, M., & Finol Gon-
zélez, D. (2020), “Transparencia algoritmica y la Propiedad
Intelectual”, op. cit., pp. 111-146; Cotino Hueso, L. (2020),
“«SyRI, ¢a quién sanciono?» Garantias frente al uso de in-
teligencia artificial y decisiones automatizadas en el sector
publico y la sentencia holandesa de febrero de 2020”, La Ley
Privacidad(4); Lazcoz Moratinos, G., & Castillo Parrilla, J. A.
(2020), “Valoracion algoritmica ante los derechos humanos y
el Reglamento General de Proteccion de datos: el caso SyRI”,
Revista chilena de Derecho y Tecnologia, 9(1), pp. 207-225;
Oubifia Barbolla, S. (2021), “Limites a la utilizaciéon de algo-
ritmos en el sector publico: reflexiones a propdsito del caso
SyRI”, en Justicia algoritmica y neuroderecho. Una mirada
multidisciplinar, dir. Barona Vilar, Tirant lo Blanch, Valencia;
Vecinday, L. (2020), “Sistemas de informacion y practicas de
vigilancia en la proteccion social: controversias, tensiones y
desafios para el Trabajo Social”’, Revista Plaza Publica(23),
pp. 58-75.
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ra de ellas, las “Normas éticas para una inte-
ligencia artificial de nueva generacion, 25 de
septiembre de 2021” (China, 2021). Por otro
lado, el “Reglamento sobre la recomendacion
y gestion de algoritmos de servicios de infor-
macion de Internet del 27 de agosto de 2021
(China C. A, 2021)". La relevancia de dicha
tendencia se ha enfocado en el marco ético o
axiologico de la norma. En tal sentido, la PLIA
tampoco ha estado exenta de critica (Asen-
cio, 2021). Ejemplo de ello, la critica de José
Manuel Mufioz Vela, quien comenta que no se
encuentran regulados en su integridad, sien-
do una carencia de las principales, pues “se
limita a regular con detalle algunos de estos
principios y normas, pero exclusivamente exi-
gible a los sistemas considerados conforme
al mismo de alto riesgo y no al resto” (Mufoz
Vela, 2021). Sobre esto, comenta Mufioz Vela
gue no se escapa a algunos de los plantea-
mientos a otros textos como es el de la Comu-
nicacion de la Comision Europea bajo el titulo
«Inteligencia Artificial para Europa» de 25 de
abril de 2018, pero si queda claro que el siste-
ma de IA se asocia al concepto de autonomia
(Munoz Vela , 2021) (ahora bien, lo hace para
lo bueno y lo malo). La UE se situa entre las
primeras posiciones en regulacion de IA (To-
rres Jarrin, 2021), si, sa qué precio? ;Como
se aplica a proveedores de sistemas de IA an-
teriores a la PLIA y que, ahora, no cumplan
con ella por, por ejemplo, la trazabilidad o la
transparencia algoritmica porque sean del
tipo Deep Learning? (Morte Ferrer , 2021)

En la evolucion histérica del desarrollo de la
IA, las etapas donde son nulas la inversion y
el progreso en sistemas mas avanzados, esto
es, queda estancado el sector y hasta parali-
zado, se denominan inviernos. Normalmente,

dichos inviernos han acontecido por la falta
de inversiéon o por un techo tecnolégico, es
decir, tecnolégicamente no se puede avanzar
mas en dicho contexto (seran otros avances,
como la invencion, popularizacién y democra-
tizacion del internet las que ofrezcan nuevas
oportunidades). Sin embargo, puede que esta
vez se produzca uno desde la propia legisla-
cion. ¢ Necesario quiza?

Se puede definir invierno legislativo como el
freno en inversion y desarrollo tecnologico de
nuevos sistemas de |A debido a las exigen-
cias, protecciones, restricciones y prohibicio-
nes impuestas por una o mas normativas. En
este caso, se suma que las nuevas normas
que se han ido aprobando (pocas aun, eso si)
se estan haciendo con un afan de proteccion,
prohibicién y control que exhortan (u hostigan)
a la generacién de trabas y sanciones sobre
aquellos sistemas no deseados. En otras pa-
labras, se esta forzando asi a entrar en esta
nueva década en un invierno legislativo. Si fi-
nalmente se afianzara dicha tendencia y, con
ello, pasaremos de unas «primeras nevadas»
de aviso a la estacion total, queda todavia por
ver. Sin embargo, pueden ya los proveedores
de sistemas de IA con la PLIA «ir abrigando-
sey.

4. CONCLUSIONES

Tal y como se ha expuesto a lo largo del tra-
bajo, se ha transcurrido primero por cual es la
estructura en una sintesis esquematizada de
su articulado, en especial, para asi contextua-
lizar al lector sobre la PLIA de cara una mejor
comprension de las reflexiones. Por otro lado,
se hace hincapié en una novedad: puede ser
un elemento normativo, una herramienta juri-
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dica para la Defensa de la Competencia que
ya se ha puntualizado por algun cargo de re-
levancia como es el de la directora de la UIE.
Con este, desde este trabajo se expresa la
posibilidad de que una norma cuya naturale-
za o el origen por el cual se redacté no era
en si orientado para la Defensa de la Compe-
tencia, como si resulta de utilidad para ello.
Desde ahi, se analiza diversas implicaciones
que va a tener en la Defensa de la Compe-
tencia, destacando tanto sus ventajas como
sus inconvenientes. Asi, se destacan dos de
las principales implicaciones que ofrece: los
desincentivos cristalinos, nitidos, para los
proveedores de sistemas de IA, donde las
sanciones hablan por si solas. Por otro lado,
como dicho afan de proteccion (o prohibicién)
podra cubrir a la UE y algun proveedore(le fal-
ta la s) extranjero actuando en la UE, pero no
el resto del planeta. Con ello, es ahi donde
entra otro gran ejemplo de regulacion en una
misma ténica: China. Si la mayoria de paises
regula en la misma intencion, el desincentivo
se va extendiendo o va cercando a aquellas
empresas que quieren apostar y arriesgar en
el desarrollo de nuevos programas de |IA de
ultima generacién o, incluso, para corregir sus
defectos graves como son la caja negra o los
sesgos algoritmicos. En este sentido, también
culmina en otra implicacion bastante factible:
que se abandone la inversion y el desarrollo,
esto es, un nuevo invierno. Esta vez, eso si,
desde la legislacion: un «invierno legislativo».
Para ello, primero se ha contextualizado en
los distintos tipos de IA y sus caracteristicas
para una mejor nocion de cuales sistemas
son los que se ven en peligro de extincion.
¢.Es esto positivo? Cabe destacar que los
ultimos avances en medicina han sido gracias
y de manera exclusiva a dichos programas,

planteandose hasta si el proximo Nobel de
medicina podria ganarlo una IA, le cambiaria
a y si lo obtiene suprimiendo lo del parente-
sis (¢ Y si una inteligencia artificial obtiene el
Nobel de Medicina?, 2021). Entonces, queda
abierto al debate hasta qué punto son mejores
los beneficios que produce imponer un invier-
no legislativo por los riesgos asumibles en el
caso contrario y, con ello, los beneficios que
quiza se puedan perder o debamos renunciar
con ello.
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Resumen. En el presente articulo se expone de forma sintética las diferentes etapas que han
recorrido la seguridad y la justicia en México, puesto que estos principios juridicos son nece-
sarios para que el Estado garantice la paz social. Mediante la reforma Constitucional del 2008
en seguridad y justicia se procura el bienestar comun y la solidaridad, ya que en esta reforma
se impulso6 una justicia distinta, alternativa y restaurativa; asimismo, se fortaleci6 el Sistema
de Seguridad Nacional. Adicionalmente, con la reforma Constitucional de 2011, se consolidé el
Sistema de Seguridad y Justicia con una vision garantista, debido a la proyeccion del respeto
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peace. Through the 2008 Constitutional reform in security and justice, the common welfare and
solidarity are sought, since in this reform a different, alternative and restorative justice was pro-
moted; likewise, the National Security System was strengthened. Additionally, with the Cons-
titutional reform of 2011, the Security and Justice System was consolidated with a guarantee
vision, due to the projection of respect for the Human Rights of those involved in the criminal
conflict. Subsequently, with the National Plan for Peace and Security 2018-2024, four axes are
proposed to provide greater security and justice to the nation, namely: anti-corruption strate-
gies, fighting crime with the National Guard, strengthening the municipal and state Police, and
strengthening the civic justice system.

Key words: Constitutional Reform, Criminal Justice, Public Security, National Guard, Police

Model.

1. INTRODUCCION

En México, asistimos a un cambio en la reso-
lucién de los conflictos sociales que no tiene
parangon; esto como consecuencia de un des-
fase en los ambitos de seguridad, asi como de
la justicia; derroteros donde imperaba la incre-
dibilidad social (Barona, 2011), generada por
modelos que no respondian adecuadamente
a las expectativas, ni necesidades de los indi-
viduos (Zher, 2010; 2013).

Seria hasta el afio 2008, que se realiza una
reforma constitucional, que transformaria
radicalmente la seguridad y la justicia. Y
si bien, en algunos Estados de la Republi-
ca mexicana, ya se ofertaban incipientes
experiencias respecto de la transiciéon que
deberia darse en el pais (Prado, 2014). Pre-
cisamente, es hasta el afio 2008 que, a nivel
federal se replantean: fines, instituciones,
procedimientos e incluso, se introdujeron
instrumentos de operatividad de los mode-
los de seguridad y justicia tendentes a paliar
los efectos nocivos en ese momento (Ro-
sell, 2016) y mejorar la situacién imperante

hasta el dia de hoy, pero con grandes retos
hasta el afio 2024.

2. EL DIRECCIONAMIENTO CONSTITU-
CIONAL EN SEGURIDAD Y JUSTICIA
MEXICANA

La reforma constitucional federal del afio
2008, denominada: “Del Sistema Mexica-
no de Seguridad y Justicia”, respondié a la
humanizaciéon, mediante la introduccion de
institutos que garantizan la continuidad del
pensamiento humanista, ilustrado (Garcia,
1997) y a la democratizacion institucional;
con esta reforma el estado mexicano se in-
tegra al proceso de transformacion donde se
reafirma el ingreso a la vida cultural demo-
cratica tolerante, ideolodgica y politicamente
plural, (Garcia, 2006, p. 89). Todo ello como
resultado del “evidente” fracaso del sistema
penal nacional (Moreno, 2006), situacion co-
rroborada hasta ese momento con datos es-
tadisticos; asi, por ejemplo, menos de cinco
delitos de cada cien denunciados, reciben
sentencia en México.

La Seguridad Publica Mexicana. PP. 58-69
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Ahora bien, resulta mas preocupante el hecho
que, actualmente, existe una gran desconfian-
za por parte de la ciudadania con respecto a
las autoridades, ello debido a la intromision
de los grupos delincuenciales en el apara-
to de justicia estatal (Camara de Diputados,
2008, p. 1). Dos son los principios o virtudes,
que desde la éptica de la Teoria General del
Estado Constitucional y en criterio de Rawls
(1979): “La justicia es la primera virtud de las
instituciones sociales” (p. 19), que se poten-
cia con la reforma: La seguridad y la justicia
(Habermas, 2001, pp. 124 y ss.). Ambos inte-
ractuan como instrumentos con los cuales el
Estado mexicano procura proporcionar a cada
uno lo suyo (Nufez, 2006a, pp. 96-97), armo-
nizando seguridad y libertad.

Ademas, no podemos olvidarnos de otros
principios que vienen a completar dicha pre-
tension Estatal, aludimos al bienestar comun
y la solidaridad (Aguilera y Espino, 2006,
pp.1-29); lo que permite que el ciudadano se
configure como destino de las instituciones ju-
ridico-politicas del Estado Mexicano (Nufiez,
20064, p. 95).

Con la reforma constitucional, en lo relativo a
la justicia (Ruiz,1999), “pareciera” que, en pri-
mera instancia, el Estado mexicano se aleja
de aquella justicia retributiva (Neuman, 2005,
p. 8) y pretendiera impulsar una justicia que,
no obstante su terminologia (Wilde y Gaibrois,
1994, p. 1), distinta (Pasara, 2004), alternativa
(Sarre, Manrique, y Morey, 2008; Maier, 2008)
y/o restaurativa (Kemelmajer, 2004), privilegia
el dialogo, y su esencia la encontramos en el
derecho anglosajon con la denominada alter-
native dispute resolution; misma que deman-
da estar impregnada de humanismo (Garcia,

1997, p. 399), legalidad (Bacigalupo, 1986, p.
21) y racionalidad (Habermas, 1987, pp. 161
y ss.; Vazquez, 2007, p. 46) entre las partes
intervinientes.

Y, por cuanto acontecié al rubro de la segu-
ridad, la reforma constitucional destaco, el
fortalecimiento del Sistema de Seguridad Na-
cional, asumido como otra prioridad para el
Estado; dicha necesidad surgié como conse-
cuencia de las demandas ciudadanas frente
al incremento de la delincuencia comun como
la delincuencia organizada, en el pais (Cama-
ra de Diputados, 2008, p. 5).

Precisamente, ante la ausencia de una eficaz
politica preventiva de /ato sensu, es decir, de
politicas publicas estatales que se ocuparan
de manera integral en las necesidades de los
diversos sectores sociales (Gonzalez-Aréchi-
ga, 2006) y ante el fracaso de la prevencion
general que da contenido a alguna finalidad
de la pena, y ante el poco efecto disuasivo
que tiene la reaccion estatal a través de la
creacion de tipos penales o bien, del aumento
de la penalidad, seria una buena opcién ins-
trumentar mecanismos efectivos para privile-
giar la proteccion de los bienes juridicos rele-
vantes (Espinosa y Zaragoza, 2016, p. 71-88),
para fortalecer las vias que hacen frente a la
delincuencia comun, a la delincuencia organi-
zada y a la consecuente inseguridad. Precisa-
mente, con la reforma constitucional del 2008,
se retomd lo sefialado lustros atras, donde se
indicaba, por ejemplo, en la Ley que establece
las Normas Minimas sobre Readaptacion So-
cial de sentenciados, donde se preveia en los
articulos 4 y 5 lo siguiente: Art. 4: “Para el ade-
cuado funcionamiento del sistema penitencia-
rio, en la designacién del personal directivo,
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administrativo, técnico y de custodia de las
instituciones de internamiento se considerara
la vocacion, aptitudes, preparacion académica
y antecedentes personales de los candidatos.
Art. 5: “Los miembros del personal penitencia-
rio quedan sujetos a la obligacion de seguir,
antes de la asuncién de su cargo y durante el
desempefio de éste, los cursos de formacion y
de actualizacion que se establezcan, asi como
de aprobar los examenes de seleccion y per-
manencia que se implanten. Para ello, en los
convenios se determinara la participacion que
en este punto habra de tener el servicio de se-
leccion y formacion de personal, dependiente
de la Secretaria de Seguridad Publica”; par-
tiendo del ejemplo, se indicaba profesionalizar
a los diversos cuerpos de seguridad en sus
tres niveles (Barba 2016, p. 47-59), de cara
a una certificacion, y depurar las instituciones
de seguridad, teniendo como eje rector de las
funciones la “coordinacion policial”, para ello
se establecieron bases de datos que serian
compartidos entre los tres niveles de gobierno
que incluyeran todo tipo de datos relativos con
la actividad criminal y su prevencion.

Asi, pues, con la reforma, coordinar las accio-
nes de los diversos cuerpos e instituciones po-
liciales, se constitucionaliza y, se establece la
vacatio legis para la instrumentalizacion del Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica (Camara
de Diputados. 2008, p. 5.), todo con el unico ob-
jetivo de salvaguardar a la sociedad mexicana.

3. LOS DERECHOS HUMANOS
CONSTITUCIONALIZADOS

Con el transcurso de los ainos, se llevaria a
cabo la reforma constitucional federal del afo

2011, relativa a: Los Derechos Humanos y
sus Garantias, con lo cual, entendemos que
se consolidd un sistema de seguridad y justi-
cia, “garantista” (Gonzalez, 2014, p. 369) que,
inicialmente, empodera el respeto a los dere-
chos humanos de las partes conflictuadas, re-
flejado en el cumplimiento de los principios de
legalidad, presuncion de inocencia y debido
proceso. Para ello, se establecieron directri-
ces de resolucion de estos problemas, consa-
gradas en la Carta Magna mexicana (articulos
14,16, 17,18, 19, 20y 21).

Lo importante aqui, es establecer que asis-
timos a un nuevo paradigma de solucion de
conflictos sociales, donde el Estado, las au-
toridades vy, las partes, responsablemente
(Domingo, 2008, p. 2), se inmiscuyen en la
solucion (Baratta, 2004, p. 325); con ello, el
incipiente modelo de justicia se distancia de
aquel modelo inoperante, que motivd su cam-
bio (Camara De Diputados, 2008, p. 5).

Cabe poner de relieve el hecho que, por cuan-
to atiende al sistema de justicia en México, en
ese momento histérico y, que hoy se encuen-
tra vigente en todo el pais, a criterio nuestro,
es un modelo que oscila entre la retribucion y
la restauracion; es decir, que, si bien es cierto
que, la Carta Magna mexicana privilegia que
los conflictos penales sean resueltos via la
justicia alternativa, cuyo fundamento se locali-
za en el articulo 17, parrafo cuarto; donde esta
justicia alternativa tiene como objetivo: reparar
el dafno causado, empoderar a las victimas,
otorgandoles una voz, alentar a los infracto-
res a asumir la responsabilidad de su delito
y tomar medidas para cambiar (Colins, 2015,
p. 5) y con posterioridad, por via secundaria,
se introdujeron otras formas de solucionar los
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conflictos penales, instrumentados en el Codi-
go Nacional de Procedimientos penales, en la
Ley Nacional de Mecanismos de Solucion de
Controversias y en la Ley Nacional de Ejecu-
cion Penal; quedando la posibilidad de acudir,
en atencion al principio de ultima ratio penal,
al juicio oral penal, para delitos de medio y
alto impacto social (Silva, 2001, p. 166), ahi
donde el ius puniendi estatal oscila entre la
retribucién, prueba de ello son los CEFERE-
SOS, (De Tavira, 1995) y la restauracion, con
fundamento en el articulo 18 constitucional.

Respecto de la Seguridad Publica, la aludida
reforma impacto en el irrestricto respeto a los
derechos humanos de las personas; esto es,
conciliar la complicada interlocucion entre la
seguridad y las libertades ciudadanas; el irres-
tricto respeto a los bienes juridicos relevantes
de proteccion de los ciudadanos a través de
una actuacion respetuosa, por parte de los
operadores de la seguridad publica, centrada
en el principio de legalidad. Asi que, la inte-
raccion derechos humanos y funcion policial
puede centrarse en el principio de profesiona-
lismo de los elementos policiacos.

Lo mencionado demandaria una coordinacién
de poderes del Estado, asi como de los tres
niveles de gobierno, lo que impactaria paulati-
namente, en la percepcion ciudadana; siendo
importante en este tema el papel que desarro-
lla el Sistema Nacional de Seguridad Publica,
ya que, es quien sienta las bases de coordina-
cion y distribucion de competencias, en mate-
ria de seguridad publica, entre la Federacion,
los Estados y municipios, bajo la directriz del
Consejo Nacional de Seguridad Publica.

4. LA VISION DE LA CUARTAT. EN LA
SEGURDIDAD

Iniciada la andadura de un nuevo modelo de
seguridad vy justicia en México desde el afo
2008, y posteriormente con la llegada a la Pre-
sidencia de la Republica del C. Andrés Manuel
Lépez Obrador, se presentaba como una hoja
de ruta, una estrategia de trabajo orientada a
fin de recuperar la Paz.

El presente Plan encontraba su génesis, en
la vision ilustrada del Pacto Social, donde el
ciudadano espera una proteccion individual
por parte de las autoridades del Estado. Asi,
la seguridad, es supeditada a dos ejes tora-
les: Erradicar la corrupcién y reactivar la pro-
curacion de justicia; y el tema de la seguridad:
Seguridad publica, seguridad nacional y paz;
gue dan contenido a una nueva vision de las
instituciones de seguridad y la justicia.

En lo ateniente a la seguridad, se prevé que:
“La seguridad de la gente es un factor esen-
cial del bienestar y la razon primordial de la
existencia del poder publico: el pacto basico
entre éste y la poblacion consiste en que la
segunda delega su seguridad en autoridades
constituidas, las cuales adquieren el compro-
miso de garantizar la vida, la integridad fisica y
el patrimonio de los individuos. Para ello estan
dotadas de facultades e instrumentos como
leyes y reglamentos, organismos de procura-
cion e imparticion de justicia y el uso exclusivo
de la fuerza publica. Cuando las instituciones
son incapaces de utilizar adecuadamente ta-
les potestades y herramientas y fallan en su
responsabilidad de preservar la vida, la inte-
gridad y la propiedad de las personas y las
poblaciones, entra en crisis su primera razén
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de ser, se debilita el acuerdo que articula las
instituciones a la sociedad, se degrada la cali-
dad de vida y se pone en peligro la existencia
misma del Estado” (Lopez, 2018).

Ante lo mencionado, surge la necesidad de
formular nuevos paradigmas de seguridad
nacional, interior y publica que permitan sus-
tentar estrategias de recuperacion de la paz,
restablecimiento de la seguridad publica, pre-
vencion del delito, procuracion e imparticion
de justicia, restablecimiento del estado de de-
recho y reinsercion de infractores. En definiti-
va, grandes retos.

Precisamente, para hacer realidad estos pro-
positos y cumplir con la justa exigencia social
de vivir en un pais pacifico, seguro, sujeto al
imperio de la legalidad y arbitrado por la justi-
cia, se ha elaborado este Plan Nacional de Paz
y Seguridad 2018-2024 en el que se enuncia
un paradigma de seguridad publica radical-
mente distinto al que ha sido aplicado en los
sexenios anteriores (Secretaria de Goberna-
cion, 2019b). En la Carta Magna mexicana, en
el articulo 21, sefala que: “La seguridad publi-
ca es una funcion del Estado a cargo de la Fe-
deracion, las entidades federativas y los Mu-
nicipios, cuyos fines son salvaguardar la vida,
las libertades, la integridad y el patrimonio de
las personas, asi como contribuir a la genera-
cion y preservacion del orden publico y la paz
social, de conformidad con lo previsto en la
Constitucion y en las leyes en la materia. La
seguridad publica comprende la prevencion,
investigacion y persecucion de los delitos,
asi como la sancion de las infracciones ad-
ministrativas, en los términos de la ley, en las
respectivas competencias que la Constitucion
sefala. La actuacién de las instituciones de

seguridad publica se regira por los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesio-
nalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion”.

5. GUARDIA NACIONAL

Con la llegada del nuevo gobierno a la Presi-
dencia de la Republica, liderado por el C. AN-
DRES MANUEL LOPEZ OBRADOR, se crea
la Guardia Nacional. Y como todo proyecto de
reciente creacion, tuvo que pasar por una se-
rie de procesos que incumbieron a los actores
de la vida nacional, politica, econdémica, social
y académica (Olvera, 2019).

Para la consecucién del Proyecto, fue de-
terminate contar con una Estrategia Nacio-
nal de Seguridad Publica del Gobierno de
la Republica (Secretaria de Gobernacion,
2019b), la que daba noticia de la creacién de
una institucion con funciones de seguridad
publica integrada por elementos de fuerzas
armadas: La Guardia Nacional. En el nume-
ro ocho de la Estrategia, se lee como sigue:
“‘Ahora tenemos la gran oportunidad de re-
tomar las fortalezas de las instituciones mili-
tares como su disciplina, formacién, servicio
de carrera, espiritu de cuerpo, para fortalecer
la Guardia Nacional. Asi mismo, podremos
aprovechar los recursos humanos, materiales
e infraestructura que pueden aportar las
fuerzas armadas en favor de la seguridad
del pais, siempre conforme las condiciones,
requisitos y restricciones que el constituyente
permanente ha sefialado en el contexto de la
reforma constitucional. Este esfuerzo debe
ir encaminado bajo una doctrina policial de
caracter civil, y es el camino que debemos
seguir con la finalidad de que la Guardia
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Nacional sea un simbolo de confianza entre
los ciudadanos de nuestra gran nacion”. En
este sentido, el dia 23 de mayo del afio 2019,
se expide la Ley de la Guardia Nacional, dan-
do lugar al nacimiento de una institucion, y a
su Reglamento, el dia 29 del mes de junio del
mismo ano.

A nuestro analisis, entendemos que estos
nuevos paradigmas de actuacion de los agen-
tes garantes de la seguridad publica del pais
(aludiendo a la Guardia Nacional), vienen a
revolucionar la vision castrense para ampliar-
se a roles policiales. Y, en este contexto, se
disefia una nueva institucién que inicia su an-
dadura dando respuesta a la exigencia social
(Lopez, 2018, p. 17), donde se privilegia el
estrechamiento de los lazos entre las fuerzas
militares y la sociedad; sin que ello implique
abandonar sus misiones constitucionales has-
ta ese momento.

Con la creaciéon de la Guardia Nacional, se
potencia la proteccion de la paz publica, la
preservacion de la vida, la libertad y los bie-
nes de las personas. En este sentido, el arti-
culo 4 de la mencionada Ley establece: “La
Guardia Nacional es una institucién de segu-
ridad publica, de caracter civil, disciplinada
y profesional, adscrita como érgano admi-
nistrativo desconcentrado de la Secretaria”.
Y, en su articulo 5, se indica: “El objeto de
la Guardia Nacional es realizar la funcion de
seguridad publica a cargo de la Federacion
Yy, en su caso, conforme a los convenios que
para tal efecto se celebren, colaborar tempo-
ralmente en las tareas de seguridad publica
que corresponden a las entidades federati-
vas 0 municipios”.

6. EL SECRETARIADO EJECUTIVO
DEL SISTEMA NACIONAL DE
SEGURIDAD PUBLICAY SU IMPACTO
EN LA PROFESIONALIZACION DE LAS
INSTITUCIONES POLICIALES DEL
PAIS.

A la par que en México se realizan las refor-
mas estructurales en los temas de justicia,
también se continuan realizando los relativos
a la seguridad publica. Y si bien, dia a dia se
consolida la institucion de la Guardia Nacio-
nal, al tiempo se atiende a las instituciones
policiales en aras de potenciar su profesionali-
zacion vy, eficiencia operativa, aunque “uno de
los problemas fundamentales de todas las po-
licias, es lo restringido de los estados de fuer-
za en el pais, ya que la gran mayoria de las
entidades y municipios no tienen el estado de
fuerza necesario para cubrir adecuadamente
los turnos y los sectores de vigilancia en sus
ciudades y regiones. Aumentar el estado de
fuerza tiene diferentes restricciones, que van
desde el método de reclutamiento, el costo de
los exdmenes de control y confianza, el costo
de la academia, las becas para los reclutas, la
tasa de reprobacion y la elevada rotacion del
personal en las diferentes policias” (Secre-
taria de Seguridad y Proteccién Ciudadana,
2021, p. 39).

En esta linea argumental, se instrumentalizan
entes que atienden las exigencias de las ins-
tituciones policiales; uno de estos es: El Se-
cretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, que cuenta con autono-
mia técnica, de gestion y presupuestal, cuyo
proposito es ejecutar y dar seguimiento a los
acuerdos del Consejo Nacional de Seguridad
Publica, instancia superior de coordinacion y
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de definicion de las politicas publicas en ma-
teria de seguridad publica; por lo tanto, es el
organo operativo, el eje de coordinacion entre
las instancias federales, estatales y municipa-
les responsables de la funcion de salvaguar-
dar la integridad de las personas, la seguridad
ciudadana, asi como de preservar el orden y
la paz publicos; esto es asi porque durante
los ultimos afnos el problema de la seguridad
publica se ha convertido en la principal preo-
cupacion de los mexicanos. El incremento en
la incidencia delictiva en general, la tasa de
homicidios por cada cien mil habitantes y el
aumento de los delitos patrimoniales, han da-
Aado la percepcion que tienen los ciudadanos
sobre la seguridad en sus ciudades, colonias
y comunidades, dafiando a su vez la convi-
vencia cotidiana.

Nuevamente, para hacer frente al problema
que se mantiene de la criminalidad, en los ul-
timos afios se aprobaron cambios legales con
el fin de aumentar penas y crear nuevos tipos
penales, se reformo el sistema procesal pe-
nal y se legislé en ambitos como el de justicia
para adolescentes, sistema penitenciario, de-
lincuencia organizada o coordinacién en mate-
ria de seguridad publica. Sin embargo, repetir
las mismas estrategias aplicadas en admi-
nistraciones anteriores, podria agravar la de
por si delicada situacién en muchos Estados
y ciudades del pais. Frente a ello, la politica
de paz y seguridad del Gobierno de México
gira en torno a cuatro grandes ejes: a) Una
soélida estrategia anticorrupcion, acompanada
de politicas de desarrollo social y econémico
que fortalezcan el tejido social; b) La creacién
de la Guardia Nacional que busca comba-
tir los delitos mas graves y al mismo tiempo
ser subsidiaria con los gobiernos estatales y

municipales, considerando las limitaciones en
los estados de fuerza con los que cuentan;
c) El fortalecimiento de las policias estatales
y municipales para que paulatinamente asu-
man a plenitud sus funciones y facultades y
se articulen con el Ministerio Publico para la
investigacion y persecucion de los delitos; y
d) El desarrollo de un sélido sistema de justi-
cia civica y programas de trabajo a favor de la
comunidad que prevenga el delito en sus eta-
pas mas tempranas (Secretaria de Seguridad
y Proteccion Ciudadana, 2021, p. 5)

A continuacion nos enfocamos en exponer el
nuevo paradigma de la funcion policial en sus
diferentes niveles de gobierno, asi como su
interacciéon con los érganos de la administra-
cion y procuracion de la justicia; asimismo el
quehacer policial desplegando acciones en el
modelo de justicia civica.

7. UN MODELO NACIONAL DE
POLICIA.

El Modelo Nacional de Policia tiene por ob-
jetivo el fortalecimiento de las policias muni-
cipales y estatales, asi como la articulacion
efectiva entre dichos cuerpos con la Guardia
Nacional y las Procuradurias o fiscalias ge-
nerales para reducir la incidencia delictiva,
fortalecer la investigacion criminal, mejorar
la percepcion de seguridad e incrementar la
confianza en las instituciones policiales. Asi,
pues, el Modelo Nacional de Policia, conside-
ra que la articulacion de las policias y la Guar-
dia Nacional debe basarse en un esquema
subsidiario que parte de los municipios, en pri-
mer lugar, de los municipios y zonas urbanas
que tienen mas de 100 mil habitantes o que
cuentan con una policia municipal solida y con
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un Estado de Fuerza y equipamiento suficien-
te para mantener la seguridad en su territorio.
En caso de que la policia municipal no pueda
llevar a cabo cabalmente sus tareas, las poli-
cias estatales podran llevar a cabo esa tarea
en los municipios que no puedan sostener la
funcién y finalmente la Guardia Nacional, en
los casos donde ni los municipios, ni el estado
puedan darle cobertura y eficacia a la seguri-
dad publica entonces actuara para mantener
la seguridad (Secretaria de Seguridad y Pro-
teccion Ciudadana, 2021, p. 58)

No tenemos duda del rol protagdnico que ten-
dran las policias, en estos nuevos derrote-
ros. Sin embargo, la realidad pondra a prue-
ba, este gran reto. No podemos obviar temas
como el presupuestal, leyes que no estan so-
portadas con presupuestos se tornan en le-
tra muerta. Precisamente, se requerira de un
reclutamiento de un estado de fuerza con un
perfil ad hoc, donde haya una programacion
operacional y, claro, a nuestro criterio, otros
topicos no menos importantes como son, el
cumplimiento de la profesionalizacién previs-
ta en la constitucion federal, la carrera poli-
cial, la certificacion de los proceso policiales
y, las instituciones de ensefianza académica
policial que garanticen el acceso a los gra-
dos académicos; pero mas aun, sometan a
los policias a un proceso educativo de mejo-
ra continua.

La Justicia Civica es una institucion de recien-
te creacion, la cual trata problemas de conflic-
tos comunitarios y faltas administrativas, des-
de un enfoque en la prevencion de la violencia
y de la restitucion de los derechos humanos,
en este sentido los participantes o involucra-
dos en un conflicto son vistos como poten-

ciales agentes de cambio en su comunidad y
para ellos mismos. Los presuntos infractores
son trasladados a los juzgados civicos, donde
en audiencia publica el juez dictamina el caso
y determina si las faltas administrativas exis-
tentes no representan un riesgo mayor, donde
se aplican acciones educativas o de restitu-
cion del dano; y en caso de detectar infrac-
tores con perfil de riesgo mayor de dafo, se
canalizan a programas de atencidén especia-
lizadas que ofrezca el municipio, estado u or-
ganizaciones civiles; este modelo tiene fines
preventivos del delito.

8. CONCLUSION

Tanto la reforma constitucional del afio 2008
como la del 2011, indudablemente han forta-
lecido el Sistema de Justicia mexicano, sin
embargo, los grandes cambios que represen-
tan todo un reto son los cuatro ejes que con-
forman el Plan Nacional de Paz y Seguridad
2018-2024, porque comprenden la creacion
e implementacion de nuevas instituciones y
legislaciones de aplicacion a nivel municipal,
estatal y federal, (Guardia Nacional, Secreta-
riado Ejecutivo del Sistema Nacional de se-
guridad, Policias especializadas, Sistema de
Justicia Civica, entre otros), y para que funcio-
nen con eficacia se requiere, mas alla, de la
coordinacion de voluntades politicas, es nece-
sario el cumplimiento de las obligaciones ins-
titucionales, gubernamentales, académicas vy,
claro esta, ciudadana.

Todos, actuando bajo una misma vision, la
consecuciéon de la seguridad y la justicia na-
cional que tanto anhelamos.

Jose Zaragoza Huerta e Idalia Patricia Espinosa Lea
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Resumen.El consentimiento informado, es una de las figuras mas importantes de la relacion
meédico-paciente, donde convergen diversos fendmenos en torno al documento por medio del
cual se realiza la manifestacion de voluntad para conceder o no la autorizacion requerida. En
la praxis se presentan situaciones de emergencias médicas, existiendo factores que impiden
otorgar de manera plena el consentimiento informado. El presente trabajo se realiza con una
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nifestation of will is carried out to grant or not said consent. In practice, situations of medical
emergencies arise, there are factors that prevent fully granting informed consent. The present
work is carried out with a descriptive and analytical methodology with bibliographic support,
jurisprudential doctrine, and national and international regulations starting from the analysis
of the human rights perspective to deepen the development of the scope and implications of
informed consent from the context of a medical emergency.

Keywords: Informed Consent, Human Rights, Doctor, Patient, Medical Emergency.

INTRODUCCION

La relacion meédico-paciente, ha evoluciona-
do conforme al paso del tiempo, transitando
por diversas fases en la historia moderna,
desde los inicios del siglo XX, luego la segun-
da guerra mundial, y por ultimo, de manera
mas reciente, a través de la construccion de
la figura del expediente clinico, siendo uno de
sus elementos el consentimiento informado.
Como base de esta figura tan relevante, po-
demos considerar las discusiones sostenidas
al respecto durante los Juicios de Nuremberg,
culminando con la creacion del primer Cédigo
de Etica Médica en 1947. En este documen-
to ético-normativo se acentué como elemento
esencial ‘la voluntariedad’ en la participacion
de cualquier sujeto en ensayos e investiga-
ciones cientificas, es decir, el consentimien-
to libre y bajo informacion es absolutamente
esencial (Cancino, 2019, p. 6).

Las consecuencias de la Segunda Guerra
Mundial exigieron de un nuevo orden mental
para reflexionar, con nuevos elementos, los
problemas sin precedente en la humanidad
que se habian motivado o generado antes,
durante y después de ese conflicto y eso es

lo que se refleja en los Cddigos, Declaracio-
nes, Tratados que en las siguientes décadas
regularian el trabajo de investigacion cienti-
fica-técnica y su aplicacion en la humanidad
contemporanea (Cancino, 2019, pp. 8-9).

Después de la Segunda Guerra Mundial, sur-
gio un tragico acontecimiento en varios paises,
debido al consumo de la Talidomia, por lo que,
considerando los antecedentes ya descritos,
es que se adoptan las recomendaciones para
guiar a los médicos en la investigacion biomé-
dica en personas, de 1964, por la Asociacion
Médica Mundial, hoy conocida como la Decla-
racion de Helsinki (Cancino, 2019, p. 10). Asi,
se empez0 a perfilar el concepto del consen-
timiento informado haciéndolo cada vez mas
claro, preciso y eficiente para garantizar el de-
recho que las personas tienen a decidir sobre
Su cuerpo, su vida, su futuro; lamentablemen-
te, una vez mas los abusos, las tragedias y
la indignacion se han manifestado (Cancino,
2019, p. 14).

El consentimiento informado hoy por hoy jue-
ga un rol importante, trascendencia de que
esté bien documentado sobre las implicacio-
nes que giran en torno a su firma en contexto
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de emergencia médica, desde la perspectiva
de los derechos humanos, donde al momento
de pasar por algun tipo de presion en torno
a la urgencia de firmar dicho documento, in-
volucrandose diversos derechos del paciente,
comenzando con el principio de voluntad, el
cual no ha desaparecido sino que sigue sien-
do la base del derecho moderno en diversas
materias, pero esa autonomia esta ya consi-
derablemente debilitada pues se imponen li-
mitaciones a la libertad (Borja, 2009, p. 122),
y por ultimo la figura del consentimiento desde
una perspectiva de una teoria de las obliga-
ciones, consistente “en el acuerdo de dos o
mas voluntades sobre la produccion o trans-
mision de obligaciones y derechos, siendo
necesario que estas voluntades tengan una
manifestacion exterior” (Borja, 2009, p. 121)
llegando como cauce final al consentimiento
informado.

El consentimiento informado, “es una de las
aportaciones mas importantes de la ciencia
juridica a la medicina el cual se conceptuali-
za como un derecho humano fundamental; es
decir, es la mejor expresion del derecho a la
libertad personal, en lo pertinente a la propia
persona, a la propia vida y en consecuencia
de la disposicion sobre el cuerpo propio; por
consiguiente se debe de entender por tanto
que es consecuencia necesaria de los dere-
chos ala vida, a la integridad fisica y a la liber-
tad de conciencia” (Alonso-Que et al., 2015,
pp. 172-177).

La problematica principal del consentimiento
informado consiste en el umbral de presion
que tiene el paciente, quien con el afan de
ser intervenido de urgencia, desconoce del
todo las implicaciones y los alcances que tie-

ne la operacion a la cual sera sometido en un
momento determinado. Se debe de tener en
cuenta que el consentimiento informado tiene
como gran problematica el factor tiempo para
tomar una decision a conciencia en torno a la
salud del paciente; pero ademas de ese factor,
otro inconveniente es que ese consentimiento
esta sesgado, alternandose en esencia lo re-
lacionado a la NOM-012-SSA3-2012; de ahi
la trascendencia del presente documento.

El presente documento se dividira en los si-
guientes segmentos. En un primer apartado,
se evaluara lo relacionado a los anteceden-
tes del consentimiento informado, cual es
su historia y como esta historia es relevante
para analizar esta figura con perspectiva de
derechos humanos; en un segundo momen-
to, la construccion del marco normativo del
consentimiento informado, que analizaremos
en el presente documento; luego examina-
remos la figura en cuestion en contexto de
emergencias meédicas cuyo reto es evidente;
y por ultimo, abordaremos lo relacionado a
las conclusiones que se proponen para que el
consentimiento informado sea mas eficiente.

ANTECEDENTES

Para conceptualizar la figura del consenti-
miento informado, debemos sectorizar los da-
tos oportunos. En un primer plano, entender
cémo evoluciona el consentimiento informado
desde la 6ptica conceptual bajo los elementos
de la voluntad, la libertad, el principio de auto-
nomia, el consentimiento para llegar al cauce
final, del consentimiento informado; y en una
segunda vertiente, tener en cuenta su evolu-
cion historica.

Andrea Rodriguez Zavala y Brenda Judith Sauceda Villeda



74

En lo relacionado a la primer arista menciona-
da, debemos tomar como base que el consen-
timiento informado parte de un primer momen-
to, desde la conceptualizacién de la voluntad,
entendida esta “como figura que no ha des-
aparecido sino que sigue siendo la base del
derecho moderno en diversas materias, pero
esa autonomia esta ya considerablemente
debilitada pues se imponen limitaciones a la
libertad” (Alonso-Que et al., 2015, p. 122); en
un siguiente elemento debemos de tener en
cuenta la figura de la libertad, en un tercer
elemento, debemos remitirnos al principio de
autonomia para llegar al cauce final del con-
sentimiento informado.

Conforme a la teoria de las obligaciones, el
consentimiento es “el acuerdo de dos 0 mas
voluntades sobre la produccion o transmision
de obligaciones y derechos” (Alonso-Que et
al., 2015, p. 122). Asimismo, con relacién a la
libertad, “esta se encuentra definida en bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimien-
to de su eleccion” (Convencion Americana de
Derechos Humanos, 1969).

En relacion al principio de autonomia “puede
ser vista como una manifestacion de la iden-
tidad individual y la integridad las cuales se
fundamentan en creencias y valores persona-
les” (Cancino, 2019, p. 31). Si en un momento
determinado a una persona “se le puede ha-
cer responsable por las acciones realizadas
bajo coercion o siguiendo érdenes de otra,
entonces, la libertad no es necesaria para que
exista la autonomia; es decir, aqui jugaria un
rol fundamental lo relacionado al dilema me-

diante el cual se debe de tener en cuenta la
responsabilidad que tiene una persona que
actua en situacion de coercion o bajo condi-
ciones de presion a la orden de otros” (Canci-
no, 2019, p. 31).

El principio de autonomia se relaciona con la
capacidad de decision de una persona. Dicha
capacidad de decision es definida como la
condicion en la cual la persona es “legalmen-
te competente” para ejercer su voluntad. Es
decir, poseer una serie de aptitudes psicol6-
gicas (cognitivas, volitivas y afectivas) que le
permiten conocer, valorar y gestionar adecua-
damente la informacion sobre una situacion,
tomar una decision y expresarla.

Este hecho implica que el individuo pueda to-
mar decisiones en muy diversas situaciones
de su vida. No obstante, puede decirse que la
determinacién de la capacidad de decisiones
de las personas que reciben atencion médica
es aun, uno de los aspectos del todo no re-
sueltos en el proceso del consentimiento in-
formado (Cancino, 2019, p. 32).

La autonomia apela a la libertad de eleccién
del paciente o usuario, esto es, a su capaci-
dad de deliberar y decidir por un curso de ac-
cion entre una gama adecuada de opciones
valiosas, donde el ejercicio de la autonomia
tiene lugar en un proceso comunicativo, entre
los profesionales asistenciales y el paciente,
que esta sujeto esencialmente a tres requisi-
tos: informacion, voluntariedad y capacidad
(CONAMED, 2016, p. 26).

En conclusion, con relacion a este principio,
debemos de partir de la base en todo momen-
to que la autonomia es la capacidad de una
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persona para determinar libremente su pen-
samiento y conducta (derecho de autodeter-
minacioén). La autonomia requiere capacidad
para tomar decisiones y habilidad para poner
en practica sus elecciones. Ahora bien, en el
ambito juridico filosofico, este principio bioéti-
co encuentra su correspondiente en el princi-
pio de autonomia de la voluntad, que atribuye
a las personas un ambito de libertad dentro
del cual pueden regular sus propios intereses.

La autonomia de la voluntad, es enteramente
aplicable al consentimiento informado; ya que
los autores del acto juridico tienen la libertad
de aceptar o rechazar su celebracion y definir
sin presiones y con la informacion suficiente,
el contenido y alcances (Vazquez y Ramirez,
2017).

Enseguida abordaremos a mayor profundidad
la conceptualizacion del consentimiento infor-
mado, para tener claridad de los alcances que
en un momento determinado pueden girar en
torno al mismo.

El consentimiento informado debe de enten-
derse bajo una primera vertiente como el acto
de “decision libre y voluntaria realizado por
una persona competente, por el cual acep-
ta las acciones diagnosticas o terapéuticas”
(Cancino, 2019, p. 32) sugeridas por sus mé-
dicos, fundado en la comprension de la infor-
macion revelada respecto de los riesgos y be-
neficios que le pueden ocasionar.

El consentimiento informado se sustenta en el
principio de autonomia del paciente, conside-
rando para su existencia tres requisitos basi-
COS necesarios para que sea valido: libertad
de decision, explicacion suficiente y compe-

tencia para decidir (Alonso-Que et al., 2015).
La figura del consentimiento, se encuentra
intimamente relacionada con la informacién
(Alonso-Que et al., 2015), pues la persona
que se encuentra sometida a un tratamiento
meédico, debera de ser informada de su esta-
do de salud de manera clara, completa, veraz,
oportuna y calificada, asi como las alternati-
vas de tratamiento, sus beneficios y riesgos
previsibles, que sean razonables conforme a
la practica médica; para asi, la persona que se
encuentre en tal situacion, pueda adoptar una
decision racional y consciente (Alonso-Que et
al., 2015).

Por lo antes expuesto, para que el consenti-
miento informado cumpla con los canones que
tiene bajo su propia esencia, debe de cumplir
con cuatro condiciones: inteligibilidad, vera-
cidad, honestidad y correccion (CONAMED,
2016, p. 10); la inteligibilidad se refiere al uso
de un lenguaje comprensible, evitando las
ambiguedades e imprecisiones a fin de que
los otros puedan entender el mensaje emitido
(CONAMED, 2016, p. 10); el criterio de veraci-
dad, conlleva que se utilicen argumentos que
sean considerados verdaderos en el estado
de conocimiento vigente (CONAMED, 2016,
p. 10).

En este orden de ideas, se debe tener en cuen-
ta que el consentimiento informado, represen-
ta un principio de comunicacion y clarificacion,
misma que cumple con diversas funciones im-
portantes en el contexto de la relacion clinica
entre los enfermos o usuarios y los profesio-
nales de la salud e instituciones (CONAMED,
2016, p. 13). Desde otra perspectiva, el con-
sentimiento informado representa el principal
instrumento juridico y ético para hacer efecti-
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va la proteccion del derecho a la salud (Alon-
so-Que et al., 2015), sin embargo, se debe
de tener en cuenta que mas que un formato
o un contrato, el consentimiento informado es
un proceso clinico de comunicacién continua,
en el que el médico y el paciente, enfermo o
usuario, tienen la disposicion reciproca para
hacer ejecutable el derecho de una persona a
decidir aceptar o no un procedimiento medico
(Alonso-Que et al., 2015).

Resulta importante destacar que el proceso
de consentimiento informado, se constituye
en una practica que regula la autoridad teéri-
ca del médico, promoviendo una actitud mas
honesta y abierta, para evitar que se cometan
abusos en torno a la integridad del paciente y
que le permita a éste conservar su capacidad
deliberativa (Alonso-Que et al., 2015), Asi, en
la valoracion del consentimiento informado
debe primar la teoria de proteccién al débil ju-
ridico, a fin de reducir la asimetria de informa-
cion existente en la relacion meédico-paciente
y contribuir a eliminar la desigualdad existente
entre los miembros de una sociedad (Alon-
so-Que et al., 2015).

Segun la CONAMED (2016), el consentimien-
to informado, representa un principio de co-
municacion que cumple con diversas funcio-
nes importantes en el contexto de la relacion
clinica entre los enfermos o usuarios y los pro-
fesionales de la salud e instituciones. En ese
contexto, no debemos de olvidar lo mencio-
nado por Alonso, Canales y Rodriguez (2015)
quienes enfatizan que el consentimiento infor-
mado representa el principal instrumento juri-
dico y ético para hacer efectivo el derecho a la
salud; es asi que, el consentimiento informado
consiste en la practica que regula la autoridad

tedrica del médico, promoviendo ante todo y lo
mas importante, una actitud mas honesta que
busca evitar que se comentan abusos en tor-
no a la integridad del paciente, permitiéndole
a la vez, conservar su capacidad de decision.

Lo importante es hacer del consentimiento in-
formado un instrumento para la realizacion de
un principio esencial: que la persona sea due-
na efectiva de su destino, como corresponde
a su dignidad, y que esta informacién sea au-
téntica y humana, en el sentido de acompa-
narla con el calor apropiado a algo tan tras-
cendente como son las decisiones en las que
puede estar afectada la vida, la integridad cor-
poral o la salud fisica o psiquica (Alonso-Que
et al., 2015).

Ahora bien, tras haber llegado al concepto del
consentimiento informado, debemos tener en
cuenta, la evolucion de la figura del consenti-
miento informado desde la perspectiva histori-
ca, misma que se expone a continuacion.

El origen del concepto de consentimiento nos
remonta a la idea de ‘consentimiento informa-
do’ discutida durante los Juicios de Nurem-
berg, culminando con la creacion del primer
Codigo de Etica Médica en 1947 (Cancino,
2019, p. 6). En dicho documento, se acentud
como elemento esencial ‘la voluntariedad’en la
participacion de cualquier sujeto en ensayos e
investigaciones cientificas, desprendiéndose
que el consentimiento libre y bajo informacion
es absolutamente esencial. Por esta razén, en
la actualidad el ‘consentimiento informado’ en
el area de la salud se ha identificado, sin ser
limitativo, al ambito de la atencion hospitalaria
e investigacion médico-cientifica en seres hu-
manos (Cancino, 2019, p. 6).
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El documento mencionado en el parrafo ante-
rior, parte de las consecuencias de la Segun-
da Guerra Mundial, donde se exigié un nue-
vo orden mental para reflexionar, con nuevos
elementos, los problemas sin precedente en
la humanidad que se habian motivado o ge-
nerado antes, durante y después de ese con-
flicto y eso es lo que se refleja en los Cddigos,
Declaraciones, Tratados que en las siguientes
décadas regularian el trabajo de investigacion
cientifica-técnica y su aplicacion en la humani-
dad contemporanea (Cancino, 2019, pp. 8-9).

Asi tenemos que, aunque esta conceptualiza-
cion proviene desde principios del siglo XX, su
mayor ahondamiento conceptual, deviene tras
lo que sucede en la Segunda Guerra Mundial,
un hecho histérico que marcé hito en diversos
rubros de la historia de la humanidad.

El Cédigo de Nuremberg fue publicado el 20
de agosto de 1947, resultado del juicio del
mismo nombre en donde se hicieron eviden-
tes las mortales violaciones a los derechos de
integridad y vida de la poblacion judia bajo ex-
perimentacion médica nazi, durante el perio-
do conocido como el holocausto. En ese texto
se plantearon las primeras pautas obligatorias
sobre la autonomia de la voluntad en la inves-
tigacion clinica con seres humanos, asi como
cuestiones muy iniciales de seguridad de los
pacientes en la atencion clinica (Cancino,
2019, pp. 9-10).

Por su parte, la Declaracion de Helsinki siem-
pre ha sido entendida no s6lo como un do-
cumento internacional para los médicos, sino
también como expresion de continuidad de
la moral universalista de los derechos huma-
nos originada en el Coédigo de Nuremberg y la

Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Cancino, 2019, p. 13). El consentimiento in-
formado, tuvo que verse asi, en la finalidad de
ser preciso y eficiente para garantizar el de-
recho que las personas tienen a decidir sobre
Su cuerpo, su vida, su futuro, dado a que, la-
mentablemente, una vez mas los abusos, las
tragedias y la indignacion se han manifestado
(Cancino, 2019, p. 14).

A continuacion estudiaremos lo relacionado
al marco normativo que gira en torno al con-
sentimiento informado desde una perspectiva
constitucional, asi como desde la dptica de la
legislacién aplicable a nivel nacional.

MARCO NORMATIVO DEL CONSENTI-
MIENTO INFORMADO

Es de alta trascendencia, tener un marco nor-
mativo que busque salvaguardar los derechos
de las personas involucradas en los procedi-
mientos de toda indole. Partiendo de la base
ya mencionada, en el presente apartado,
abordaremos lo concerniente al andamiaje de
normas que en relacion al tema nos dejara ver
la importancia de tener una normatividad en
torno al consentimiento informado.

Asi en el articulo 1° Constitucional (1917) se
colige:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexi-
canos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los
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casos Yy bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favorecien-
do en todo tiempo a las personas la pro-
teccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Esta-
dos Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacio-
nal alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién
motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades,
la condicién social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las pre-
ferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o me-
noscabar los derechos y libertades de
las personas.

Por su lado, el precepto 4° Constitucio-
nal (1917) prevé:

Articulo 40.- La mujer y el hombre son
iguales ante la ley. Esta protegera la or-
ganizacion y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de
sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimen-
tacion nutritiva, suficiente y de calidad.
El Estado lo garantizara.

Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a
los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las enti-
dades federativas en materia de salubri-
dad general, conforme a lo que dispone
la fraccidon XVI del articulo 73 de esta
Constitucion. La ley definira un sistema
de salud para el bienestar, con el fin de
garantizar la extension progresiva, cuan-
titativa y cualitativa de los servicios de
salud para la atencién integral y gratuita
de las personas que no cuenten con se-
guridad social.

Toda persona tiene derecho a un medio
ambiente sano para su desarrollo y bien-
estar. El Estado garantizara el respeto
a este derecho. El dafio y deterioro am-
biental generara responsabilidad para
quien lo provoque en términos de lo dis-
puesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso,
disposicion y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma
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suficiente, salubre, aceptable y asequi-
ble. El Estado garantizara este derecho
y la ley definira las bases, apoyos y mo-
dalidades para el acceso y uso equita-
tivo y sustentable de los recursos hidri-
cos, estableciendo la participacion de la
Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participaciéon
de la ciudadania para la consecucion de
dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de
vivienda digna y decorosa. La ley esta-
blecera los instrumentos y apoyos nece-
sarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identi-
dad y a ser registrado de manera inme-
diata a su nacimiento. El Estado garanti-
zara el cumplimiento de estos derechos.
La autoridad competente expedira gra-
tuitamente la primera copia certificada
del acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones
del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus dere-
chos. Los nifios y las nifias tienen dere-
cho a la satisfaccién de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefio, eje-
cucion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios
tienen la obligacion de preservar y exi-
gir el cumplimiento de estos derechos y
principios.

El Estado otorgara facilidades a los par-
ticulares para que coadyuven al cumpli-
miento de los derechos de la nifiez.

Toda persona tiene derecho al acceso
a la cultura y al disfrute de los bienes y
servicios que presta el Estado en la ma-
teria, asi como el ejercicio de sus dere-
chos culturales. El Estado promovera los
medios para la difusion y desarrollo de la
cultura, atendiendo a la diversidad cul-
tural en todas sus manifestaciones y ex-
presiones con pleno respeto a la libertad
creativa.

La ley establecera los mecanismos para
el acceso y participacion a cualquier ma-
nifestacion cultural.

Toda persona tiene derecho a la cultura
fisicay a la practica del deporte. Corres-
ponde al Estado su promocién, fomen-
to y estimulo conforme a las leyes en la
materia.

El Estado garantizara la entrega de un
apoyo econdmico a las personas que
tengan discapacidad permanente en los
términos que fije la ley. Para recibir esta
prestacion tendran prioridad las y los
menores de dieciocho afnos, las y los in-
digenas y las y los afromexicanos hasta
la edad de sesenta y cuatro anos y las
personas que se encuentren en condi-
cion de pobreza.

Las personas mayores de sesenta y
ocho anos tienen derecho a recibir por
parte del Estado una pensién no contri-
butiva en los términos que fije la ley.
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En el caso de las y los indigenas y las
y los afromexicanos esta prestacion se
otorgara a partir de los sesenta y cinco
afos de edad.

El Estado establecera un sistema de be-
cas para las y los estudiantes de todos
los niveles escolares del sistema de edu-
cacion publica, con prioridad a las y los
pertenecientes a las familias que se en-
cuentren en condicion de pobreza, para
garantizar con equidad el derecho a la
educacion.

Toda persona tiene derecho a la movi-
lidad en condiciones de seguridad vial,
accesibilidad, eficiencia, sostenibilidad,
calidad, inclusion e igualdad.

El Estado promovera el desarrollo inte-
gral de las personas jovenes, a través de
politicas publicas con enfoque multidisci-
plinario, que propicien su inclusién en el
ambito politico, social, econémico y cul-
tural del pais. La ley establecera la con-
currencia de la Federacion, entidades
federativas, Municipios y demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México, para
esos efectos.

Del contenido de estos dos articulos consti-
tucionales, se desprende que el derecho a la
salud surge como un derecho fundamental
para las personas, entendiéndose mas alla no
solo del estado de bienestar fisico, sino tam-
bién integrado el psicolégico y social (Canci-
no, 2019, p. 19). Tal argumento lo sostiene el
criterio jurisprudencial con numero de registro
2007938 que es del tenor siguiente:

SALUD. DERECHO AL NIVEL MAS
ALTO POSIBLE. ESTE PUEDE COM-
PRENDER OBLIGACIONES INMEDIA-
TAS, COMO DE CUMPLIMIENTO PRO-
GRESIVO.

El articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales prevé obligaciones de contenido
y de resultado; aquéllas, de caracter in-
mediato, se refieren a que los derechos
se ejerciten sin discriminacion y a que el
Estado adopte dentro de un plazo bre-
ve medidas deliberadas, concretas y
orientadas a satisfacer las obligaciones
convencionales, mientras que las de re-
sultado o mediatas, se relacionan con el
principio de progresividad, el cual debe
analizarse a la luz de un dispositivo de
flexibilidad que refleje las realidades del
mundo y las dificultades que implica para
cada pais asegurar la plena efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. En esa logica, teniendo como
referente el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental contenido en el
articulo 12 del citado Pacto, se impone
al Estado Mexicano, por una parte, la
obligacion inmediata de asegurar a las
personas, al menos, un nivel esencial
del derecho a la salud y, por otra, una
de cumplimiento progresivo, consisten-
te en lograr su pleno ejercicio por todos
los medios apropiados, hasta el maximo
de los recursos de que disponga. De ahi
que se configurara una violacion directa
a las obligaciones del Pacto cuando, en-
tre otras cuestiones, el Estado Mexicano
no adopte medidas apropiadas de ca-
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racter legislativo, administrativo, presu-
puestario, judicial o de otra indole, para
dar plena efectividad al derecho indicado
(2014).

La Organizacion Mundial de la Salud, por su
parte, a conceptualizado al consentimiento in-
formado como el proceso donde la persona
decide, libre de cualquier forma de coaccioén
o influencia indebida, el participar en una in-
vestigacion después de haber recibido infor-
macion relevante para tomar la decision. Esta
definicion empodera tanto a las personas que
participen en investigacion, como a aquellas
que en algun momento se convierten en pa-
cientes (Cancino, 2019, p. 20).

Entonces, si bien histéricamente la concep-
tualizacion del consentimiento informado se
asumia en términos de los documentos firma-
dos por las y los participantes en los cuales se
plasman el propdsito, los beneficios y riesgos
del estudio, asi como la informacion necesaria
para que las personas realicen una decision
informada y voluntaria sobre su participacion
en un proyecto de investigacion clinica, o bien
en algun tratamiento médico (Cancino, 2019,
p. 21). El consentimiento en el rubro de la sa-
lud, consiste en una decision previa de acep-
tar o someterse a un acto médico en sentido
amplio, obtenida de manera libre, es decir sin
amenazas ni coercion, induccion o alicientes
impropios manifestada con posterioridad a la
recepcion de informacién adecuada, comple-
ta, fidedigna, comprensible y accesible, siem-
pre que esta informacion haya sido realmente
comprendida, lo que permitira el consenti-
miento pleno del individuo, tal y como se men-
ciona en el caso de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos I.V. vs Bolivia de 2016

(Cancino, 2019, pp. 21-22), el cual abordare-
mos mas adelante.

Resaltemos de lo anterior que para la Organi-
zacion Mundial de la Salud, el consentimiento
informado se conceptualiza como el proceso
mediante el cual la persona decide de mane-
ra libre desde participar en una investigacion,
pasando por una intervencion quirurgica de
cualquier indole, es decir, dicho concepto lo
que busca en todo momento, es empoderar
a la persona que se llegue en un dado caso
a someter a cualquier intervencidon quirurgica
y con mayor énfasis si dicha intervencion re-
quiere una atencion urgente.

El consentimiento en el ambito de la salud, se
encuentra indivisible e interdependientemen-
te relacionado con otros derechos humanos
(como la capacidad juridica, la vida, la inte-
gridad personal, la libertad personal, la vida
privada, la honra y la dignidad, la autonomia
personal, el acceso a la informacion, el dere-
cho a fundar una familia); pero también, es de
fundamental importancia no perder de vista
que su contenido se centra autbnomamente
en el derecho a la salud, tal y como lo esta-
blece el articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (Cancino,
2019, p. 22). Bajo el criterio argumentativo
que debemos de tener en cuenta, mediante
el cual el paciente tiene el derecho a ser infor-
mado en el ambito de la atencion a la salud;
el parte médico tiene la obligacion profesional
de la salud, en la prestacion de los servicios
de atencion, mismo que incluye el de estar in-
formado o no, ademas, sobre el caracter per-
sonalisimo de la informacion (Cancino, 2019,
p. 22).
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Asimismo, manteniendo la misma linea de
analisis, el consentimiento debe ser libre, debe
ser brindado de manera autdbnoma, voluntaria,
desprovisto de presiones de cualquier tipo, sin
utilizarlo como condicion para el sometimiento
a otros procedimientos o beneficios, sin coer-
ciones, amenazas, o inexactitud de informa-
cion. No puede reputarse como un consenti-
miento libre, cuando el propio profesional de
la salud induzca deliberadamente o encauce
a la persona a otorgar el consentimiento en un
determinado sentido, ni tampoco puede con-
siderarse libre cuando ha sido derivado de in-
centivos inapropiados (Cancino, 2019, p. 28).

El consentimiento informado mas que en la
teoria del contrato, encuentra su fundamento
en el respeto por la dignidad y la libertad de las
personas, con lo que quedan en buena medida
desvirtuados los postulados que sélo ven en el
consentimiento una exigencia importada desde
el derecho hacia el trabajo clinico (CONAMED,
2016, p. 23), en donde para que ese consen-
timiento sea valido juridicamente, se requiere
que sea libre, consciente y ausente de error,
violencia o dolo (CONAMED, 2016, p. 23).

Cabe destacar bajo una 6ptica meramente his-
torica, que la figura del consentimiento informa-
do fue utilizada por primera vez en 1957 en el
caso Salgo versus Leland Stanford Jr. Univer-
sity Board of Trustees, en el que se considerd
equivalente a ocultamiento de hechos necesa-
rios para la formacion de un consentimiento ra-
zonado en relacidn con el tratamiento propues-
to, el que un radidlogo no informara, en forma
adecuada, a una paciente sobre las posibles
complicaciones y riesgos secundarios de una
cirugia. El caso no discute la existencia o no de
consentimiento, sino si el paciente lo ha pres-

tado con conocimiento suficiente, incluyendo el
deber de informar de manera adecuada como
una obligacion del médico con el paciente (CO-
NAMED, 2016, p. 25).

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso L.V. vs. Bolivia, dej6é ver que
el consentimiento informado del paciente es
una condicién sine qua non para la practica
meédica, el cual se basa en el respeto a su au-
tonomia y su libertad para tomar sus propias
decisiones de acuerdo a su plan de existen-
cia. En otras palabras, el consentimiento in-
formado asegura el efecto util de la norma que
reconoce la autonomia como elemento indiso-
luble de la dignidad de la persona (Caso I.V.
Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2016).

Tras lo antes expuesto, es buen momento
para sacar a colacién lo que establece el arti-
culo 77 bis 37 fraccion IX de la Ley del Seguro
Social (1995):

Articulo 77 bis 37.- Los beneficiarios ten-
dran los siguientes derechos:

IX. Otorgar o no su consentimiento va-
lidamente informado y a rechazar trata-
mientos o procedimientos;

Concatenando lo anterior, con lo que se men-
ciona en torno al consentimiento informado en
el Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de Prestacion de Servicios de Aten-
cion Médica, y lo que se entiende por urgen-
cia, a la luz del articulo 72 de esta normativi-
dad:

Articulo 72.- Se entiende por urgencia,
todo problema médico-quirurgico agudo,
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que ponga en peligro la vida, un érgano (Reglamento de la Ley General de Salud
o una funcion y que requiera atencion in- en materia de Prestacién de Servicios de
mediata (Reglamento de la Ley General Atencion Médica, 1986).

de Salud en materia de Prestacion de

Servicios de Atencion Médica, 1986). Al respecto, el articulo 77 de la normatividad

que se analiza, en contexto de mayor urgen-
Luego, resulta de alta trascendencia precisar cia, donde el paciente ni siquiera puede firmar
que, el articulo 76 de la norma en cuestion, algun consentimiento informad, reza:
determina:

Articulo 76.- El ingreso de usuarios a los
hospitales sera voluntario, cuando este
sea solicitado por escrito por el propio
usuario y exista previamente indicacion
al respecto por parte del médico tratante.
A este respecto se aplicara lo dispues-
to por el articulo 80 de este Reglamento
para el otorgamiento del consentimiento
informado (Reglamento de la Ley Gene-
ral de Salud en materia de Prestacion de
Servicios de Atencion Médica, 1986).

El citado articulo 80 del reglamento en
comento dice:

Articulo 80.- En todo hospital y siempre
que el estado del paciente lo permita,
debera recabarse a su ingreso autoriza-
cion escrita y firmada para practicarle,
con fines de diagndstico terapéuticos,
los procedimientos médico quirurgicos
necesarios de acuerdo al padecimiento
de que se trate, debiendo informarle cla-
ramente el tipo de documento que se le
presenta para su firma.

Esta autorizacion inicial no excluye la
necesidad de recabar después la co-
rrespondiente a cada procedimiento que
entrafie un alto riesgo para el paciente

Articulo 77.- Sera involuntario el ingreso
a los hospitales, cuando por encontrarse
el usuario impedido para solicitarlo por si
mismo, por incapacidad transitoria o per-
manente, sea solicitado por un familiar,
tutor, representante legal u otra persona
gue en caso de urgencia solicite el ser-
vicio y siempre que exista previamente
indicacion al respecto por parte del mé-
dico tratante. A este respecto se aplica-
ra lo dispuesto por el articulo 81 de este
Reglamento para el otorgamiento del
consentimiento informado (Reglamento
de la Ley General de Salud en materia
de Prestacion de Servicios de Atencién
Médica, 1986).

Y por ultimo, el articulo 81 contempla que:

ARTICULO 81.- En caso de urgencia
o cuando el paciente se encuentre en
estado de incapacidad transitoria o per-
manente, el documento a que se refiere
el articulo anterior, sera suscrito por el
familiar mas cercano en vinculo que le
acompafe, 0 en su caso, por su tutor o
representante legal, una vez informado
del caracter de la autorizacion.

Cuando no sea posible obtener la auto-
rizacion por incapacidad del paciente y
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ausencia de las personas a que se refie-
re el parrafo que antecede, los médicos
autorizados del hospital de que se trate,
previa valoracion del caso y con el acuer-
do de por lo menos dos de ellos, llevaran
a cabo el procedimiento terapéutico que
el caso requiera, dejando constancia por
escrito, en el expediente clinico (Regla-
mento de la Ley General de Salud en
materia de Prestacion de Servicios de
Atencion Médica, 1986).

Ahora, la NOM-004-SSA3-2012 referente al
expediente clinico, ratifica la importancia de
que la autoridad sanitaria, garantice la libre
manifestacion de la voluntad del paciente de
ser o no atendido a través de procedimientos
clinicos o quirurgicos, para lo cual, el perso-
nal de salud debe recabar su consentimiento,
previa informacién y explicacion de los ries-
gos posibles y beneficios esperados (NORMA
Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, Del
expediente clinico, 2012). En el punto 4.2 en
lo inherente a las cartas de consentimiento
informado, a los documentos escritos, signa-
dos por el paciente o su representante legal
o familiar mas cercano en vinculo, mediante
los cuales se acepta un procedimiento médico
0 quirurgico con fines diagndsticos, terapéuti-
cos, rehabilitatorios, paliativos o de investiga-
cion, una vez que se ha recibido informacion
de los riesgos y beneficios esperados para el
paciente (NORMA Oficial Mexicana NOM-004-
SSA3-2012, Del expediente clinico, 2012).

En materia federal existen diversos criterios
que nos otorgan claridad por cuanto a lo men-
cionado en el presente documento:

CONSENTIMIENTO INFORMADO.
DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS
PACIENTES.

El consentimiento informado es conse-
cuencia necesaria o explicitacion de de-
rechos a la vida, a la integridad fisica y a
la libertad de conciencia, el cual consiste
en el derecho del paciente de otorgar o
no su consentimiento validamente infor-
mado en la realizacion de tratamientos o
procedimientos meédicos. En tal sentido,
para que se pueda intervenir al paciente,
es necesario que se le den a conocer las
caracteristicas del procedimiento médi-
co, asi como los riesgos que implica tal
intervencién. Através de éste el paciente
asume los riesgos y consecuencias in-
herentes 0 asociados a la intervenciéon
autorizada: pero no excluye la responsa-
bilidad médica cuando exista una actua-
cion negligente de los médicos o institu-
ciones de salud involucrados (2012).

PRESTACION DE SERVICIOS DE
ATENCION MEDICA. CONTENIDO DEL
DEBER DE INFORMAR AL PACIENTE
EN MATERIA MEDICO-SANITARIA.

De la Ley General de Salud y el Regla-
mento de la Ley General de Salud en
Materia de Prestacion de Servicios de
Atencién Médica, se infiere que el pro-
fesionista médico tiene una obligacion
de aportar al paciente todos los ele-
mentos necesarios para que éste tome
una decision libre e informada sobre su
tratamiento o ausencia del mismo. En
ese sentido, ante la insuficiencia de re-
gulacion normativa sobre este supuesto,
esta Primera Sala de la Suprema Corte
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de Justicia de la Nacion entiende que el
otorgamiento de informacion para cum-
plir con el deber de informar consiste,
como minimo y dependiendo de cada
caso concreto, en el estado de salud del
paciente, el diagnostico de su padeci-
miento, el tratamiento o intervenciones
necesarias para tratar el mismo y sus
alternativas, asi como los riesgos inhe-
rentes y los efectos que puedan tener
tales tratamientos o intervenciones; de
ahi _que el contenido que debe satisfa-
cer este derecho no es inmutable, sino
que se actualiza supuesto a supuesto.
Por su parte, el sujeto de tal deber es,
por regla general, el médico responsa-
ble del paciente y, en particular, aquellos
profesionistas médicos que ejecuten un
acto médico concreto (proceso asisten-
cial, técnica o procedimiento invasivo,
interconsulta, etcétera) que pueda incidir
en la esfera de derechos del paciente.
El destinatario de esta informacién debe
ser el propio paciente o las personas
unidas al mismo por vinculos familiares,
de hecho o legales que juridicamen-
te puedan tomar una decision sobre su
atencion médica. Adicionalmente, debe
destacarse que el deber de informar no
se agota en una etapa en especifico ni
su cumplimiento se actualiza siguiendo
ciertos pasos previamente identificados.
Dependera de cada caso concreto y de
su contexto factico, teniendo como pre-
misa fundamental que la informacion
debera ser continuada, verdadera, com-
prensible, explicita, proporcionada al
momento en que el médico lo considere
viable, previo a cualquier tratamiento o
intervencion y su otorgamiento podra ser
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oral o escrito. El grado y temporalidad
del otorgamiento de la informacioén pen-
deran de la capacidad del paciente, los
deseos de informacién del mismo (no se
le puede obligar a recibir la informacién
si no es su voluntad; es decir, si recha-
Z0 su conocimiento de manera expre-
sa), el nivel de riesgo y la concurrencia
de un estado de urgencia. Asimismo, tal
como sucede con el consentimiento in-
formado, un supuesto de excepcion de
este derecho a ser informado tiene lugar
cuando los sucesos facticos no permiten
una demora ante la posibilidad de que
se origine un dafo grave o irreversible al

paciente (2016).

CONSENTIMIENTO INFORMADO EN
MATERIA MEDICO-SANITARIA. SUS
FINALIDADES Y SUPUESTOS NOR-
MATIVOS DE SU EXCEPCION.

Derivado de lo resuelto por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en la contradicciéon de te-
sis 93/2011, puede afirmarse que el con-
sentimiento informado en materia médi-
co-sanitaria cumple una doble finalidad:
por un lado, constituye la autorizaciéon
de una persona para someterse a pro-
cedimientos o tratamientos médicos que
pueden incidir en su integridad fisica, sa-
lud, vida o libertad de conciencia y, por
otro lado, es una forma de cumplimiento
por parte de los médicos del deber de in-
formar_al paciente sobre el diagnéstico,
tratamiento y/o procedimiento médico,
asi como de las implicaciones, efectos o
consecuencias que pudiera traer a su sa-
lud, integridad fisica o vida. Consecuen-
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temente, como lo prevén los articulos

50 de la Ley General de Salud v 80 del

Reglamento de la Ley General de Salud

en Materia de Prestacion de Servicios de

Atencion Médica, este consentimiento

debera recabarse al ingreso al hospital

de una persona a fin de poder practicarle

los procedimientos médico-quirurgicos

para su debida atencibn como usuario

de ese servicio de salud, asi como pre-

viamente a cada procedimiento que en-

trafie un alto riesgo para el paciente. No
obstante, la propia normativa reglamen-
taria permite a su vez casos de excepcion
a esta regla general de la aquiescencia
en cada caso que entrafie un alto riesgo
para el paciente. Dicha excepcion con-
siste en que cuando concurra un caso de
urgencia o el paciente se encuentre en
un estado de incapacidad transitoria o
permanente y tampoco sea posible que
su familiar mas cercano, tutor o repre-
sentante autorice los tratamientos o pro-
cedimientos médico-quirurgicos necesa-
rios, los médicos de que se trate, previa
valoracion del caso y con el acuerdo de
dos de ellos, realizaran el tratamiento o
procedimiento que se requiera, dejando
constancia por escrito en el expediente
clinico de dicho actuar, de conformidad
con el articulo 81 del reglamento citado.
Ahora, si bien esta norma no establece

claramente cuales son los momentos en

que se actualiza la denominada “ausen-

cia” de los familiares, tutores o represen-

tantes o la concurrencia de un caso ur-

gente, de una interpretacion sistematica

y teleoldgica de su contenido, se advier-

te que su ambito de aplicacion requiere,

en primer lugar, que cuando el pacien-

te se encuentre en un estado de inca-
pacidad y las circunstancias facticas lo
permitan, debera recabarse de manera
forzosa la autorizacion para el respecti-
vo tratamiento o procedimiento por parte
de su familiar mas cercano, tutor o re-
presentante; sin embargo, cuando tales
personas no se encuentren en el hos-
pital y/o el tratamiento o procedimiento
del padecimiento del paciente sea de un
caracter urgente (estado de necesidad)
que, si se aguarda la aludida autoriza-
cién, conllevaria a una afectaciéon grave
o irreversible a la integridad fisica, salud
o vida del paciente, entonces dicho trata-
miento o procedimiento podra efectuar-
se bajo el acuerdo de dos médicos (en el
caso de que fisicamente existan en ese
lugar, pues hay servicios de salud en el
pais donde no estan asignados dos de
ellos) y ante su mas estricta responsabi-
lidad, con el condicionamiento de que se
asiente la valoracion del caso y toda la
informacion pertinente en el expediente
clinico (2016)

De lo expuesto en los criterios jurisprudencia-
les transcritos, asi como en el presente mar-
co normativo, logramos vislumbrar en cierta
medida el como se podrian defender los de-
rechos de las personas que se encuentren en
un estado de emergencia, garantizandolos a
través de la via preponderantemente jurisdic-
cional.

A continuacién, entraremos al rubro del con-
sentimiento informado desde la optica de los
derechos humanos, haciendo énfasis en pa-
cientes en contexto de emergencia médica.
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PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Haremos este analisis bajo dos aristas; la
primera de ellas girara en torno a lo que se
menciona en el Sistema Universal de las Na-
ciones Unidas a la luz de diversas relatorias;
en cuanto a la segunda, consiste en estudiar
lo relacionado al consentimiento informado
desde la optica del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos a través de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

Con relacion al Sistema Universal de Naciones
Unidas, la relatoria especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias,
en su Reporte Tematico 20 (Relatoria especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas
y consecuencias, 2019), menciona con re-
lacion al consentimiento informado desde la
perspectiva de los derechos de la mujer, que
el tratamiento médico relacionado con los ser-
vicios de salud reproductiva y el parto, es un
derecho humano fundamental, donde la Inter-
national Federation of Gynecology and Obs-
tetrics, reconoce que la obtencion del con-
sentimiento informado es una obligacion, aun
cuando pueda ser dificil y llevar tiempo.

Es importante tener en cuenta que el consenti-
miento de la mujer a todas las intervenciones se
obtiene en cuanto la paciente entra en el hospi-
tal, momento en que se le pide que firme diver-
sos formularios; pero esos formularios son en
realidad una renuncia al consentimiento infor-
mado y una cesion del control al equipo médico
(Relatoria especial sobre la violencia contra la
mujer, sus causas y consecuencias, 2019).

Por ello, resulta importante enfatizar que, en
el contexto que se ha mencionado previa-
mente, el cual en un momento determina-
do aplicaria como una emergencia médica
per se, derivado de que otros formularios de
consentimiento, relativos a procedimientos
como la anestesia epidural y la cesarea, se
suelen presentar a la mujer durante el propio
alumbramiento, a veces incluso durante las
contracciones, lo que hace que a la mujer le
resulte dificil comprender la informacién con-
tenida en el formulario o realizar las preguntas
pertinentes; al tenor del informe en cuestion,
los formularios de consentimiento se utilizan
a menudo en sustitucidon del proceso real de
consentimiento informado (Relatoria especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas
y consecuencias, 2019).

Asi es, con relacién al derecho de la mujer en
contexto de parto, corresponde a una cues-
tion evidente de emergencia médica, donde
la propia emergencia médica perenne, impide
de una u otra manera que la madre pueda dar
su consentimiento a cabalidad en cuanto a las
implicaciones y alcances que pudieran llegar
a surgir en el alumbramiento.

Al respecto, la relatoria especial sobre el de-
recho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, en su
reporte tematico 24, contempla que el con-
sentimiento informado requiere que se den a
conocer los beneficios asociados, los riesgos
y las alternativas de un procedimiento médico
(Relatoria especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental, 2013); y por su parte
el reporte tematico 4 de la relatoria en cues-
tion, afirma que el consentimiento informado
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entrafa una decisién voluntaria y suficiente-
mente fundamentada y sirve para promover la
autonomia, la libre determinacion, la integri-
dad fisica y el bienestar de la persona. Abarca
el derecho a aceptar, rechazar o elegir un tra-
tamiento médico alternativo (Relatoria espe-
cial sobre el derecho de toda persona al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, 2018).

Manteniendo el mismo orden de ideas, el Re-
porte tematico 20 de la misma relatoria, pro-
fundiza en torno a la figura del consentimiento
informado mencionando diversas perrogati-
vas a tener en consideracion, entre ellas, que
el consentimiento informado requiere varios
elementos de derechos humanos que son in-
divisibles e interdependientes y estan interre-
lacionados. Ademas del derecho a la salud,
estan el derecho a la autonomia, el derecho
a la no discriminacion, el derecho a no ser ob-
jeto de experimentos no consentidos, la se-
guridad y la dignidad de la persona humana,
el reconocimiento ante la ley, la libertad de
pensamiento y expresion, y la libertad repro-
ductiva. La autonomia, la integridad fisica y el
bienestar de la persona, son esenciales en el
ambito del derecho a la salud. En él se consi-
deran la disponibilidad, accesibilidad, acepta-
bilidad y calidad de la informacion en materia
de salud como elementos fundamentales de
ese derecho, que se define como “derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud (Relatoria especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud fisica y mental, 2011)”".

El Reporte tematico 24 afirma que el consen-
timiento informado invoca algunos elementos

de los derechos humanos que son indivisi-
bles, interdependientes e interrelacionados.
Entre ellos, ademas del derecho a la salud, el
derecho a la libre determinacion, el derecho a
la no discriminacion, el derecho de toda per-
sona a no ser sometida a experimentos sin su
libre consentimiento, la seguridad y la digni-
dad de la persona humana, el reconocimiento
ante la ley, la libertad de pensamiento y expre-
sion y la libre determinacion. La salvaguardia
de la capacidad de la persona para ejercer el
consentimiento informado en las cuestiones
relacionadas con la salud y su proteccidn con-
tra los abusos (incluidos los que se relacionan
con practicas tradicionales) son fundamenta-
les para la proteccion de estos derechos (De-
recho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental , 2009).

En este sentido debemos de tener en consi-
deracidon que el consentimiento informado no
es la mera aceptacion de una intervencion
médica, sino una decision voluntaria y sufi-
cientemente informada que protege el dere-
cho del paciente a participar en la adopcion
de las decisiones médicas y atribuye a los
proveedores de servicios de salud, deberes y
obligaciones conexos. Sus justificaciones nor-
mativas éticas y juridicas, dimanan del hecho
de que promueve la autonomia, la libre deter-
minacion, la integridad fisica y el bienestar del
paciente (Derecho de toda persona al disfru-
te del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental , 2009).

Dicho esto, a continuacion se expondran los
argumentos esgrimidos mediante la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos mismas que gira en torno a la
salvaguarda de las personas que se encuen-
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tran en contexto de emergencia médica y que
imprescindiblemente tienen que firmar algun
consentimiento informado para que en un mo-
mento determinado, puedan ser intervenidos.

Desde la 6ptica de la Corte Interamericana el
consentimiento informado consiste “en una
decisién previa de aceptar o someterse a un
acto meédico en sentido amplio, obtenida de
manera libre, es decir sin amenazas ni coer-
cion, induccién o alicientes impropios, mani-
festada con posterioridad a la obtencion de
informacion adecuada, completa, fidedigna,
comprensible y accesible, siempre que esta
informacion haya sido realmente comprendi-
da, lo que permitira el consentimiento pleno
del individuo; es decir, es el resultado de un
proceso en el cual deben cumplirse los si-
guientes elementos para que sea considera-
do valido, a saber que sea previo, libre, pleno
e informado; y en donde se tiene que salva-
guardar cuando menos que al paciente se le
informe sobre i)la evaluacion del diagnéstico;
ii)el objetivo, método, duracion probable, be-
neficios y riesgos esperados del tratamiento
propuesto; iii)los posibles efectos desfavora-
bles del tratamiento propuesto; iv)las alterna-
tivas de tratamiento, incluyendo aquellas me-
nos intrusivas, y el posible dolor o malestar,
riesgos, beneficios y efectos secundarios del
tratamiento alternativo propuesto; v)las con-
secuencias de los tratamientos, y vi)lo que se
estima ocurrira antes, durante y después del
tratamiento” (Caso Guachala Chimbo y otros
Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas,
2021).

El consentimiento informado del paciente es
una condicién sine qua non para la practica
meédica, el cual se basa en el respeto a su au-

tonomia y su libertad para tomar sus propias
decisiones de acuerdo a su plan de existencia.
En otras palabras, el consentimiento informa-
do asegura el efecto util de la norma que reco-
noce la autonomia como elemento indisoluble
de la dignidad de la persona (Caso Guachala
Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Repara-
ciones y Costas, 2021).

Lo antes expuesto lo sostiene la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el Caso
I.V vs Bolivia; la Corte afirma que, si el con-
sentimiento previo, libre, pleno e informado es
un requisito ineludible para que una esteriliza-
cion no sea contraria a los parametros inter-
nacionales, debe también existir la posibilidad
de reclamar ante las autoridades correspon-
dientes en aquellos casos en que el médico
no haya cumplido con este requisito ético y
legal de la practica médica, a fin de establecer
las responsabilidades correspondientes y ac-
ceder a una indemnizacion. Dichas medidas
deben incluir, la disponibilidad y el acceso a
recursos administrativos y jurisdiccionales
para presentar reclamos en caso en que no se
haya obtenido el consentimiento previo, libre,
pleno e informado y el derecho a que dichos
reclamos sean examinados sin demora y de
forma imparcial. Sostener lo contrario condu-
ciria a negar el efecto util de la regla del con-
sentimiento informado (Caso |.V. Vs. Bolivia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 2016).

Vemos pues, que la Corte nota que el recono-
cimiento del consentimiento informado como
expresion de la autonomia de las personas
en el ambito de la salud, ha significado en la
practica de la medicina un cambio de para-
digma en la relacién médico-paciente, ya que
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el modelo de toma de decisiones informadas
y libres pasé a centrarse en un proceso par-
ticipativo con el paciente y ya no en el mode-
lo paternalista en donde el médico, por ser el
experto profesional en la materia, era quien
decidia lo mas conveniente para la persona
que debia someterse a un tratamiento en par-
ticular. El paciente se encuentra, desde esta
perspectiva, empoderado y colabora con el
médico como el actor principal en cuanto a las
decisiones (Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
2016).

Entonces, el consentimiento informado es
la decision positiva de someterse a un acto
medico, derivada de un proceso de decision
o eleccion previo, libre e informado, el cual
constituye un mecanismo bidireccional de in-
teraccion en la relacion médico-paciente, por
medio del cual el paciente participa activa-
mente en la toma de la decision, alejandose
con ello de la visién paternalista de la medi-
cina, centrandose mas bien, en la autonomia
individual; todos estos elementos se encuen-
tran interrelacionados, ya que no podra ha-
ber un consentimiento libre y pleno si no ha
sido adoptado luego de obtener y entender
un cumulo de informacion integral (Caso I.V.
Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2016).

CONCLUSIONES

Como puntos principales, debemos de tener
en consideraciéon que actualmente no existe
un consenso sobre como debe establecerse
el consentimiento, pero es de destacar que la
doctrina y la jurisprudencia internacional en
materia de bioética y de proteccion del dere-

cho a la salud, consideran y se inclinan, con
firmeza, a que preferiblemente dicho consen-
timiento debe constar por escrito.

Ademas, aun y cuando un consentimiento
conste por escrito, en tanto no se cumplan los
elementos esenciales, como son: previo, libre,
pleno, informado y personal, dicho consenti-
miento no podra ser considerado valido.

En aquellas situaciones de urgencia o emergen-
cia, esta particularidad debera constar en un do-
cumento en el que se establezca la excepcion al
consentimiento, tal y como lo ha mencionado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso 1.V vs Bolivia de 2016.

Asimismo, resulta importante tener en consi-
deracién que, como accion comunicativa em-
patica, revela que la relacion de los médicos
con sus pacientes, no puede reducirse a un
estrecho marco de competencias técnicas y
deberes normativos, sino que debe asumir
actitudes afectivas que aporten a la relacion
una mayor calidad humana frente a la fria im-
parcialidad e indiferencia de algunos profesio-
nales de la salud hacia la vulnerabilidad del
enfermo, como lo ha sostenido la CONAMED,
agregando que se debe tener en cuenta
que el consentimiento informado es, por con-
siguiente, no s6lo un derecho fundamental del
paciente, sino también una exigencia ética y
legal para el médico.

La CONAMED igualmente sostiene que es in-
negable que el consentimiento informado es
un procedimiento gradual y debe ser explica-
do en forma amplia y basicamente verbal, aun
cuando la ley exija su forma escrita para de-
terminados supuestos.
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Y finalmente, sefala que este documento que
debera presentarse al enfermo con suficien-
te antelacion, con el objeto de que pueda re-
flexionar tranquilamente al respecto, no puede
ni debe sustituir a la informacion que logre el
entendimiento mutuo, que es sin duda alguna,
lo mas relevante para el paciente.
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Resumen. El aspecto material del derecho publico en todos sus 6rdenes de gobierno regula
con sus debidas dimensiones la estructura fundamental del Estado, las funciones de sus 6r-
ganos Y las relaciones de estos con sus particulares. De esa manera analizar la evolucién del
derecho constitucional veracruzano nos permite una lectura adecuada a las problematicas de
nuestra época. En lo particular, al poder ejecutivo en un régimen presidencialista toma una
preeminencia porque en él radica el caracter directivo de la administracion publica y la planea-
cion. Dicho hilo conductor se sostiene cuando en la presente investigacion abordamos el tema
bajo el siguiente orden, comenzamos con una introduccion sobre los retos del derecho local,
en lo subsecuente damos tratamiento al gobierno republicano y el sistema federal mexicano,
avanzando por la evolucion historica del Derecho Constitucional Veracruzano los cambios que
sean han producido en las diversas constituciones y a las facultades y/o atribuciones del poder
ejecutivo, cerrando con una serie de conclusiones.
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Abstract. The material aspect of public law in all its orders of government, regulates with its
due dimensions the fundamental structure of the State, the functions of its organs and their
relations with its individuals. In this way, analyzing the evolution of Veracruz constitutional law
allows us to read the problems of our time adequately. In particular, the executive power in a
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presidential regime takes precedence because it is the directive nature of public administration
and planning. This common thread is sustained when in the present investigation we approach
the subject in the following order, we begin with an introduction on the challenges of local law, in
what follows we give treatment to the republican government and the Mexican federal system,
advancing through the historical evolution of Law Constitutional for Veracruz the changes that
have been produced in the various constitutions and in the powers and / or attributions of the
executive power, closing with a series of conclusions.

Keywords: Public administration, Constitutional law, Regime, Public law, Comparative law.

INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion tiene como obje-
to analizar la evolucién del poder ejecutivo en
las constituciones politicas de Veracruz deri-
vado de la consideracion de que los estudio-
sos del derecho en México cuentan con un dé-
ficit particular respecto al estudio del derecho
local. Sin embargo, en la década de 1990 y
principios del aio 2000, el cambio de siglo tra-
jo aparejado una discusion que se presenta-
ba superada, acerca de los alcances y limites
que tiene un modelo federal como producto
de la reforma constitucional general frente a la
posibilidad de los entes federativos de organi-
zarse en el ambito interno. Esta nueva sinfo-
nia historica, llevo precisamente a que el Es-
tado de Veracruz-Llave en el mismo afio 2000
se reformara la constitucion, pasando de 141
articulos y 7 transitorios de la constitucion de
1917 a 84, y el mismo numero de transitorios
para el ano 2000. Pese a ello, sigue resultan-
do paraddjico que el derecho de las entidades
federativas (casi ausente) y por tanto su estu-
dio sigue siendo revisado para analisis desde
una perspectiva de naturaleza unitaria, que
termina privilegiando segun Gregorio Alberto
Pérez Mata (2011) una interpretacion que ha

favorecido en muchos sentidos la instauracion
de lo que algunos autores conciben como un
centralismo disfrazado de federalismo.

El dilema es ;Cémo romper con tal inercia?;
si bien, como veremos mas adelante la Cons-
titucion Politica del Estado de Veracruz y la
propia Constitucién Federal respeta la sobe-
rania de la entidad y de las entidades fede-
rativas en su conjunto, hay elementos como
el Pacto de Solidaridad Fiscal que centralizan
la toma de decisiones como se encuentra es-
tablecido en el articulo 117 de la constitucion
federal. Para hallar mejores acuerdos, es in-
soslayable debatir el contenido del derecho
local, con la aspiracion de fecundar una vision
renovada del derecho local y en especifico
para el tema que nos ocupa del poder ejecu-
tivo en el estado de Veracruz. Con ello, se
aspira aportar a la reflexiéon que abonen a las
soluciones de problemas que resultado de la
configuracion del poder publico de las entida-
des federativas. Realizando una revision so-
bre el tratamiento del tema podemos precisar
que el derecho local requieres esfuerzos. El
estudio juridico de los estados, resulta nece-
sario para construir un sistema juridico que re-
sulte pleno y coherente (Pérez, 2011, p.8). Ya
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que la construccién de instituciones sélidas en
el ambito local se enfrenta asi a problemas de
funcionalidad en el disefo constitucional de
nuestro federalismo.

I. EL GOBIERNO REPUBLICANO

En este sistema de gobierno la autoridad no
reside en un solo individuo sino en la totalidad
del pueblo; (la idea de clase politica, fraccion
de la sociedad, y que sea titular del poder no
tiene actualidad y ningun pueblo de civilizacion
occidental sustenta este principio si no es en
corta dosis, y como residuo de antecedentes
histdricos, tal Inglaterra) tiene por caracteristi-
ca la libertad. De aqui que todos se preocupan
por los asuntos del gobierno, que miran como
propios, lo que da el nombre al sistema: cosa
publica. Las decisiones fundamentales no son
universales sino se encuentran determinadas
por la historia y la realidad socio-politica de
cada comunidad. La garantia de gobierno re-
publicano es reconstructiva porque va a edi-
ficar de nuevo lo que se ha destruido, va a
cincelar y a reorganizar a la entidad federativa
en la unica forma admisible y permitida por la
ley cuspide del orden juridico: la Constitucion
(Carpizo, 1996; p.91).

Cabe dejar asentado que los diversos tipos
de gobierno que enumeraba la ciencia politica
clasica: monarquia, aristocracia y democra-
cia. Pero en la actualidad el elemento republi-
cano se ha introducido de tal manera que aun
alli donde ha quedado en pie la monarquia,
tiene el gobierno tan poco del tipo monarqui-
co clasico que algun escritor nos habla de la
republica coronada de Inglaterra. Ya antes
hicimos notar la desaparicion de la aristocra-
cia; de suerte que como caracter del Estado

moderno queda el elemento republicano. Tie-
ne como principios fundamentales el que ya
vimos expuesto por el articulo 39 de la Cons-
titucion: que las autoridades reciben su poder
del pueblo y para beneficio de éste, otro que
aun cuando no reducido a la formula de un
articulo, esta como una savia en todo nuestro
organismo politico: que las funciones publicas
son temporales; este principio recibe una ex-
cepcion en muchos gobiernos republicanos
en cuanto a las funciones judiciales, para las
que se reputa que la duracion por la vida del
funcionario es una garantia de imparcialidad y
rectitud y finalmente la responsabilidad de los
funcionaros por los actos que ejecuten en el
desempeno de sus cargos. Asi es que el ori-
gen del poder en el pueblo, la responsabilidad
de los funcionarios y la temporalidad de los
cargos son la base del sistema republicano.
(Cossio, 2015; pp-294).

El mismo autor, menciona que por falta de
educacioén politica en el pueblo y en los mis-
mos gobernantes, desentiéndanse aquél de
intervenir en la integracion del Estado por me-
dio de sus funciones electorales y Suprema
Corte de Justicia de la Nacién procuran las
segundas imponer su voluntad ya sea abier-
tamente ya valiéndose del mecanismo legal;
y aunque las Constituciones establecen el sis-
tema republicano, en la realidad, con facilidad
se desarrolla en México una cierta forma de
gobierno personal cuya causa primera nos
parece encontrar en una tendencia a involu-
crar los problemas del gobierno en una perso-
nalidad que es la de mayor relieve en la vida
politica y que naturalmente, como jefe de un
partido, tiene un criterio preponderante. Este
fendbmeno al que se ha llamado denigrante-
mente caudillismo o caciquismo, es una resul-
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tante de fuerzas sociales, como es la nece-
sidad de la cohesion del Gobierno, la que no
se puede obtener de otro modo a causa de
la indisciplina interna de los grupos politicos;
también la esfera de accidon de éstos contri-
buye a ese efecto porque ha estado general-
mente limitada a formarse con elementos de
burocracia, los cuales cuando mucho cuentan
alguna vez con apoyo en la opinion publica
en una forma inorganica y deficiente, no como
partido nacional organizado.

Il. SISTEMA FEDERAL MEXICANO

El sistema federal mexicano, su estructura
juridica y los factores econémicos y politicos
que lo configuran en este pais. El federalismo
es uno de los factores importantes de nues-
tro sistema juridica politico, y sus relaciones
con las ramas del poder, asi con instituciones
como los partidos politicos, grupos de presion
entre otros, determinan el funcionamiento del
gobierno (Carpizo, 1996, p. 81). Una buena
parte de los estudios sobre federal mexica-
no se concretan a la historia del mismo. Este
aspecto histérico es importante, ya que la
cuestion federal fue el problema vertebral de
México de 1823 a 1856, y fue el pensamien-
to federal el que inicié el movimiento social
de 1913 que culmind con la promulgaciéon de
1917. La historia, las necesidades y la rea-
lidad, han conformado un sistema federal
mexicano, que trata de ser instrumento util en
el México actual y elemento de equilibrio, a
veces de muralla, a las corrientes centraliza-
doras que todos los paises del mundo, en la
segunda mitad del siglo XXI, confrontan y que
en el siglo XXI estan resurgiendo, que son las
mismas que operan en nuestro pais. El régi-
men federal en México es uno de los pilares

de todo orden juridico, es parte esencial de
nuestro sistema, sigue siendo una idea-fuerza
que identificamos como el principio de liber-
tad.

La naturaleza juridica del Estado federal mexi-
cano se encuentra establecida en los articulos
40 y 41 de la ley suprema del pais. Segun el
articulo 40 el sistema federal en México es
una decision fundamental del orden juridico
mexicano, es una de sus columnas, es parte
de la esencia de la organizacién politica. El
Estado federal, afirma ese articulo, esta com-
puesto de “Estados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacion establecida segun
los principios de la ley fundamental’.

La Constitucidn marca en los articulos 40 y
115 que existe, por esencia identidad y coinci-
dencia de decisiones fundamentales entre la
federacion y las entidades federativas. Segun
los preceptos citados, el estado federal mexi-
cano posee los siguientes principios:

1. Existe una divisiéon de la soberania entre
la federacién y las entidades federativas,
estas ultimas son instancias decisorias su-
prema dentro de sus competencias (40).

2. Entre la federacion y las entidades fede-
rativas existe coincidencia de decisiones
fundamentales (40 y 115).

3. Las entidades federativas se dan libre-
mente su propia constitucion en la que
organizan la estructura del gobierno, pero
contravenir el pacto federal inscrito en la
Constitucion general, que es la unidad del
Estado federal (articulo 41).

4. Existe una clara y diafana division de com-
petencias entre la federacién y las enti-
dades federativas: todo que no esté ex-
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presamente atribuido a la federacion es
competencia de las entidades federativas
(articulo 124).

El poder del estado federal, unico en si, que
es la unidad del orden juridico esta plasmado
en la Constitucion, y se divide en dos campos,
se descentraliza, se descompone en dos or-
denes delegados de igual jerarquia: el federal
y el de las entidades federativas. Las entida-
des federativas, como hemos asentado, de
acuerdo con el articulo 40 de la constitucion
son auténomas, principio que implica la facul-
tad de otorgarse y reformas su propia ley fun-
damental la que segun el articulo 41, no pue-
de contravenir a la carta magna de caracter
general. La propia constitucion federal sefala
una serie de principios, en el articulo 115, que
los estados miembros deben respetar:
a) Los estados adoptaran, para su ré-
gimen interior, la forma de gobierno re-
publicano, representativo, democratico,
laico y popular
b) Teniendo como base de su division
territorial y de su organizacion politica y
administrativa, el municipio libre.

De igual manera la propia carta magna arti-
culo 116 menciona como se dividira el poder
publico de los estados se dividira, para su
ejercicio:
a) En Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y
no podran reunirse dos o mas de estos
poderes en una sola persona o corpora-
cion, ni depositarse el legislativo en un
solo individuo.
b) Los poderes de los Estados se orga-
nizaran conforme a la Constitucién de
cada uno de ellos, con sujecion a las si-
guientes normas:

|. Los gobernadores de los Estados
no podran durar en su encargo mas
de seis afios. La eleccidén de los go-
bernadores de los Estados y de las
Legislaturas Locales sera directa y en
los términos que dispongan las leyes
electorales respectivas.
c) Los gobernadores de los Estados,
cuyo origen sea la eleccion popular, or-
dinaria o extraordinaria, en ningun caso
y por ningun motivo podran volver a ocu-
par ese cargo, ni aun con el caracter de
interinos, provisionales, sustitutos o en-
cargados del despacho.
d) Nunca podran ser electos para el pe-
riodo inmediato: a) El gobernador susti-
tuto constitucional, o el designado para
concluir el periodo en caso de falta abso-
luta del constitucional, aun cuando tenga
distinta denominacion; b) El gobernador
interino, el provisional o el ciudadano
que, bajo cualquier denominacién, su-
pla las faltas temporales del gobernador,
siempre que desempeie el cargo los
dos ultimos anos del periodo.
e) Solo podra ser gobernador constitu-
cional de un Estado un ciudadano mexi-
cano por nacimiento y nativo de él, o con
residencia efectiva no menor de cinco
afios inmediatamente anteriores al dia
de los comicios, y tener 30 afios cumpli-
dos el dia de la eleccidn, o menos, si asi
lo establece la Constitucion Politica de la
Entidad Federativa.

Esto es muy interesante, porque como men-
ciona Baez y Cienfuegos (2010), un estado
nacional cuyo sistema normativo contemple
diferentes tipos de constituciones, pero que
sélo garantice la plena vigencia de algunas de
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ellas no puede ser considerado, sin duda, un
auténtico Estado constitucional de Derecho.
Este requiere que todas las normas funda-
mentales, en sus diferentes ambitos de vali-
dez, se respeten, se observen, se acaten, se
obedezcan a cabalidad.

ll. EVOLUCION DEL DERECHO CONS-
TITUCIONAL VERACRUZANO

El Estado Libre y Soberano de Veracruz ha
tenido cuatro Constituciones de corte federal,
a saber: la de 1825, 1857, 1917 y 2000. Mas
debe sefalarse que en muchas ocasiones
los congresos, que adquirieron el caracter de
constituyentes, se contradijeron respecto a di-
cho caracter, toda vez que invocaban el con-
cepto de reforma a la Constitucién, tomando
como base para ello articulos relativos a mo-
dificaciones constitucionales. Por ello, se pue-
de aseverar que los diputados veracruzanos,
en la mayoria de las ocasiones, modificaron
su texto constitucional; pero sélo en cuatro
ocasiones crearon una nueva Constitucion.
Fidel Herrera Beltran opina de manera par-
cialmente distinta, pues asevera que Veracruz
ha tenido cinco Constituciones: 1825, 1858,
1871, 1917 y 2000. Y el texto Textos Histo-
ricos de la Constitucion Politica de Veracruz
1825-2000', elaborado por la Secretaria de
Gobierno de Veracruz exponen que son 7 las
constituciones que ha tenido la entidad: 1825,
1857, 1871, 1873, 1902, 1917, y 2000.

El Poder Ejecutivo estaba a cargo de un go-
bernador, y se establecia la figura del vice-
gobernador, que entraria en funciones en el

1 https://www.segobver.gob.mx/juridico/pdf/ TEXTOSHISTO-
RICOSCONST.pdf (Recuperado el 22 de mayo de 2020)

caso de que el titular del Poder Ejecutivo fuera
removido, le afectara alguna enfermedad gra-
ve o falleciera. Estas autoridades duraban en
Su cargo cuatro afnos, y quedaba terminante-
mente prohibida la reeleccion, pero tan sélo
para el periodo inmediato siguiente. EI mismo
documento senalaba las funciones del gober-
nador; destaca el cuidado que debia mante-
ner de que se administrara pronta y cumplida-
mente la justicia por los tribunales del estado
(articulo 59, fraccién VII), lo que es, a su vez,
evidencia de la estrecha relacion que existia
en esa época entre los poderes, lo cual re-
sulta excepcional en un pais presidencialista
(Salazar Andreu, 2019).

Entre las prohibiciones expresas para el po-
der ejecutivo sobresalen el privar a alguien
de su libertad o sus propiedades, asi como
impedir las elecciones para el Congreso lo-
cal. El inicio del siglo XXI trajo para México
la pluralidad y la democracia y, como conse-
cuencia, nuevas relaciones entre la Federa-
cion y las entidades federativas. En ese sen-
tido, los retos son muchos y muy dificiles de
enfrentar; entre ellos, los relacionados con la
transformacion de instituciones, que siempre
son requeridos cuando se transita de un go-
bierno de partido unico a gobiernos divididos.
Una de las ventajas que se vislumbran con
la nueva correlacion de fuerzas politicas, es-
triba en que los Estados valoran su régimen
interior a plenitud y en lugar de ser actores
pasivos en las reformas constitucionales, co-
menzaron a convertirse en entidades prota-
gonicas de desarrollo institucional, tal como
lo han sido en la historia politica de nuestro
pais. Es posible afirmar que dicho despegue
lo motivé la nueva Constitucién del Estado de
Veracruz publicada el 14 de enero de 2000.
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La novedad consistiéo en que se reformo in-
tegralmente la Constitucion que fuera apro-
bada el 16 de septiembre de 1917, sistema-
tizando su contenido, y enriqueciéndolo, ya
que de los originales 141 articulos que tuvo
hasta 1999, se ordend con un contenido de
84 articulos, que plasmaron un mayor conte-
nido al de la constitucion original.

Pero la reforma constitucional de Veracruz
no consistid unicamente en un adelgaza-
miento de su articulado, ni tampoco fue la
primera reforma constitucional integral que
ha habido en los Estados; sino que su mé-
rito radica en que fue una reforma de fondo
que innovo y promovidé el control constitu-
cional interno de las entidades federativas,
largamente olvidado durante el siglo XX, en-
tre otros avances dignos de tomar en con-
sideraciéon (Oropeza, 2010; P.9). El mismo
autor Oropeza, (2010) menciona que para
el afio 2000, la unica constitucién que im-
portaba cuidar y proteger era la federal,
como si México fuera un pais unitario. Los
Estados y sus constituciones sélo eran ob-
jeto de reforma para replicar las reformas de
la Constitucion federal y no para consagrar
instituciones propias del régimen interior vy,
por lo tanto, no habia un mecanismo pro-
pio de proteccion de la constitucionalidad,
ni para tutelar los derechos de los veracru-
zanos, ni para resolver las competencias
de sus propias autoridades, por lo que para
impugnar cualquier inconstitucionalidad de
leyes y/o actos, se acudia a los tribunales
federales, con procedimientos federales y
aplicando sélo la Constitucién federal; por
lo tanto, la soberania del Estado depositada
en la Constitucién estatal poco importaba.

En la historia del Estado se ha preferido apro-
bar pocas, aunque sustanciales, reformas a
la Constituciéon. En la primera Constitucion
de Veracruz, expedida en 1825, se aprobaron
cinco reformas durante los afios de 1831 a
1847. En esta época funcion6é un Senado en
la Legislatura del Estado y el Poder Judicial
se depositd en una sola persona. El Senado
local fue clausurado el 10 de febrero de 1847
y el Ministro de Justicia, titular del Poder Ju-
dicial, desaparecié el 12 de octubre de 1848,
cuando se depositd el Tribunal Superior de
Justicia en cuatro Magistrados y un Ministro
Fiscal. Desde 1825 hasta 1977, las reformas
constitucionales se harian por la aprobacion
de dos legislaturas consecutivas. El gober-
nador fue elegido popularmente, de manera
directa, en 1858; asi como los Magistrados y
Jueces del Poder Judicial. La Constitucion de
1871 amplié el numero de articulos de 75 a
144. Durante la vigencia de esta Constituciéon
se adopté como nombre oficial del Estado el
de Veracruz—Llave. El Estado ha tenido una
amplia tradicion de incorporar a los residen-
tes dentro de la sociedad veracruzana. Desde
1825, todo residente, nacional o extranjero,
que cumpliera con los requisitos de ley podria
votar en las elecciones estatales. La Consti-
tucion de 1871 siguid otorgando voto activo y
pasivo a los residentes por un afo en el Es-
tado, tanto extranjeros como nacionales. Esta
Constitucion creo la figura de presidente de la
Legislatura como cabeza del Poder Legislati-
vo; sin embargo, el 10 de octubre de 1873 fue
suprimida.
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Cuadro 1. Devenir historico de las Constituciones
de Veracruz y las Facultades del Ejecutivo.

Constitucion | Extension

Facultades del poder ejecutivo

1825

84 articulos

Residira (Art. 51)
Facultades (Art. 59)
Prohibiciones (Art. 60)

1857

75 articulos

Residira (Art. 40)
Facultades (Art. 50)
Prohibiciones (51)

1871

144 articulos y 2 tran-
sitorios

Residira (Art.75)
Facultades (Art. 77)
Prohibiciones (Art. 78)

1873

146 articulos

Residira (Art.80)
Facultades (Art. 82)
Prohibiciones (Art. 83)

1902

146 1 transitorio

Residira (Art. 80)
Facultades (Art. 82)
Prohibiciones (Art. 83)

1917

141 y 7 transitorios

Residira (Art. 83)
Facultades (Art. 87)
Prohibiciones (Art.88)

Residira (Art 42 y 43)

2000 84 y 5 transitorios

Facultades/Atribuciones (Art. 49)
Ausencias o faltas temporales (Art. 48)
Administracién publica (Art. 50)

Fuente: Elaboracién propia con las Cartas Constitucionales

En el Digesto constitucional Mexicana Orope-
za (2017) menciona que en la reforma apro-
bada el 3 de febrero de 2000, la Constitucion
fue reformada en su totalidad, revisando todos
y cada uno de sus preceptos, por lo que sus
141 articulos fueron reducidos a 84, numero
que resulta simplificado frente a las demas
Constituciones estatales, y aun la federal. No
obstante, ninguno de sus principios, sosteni-

dos desde 1917, fueron cambiados, aunque
se les agregaron muchos otros, tal como se
describe en este texto.

Las tendencias actuales del constitucionalis-

mo han mostrado los siguientes puntos de in-

terés en la reforma constitucional:

1. Ampliacion y garantia de derechos huma-
nos en el ambito estatal;
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2. Incremento de los mecanismos de control
y colaboracion entre los Poderes del Es-
tado;

3. Replanteamiento de la representacion po-
litica ante el Congreso del Estado;

4. Reforma judicial para una eficiente admi-
nistracién de justicia;

5. Mejoramiento del sistema de responsabili-
dad politica de los servidores publicos del
Estado, y. Establecimiento de medios para
el control interno de la Constitucion del Es-
tado.

Muchos de estos puntos fueron recogidos en
la iniciativa del Poder Ejecutivo presentada el
13 de septiembre de 1999 ante el Congreso
del Estado. No fue sino hasta el 14 de enero
de 2000 cuando tomo relevancia social. Y asi
como acertadamente menciona Fix-Zamudio
(2006) las innovaciones establecidas por la
Constitucion del Estado de Veracruz, fueron
seguidas por otras Entidades Federativas,
que de esta manera establecieron una ten-
dencia hacia el establecimiento de garantias
constitucionales de caracter local, que ha te-
nido un desarrollo acelerado a partir del inicio
de este siglo XXI.

V. PODER EJECUTIVO VERACRUZANO

Tipicamente el poder ejecutivo en todos los
ordenes de gobierno es el agente efectivo
de la administracion publica, es decir la pun-
ta mas alta de cuerpo directivo de esta orga-
nizacion, politica, juridica y econdmica. La
administracion publica se refiere a todas las
acciones econdémicas, sociales y politicas in-
volucradas en la actuacion del gobierno. Las
distintas funciones que realiza el gobierno son
“administradas” de modo similar a como lo

harian agentes privados, aunque ciertamente
existen peculiaridades en el caso del gobierno
que lo diferencian del sector privado. La ad-
ministracion publica, como disciplina, estudia
todos los procesos que estan referidos a las
acciones del Estado (Ayala, 1997; p.104).

Como pudimos observar en el cuadro 1 del
apartado anterior la evolucién de las diversas
constituciones de Veracruz han sido conse-
cuencia de las diversas corrientes liberales
de nuestra historia. Pero para el afio de 1999
principalmente de marzo a abril de ese afo
se realizaron en nuestra geografia 9 foros que
desencadenaron con la confeccién de una
nueva constitucion politica, dicha iniciativa re-
afirma el principio clasico de la divisiéon de po-
deres, centrado en la equilibrada, republicana
y respetuosa colaboracion entre los tres Po-
deres del Estado. De esta manera, promueve
el fortalecimiento de los poderes Legislativo
y Judicial e introduce limitantes al Ejecutivo,
a través del perfeccionamiento de varias ins-
tituciones que conduzcan a una dinamica de
interaccion entre dichos Poderes.

Consecuentemente, como expone el docu-
mento “TEXTOS HISTORICOS DE LA CONS-
TITUCION POLITICA DE VERACRUZ 1825-
20007, qué para la constitucién de 2000 se
suprimen facultades al Ejecutivo como, por
ejemplo, la figura del refrendo; se incluye al
Gobernador como sujeto de juicio politico; ex-
presamente se elimina cualquier posibilidad
de que éste pueda ejercer veto suspensivo
sobre las resoluciones que el Poder Legis-
lativo adopte en su calidad de integrante del
Constituyente Permanente federal o estatal; y,
por cuanto al proceso legislativo ordinario se
faculta al Congreso, en la hipotesis de que no
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lo hiciere el Ejecutivo a ordenar directamente
la publicacién de las leyes o decretos apro-
bados, cuyos plazos y formalidades se hubie-
ren cumplido. Al mismo tiempo, resaltan las
nuevas atribuciones otorgadas a los Poderes
Legislativo y Judicial, que ensanchan sus res-
pectivas competencias y ambitos de accion.
En adicion a los tradicionales Poderes reco-
nocidos por la Constitucion bajo el rubro de
“organismos autonomos de Estado” se ubican
instituciones que actualmente estan recono-
cidas en las constituciones federal y locales,
que cumplen funciones de caracter estatal y
gozan de autonomia frente a los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo, como son los organismos
o Institutos Electorales, la Comisiones de De-
rechos Humanos o, en el orden federal, el re-
cientemente creado Organo de Fiscalizacion
Superior.

Dicha iniciativa en términos administrativos,
genera un reconocimiento y ampliacion de la
pluralidad politica en la cual se enfatiza la ad-
mision e impulso de nuevas formas de parti-
cipacion de los ciudadanos, en aras a que la
pluralidad politica —producto de las libertades
de los individuos y la expresidon mas acabada
de la democracia moderna- sea el medio por
el cual las instituciones se enriquezcan para
beneficio del propio Estado y sus habitantes.
Sin embargo, en términos de responsabilidad
ejecutiva a diferencias de las 7 constituciones
anteriores la de 2000 en el articulo 50 recarga
de mayores responsabilidades al Poder Eje-
cutivo, toda vez que, para el despacho de los
asuntos de su competencia, tendra las depen-
dencias centralizadas y entidades paraesta-
tales que senale la ley, con las atribuciones
y organizacion que ésta determine. Menciona
de igual forma que ley organica de la admi-

nistracion publica estatal establece las bases
generales de creacion de las entidades de la
administracion publica descentralizada y la in-
tervencion del Ejecutivo en su operacion; asi
como las relaciones entre dichas entidades y
el Ejecutivo, o entre aquéllas y los érganos de
la administracion publica centralizada.

De igual forma la constitucién vigente en
puntualmente en los Articulos 76, 77, 78 y
79, yuxtaponen al Gobernador del Estado
como sujeto de Juicio Politico. También, se
amplia el catalogo de servidores publicos
susceptibles de ser sujetos de juicio politico
o de declaracion de procedencia, asi como
el procedimiento a seguir en particular el Ar-
ticulo 42 expone que El Poder Ejecutivo se
deposita en un solo individuo, denominado:
Gobernador del Estado. Articulo 43 para ser
Gobernador del Estado se requiere: |. Ser
veracruzano en pleno ejercicio de sus dere-
chos; Il. Contar con residencia efectiva en la
Entidad de cinco afios inmediatos anteriores
al dia de la eleccién; Ill. Tener por lo menos
treinta afios cumplidos al dia de la eleccion;
IV. No ser servidor publico del Estado o de
la Federacion en ejercicio de autoridad. Este
requisito no se exigira al Gobernador interino
ni al sustituto; V. No ser militar en servicio ac-
tivo o con mando de fuerzas; VI. No pertene-
cer al estado eclesiastico, ni ser ministro de
algun culto religioso, a menos que se separe
de su ministerio conforme a lo establecido
por la Constitucién Federal y la ley de la ma-
teria; y No tener antecedentes penales por
la comision de delitos realizados con dolo,
exceptuando aquellos en los que se hayan
concedido los beneficios de conmutacion o
suspension condicional de la sancion. En el
Articulo 44, el Gobernador del Estado durara
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en su cargo seis afios y comenzara a ejer-
cer sus funciones el primero de diciembre
siguiente a la fecha de su eleccién. El car-
go de Gobernador del Estado es decir el jefe
del ejecutivo estatal, s6lo es renunciable por
causa grave, que calificara el Congreso del
Estado. Cuando la falta de Gobernador ocu-
rriese en los cuatro ultimos anos del perio-
do respectivo, si el Congreso se encontrase
en sesiones, elegira al Gobernador sustitu-
to que debera concluir el periodo; el Gober-
nador provisional podra ser elegido por el
Congreso como sustituto. El ciudadano que
hubiere sido designado Gobernador provisio-
nal para convocar a elecciones, en el caso
de falta de Gobernador, en los dos primeros
anos del periodo respectivo, no podra ser
electo en las elecciones que se celebren con
motivo de la falta de Gobernador, para cubrir
a la cual fue designado. El Gobernador sus-
tituto, el interino, el provisional o el ciudada-
no, que bajo cualquier denominacion hubiere
sido designado Gobernador, para concluir el
periodo en caso de falta absoluta del Cons-
titucional o que supla las faltas temporales
de éste, no podra ser electo para el periodo
inmediato siempre que desempenie el cargo
los dos ultimos afos del periodo. A diferencia
de las constituciones anteriores la ley vigente
en el articulo 48, es especifica en casos de
ausencia o faltas temporales del Gobernador
del Estado, se observaran las disposiciones
siguientes:

|. Podra ausentarse hasta por diez dias
naturales, sin necesidad de dar aviso
al Congreso, quedando encargado del
despacho el Secretario de Gobierno;

Il. Si la ausencia excediere de diez dias,
pero no de treinta, el Gobernador debera
dar aviso al Congreso o, en los recesos
de éste, a la Diputacién Permanente, en
cuyo caso quedara encargado del des-
pacho el Secretario de Gobierno;

[ll. Sila ausencia es mayor de treinta dias
naturales, el Gobernador debera obtener
la licencia correspondiente del Congreso
0, en los recesos de éste, de la Diputa-
cion Permanente, quienes designaran,
segun el caso, un Gobernador Interino
para que funcione durante el tiempo que
dure dicha ausencia;

IV. Si la falta, de temporal se convirtiere
en absoluta, se procedera como lo dis-
pone el articulo 47; y V. Nunca se conce-
dera al Ejecutivo licencia con el caracter
de indefinida, ni tampoco por un tiempo
mayor de noventa dias naturales.

De esa formal el poder ejecutivo para poder
alcanzar las metas de su gobierno el Articulo
49 mediante 27 parrafos entre los que desta-
can las siguientes atribuciones:

|. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion
y las leyes federales, los tratados inter-
nacionales, esta Constitucién y las leyes
que de ella emanen;

[I. Promulgar, publicar y ejecutar las le-
yes, decretos o reformas constituciona-
les aprobados por el Congreso;

[1l. Expedir los reglamentos necesarios para
la ejecucion y cumplimiento de las leyes y
decretos aprobados por el Congreso;

David Quitano Diaz



106

IV. Velar por la conservacion del orden,
tranquilidad y seguridad del Estado, dis-
poniendo al efecto de las corporaciones
policiales estatales, y de las municipales
en aquellos casos que juzgue como de
fuerza mayor o alteracién grave del or-
den publico; asi como impedir los abusos
de la fuerza publica a su cargo en contra
de los ciudadanos, haciendo efectiva la
responsabilidad en que aquélla incurrie-
ra;

V. Promover y fomentar, por todos los
medios posibles, la educacién publica,
la proteccion a la salud y procurar el pro-
greso y bienestar social en el Estado;

VI. Presentar al Congreso del Estado,
durante el mes de diciembre de cada
ano, el presupuesto de egresos del afo
siguiente, proponiendo los ingresos ne-
cesarios para cubrirlos;

VIl. Realizar las gestiones necesarias
ante el Gobierno Federal a fin de que
las transferencias de recursos que se le
otorguen al Estado sean proporcionales
y acordes a su densidad poblacional y
extension territorial, a efecto de lograr la
equidad en la distribucion de las mismas;
VIII. Cuidar de que los fondos publicos
estén bien asegurados, y que su recau-
dacion y distribucién se hagan con arre-
glo a la ley;

IX. Solicitar a la Diputacion Permanente
que convoque al Congreso a sesiones
extraordinarias, expresando el objeto de
ellas;

X. Planear y conducir el desarrollo inte-
gral del Estado en la esfera de su com-
petencia; establecer los procedimientos
de consulta popular para formular, ins-
trumentar, ejecutar, controlar y evaluar
el Plan Veracruzano de Desarrollo y los
programas que de éste se deriven;

XI. Convocar, en los términos que es-
tablezcan esta Constitucion y la ley, a
referendo o plebiscito, cuyos resultados
seran obligatorios para las autoridades
del Estado;

XII. Disponer en caso de alteracién del
orden o peligro publico, con autorizacién
del Congreso o, en su caso, de la Dipu-
tacion Permanente, con la aprobacion
de las dos terceras partes del total de los
diputados, las medidas extraordinarias
que fueren necesarias para hacer frente
a la situacion;

XIll. Hacer cumplir los fallos y senten-
cias de los tribunales y prestar a éstos
el auxilio que necesiten para el ejercicio
expedito de sus funciones;

XIV. Nombrar y remover libremente a los
servidores publicos de la administracion
publica, cuyo nombramiento o remocion
no estén determinados en otra forma por
esta Constitucion y por las leyes;

XV. Proponer al Congreso la suspensién
o revocacion del mandato de uno o mas
ediles, asi como la suspension o desa-
paricion de uno o mas ayuntamientos;
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XVI. Vigilar que los recursos naturales
sean utilizados en forma racional, es-
tableciendo en la esfera de su compe-
tencia politicas adecuadas y las normas
tendientes a su cuidado, preservacion y
optimo aprovechamiento;

XVII. Celebrar, en su calidad de repre-
sentante del Gobierno del Estado y con
observancia de lo dispuesto en la ley,
convenios y contratos en los diversos
ramos de la administracion publica, con
los gobiernos federal, estatales o muni-
cipales, asi como con entidades descen-
tralizadas de estos niveles de gobierno
y personas fisicas o morales de caracter
publico o privado;

XVIII. Representar al Estado, para efectos
de lo dispuesto por la fraccion | del Articulo
105 de la Constitucion Federal; XIX. Con-
venir con los municipios, previo acuerdo
de sus respectivos ayuntamientos, para
que el Estado se haga cargo de alguna
o algunas de las funciones relacionadas
con la administracién y recaudacion de los
impuestos, derechos, aprovechamientos,
participaciones, contribuciones o cualquier
otro tipo de ingresos fiscales que deban
recibir los municipios; o para la ejecucion y
operacion de obras y la prestacion de ser-
vicios publicos que deban suministrar los
ayuntamientos; y convenir para que éstos
se hagan cargo de alguna o algunas de
las funciones, o de la ejecucién y opera-
cién de obras y la prestacion de servicios
publicos que correspondan al Estado;

XX. Conceder el indulto a los reos sen-
tenciados por los tribunales del Estado,

conforme a la ley;

XXI. Presentar ante el Congreso del Es-
tado, el 15 de noviembre década afio,
un informe escrito acerca del estado que
guarda la administracion publica;

XXII. Comprometer el crédito del Estado,
previa autorizacion del Congreso, en los
términos de esta Constitucion y la ley; y
XXIII. Las demas que la Constitucion Fe-
deral, esta Constitucion, las leyes fede-
rales y las del Estado le otorguen

Este esquema de facultades y atribuciones
encuentra guia de navegacion, Ordenamiento
juridico que tiene por objeto precisar las ba-
ses de organizacion y funcionamiento de una
institucion me las leyes organicas mismas que
se caracterizan principalmente por ser nece-
sarias, desde el punto de vista constitucional,
para regular algun aspecto de la vida social
y suelen ser vistas como un puente interme-
dio entre las leyes ordinarias y la Constitucion
para el correcto funcionamiento de las institu-
ciones del Estado. Segun Kelsen (1986), las
Leyes Organicas son inferiores en rango a la
Constitucion, pero superiores a las ordinarias.
En ese orden de ideas, el Poder ejecutivo
cuenta con la Ley Organica del Poder Ejecu-
tivo del Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave, media ella, y a través de 58 articulos
y VI capitulos el ejecutivo del estatal dispone
con las herramientas de gestién para desple-
gar su andar para alcanzar objetivos y metas.

Articulo 1. La presente Ley es de obser-
vancia general para la Administracion
Publica del Estado de Veracruz-Llave y
tiene por objeto establecer las bases de
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la organizacion y funcionamiento de las
dependencias centralizadas y entidades
paraestatales en que se divide.

Articulo 2. Las Secretarias del Despa-
cho, la Procuraduria General de Justicia,
la Contraloria General y la Coordinacion
General de Comunicacion Social integran
la Administracion Publica Centralizada.

Articulo 3. Los organismos descentra-
lizados, las empresas de participacion
estatal, los fideicomisos, las comisiones,
los comités, los consejos, las juntas y
demas organismos auxiliares integran la
Administracion Publica Paraestatal.

Articulo 4. La Administracion Publica del
Estado debera conducir sus actividades
conforme a las politicas, prioridades vy
restricciones que, para el logro de los
objetivos y metas del Plan Veracruzano
de Desarrollo y programas de gobierno,
establezca el Gobernador del Estado di-
rectamente o a través de sus dependen-
cias y entidades, las que se sujetaran a
la planeacién estatal y presupuestacion,
bajo criterios de racionalidad y disciplina
fiscal, asi como a la contabilidad, evalua-
cion, informacion periddica, auditoria in-
terna y control de gestién que dispongan
las leyes de la materia.

Articulo 5. Las dependencias y entida-
des de la Administracion Publica se or-
ganizaran internamente en 6rganos je-
rarquicamente subordinados y estaran
obligadas a coordinar entre si sus activi-
dades y a proporcionarse mutua ayuda,
cooperacion y asesoria.

El uso correcto de las anteriores facultades
tiene su seccion también de compromiso con
el ejercicio de sus deberes, LEY DE RESPON-
SABILIDADES ADMINISTRATIVAS PARA EL
ESTADO DE VERACRUZ DE IGNACIO DE
LA LLAVE, en que criba de forma puntual que
se deben establecer los principios y obliga-
ciones que rigen la actuacién de los servido-
res publicos; al tiempo de sefialar los sujetos
de responsabilidad en el servicio publico; asi
como la implantacién de las faltas administra-
tivas graves y no graves de los servidores pu-
blicos, las sanciones aplicables a las mis mas,
asi como los procedimientos para su aplica-
cion y las facultades de las autoridades com-
petentes para tal efecto. Las mencionadas de-
terminaciones permiten definir las sanciones
por la comision de faltas de particulares, asi
como los procedimientos para su aplicacion y
las facultades de las autoridades competen-
tes para tal efecto. El espiritu de los tiempos
y las encarnizadas luchas de corte politico
siempre marcaran la pauta de cobmo y cuando
utilizaran las herramientas que de manera de
autorregulacion nos presentan las leyes a fin
de priorizar la union y los equilibrios, mismo
gue son muy sanos en un esquema democra-
tico donde la percepcién legitima el accionar
del ejecutivo.

VI. CONCLUSIONES

Como comentarios finales podemos destacar,
que tipicamente dentro un sistema federal hay
dos fuentes de poder (autoridad) que se coor-
dinan en un ordenamiento legal supremo: la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que significa la organizacion cen-
tral de todos los estados (por su propio de-
recho y obligacion) y la organizacion consti-

Lectura actual de las facultades del Poder Ejecutivo en el Estado Veracruz. PP. 94-109



109

tucional local, que deriva y es facultada por
la misma organizacion central. Ahora bien, el
poder ejecutivo del estado de Veracruz como
la mayoria de las entidades federativas han
navegado por un proceso muy parecido a las
facultades del ejecutivo federal, sin embargo,
el centralismo presupuestario de la federacion
no se puede comparar con el del ejecutivo en
las entidades federativas, limitando a estas
ultimas para alcanzar mucho de sus objetivos
y metas.

Con lo hasta aqui estudiado nos permite se-
Aalar que en el estado de Veracruz el disefio
constitucional resulta adecuado y de avanza-
da con respecto a las facultades del ejecuti-
vo, sin embargo, la ausencia de un verdadero
régimen fiscal de redistribucibn como pro-
porcién de las participaciones trae aparejado
que ante el surgimiento de una controversia,
de las establecidas en el texto constitucional,
los actores involucrados prefieran la gestion
de programas o ejercicios administrativos, de
caracter federal.
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ro, la aplicacién de la Coordinacién Parental,
asi como la Psicologia Juridica y la terapia de
integracion a los juicios derivados del divor-
cio y sus consecuencias, tanto para identificar
las problematicas existentes entre las parejas
gque se separan, como para establecer vias de
solucion o tratamiento de las mismas, a fin de
mejorar la vida de las partes, y en particular
la de los nifos, nifas y adolescentes descen-
dientes de las mismas.

Esta tematica resulta importantisima para la
Psicologia como para el Derecho, dada su re-
lacién con el desarrollo de la familia y la socie-
dad; y resulta congruente no sélo al contexto
latinoamericano, sino también al mundial, ya
que el fendmeno analizado se presenta en la
gran mayoria de paises del mundo.

Siendo a tematica de actualidad, dado el in-
cremento notorio de divorcios y de los juicios
relacionados con sus consecuencias, asi
como la conflictividad de dichos procesos ju-
risdiccionales y las afectaciones que tanto los
divorcios como los procesos jurisdiccionales
ocasionan a los padres como a sus hijos.

El primero de los autores, Eric Garcia-Lépez,
es Doctor en Psicologia Clinica, Legal y Foren-
se, graduado con mencién honorifica en la Uni-
versidad Complutense de Madrid; que ademas
cuenta con Post Doctorado en Evoluciény Cog-
nicion Humana por CONACYT-EvoCog-IFISC;
y ademas cuenta con Doctorando en Derecho
en el Instituto de Investigaciones Juridicas por
la Universidad Nacional Auténoma de México;
Master en Derechos y Necesidades de la In-
fancia y la Adolescencia por UNICEF-Espafia
y la Universidad Autonoma de Madrid; siendo
autor y coautor de multiples articulos y libros.

Por su parte, la coautora Luz Stella Ro-
driguez Mesa es Psicologa Juridica, con
Master en Criminologia aplicada, asi como
en Direccion de operaciones y calidad. Es
coautora de mas de 15 articulos cientificos y
coautora de 9 libros, ademas de ser miembro
del Comité Cientifico Editorial de la Revista
Institucional de la Auditoria General de la Re-
publica de Colombia; asi como asesora de
la mesa directiva del Concejo de Bogota, e
Investigadora principal en el Laboratorio de
Psicologia Juridica de la Universidad Nacio-
nal de Colombia.

El autor Ismael Eduardo Pérez-Garcia es
Psicélogo Juridico y Forense acreditado por
el Colegio de Psicologos de Madrid y la So-
ciedad Espanola de Psicologia Juridica y Fo-
rense; y ademas responsable de las areas de
Psicologia Juridica y Forense, y del Trafico y
de la Seguridad del Colegio Oficial de Psicolo-
gia de Santa Cruz de Tenerife.

La obra en analisis se encuentra dividida en
cinco partes: introduccion, tres capitulos, y
consideraciones finales; redactada de manera
clara y sencilla y con términos precisos, dado
qgue los autores consideran que la misma pue-
de ser una lectura adecuada para padres e
hijos, y no solo para los estudiosos de la psi-
cologia y el derecho.

En la INTRODUCCION nos proporcionan un
breve y conciso, pero muy sustancioso iris del
desarrollo de la obra y su objetivo, patentizar
que la coordinacion parental busca velar por
los derechos de los nifos, nifias y adolescen-
tes que se ven inmersos en los procesos de
separacion y divorcio de sus progenitores, en
particular en los que se torna conflictivos, y
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como la Psicologia Juridica puede ser funda-
mental en ello.

Posteriormente, en el primer capitulo denomi-
nado COORDINACION PARENTAL: PRO-
PUESTA PARA UNA RUTA DE IMPLEMEN-
TACION EN AMERICA LATINA, los autores
nos llevan de la mano introduciéndonos al
concepto de la Coordinacion Parental desde
las definiciones dadas por la American Psy-
chological Association y la Association of Fa-
mily and Conciliation Courts, en las que se
ve a esta figura como un proceso de solucién
de conflictos no adversarial, ordenado por
un juez, con el objetivo de resolver rapida y
eficazmente los conflictos que surgen en las
separaciones y divorcios, para, entre otras co-
sas proteger el interés superior de la infancia.
Método que nos sefalan se sirve de psicolo-
gia, la mediacion, la justicia terapéutica y el
derecho, y en particular, de la psicologia ju-
ridica -estudio cientifico del comportamiento
humano en los ambitos del derecho-, y que
colabora con la justicia para que sea mas efi-
caz y eficiente, ya que afirman, tiene diversas
funciones como son la orientacién y asesoria
psicojuridica, que consistente en brindar in-
formacion sobre los mecanismos juridicos vy
psicologicos, que impacte positivamente las
decisiones de las personas, disminuyendo las
creencias erroneas de las mismas; asi tam-
bién la evaluacion psicojuridica, que busca
orientar las resoluciones del sistema de jus-
ticia, y fase investigacion en la que se busca
un acercamiento desde la academia a la rea-
lidad.

Los autores sefalan que la implementacion
de la coordinacion parental, se debe realizar
en 4 pasos: fase inicial: en la que el coor-
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dinador parental construye una relacion de
confianza con los padres, buscando evaluar
desde todos los angulos posibles, para esta-
blecer objetivos realistas, centrados en los hi-
jos y su bienestar; fase de implementacion
y mantenimiento: en la que se ajustan e im-
plementan los objetivos, buscando celebrar
reuniones en las que se incluyan a los nifos,
nifas y adolescentes, ya que su inclusion les
es benéfica, pues les permite exponer sus
puntos de vista y que estos sean comprendi-
dos por sus progenitores, e incluidos en los
objetivos trazados en la fase inicial.

Dicha intervencion debe realizarse con pre-
caucién, dado que puede generar efectos ne-
gativos, como el miedo a la reaccién de sus
progenitores, variacion en sus versiones, asi
como, dada la facilidad de su manipulacion y
sugestion, sean objeto de alienacion parente-
ral.

Y si existen avances y progreso de los padres,
se implementa la fase de mantenimiento,
durante la cual se busca mantener los logros
y mejorar cada vez; y asi llegar a la fase de
conclusién o terminacién, que ocurre cuan-
do ya no se requiere del servicio del Coordi-
nador Parental.

Los autores nos indican que en el proceso se
puede dar situaciones que ameriten la remi-
sion de las partes a otros especialistas que
se considere mas apropiado (psicopatologia,
psiquiatria, pediatria u orientacion escolar, et-
cétera); ello aunado a que existiran ocasiones
en que los padres no colaboraran, llegando a
un punto muerto. Todas estas situaciones de-
ben informarse a la autoridad judicial, a fin de
que la misma tenga una retroalimentacion.
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Por ello afirman que es necesaria dicha imple-
mentacion, y la obligatoriedad, dada la nece-
sidad de proteger los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, por la posible existencia
de psicopatologias en los padres y carencia
de estrategias para afrontar la separacion y
duelos; aunado a que a veces en las sepa-
raciones hay muy altos grados de conflicto,
que no permiten toma de decisiones que los
disminuyan; por lo que el nombramiento de
un coordinador parental debe ser realizado
por un juez, dandole acceso a todos los do-
cumentos del caso, permitiéndole ajustar los
objetivos o el plan de trabajo, con un debido
proceso evaluativo, y la firma de un contrato
de trabajo, esto a fin de que se conozcan las
expectativas de los involucrados, informando
al juez para su aprobacion y ajustes necesa-
rios.

Asi, los autores plantean que el coordinador
parental debe ser un experimentado profesio-
nal, con amplio conocimiento del derecho de
familia, desarrollo infantil y del sistema fami-
liar, resolucion de conflictos, y que a su vez
haga parte de grupos interdisciplinarios —abo-
gados, psicologos, trabajadores sociales, pe-
diatras, psiquiatras, mediadores- que le per-
mitan desmaranar los conflictos de las partes.
Para la implementacion de la coordinacion pa-
rental, los autores plantean una debida sen-
sibilizacién de importancia y necesidad de la
misma, ello a través de conferencias, congre-
sos, acciones de lobby juridico, etcétera; ello
seguido de planes piloto con la colaboracion
de los ministerios de justicia, universidades,
colegios especializados, juzgados de familia,
tribunales y cortes; para después realizar una
difusién de los resultados del proyecto piloto,
a través de nuevamente, conferencias, con-

gresos, simposios, clases y catedras especia-
lizadas, etcétera.

Es importantisimo que las universidades y
facultades formulen planes académicos que
permitan la certificaciéon profesional de los
coordinadores parentales; y finalmente crear
legislacion, que regule la coordinacion paren-
tal y permita a los coordinadores laborar tanto
en el ambito publico como en el privado.

Los autores nos sefialan que en los retos para
la implementacion de la coordinacion parental,
es que debe ser reconocida por los tribunales
de justicia como una herramienta que les per-
mitira conocer adecuadamente el entorno de
las familias y reconducir sus sentencias, y lo-
grar que la sociedad lo identifiquen como una
oportunidad positiva para lograr aminorar los
conflictos derivados de una separacion y di-
VOrcio.

Y finalmente, que es indispensable desarro-
llar pruebas psicométricas escalas y protoco-
los adaptados a la poblacion latinoamericana,
para evaluacién objetiva de sus miembros,
fortaleciendo los puentes de comunicacién
entre la psicologia juridica, forense y la tera-
pia de integracion.

En el segundo capitulo de la obra, denomina-
do FRENTE A LOS CONFLICTOS MUY CON-
TENCIOSOS DERIVADOS DE LA SEPARA-
CION Y EL DIVORCIO, LA COORDINACION
PARENTAL, se aborda el divorcio y separacion
de las parejas asi como las consecuencias de
ello para los miembros de la familia.

En este apartado los autores nos llevan en un
recorrido por estadisticas de las que se des-
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prende un aumento considerable de divorcios
con respecto a los matrimonio que se llevan
a cabo; para adentrarnos en el proceso de la
separacion y su impacto en los descendien-
tes, asi como el surgimiento de conflictos que
finalizan judicializados, que afectan a las par-
tes, tanto en el estado animico como financie-
ramente.

Seguido a ello, nos exponen una serie de con-
ductas de las parejas que elevan la conflictivi-
dad de los procesos de separacion, asi como
a través de la terapia familiar y la mediacién
los tribunales buscan gestionar las problema-
ticas familiares, pero como se vuelven inefica-
ces ante separaciones que se vuelven muy
conflictivas.

Aqui apelan a la idoneidad de la coordinacién
parental para estos casos, pero que para ello
es necesario que participen profesionales de
alto nivel, en particular en psicologia juridica,
terapia de pareja, de duelo, etcétera; reiteran-
do que debe ser obligatoria y ordenada por un
juez.

Seguido de ello, nos presentan el panorama
actual de la coordinacién parental en Espa-
fa, indicandonos que se encuentra en esta-
do gestacional, habiendo llegado a partir del
afno 2000, dada la necesidad de atender las
necesidades de los menores inmersos en las
actitudes conflictivas de sus padres, a fin de
responder expectativas contrapuestas de las
familias y los operadores juridicos.

Nos indican como se ha dado la evolucion de
la coordinacion en Espafia, y como han con-
tado con apoyo en asesoria por parte de Ca-
nada en la implementacion de dicho proceso,
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entendiéndose en Espana al mismo como un
sistema no adversarial de solucion de conflic-
tos centrado en el mejor interés de los meno-
res, sostenida mayormente en la jurispruden-
cia dada la ausencia de legislacion especifica.
Es importante destacar, como lo hacen los au-
tores, que se llega a la coordinaciéon parental
a través de una sentencia judicial, en la que
se establecen las reglas para su operacion y
seleccion del coordinador; y que de la aplica-
cion de esta via, esta generando beneficios
importantes para los menores, en autocon-
fianza, y en los padres en ahorro emocional y
economico.

Ejemplifican ello con estudio de un caso, en el
que indican la conflictividad alta del mismo, y
judicializacion de seis afos, en la que la inter-
vencion del modelo de coordinacion parental
dio un resultado positivo, logrando el cumpli-
miento de las sentencias judiciales y gran sa-
tisfaccion y agradecimiento a la coordinacién
parental.

A continuacion realizan los autores un analisis
de la coordinacion parental desde la evidencia
cientifica, ello a partir del estudio de un tra-
bajo de Parada y Farina de 2018, busquedas
en redes y referencias bibliograficas de lo que
obtuvieron datos importantes que validan su
eficacia, pero que dado el pequefio tamafio de
la muestra encontrada y su localizacion geo-
grafica no es representativa ni concluyente.

En lo relacionado al tercer capitulo ALGUNAS
ALTERACIONES PSICOPATOLOGICAS RE-
LACIONADAS CON LOS PROCESOS DE
SEPARACION Y DIVORCIO, los autores nos
adentran a las psicopatologias que suelen pa-
decer quienes enfrentan un proceso de sepa-

Antonio Filiberto Vega Pérez y Aram Gonzalez Ramirez



118

racion y divorcio, es decir los sufrimientos y
dolores del alma y de la mente.

En este apartado se centran en identificar las
alteraciones clinicas que padecen las perso-
nas que sufren el proceso de una separacion
o divorcio, y como afectan sus conductas y
los dafos que pueden ocasionar a sus hijos;
precisando que la mayoria de las personas lo-
gran sobreponerse a estos dolores al paso de
los afios, sin embargo un porcentaje no logra
hacerlo y no pueden adaptarse a sus nuevas
circunstancias.

Haciendo uso de las estadisticas de las Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, logran evi-
denciar una tendencia mundial de disminucion
de los matrimonios, y que en varios paises el
numero de divorcios va en aumento; precisan-
do el fendmeno que ocurre en México que es
similar a Europa, de ascenso pronunciado de
divorcios y caida de matrimonios, apoyando-
se para tal conclusién en las estadisticas del
Inegi y su Encuesta Nacional de Ocupacion.
Los autores son enfaticos en resaltar que el fe-
nomeno del divorcio es complejo, y que debe
ser abordado de manera interdisciplinaria, y
que debe considerarse a la coordinacion pa-
rental como una respuesta a este fenémeno y
sus complejidades, sobre todo en cuanto hace
a las necesidades y derechos de los menores,
que puede ser utilizada o empleada con éxito
en centros de trabajo, de justicia como en el
area académica.

Ademas, puntualizan con claridad que exis-
te una importante area de oportunidad en las
comunicaciones y transitos entre la psicologia
y la administracion publica, los cuales serian
particularmente beneficiosos entre la psicolo-

gia juridica y la psicopatologia y el derecho,
pro que no se han tendido los puentes sufi-
cientes para ello.

En este punto dejan en claro que la oferta
académica de posgrado existente a nivel na-
cional es baja, de apenas 33 programas de
posgrados de los 2,394 programas de posgra-
do de calidad existentes, son con relacion a la
Psicologia y ninguno de ellos relacionado con
la Psicologia Juridica o psicopatologia foren-
se, con lo cual no parece existir posibilidad de
alcanzar los conocimientos necesarios sobre
la importancia de la psicologia juridica en el
derecho familiar.

Mientras que, indican, a ello debe agregar-
se la poca participaciéon de la poblacion en la
educacion superior, lo que segun los numeros
y porcentajes que presentan, es desalentador,
pues solo el 1% de la poblacién estudiara un
posgrado; lo que sin duda impacta en la coor-
dinacién parental y la necesidad de una edu-
cacion especializada de sus operadores.

A continuacién los autores nos presentan un
catalogo de las alteraciones relacionadas con
el divorcio, pero de paises desarrollados, que
en el caso de México y paises de Latinoaméri-
ca es deficiente, y que se explica por la caren-
cia de investigacion cientifica de alta calidad,
sobre todo en las areas de psicologia juridica,
neurociencia y la psicopatologia forense.

Son de notarse que los porcentajes de po-
blacion a nivel mundial que padecen alguna
psicopatologia y consumo de drogas es alto,
del 20% aproximadamente, y en México el
porcentaje es de aproximadamente 10%, y
del 2.78% para trastornos depresivos, y que
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el manejo de estos datos son de importancia
para los operadores de la Coordinacion Pa-
rental, pero que deben tomarse con cautela.

Los autores nos sefalan que en el contexto
anglosajén hay numerosos estudios sobre la
relacion entre los divorcios y las psicopatolo-
gias, detectando que la salud fisica y mental
de los hijos de las parejas que atraviesan un
divorcio, también sufren alteraciones signi-
ficativas como depresion y ansiedad, senti-
mientos de abandono, ira, rechazo entre otros,
y si el divorcio es en edades tempranas, hay
probabilidades de que sufran algun trastorno
emocional en la edad adulta.

Estos estudios, sefialan, también revelan que
las madres casadas sufren menos estrés y an-
siedad que las madres solteras o divorciadas,
asi como que quienes pasan por un proceso
de separacion pueden presentar riesgos de
salud, por ejemplo tasa de mortalidad mayor.
En Latinoamérica hay muy pocos estudios
enfocados a estos temas, lo que, sefalan los
autores, evidencia la urgencia de implementar
mecanismos que permitan atender de forma
oportuna los divorcios y prevenir las alteracio-
nes clinicas derivadas del mismo.

Los autores, al analizar el programa espafiol
“‘Ruptura de pareja, no de familia”, encontra-
ron que es capaz de eliminar y minimizar los
efectos negativos que produce la separacion
tanto en los menores como en sus progeni-
tores, disminuyendo el conflicto en la rela-
cion parental, y la judicializacion; programa
que refieren, puede adaptarse al contexto de
cada pais, y sumarse a programas de coor-
dinacién parental, aprovechando la psicologia
juridica y la justicia terapéutica, que son en
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la actualidad de muy alta importancia para la
los tribunales de justicia, ya que esta ciencia
y herramienta pueden ayudar a resolver pro-
blematicas graves derivadas de los divorcios.
Resaltan la importancia de que los Poderes
Judiciales hayan iniciado ya con direcciones
de psicologia para apoyo judicial, como lo es
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
de México, los cuales piensan deben evolu-
cionar a Institutos de Psicologia Juridica y Fo-
rense, pues de esa manera serian espacios
vinculados a las universidades e instituciones
dedicadas a la investigacién, y asi hacer mas
eficaces convenios de colaboracion, impul-
sando de esta manera la coordinacion paren-
tal.

En las CONSIDERACIONES FINALES, los
autores senalan que es clara la evidencia de
que el divorcio y la separacién de una pareja
genera en ellos como en sus hijos, sentimien-
tos y alteraciones que tienen efectos inmedia-
tos como a largo plazo, inclusive dafios en la
salud mental que requieren la atencién insti-
tucional; pero reconocen que la coordinacion
parental no es una panacea a dichos proble-
mas, pero que si resulta una herramienta va-
liosa y via adecuada para la solucién de los
conflictos de las partes.

APRECIACION DEL LECTOR

La obra Coordinacién Parental: Una respues-
ta a los Divorcios Conflictivos, me parece vi-
sibiliza de forma especial una problematica
existente que cada dia crece mas, el aumen-
to de divorcios y la judicializacion innecesaria
de sus consecuencias, encontrando cada vez
mas conflictividad elevada entre las parejas
que se separan; y como ello absorbe una gran
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cantidad de recursos y tiempo de las institu-
ciones judiciales y de las herramientas de que
disponen para tratar de solucionar dichas di-
ferencias.

Considero que en la obra se aportan datos
y estudios relevantes que comprueban sus
afirmaciones de manera contundente, eviden-
ciando las consecuencias para los involucra-
dos, en especial los menores, y sobre todo las
de indole de largo plazo, que se manifiestan
en la edad adulta.

Pero el esfuerzo de los autores va también a
proponer una via a traves de la cual las per-
sonas pueden plantear y resolver sus dife-
rencias, con el apoyo de especialistas y de
herramientas como la psicologia juridica y
la terapia de integracion familiar, que por su
naturaleza son capaces de ayudar en gran
medida no solo a la solucién de los conflictos
entre las partes, sino a sobrellevar y superar
las consecuencias de los mismos, sobre todo
a los menores a través de un adecuado acom-
pafiamiento.

Comparto su sentir y afan, y me es evidente
que la labor jurisdiccional requiere cada vez
mas de apoyo de otras ciencias, y de traba-
jar en conjunto con ellas a fin de solucionar
mas eficazmente las problematicas sociales,
en particular en el area del derecho familiar, y
considero que el medio para ello que se plan-
tea en este libro es adecuado para tal fin, por
los beneficios y posibilidades que plantea.

Considero que debe ser analizada la posibi-
lidad de que los centros de convivencia que
muchos poderes judiciales ya han desarrolla-
do puedan servir de base sélida para la im-

plementacién de la coordinacion parental, ya
que en dichos centros ya se realizan labores
de terapia de integracién familiar, asi como
evaluaciones indispensables para la toma de
decisiones judiciales.

La presente obra estimo es muy recomenda-
ble, no solo para los especialistas en psicolo-
gia, sino también en el derecho, y mas si figu-
ran como operadores juridicos institucionales,
y que en conjunto a otras obras de la casa
editorial Manual Moderno, como lo es La ca-
pacidad y coordinacion parental en la custodia
de los menores resultan sumamente valiosas
en el quehacer jurisdiccional.

Antonio Filiberto Vega Pérez

Maestro en Derecho Mercantil

Doctorando de la Facultad de Derecho y Cri-
minologia de la Universidad Autébnoma de
Nuevo Ledn
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¢En qué sentido ponderan los tribunales espaioles
cuando resuelven conflictos entre derecho al honory
derecho a la libertad de informacién?

Fecha de publicacion en linea: 31 de julio de 2023

Por: Juan Antonio Garcia Amado*

PLANTEAMIENTO. REGLAS DEL
MONTON

Lo que hacen los tribunales espafioles en ese
tipo de conflictos es explicado en reiteradisima
jurisprudencia. Veamos un ejemplo de tantos.
En la sentencia 334/2022 de la Sala Civil del
Tribunal Supremo, fundamento sexto, leemos:

Con arreglo a la doctrina jurisprudencial
de esta sala, cuando entran en conflicto
el derecho al honor y la libertad de in-
formacion, la prevalencia que en abs-
fracto corresponde a la segunda solo
puede justificarse en el caso concreto
mediante un juicio de ponderacion ajus-
tado a las circunstancias del caso en el
que ha de estarse a la concurrencia de
los siguientes tres presupuestos: (i) inte-
rés publico informativo, es decir, que se
trate de informaciones sobre asuntos de
interés general, sea por la materia a la
que aluda la noticia, o por razén de las
personas afectadas; (ii) veracidad de la
informacion, entendida como diligencia

* SILEX Formacion Juridica

en la averiguacion de los hechos, (iii) y
proporcionalidad, en el sentido de que
en la comunicacion de las informaciones
se prescinda de insultos o de expresio-
nes o frases inequivocamente injuriosas
0 vejatorias, y por tanto, innecesarias
a este proposito, para cuya valoracion
debe estarse al contexto.

Es doctrina plenamente asentada por el Tri-
bunal Constitucional en abundantisimas sen-
tencias.

De lo que se esta tratando es de si, conforme
también a la Ley Organica 1/1982 de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, una
informacion constituye o no intromision ilegiti-
ma en el derecho al honor de un sujeto.

Lo que asi se ha venido estableciendo juris-
prudencialmente es que una informacion no
supone intromision ilegitima en el derecho al
honor si:
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(i) Hay un interés publico general en el
contenido de la informacion.

(ii) Esa informacion es veraz.

(iif) Al informar no se pone, respecto del
sujeto afectado, una carga expresiva ne-
gativa que vaya mas alla de lo necesario
para dar cuenta de los hechos.

Si esas son las tres condiciones que se exi-
gen, hay que concluir que la ausencia de cual-
quiera de ellas determina que haya intromision
ilegitima en el derecho al honor.

Tenemos la estructura perfectamente condi-
cional de una norma de lo mas comun, con
su antecedente y su consecuente: si una in-
formacion tiene interés publico general, es
veraz y no contiene expresiones innecesa-
riamente negativas sobre el sujeto al que
se menciona, entonces esa informacioén
no es intromision ilegitima en el derecho
al honor.

Con esa regla se hace un razonamiento inter-
pretativo-subsuntivo perfectamente ortodoxo,
tipico. Exactamente igual que con una que
dijera, por ejemplo, que los que tengan ren-
tas superiores a cincuenta mil euros, tengan
menos de sesenta afos y no estén jubilados
estaran obligados a hacer la declaracion del
impuesto sobre la renta.

Téngase en cuenta que la mencionada regla
funciona sin excepcion en la jurisprudencia
espafola, en el sentido de que esas son las
condiciones, puestas por el Tribunal Constitu-
cional en desarrollo combinado de las normas
de los articulos 18 y 20 de la Constitucion,
para que una informacién no se pueda tener
por vulneradora del derecho al honor. No es

que, al ver las circunstancias y particularida-
des de cada caso, la jurisprudencia ponga y
quite condiciones, sino que esas son las que
uniformemente se aplican, talmente como si
estuvieran escritas en la Constitucién misma.
Y no es que a se tomen las tres como varia-
bles con mayor o menor peso, sino que solo
se valora si concurren 0 no concurren, con
todo lo que de discrecional inevitablemente
haya en esa valoracion judicial. Si concurren,
no hay intromisién ilegitima en el derecho al
honor, sino ejercicio legitimo de la libertad de
expresion. No se trata de que la afectacion
negativa del honor sea menor que la afecta-
cion positiva de la libertad de expresion y que
haya que pesar lo unoy lo otro, sino de que se
ha establecido jurisprudencialmente una clara
regla aplicable a esos casos.

En cualquier asunto de este tipo lo que ha-
cen los tribunales es, pues, valorar si
esas tres condiciones legitimadoras de
la informacién concurren. Se trata de una
actividad valorativa porque no supone meras
comprobaciones facticas, como cuando
se constata si el que realiza cierta accion
tiene cierta edad o domicilio en determinado
lugar. Estamos mas bien en esos supuestos,
tan habituales, en que las condiciones
juridicamente exigidas abocan en primer
lugar a la interpretacion de los términos,
para concretarlos de manera que puedan ser
aplicados en el caso respectivo. Es valorativa
esa labor de concrecién del sentido de “interés
publico”, “veracidad” o componente negativo
de la expresion y es valorativa también la
aplicacién al caso concreto. Por ejemplo, una
vez que se ha precisado interpretativamente
todolo posible qué hace veraz unainformacion,
habra que ver si esas caracteristicas que se
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estipulan como definitorias de la veracidad se
dan o no en el caso, y esto tampoco es una
simple comprobacion derivada de una sencilla
observacion sensorial.

¢.Es eso ponderar? Si lo es si empleamos
como equivalentes los términos ponderar
y valorar. Se pondera o se valora ahi del
mismo modo en que lo hace el juez penal que
interpreta qué significa “alevosia” en el articulo
139.1 del Cdédigo Penal y que luego ve si lo
que en los hechos del caso se ha dado cuadra
0 no con esa caracterizacion interpretativa de
las propiedades de la alevosia.

Una comparacion, de entre tantas posibles.
Veamos la doctrina jurisprudencial sobre el
enriquecimiento injusto, también llamado en-
riguecimiento sin causa. La jurisprudencia es-
pafola viene aplicando los requisitos que bien
resume la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Civil, de 31 de marzo de 1992, en su fun-
damento tercero:

La reiterada doctrina jurisprudencial de
esta Sala tiene declarado que los requi-
sitos necesarios para la apreciacion del
enriquecimiento injusto son: a) aumento
del patrimonio del enriquecido; b) corre-
lativo empobrecimiento del actor, repre-
sentado por un «damnum emergens» o
por un «lucrum cesansy; c) falta de cau-
sa que justifique el enriquecimiento, y d)
inexistencia de un precepto legal que ex-
cluya la aplicacion del principio.

Este del enriquecimiento injusto es sefialado
en la doctrina civil como un principio de crea-
cion jurisprudencial para colmar una laguna
en el sistema. Asi lo explica, entre tantas,

la sentencia de 110/2006 del Tribunal Supre-
mo, Sala Civil, fundamento tercero:

Ademas de no responder al concepto,
tampoco el presente caso cumple un
presupuesto del principio del enriqueci-
miento injusto, que es la subsidiariedad,
en el sentido de que se aplica al caso
cuando no hay norma legal -por ejemplo
la que regula un contrato- que lo contem-
ple y asi lo han declarado, entre olras,
las sentencias de 18 de diciembre de
1996 y, rotundamente, la de 19 de febre-
ro de 1999. Lo que significa que si la ley
prevé una determinada accion, como la
derivada de un contrato, no puede ale-
garse este principio general.

De nuevo tenemos una regla jurisprudencial-
mente sentada en uso del caracter complemen-
tario que la jurisprudencia tiene en nuestro siste-
ma. Esa regla podemos similarmente formularla
asi: si ha habido un aumento del patrimonio
de una persona, un correlativo empobreci-
miento del otro, si no hay causa legal para
ese enriquecimiento y si no hay ninguna ley
que justifique que el beneficiado se quede
con el importe del enriquecimiento, enton-
ces hay enriquecimiento injusto (con las
consecuencias subsiguientes).

¢Acaso no es la misma estructura de regla?
¢Acaso alguien diria que aqui estamos ante
un ejercicio de ponderacion que obligue a
algo asi como a comparar los pesos de las
razones de uno para enriquecerse y las del
otro para recuperar lo que perdié? No, no hay
nada de eso ni en uno ni en otro caso. Hay
reglas jurisprudencialmente sentadas que
no se aplican mecanicamente, sino con el
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inexorable margen valorativo que el iusposi-
tivismo siempre ha sefialado como definitorio
de la actividad judicial y compatible con el so-
metimiento del juez al Derecho positivo.

Hagamos una comparacién mas, volviendo al
campo constitucional. Recordemos el articulo
18.2 de la Constitucion:

El domicilio es inviolable. Ninguna en-
frada o registro podra hacerse en €l sin
consentimiento del titular o resolucion ju-
dicial, salvo en caso de flagrante delito.

En esta ocasion es el propio texto constitu-
cional el que pone tres condiciones, aqui no
concurrentes, sino alternativas, que, si se
cumplen, hacen constitucionalmente licita la
practica de registros domiciliarios. Una vez
mas, tendra por via interpretativa y valorativa-
mente que interpretarse, caso a caso, cuando
hay o no hay o como puede o debe expre-
sarse el consentimiento del titular, por ejem-
plo, o qué delito es flagrante y cual no mere-
ce ese calificativo, pero eso no es ponderar
un principio contra otro para ver cual pesa
mas, sino ejercicio ordinario del margen
acotado de discrecionalidad interpretativa
de los tribunales.

A efectos practicos nada esencial cambia si
lo que los tribunales aplican es una regla asi
legal o constitucionalmente sentada o una
regla puesta por la propia jurisprudencia, y
mas cuando es vinculante la jurisprudencia
en cuestion y no es jurisprudencia contra le-
gem sino complementaria de la legalidad.

Son normas que tienen todo el caracter de las
reglas y que los tribunales aplican como re-

glas, incluido el Tribunal Constitucional espa-
fol, aunque le guste decir que pondera para
homologarse con la doctrina mediterranea o
del Mar del Norte.

LO QUE Si ES PONDERAR, SEGUN EL
IUSMORALISMO PRINCIPIALISTA

Eso no es ponderar en el sentido de la teoria
juridica principialista, representada al respec-
to con la maxima autoridad por Robert Alexy.
Repito, lo que de valoracion hay en todos
los pasos de creacion de tales normas y de
aplicacidon de las mismas, interpretacion me-
diante, podemos llamarlo ponderacion si asi
preferimos, pero, sea con el nombre que sea,
estaremos reconociendo que se trata de un
razonamiento discrecional que opta entre
decisiones compatibles con la regla aplica-
ble, pero que no esta juridicamente legitimado
para vulnerarla. Insisto, la ponderacion alexia-
na es cosa bien diferente, puesto que es una
herramienta dispuesta para justificar también
las decisiones contra legem y porque pretende
que no es ejercicio de discrecionalidad, sino
calculo objetivo de pesos tendente a dar con
la Unica respuesta correcta en Derecho para el
caso, incluso cuando tal respuesta es opuesta
a toda norma de Derecho positivo que venga
al caso.

El nucleo de la ponderacidn alexiana es el test
de proporcionalidad en sentido estricto, que
podemos explicar asi: Cuando de resultas de
una conducta que supone afectacion positiva
de un derecho fundamental del actor o de un
principio constitucional de otro tipo (como son
los relativos a bienes colectivos, como interés
general, v.gr.), se produce una afectacion ne-
gativa o algun grado de dafio para un derecho
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de otro sujeto o para un principio constitucio-
nal de otro tipo, aquella conducta es consti-
tucionalmente legitima si lo que pierde el
derecho o principio negativamente afecta-
do es menos o igual que lo que gana el de-
recho o principio positivamente afectado.

Ahora en las palabras de Robert Alexy, cuan-
do en relacién con lo que llama el principio de
proporcionalidad en sentido estricto sintetiza
la que denomina ‘ley de la ponderacion’:

Cuanto mayor es el grado de la no satisfac-
cion o de afectacion de uno de los princi-
pios, tanto mayor debe ser la importancia de
la satisfaccion del otro

(R. Alexy, “Las normas de derecho fundamental y los
derechos fundamentales”, en R. Alexy, Ensayos sobre
la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad,
Lima, Palestra, 2019, p. 82).

La mecanica de comparacion circunstancial
del peso de cada derecho o principio concu-
rrente la explica Alexy asi:

La ley de la ponderacion que se acaba
de presentar muestra que la pondera-
cion puede dividirse en tres subetapas.
Una primera etapa consiste en la deter-
minacion del grado de insatisfaccion o
afectacion de uno de los principios. Se
puede hablar en este punto de la intensi-
dad de la intervencion en P,, que puede
formularse como IP. Mas adelante la re-
ferencia implicita a las circunstancias del
caso que se decidira (C) debera hacerse
explicita. En un segundo paso se debe
determinar la importancia de la satisfac-
cion del principio que se contrapone. En

este punto, se debe hablar de la impor-
tancia de la intervencion en P, que justifi-
ca el principio Pj lo que se debe formular
como WP/.. En un tercer paso, se debe
determinar la relacion de prelacion con-
dicional que estipula la ley de la colision.
Esto se puede describir como la esencia
de la ponderacion.

R. Alexy, “La ponderacion en la aplicacién del Dere-
cho”, en Alexy, Ensayos, p. 96.

Mas claramente, de nuevo con Alexy. Dice
que la ley de la ponderacién o ‘férmula’ de la
ponderacién funciona asi:

Esta férmula permite reconocer que la
ponderacion esta compuesta por tres
pasos. En el primer paso se debe deter-
minar el grado de no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios. Esto
es, cuando se ftrata de la dimension de
defensa de los derechos fundamentales,
dicho grado de no satisfaccion corres-
ponde a la intensidad de la intervencion.
En un segundo paso debe definirse la
importancia de la satisfaccion del princi-
pio que se contrapone al primero. Final-
mente, en un tercer paso, se debe defi-
nir si la importancia de la satisfaccion del
principio que se contrapone justifica la
afectacion o la no satisfaccion del otro”

R. Alexy, El derecho constitucional y el derecho infra-
constitucional -La jurisdiccién constitucional y las juris-
dicciones especializadas, en Alexy, Ensayos, p. 130.
Lo que pesa son las razones que en cada caso
sostienen cada principio o derecho concurren-
te. Refiriéndose al caso Titanic, que tanto usa
como muestra, dice Alexy:
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“Lo decisivo en esta decision se encuen-
tra en las determinaciones del grado de
la afectacion de los derechos que estan
en juego. Las ponderaciones consisten
esencialmente en estas gradaciones.
La ley de la ponderacion lo expresa me-
diante la exigencia de que las razones
que justifican la intervencién deben
pesar tanto mas, cuanto mas intensa
sea la intervencién. Si se parte de las
gradaciones del Tribunal Constitucional
Federal, debe concluirse que, en el caso
expuesto, la libertad de expresion, de-
bido a su restriccion grave, en compa-
racion con una afectacion mas leve del
derecho al buen nombre, fundamenta
el juicio conforme al cual es inadmisible
imponer una sancion a causa del uso
del apelativo de ‘asesino nato’. Bajo es-
tas condiciones, en el sentido de la ley
de colision antes expuesta, dicha liber-
tad prevalece sobre al derecho al buen
nombre. Por el contrario, la afectacion
muy grave del derecho al buen nom-
bre fundamenta la imposicion de la
sancion cuando se trata del uso del
apelativo de ‘tullido’. Bajo estas condli-
ciones, este derecho prevalece sobre la
libertad de expresion.

R. Alexy, “Sobre la estructura de los principios juridi-
cos”, en Alexy, Ensayos, p. 75.

LO QUE HACEN REALMENTE LOS
TRIBUNALES, AUNQUE LO LLAMEN
PONDERAR

No es eso lo que hace el Tribunal Constitu-
cional espanol cuando dice que pondera en-
tre libertad de informacion y derecho al honor.

No compara, ni en abstracto ni caso a caso y
segun las circunstancias de cada uno, cuan
de intensa es la afectacién negativa del de-
recho al honor y cuanta es la intensidad de la
afectacion positiva del derecho de libertad de
informacion, sino que aplica la regla mencio-
nada segun una légica binaria completamente
acorde con los esquemas del razonamiento
interpretativo-subsuntivo:

Si se dan las circunstancias a, b y ¢ que
con caracter general y abstracto en el
antecedente de la regla se describen,
entonces no hay vulneracion del dere-
cho al honor.

Si no se da alguna de esas circunstan-
cias, entonces si hay vulneracion del de-
recho al honor.

Sencillamente asi.

Ya sabemos que las condiciones que configu-
ran el antecedente de la regla son: interés pu-
blico de la informacion, veracidad y no empleo
de expresiones innecesariamente negativas o
afrentosas.

Veamos esto tomando como muestra la sen-
tencia 852/2021 de la Sala Civil del Tribunal
Supremo. Se trataba de decidir si vulneraba el
derecho al honor una informacién que la per-
sona demandada habia publicado en la red
social Facebook y que decia asi, tal como la
recoge la propia sentencia:

El proximo 17 de junio de 2019 Margarita
declarara como INVESTIGADA ante el
Jjuzgado de Primera Instancia e Instruc-
cion Numero 2 de Nules por presuntos
delitos de Prevaricacion y Trafico de in-

¢En qué sentido ponderan los tribunales esparioles cuando resuelven conflictos entre derecho al honor
y derecho a la libertad de informacion?. PP. 124-137



Vol. 03, Num. 05, Julio-Diciembre 2023

131

Desafios Juridicos

fluencias en el nombramiento del Inspec-
tor de Policia <<A dedo>> el 3 de mayo
de 2017 por Decreto de la Alcaldia cuan-
do no habia siquiera plaza de inspector
legalmente ofertada jjj Con galones y
sueldo y complementos de inspector y
acta de <<toma de posesion>> como
funcionario del Grupo A2 cuando solo era
Oficial del Grupo C1. Por si fuera poco,
aprovechando que la Secretaria titular
-yo- habia sido operada por urgencia,
prepararon las bases de la Plaza para
que el susodicho pasara a ocuparla <<en
propiedad>> por <<concurso oposi-
cion>> preparado para él solo. El propio
inspector en declaracién ante el juzgado
reconocio que las bases con el tematrio y
las condiciones de las pruebas las hizo él
mismo desde su ordenador. Y también el
mismo eligié <<su Tribunal calificador>>.

El juzgado de primera instancia habia fallado
que si habia vulneracion del derecho al honor,
ya que en el texto se vertian expresiones ten-
dentes a desprestigiar al demandante y se le
atribuian declaraciones que no habia hecho,
lo cual contradecia la exigencia de veracidad.
Hubo recurso de apelacion y la segunda ins-
tancia ratificé la condena a indemnizar por
intromisién ilegitima en el derecho al honor,
aduciendo que eran innecesarios los términos
despectivos y ofensivos utilizados, se aprecia
intencion de desprestigiar y se atribuyen al
afectado expresiones que no habia empleado.
Se interpone recurso de casacion y, en esta
sentencia de la que nos ocupamos ahora, el
Tribunal Supremo da la razén a la demanda-
da y concluye que no hubo atentado contra el
derecho al honor. ;Cémo lo argumenta? Con
las siguientes razones:

(i) El interés general que tiene la informacion
en cuestion:

“Nos encontramos ante un asunto de
interés general, relativo al concurso de
una plaza de inspector de la policia lo-
cal de un ayuntamiento, asi como a la
existencia de un procedimiento penal in-
coado por tales hechos, por presunto de-
lito de prevaricacion y trafico de influen-
cias, en el que figura como investigada
la alcaldesa de Almafara”. “Por otra par-
te, la informacion se refiere a personas
que cuentan con un perfil publico, como
es la denunciada y el demandante, en su
condicién de funcionario, que desempe-
fia un cargo de relevancia, como es el de
inspector jefe de la policia local”.

Estamos ante una valoracion del Tribunal en
cuanto a si se cumple o no la primera de las
condiciones de la regla que conocemos, la del
interés publico de la informacién. Valora que
si hay tal interés y justifica esa valoracion con
los dos argumentos relacionados que acaba-
mos de ver: la existencia de un procedimiento
penal en marcha y el perfil publico de los alu-
didos en la informacion.

(i) No se usan expresiones peyorativas inne-
cesarias por relacion a lo que se quiere infor-
mar porque tiene interés publico:

“La demandada transmite unos hechos,
que no se acompafan de connotaciones
peyorativas que sobrepasen los limites
de la libertad de informacién, con vulne-
racion del principio de proporcionalidad”.
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Atencidn a ese “principio de proporcionalidad”,
sobre el que de inmediato volveré.

Lo no adecuado o “desproporcionado” de las
afirmaciones que sobre el afectado la informa-
cion contenia se sigue justificando asi:

“La circunstancia de que se sefiale que
se hizo el nombramiento <<<a dedo>>,
en el sentido de tratarse de una designa-
cion discrecional y directa, con caracter
provisional, por decreto de la alcaldia, el
dia siguiente en el que, por otra resolu-
cion de la misma clase, se aprobase la
creacion de la plaza de inspector de la
policia local del ayuntamiento, tampoco
encierra expresiones indiscutiblemente
injuriosas o innecesarias a la finalidad
de la informacion que se pretende trans-
mitir, la cual se halla constitucionalmente
amparada’.

Estamos ante una valoracion del Tribunal en
cuanto a si se cumple o no la tercera de las
condiciones de la regla que conocemos, la de
gue no se contenga en la informacion una car-
ga expresiva negativa que vaya mas alla de
lo necesario para dar cuenta de los hechos.
Valora que no hay tal carga y justifica esa va-
loracién del modo que acabamos de observar.

LA APLICACION DE LA PROPORCIO-
NALIDAD

Pero se menciona el principio de proporcio-
nalidad. Esto puede llamar a engaio, pero es
evidente que no se juega aqui con el prin-
cipio de proporcionalidad en el sentido en
que lo usa Alexy. La condicion tercera que

pone la regla que conocemos es la de que no
si se emplean expresiones innecesariamente
ofensivas hay vulneracion del derecho al ho-
nor, de lo que se infiere que, en cuanto a esta
condicion, no existe tal vulneracion si no son
asi las expresiones cuestionadas. Eso fuerza
a un juicio comparativo entre el objeto de la
informacion y los términos que se usan para
darla. Si un periodista informa de que un hom-
bre se cayé al rio y se ahogo y de que el infor-
me de la autopsia se desprende que llevaba
una alta tasa de alcohol en sangre cuando se
produjo el accidente, la condicion se cumple,
pero si lo que el periodista dice es que se era
un borracho asqueroso e impenitente y que
por eso la autopsia muestra la tasa de alcohol
con que caminaba, se esta rebasando el limi-
te que la regla pone.

¢(Es eso un juicio de proporcionalidad?
Ningun problema hay en llamarlo asi. ¢ Es un
juicio de proporcionalidad en el sentido del
test de proporcionalidad en sentido estricto
de Alexy? No. ¢Por qué? Porque la com-
paracion que busca lo proporcionado se
hace entre el objeto de la informacion y las
palabras con que se informa, no entre el
grado de afectacién negativa del derecho
al honor de uno y el de afectacion positi-
va del derecho a la libertad de informacién
del informante (0, lo que es lo mismo, de lo
que negativamente afectaria al derecho a la
libertad de informacion el considerar ilegitima
una informacion asi).

Nuestros tribunales hablan continuamente
de ponderacion y de principio de proporcio-
nalidad para aparentar que estan a la ultima
moda de Kiel o de Alicante y que ponderan al
modo que mandan los principialistas, pero ni
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pondran asi ni atienden de tal manera el prin-
cipio de proporcionalidad, sino que siguen ha-
ciendo sus razonamientos interpretativo-sub-
suntivos de toda la vida, afortunadamente. Y
no porque, como esos principialistas cuentan,
porque acaben subsumiendo bajo la regla
gue nace circunstancialmente de la pondera-
cion y como norma para el caso, sino bajo la
norma previamente sentada, sea por via ju-
risprudencial, como aqui sucede con los tres
requisitos de la informacion legitima, sea por
via de enunciados positivos que se hallen en
otra fuente, como cuando el articulo 18.2 de
la Constitucion enumera las tres condiciones
alternativas para que un registro no supon-
ga vulneracion del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio.

De nuevo procede hacer una comparacion
para que acabemos de entendernos.

El articulo 139 del Cédigo Penal tipifica el de-
lito de asesinato y enumera las circunstan-
cias agravantes que convierten un homicidio
en asesinato. Entre ellas esta la de ensana-
miento, en el apartado 3°:

Sera castigado con la pena de prision
de quince a veinticinco afios, como reo
de asesinato, el que matare a otro con-
curriendo alguna de las circunstancias
siguientes... 3° Con ensafiamiento, au-
mentando deliberada e inhumanamente
el dolor del ofendido.

La aplicacion de la condicion de ensanamien-
to obliga a un juicio comparativo (ademas de a
considerar el dolo, que es asunto distinto). No
habria problema si los tribunales penales dije-
ran que ahi tienen que aplicar el principio de

proporcionalidad, en el sentido de que tienen
que valorar si hay proporcion entre la indole
de lo que se queria, que era causar la muerte,
y los medios de que se disponia, por un lado,
y, por otro, el dolor causado a la victima deli-
beradamente. Si el homicida tenia una pistola
y la victima estaba completamente a su mer-
ced y consciente, y si en lugar de matarla con
un tiro en el corazon o la cabeza la mata con
veinte disparos que empiezan en las piernas
y sin querer que tenga una muerte rapida, es-
taremos ante la desproporcion entre medios
homicidas y dolor causado, desproporcion a
la que alude esa circunstancia de ensafa-
miento.

El juicio de proporcionalidad por el tribunal
sera ahi lo determinante, pero a nadie se le
pasara por la cabeza que el tribunal esta pon-
derando en el sentido de Alexy y cotejando el
grado de afectacion positiva de un derecho o
principio y el de afectacién negativa de otro.

Simplemente sucede que entre las condicio-
nes que una regla pueda poner en su ante-
cedente unas son comparativas y requie-
ren para su verificacion un juicio de ese
tipo, y otras no lo son. Asi, la condicion que
como constitutiva de asesinato pone el apar-
tado 2 del articulo 139 del Cédigo Penal y que
consiste en que se mate a otro “Por precio,
recompensa o promesa”. Si hay precio o hay
recompensa o0 hay promesa, se cumple esa
condicion; si no, no. Ahi no importa nada si el
precio es alto o bajo o si la promesa lo fue de
algo bien sugerente o de algo trivial. No hay
dos elementos para comparar buscando una
proporcion o similitud de grado entre ambos.

Eso también lo vemos en aquella condicion
de la regla sobre libertad de informacion que
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dispone que la informacion ha de ser veraz. O
lo es 0 no lo es, igual que o hubo precio por
el homicidio o no lo hubo. Lo cual, por cierto,
es completamente compatible con los proble-
mas interpretativos que pueda suscitar cual-
quier expresion que en una regla se use. Hay
que ir concretando por via interpretativa qué
es la veracidad y hay que ir concretando por
via interpretativa qué es precio, pero eso no
se hace tampoco aplicando un juicio de pro-
porcionalidad y ponderando en el sentido de
Alexy, sino valorando discrecionalmente y ar-
gumentando lo mejor que se pueda la opcion
que discrecionalmente se tome, de entre las
conciliables con el tenor de la norma.

Los posibles problemas interpretativos se dan
exactamente por igual en las reglas que po-
nen condiciones comparativas o no compara-
tivas y tanto hay que interpretar qué significa
“veracidad” o qué significa “expresion innece-
sariamente negativa” o “ensafiamiento”, en
cuanto produccion de “padecimientos inne-
cesarios para la ejecucion del delito” (art. 22,
apartado 5° del Cédigo Penal). Naturalmente,
las elecciones interpretativas son valorativas
y, como tales, con alto contenido de discrecio-
nalidad, y si tratamos como sinénimas las pa-
labras “valorativo” y “ponderativo”, podemos
decir que las elecciones interpretativas son
‘ponderativas”. Pero no tiene absolutamente
nada de nada que ver con la ponderacion de
que habla Robert Alexy o de la que en Espafia
teorizan Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.

LA VERACIDAD DE LA INFORMACION

(iif) Volvamos a la sentencia y veamos ahora
como justifica su tesis de que tampoco hay en
el caso vulneracion del derecho al honor por

incumplimiento del tercer requisito de aquella
regla que conocemos, el de veracidad de la
informacion. Dice el Tribunal Supremo:

En tercer lugar, analizaremos el requisi-
to de la veracidad. Los hechos tienen el
correspondiente soporte factico. No se
trata de la divulgacion de un mero rumor.
Por el contrario, son conformes a la rea-
lidad, la existencia de un procedimiento
penal, en tramite, por delitos de prevari-
cacion y trafico de influencias, en el que
figura como investigada la alcaldesa de
Almazara, que fue llamada a declarar,
en tal concepto, como consecuencia del
nombramiento del jefe de policia local.

Esta sumamente arraigada en la jurispruden-
cia constitucional espafola la tesis interpre-
tativa de que veracidad no es lo mismo que
verdad y que una informacién es veraz cuan-
do no se basa en meros rumores, sino que
tiene un soporte factico real en hechos para
cuya comprobacion se ha aplicado un razo-
nable esfuerzo. Esas condiciones, segun el
Tribunal, se daban en este caso, por lo que se
cumple la condicién de veracidad.

Observamos algo bien habitual en un razo-
namiento interpretativo-subsuntivo: la regla
menciona una condicién que, a su vez, se
cumple si se cumplen otras subcondiciones
interpretativamente puestas. Veamoslo:

Regla: Una informacién no vulnera el de-
recho al honor si es veraz

Subregla: Una informacion es veraz si
los hechos que se mencionan han sido
razonablemente comprobados.

¢En qué sentido ponderan los tribunales esparioles cuando resuelven conflictos entre derecho al honor
y derecho a la libertad de informacion?. PP. 124-137
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En aplicacion de la subregla, el tribunal de tur-
no valora si los hechos han sido razonable-
mente comprobados, lo cual unas veces sera
bien claro y otras veces resultara dudoso,
siendo entonces mas determinante la valo-
raciéon discrecional del juzgador. Y el razona-
miento final queda, como en este caso, asi:

Los hechos mencionados han sido ra-
zonablemente comprobados, por lo que
son veraces, por lo que se cumple esa
condicion del ejercicio legitimo de la li-
bertad de informacion.

Estamos ante una valoracion del Tribunal en
cuanto a si se cumple o no la segunda de las
condiciones de la regla que conocemos, la de
veracidad. Valora que si hay veracidad y justi-
fica esa valoracion como se acaba de senalar.
Pero, como ya es usual, el Tribunal vuelve a
tratar de legitimarse ante la teoria dominan-
te, a base de usar un lenguaje equivoco o
impostado, el de la ponderacion. Lo hace en
su conclusion, tras haber realizado ese triple
razonamiento de cariz indudablemente inter-
pretativo-subsuntivo:

En el juicio de ponderacion de los de-
rechos fundamentales en conflicto, es
preciso tener en cuenta el interés gene-
ral de la informacioén, el caracter publico
de las personas a las que se refiere la
noticia, la circunstancia de no haberse
empleado términos indiscutiblemente
vejatorios para la persona del actor, que
la informacion iba fundamentalmente re-
ferida a la alcaldesa de la localidad a la
que se le atribuye la designacion a dedo,
en el contexto antes resefiado” (énfasis
anadido).

No ha habido ningun juicio de ponderacion en
sentido ni remotamente proximo al principia-
lismo alexiano o alicantino, y menos uno que
abarque los tres elementos citados, interés pu-
blico, no excesos peyorativos de la expresion
y veracidad. Ha habido tres razonamientos
subsuntivos respecto a si se cumplen o no
tres condiciones puestas por tres subreglas o
tres apartados de la regla que permite estable-
cer si el ejercicio de la libertad de informacion
ha sido correcto o si ha supuesto vulneracion
de un derecho fundamental, como era aqui el
del honor o podria haber sido también el de
intimidad o propia imagen, entre otros.

El Tribunal, con la discrecionalidad normal e
inevitable, ha razonado y argumentado sobre
si la informacion era veraz, sobre si contenia
expresiones innecesariamente peyorativas
en relacién con el objeto de la informacion y
sobre si tenia interés publico. Esa tres condi-
ciones las pone la norma asumida y aplicada
como acumulativas y, por tanto, imprescindi-
bles las tres, y en la sentencia vemos perfec-
tamente como el Tribunal coteja los hechos
que para cada condicion cuentan, para ver si
encajan o no bajo el supuesto de cada una
de las tres condiciones y si, en consecuencia,
tales condiciones se cumplen o no. Hay ahi
muchas valoraciones, como siempre, pero
ninguna ponderacion en el sentido de la “ley de
la ponderacién” o “formula de la ponderacion”
de Alexy. Absolutamente ninguna.

. COMO PONDERARIA EN ESE CASO
UN PRINCIPIALISTA SERIO?

¢ Como habria tenido que resolverse el caso
para que pudiéramos decir que se cumplen
los pasos y modos de la ponderacion de

Juan Antonio Garcia Amado



136

Desafios Juridicos

desafiosjuridicos.uanl.mx

Alexy? Hagamos ese ejercicio, aun a riesgo
de resultar reiterativos y pesados.

Lo primero que resulta imprescindible, como
sabemos, es presentar el asunto como de
conflicto de derechos, no como caso de
delimitacién, por via interpretativa, del alcance
de normas. Asi pues, tenemos que indicar que
con las expresiones que en la informacion se
contienen hay una afectacion negativa del
derecho al honor del sujeto demandante y hay
una afectacioén positiva del derecho a informar
de la parte demandada, afectacién positiva
que también podemos ver como afectacion
negativa de ese derecho si se estima que
viola el del honor y que se debe indemnizar.
Alexy explica que para establecer el peso de
cada una de esas afectaciones de los respec-
tivos derechos en pugna se puede y se debe
usar una escala triadica de leve, medio y fuer-
te, o mucho, regular y poco (véase, por ejem-
plo, R. Alexy, “La formula del peso”, en Ensa-
yos sobre la teoria de los principios y el juicio
de proporcionalidad, cit., pp. 147 ss; analicese
esa escala triadica prescindiendo de los exce-
sos y desmesuras absurdas de la formula del
peso como tal).

Pues bien, para ponderar en un caso como el
de la sentencia en examen habria que atri-
buir un grado de intensidad leve, medio o
fuerte al dafno o afectacion negativa que
ha tenido el derecho al honor del deman-
dante. Esa atribucién de peso segun esas
tres magnitudes tiene que hacerse a la luz de
las circunstancias del caso, pues cualquier
cambio en los hechos puede alterar tal grado
de intensidad en la afectacion y hacer que
lo que sin un detalle seria leve, por ejemplo,
pase a ser medio o grave porque ese detalle

adicional concurre. Y lo mismo para fijar,
conforme a la escala triadica, el nivel de afec-
tacion positiva o beneficio que para el derecho
a informar se desprende de que se pueda in-
formar de eso y en esos términos.

Pero estamos yendo al test de proporcionali-
dad en sentido estricto, tercer paso de la pon-
deracion, segun Alexy, y no podemos olvidar
los dos previos, el de idoneidad y el de nece-
sidad, que, segun el autor, tienen que ve con
las condiciones facticas para el ejercicio del
derecho, aqui el de libertad de informar.

El test de ideoneidad establece que sélo sera
constitucionalmente legitimo ese ejercicio, en
el caso, del derecho a informar si en verdad
se esta informando de algo, pues si ese de-
recho en nada se beneficia de que lo que se
dijo, ya que, por ejemplo, no se esta informan-
do de ningun hecho, sino insultando sin mas,
entonces no hay legitimidad del derecho a la
informacion, ya que propiamente ese dere-
cho no se esta ejerciendo. Esto suena muy
trivial. Ademas, depende enteramente de una
interpretacion previa acerca de lo que sea “in-
formacioén”, aunque en esto no suela reparar
la teoria principialista, que atiende poco a las
interpretaciones porque tiene escaso interés
en los enunciados positivos y sus significados
posibles.

El test de necesidad alude a que habra vulne-
racion del derecho a honor si la informacion
podria haberse presentado de una forma al-
ternativa en la que, valiendo lo mismo la in-
formacion en si, se dijeran cosas que dafien
menos el honor de quien en la informacion se
menciona. Ese es un requisito que abre de
plano las puertas a la discrecionalidad des-

¢En qué sentido ponderan los tribunales esparioles cuando resuelven conflictos entre derecho al honor
y derecho a la libertad de informacion?. PP. 124-137
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medida y que no tienen nada de la objetiva
exactitud que pretende, pues absolutamente
siempre se podria haber usado en una infor-
macion una palabra menos o una expresion
algo mas liviana o se podria haber omitido un
dato de los que se ofrecen.

La conclusién es que en un caso como el
analizado en esta sentencia, el Tribunal po-
dria haber dicho que hay vulneracién del de-
recho al honor porque eso no es informar,
sino maledicencia sin mas, o que se vulnera
tal derecho porque no se usan los medios ex-
presivos y los datos menos perjudiciales para
informar de lo que en verdad importa que se
sepa. Por suerte, los tribunales esparioles no
suelen todavia recurrir a tan bajas argucias
para decidir enteramente como les plazca y
con solo argumentos tan traidos por los pelos
o tan “flexibles”.

Asi que volvamos al test de proporcionalidad
en sentido estricto o formula de la pondera-
cion. Antes, al inicio de este apartado, recogi-
mos los hechos probados, tal como en la sen-
tencia aparecen. Sugiero al amable lector que
los repase y que cuando los tenga claros y los
recuerde todos, pondere como Dios manda y
compruebe si es mayor la merma del honor
de uno o el beneficio para el derecho a infor-
mar del otro. Y al ponderar asi, no olvide que,
segun Alexy y la multitud que lo sigue y lo glo-
sa, ponderar no es hacer un ejercicio de dis-
crecional, de valoraciones indefectiblemente
marcadas por la subjetividad del que figura-
damente sopesa, sino que hay una pretension
severa de objetividad. Por eso la carga de la
argumentacion que tiene el que pondera con-
siste, en un caso como el presente, en nada
mas que subrayar las circunstancias facticas

de las que depende el peso que asigna a un
derecho y al otro.

Porque, aunque la doctrina oficial diga que
lo factico cuenta nada mas que para el test
de idoneidad y el de necesidad, no es cierto,
ya que de sobra se ve que son las peculiari-
dades facticas de cada caso las que supues-
tamente determinan el peso de los derechos
que se han presentado como enfrentados;
y mas cuando el peso abstracto de los de-
rechos-principios en liza es el mismo, como
aqui sucederia entre el derecho al honor y la
libertad de informar.

Al menos los tribunales esparnioles toman nor-
mas o las elaboran complementariamente a
las constitucionales y legales y luego ven si
los hechos encajan o0 no encajan bajo su ante-
cedente. La ponderacion alexiana, en cambio,
es ciento por ciento casuistica, y mas cuando
se trata, como aqui, de supuestos conflictos
de derechos.

Que haya norma, como hay aqui, en la ju-
risprudencia espafiola, significa que se tiene
como determinar si concurre vulneracion del
derecho al honor o legitimo ejercicio de la li-
bertad de informacion: aplicando la norma,
que funciona como general y abstracta, aun-
que siempre con margenes para la interpreta-
cion, en lugar de dejar el campo abierto para
un pesaje enteramente subjetivo que, para
colmo, se presenta como objetivo, certero y
apenas necesitado de mas argumento que
el senalar con el dedo los hechos del caso,
que pesan lo que pesan porque lo pesan, y
ya esta.

Juan Antonio Garcia Amado
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Resumen. Se analizan los alcances de la Tutela Jurisdiccional Efectiva y su impacto en los pa-
rametros establecidos por las normas procesales que rigen los juicios del orden civil en el Es-
tado de Nuevo Ledn, bajo las directrices marcadas en el escrutinio constitucional realizado por
el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito, quien estimé que establecido
en el articulo 418 del Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn constituye
una norma obstaculizadora para acceso a la justicia.
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I. INTRODUCCION.

Los criterios adoptados por los Tribunales re-
velan la tendencia que se sigue en la impar-
ticion de justicia, aun tratdandose de tesis ais-
ladas, ya que per se constituyen precedentes
orientadores.

De ahi la importancia que se analicen de for-
ma reflexiva aquellos que por su impacto re-
sultan relevantes, para conocer la justificacion
del actuar de las autoridades jurisdiccionales
y replicarlos en casos analogos.

Asi en el presente articulo se presenta un ana-
lisis juridico de un caso, en donde, el Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto
Circuito estima que el articulo 418 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Nue-
vo Leon, constituye una norma obstaculizado-
ra del acceso a la justicia.

Analisis cuya génesis parte desde los propios
antecedentes, situacion que nos permite co-
nocer el contexto real del caso presentado
ante el Tribunal Colegiado, y conocer las con-
sideraciones que fueron tomados en cuenta
en su deliberacion.

Después se realiza el estudio de la delibera-
cion y decisidn para comprender el ejercicio
I6gico-juridico esbozado por dichos juzgado-
res al momento de dictar su fallo y poder repli-
carlo en otros asuntos analogos.

Una vez hecho lo anterior se expresan algu-
nas reflexiones que coadyuvan a la compre-
sion de los principios aplicados en el criterio, y
se abonara un elemento dogmatico en la pra-
xis jurisdiccional.

De manera que, al concluir este ejercicio juri-
dico, el lector tenga elementos l6gico-juridicos
que lo apoyen su actividad de justicia cotidia-
na, y pueda aplicarlos en aquellos casos, que,
por su similitud, resulten analogos.

. ANTECEDENTES.

La problematica se desarrolla dentro de un
juicio sucesorio de intestado, que conoce un
Juez de lo Familiar, quien después del tramite
respectivo, dicta resolucion sobre el proyecto
y adjudicacion del bien hereditario.

En relacion con lo resuelto en dicha etapa,
se solicité la aclaracion de la sentencia argu-
mentando un error en cuanto a la superficie
del bien, situacion que declaré procedente el
Juez de lo Familiar.

Una vez agotada la aclaracion, se interpuso
un recurso de apelacion en contra de la re-
solucion de origen y de la propia resolucion
donde se determino procedente la aclaracion.

El recurso de apelacion fue desechado bajo
la consideracion toral de que se interpuso de
manera extemporanea, mientras que en con-
tra de la resolucion que declaré procedente la
aclaracion, se estimo que no era procedente
recurso alguno al tenor de lo dispuesto por
los articulos 415 y 426 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn.

Contra dicha determinacion jurisdiccional, se
interpuso el recurso de denegada apelacion.
El tribunal de alzada al emitir el fallo respecti-
vo confirmoé el desechamiento de la de apela-
cion al considerar que en efecto se presento
de manera extemporanea y afiadié que acor-

La Tutela efectiva como derecho humano protector contra las normas prrocesales obstaculizadoras al acceso de la jurisdiccion, a la luz de
lo resuelto por el tercer tribunal colegiado en materia civil del cuarto circuilto al conocer del juicio de amparo directo. PP. 140-151
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de con lo dispuesto en el articulo 418 del Co6-
digo de Procedimientos Civiles del Estado de
Nuevo Leodn, la solicitud de aclaraciéon de sen-
tencia no interrumpe el plazo para interponer
el recurso de apelacion.

En contra de la determinacién sefnalada en el
parrafo anterior, se promovi6 el juicio de am-
paro directo, el cual fue radicado con el nume-
ro 245/2021, por el Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Cuarto Circuito.

Ese dérgano jurisdiccional, emitio su fallo cons-
titucional el siete de octubre de dos mil vein-
tidés, que origind la tesis aislada de rubro
“ACLARACION DE SENTENCIA EN EL JUI-
CIO ORDINARIO CIVIL. LA PORCION NOR-
MATIVA “NO” CONTENIDA EN EL ARTICULO
418 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES DEL ESTADO DE NUEVO LEON,
AL IMPEDIR QUE LA INTERPOSICION DE
ESE RECURSO INTERRUMPA EL PLAZO
PARA HACER USO DEL DIVERSO DE APE-
LACION CONTRA LA PROPIA SENTENCIA,
ES INCONSTITUCIONAL E INCONVENCIO-
NAL.”, que puede ser localizada en el Sema-
nario Judicial de la Federacién —de la pagina
oficial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién— con el niumero de registro 2026445,
misma que es objeto de analisis en el presen-
te articulo.

ll. DELIBERACION.

De forma preliminar el Tercer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Cuarto Circuito pun-
tualizé que goza de la facultad de realizar el
control difuso de una norma, a la luz de lo dis-
puesto en el articulo 1 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asi inicia su estudio bajo la premisa del control
difuso del articulo 418 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn,
en el cual se establece que “la interposicion
del recurso de aclaracion no interrumpe el tér-
mino sefialado para hacer uso del recurso de
apelacion”.

Sostuvo que, para dar cumplimiento al deber
constitucional de respetar, proteger y prevenir
violaciones a los derechos humanos, los Tri-
bunales Colegiados de Circuito pueden ejer-
cer el control de constitucionalidad ex officio,
no soélo sobre las normas procesales que apli-
can al tramitar y resolver el juicio de amparo,
sino también sobre cualesquiera otra norma
sustantiva o procesal aplicada en el acto re-
clamado.

Destacé que dicho control ex officio no im-
plica, por si mismo, que deban ignorarse los
presupuestos formales y materiales de admi-
sibilidad del juicio de amparo o desatender las
regulaciones procesales; y que los Tribunales
Colegiados de Circuito estan obligados a su-
perar el horizonte de la técnica tradicional del
juicio de amparo para ejercer, con indepen-
dencia de concepto de violacion o motivo de
suplencia alguno, el control de constitucionali-
dad sobre las normas juridicas que rigen tanto
el juicio de amparo, como as aplicadas en el
acto reclamado o el procedimiento de origen.

Bajo esa linea argumentativa, el 6rgano cole-
giado concluyo de forma tajante que el objeto
del control de constitucionalidad ex officio que
el Poder Judicial de la Federacion puede rea-
lizar al conocer del juicio de amparo directo,
conforme al mandato del articulo 10. Consti-
tucional, abarca tanto las normas procesales

Mario César Hernandez Monrreal
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que aplican los Tribunales Colegiados al tra-
mitar y resolver el Juicio de Amparo (Ley de
Amparo, Codigo Federal de Procedimientos
Civiles y Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion) como cualquier otra norma sus-
tantiva o adjetiva aplicada en el acto reclama-
do.

Control difuso para el cual, el Tribunal Colegia-
do, determind seguir la metodologia impuesta
por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en cuatro pasos a se-
guir: 1. Identificacion del derecho humano; 2.
Determinar la fuente de ese derecho humano;
3. Analizar la norma sospechosa de incons-
titucionalidad e inconvencionalidad; y 4. Dic-
tar la decision sobre la constitucionalidad y/o
convencionalidad de la norma.

En relacién con la identificacion del derecho
humano, estimé que para el analisis constitu-
cional del articulo 418 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles del Estado de Nuevo Leodn,
subyacia en el planteamiento un problema
vinculado con el derecho fundamental de tu-
tela jurisdiccional efectiva contenido, en el
articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y mas especifica-
mente, con el derecho humano a recurrir un
fallo ante una instancia superior previsto en el
articulo 8.2, inciso h, de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

En cuanto al segundo aspecto se refiere en el
fallo constitucional que el Maximo Tribunal del
pais, ha desarrollado los parametros a seguir
vinculados con la tutela jurisdiccional efectiva,
asi como respecto de la oportunidad de recu-
rrir un fallo y del acceso a un recurso tanto
adecuado como efectivo.

En esa linea de pensamiento, se deja plas-
mado en el fallo que, la justicia completa, se
entiende como aquella en la cual la autoridad
que conoce del asunto emite pronunciamiento
respecto de todos y cada uno de los aspectos
debatidos cuyo estudio sea necesario y otor-
gue al gobernado la obtencion de una resolu-
cion en la que, mediante la aplicacion de la ley
al caso concreto, se resuelva si le asiste o no
la razon sobre los derechos que le garanticen
la tutela jurisdiccional que ha solicitado y que
resulta necesario que exista un derecho a re-
currir un fallo ante una instancia superior, en
respeto al debido proceso.

Ahora bien, en relacion al tercer punto —es-
tudio de constitucionalidad—, se establece de
forma previa que resulta necesario atender la
naturaleza de la institucion de la aclaracion de
la sentencia, a lo cual sostiene que es una fi-
gura procesal a favor de los gobernados ten-
dente a clarificar conceptos ambiguos, oscu-
ros o contradictorios, subsanar omisiones o
bien corregir errores o defectos de la senten-
cia, sin introducir elementos nuevos o alterar
la sustancia de lo decidido ni las razones para
decidirlo, a fin de lograr su debida ejecucion.
Anade que, dicho medio, resulta necesario
para cumplir con el derecho fundamental de
una administracion de justicia completa, lo
que se traduce en que las resoluciones sean
congruentes y exhaustivas.

Y que, si bien no es propiamente un recurso
ni un medio de impugnacién de interposicion
obligatoria y que tampoco puede modificar la
sentencia en lo sustancial ni introducir con-
ceptos nuevos, se debe tener en cuenta que
la resolucion que recae a ésta, independien-
temente de su sentido -fundada, infundada
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o improcedente- forma parte integrante de la
sentencia ya que su contenido puede generar
nuevos agravios o cambiar el perjuicio que se
cause a la parte afectada.

Asi mismo, se establece que la litis constitu-
cional radica en determinar si el articulo 418
del Codigo de Procedimientos Civiles del Es-
tado de Nuevo Leodn, al establecer que la in-
terposicion de la aclaracion no interrumpe el
plazo para hacer uso del recurso de apela-
cion, contraviene el principio de tutela judicial
efectiva a que se contrae el articulo 17, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y mas especificamente, el derecho
humano a recurrir un fallo ante una instancia
superior previsto en el articulo 8.2, inciso h,
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Inicia el escrutinio Constitucional diciendo que
observara lo sefalado en los criterios de rubros
“INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. AL
FIJAR EL ALCANCE DE UN DETERMINADO
PRECEPTO DE LA CONSTITUCION POLITI-
CADE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
DEBE ATENDERSE A LOS PRINCIPIOS ES-
TABLECIDOS EN ELLA, ARRIBANDO A UNA
CONCLUSION CONGRUENTE Y SISTEMA-
TICA” y “REVISION EN AMPARO DIRECTO.
DENTRO DE LAS CUESTIONES PROPIA-
MENTE CONSTITUCIONALES MATERIA DE
ESA INSTANCIA, DEBE COMPRENDERSE
LA INTERPRETACION DE LA LEY CONTRO-
VERTIDA”.

Posteriormente realiza el contraste de los dis-
puesto en el articulo 17 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos vy el
articulo 8, punto 2, inciso h de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, con el
diverso 418 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles del Estado de Nuevo Leodn.

Para ello resalta la importancia de conocer
qué razones llevaron al poder reformador a
establecer los términos y condiciones conteni-
dos en la norma cuestionada, acudiendo a la
exposicién de motivos, de donde se asevera
gue no se advierte que el legislador hubiere
justificado de manera especifica porqué la in-
terposicion de la aclaracion no interrumpe el
plazo para hacer uso del recurso de apelacion;
y que contrario a ello advierte la intencién de
garantizar “una pronta y expedita imparticion
de Justicia, debiendo los tribunales para la
consecucion de ese fin, emitir sus resolucio-
nes de una manera completa e imparcial pro-
curando en todo momento la plena ejecucion
de toda resolucion’.

Partiendo de esa idea, sefiala que la tutela ju-
dicial efectiva a que se refiere el articulo 17 de
la Constitucion General de la Republica, puede
entenderse como el derecho publico subjetivo
que toda persona tiene, dentro de los plazos y
términos que fijen las leyes, para acceder de
manera expedita a tribunales independientes
e imparciales, a plantear una pretension o a
defenderse de ella, con el fin de que a través
de un proceso en el que se respeten las for-
malidades esenciales del procedimiento, se
decida sobre la pretension o la defensa y, en
Su caso, se ejecute esa decision.

El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Cuarto Circuito enfatiza que la tutela judi-
cial efectiva significa que el poder publico no
puede supeditar el acceso a los tribunales a
condicion alguna, pues, de establecer cual-
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quiera, ésta constituiria un obstaculo entre
los gobernados y los érganos jurisdicciona-
les, por lo que es indudable que tal derecho
puede conculcarse por normas que impongan
requisitos impeditivos u obstaculizadores del
acceso a la jurisdiccion, si tales trabas resul-
tan innecesarias, excesivas y carentes de ra-
zonabilidad o proporcionalidad respecto de
los fines que licitamente puede perseguir el
legislador.

De igual manera expresa que hay que consi-
derar que la resolucién de la solicitud de acla-
racion de sentencia, independientemente de
su sentido, forma parte integrante de ésta, y si
bien no la modifica en lo sustancial, si puede
generar nuevos agravios o cambiar el perjui-
cio causado a la parte afectada, de ahi que,
con independencia de lo dispuesto en las le-
yes ordinarias al respecto, su promocion si in-
terrumpe el plazo para interponer el recurso
de apelacion, ya que la sentencia respectiva
adquiere el caracter de definitiva una vez que
se resuelva sobre su aclaracion, momento en
el cual los justiciables podran impugnar las
irregularidades cometidas tanto en la senten-
cia como en la resolucion de la aclaracién de
la misma.

Lo anterior, lo refuerza con un estudio de la
evolucion de la institucién de la aclaracién de
la sentencia, en los criterios adoptados desde
la quinta a la décima época.

IV. DECISION.

Se determind conceder el amparo y protec-
cion de la Justicia Federal, bajo la conclusion
de que la porcion normativa “no” en cuanto a

la interrupcion del plazo sefialado para hacer
uso del recurso de apelacién, contenida en el
articulo 418 del Codigo de Procedimientos Ci-
viles del Estado, es contrario al orden consti-
tucional y convencional, por cuanto se trata de
un requisito carente de justificacion y raciona-
lidad que impide el acceso a la jurisdiccion v,
por lo mismo, contrario a los postulados a que
se contraen los articulos 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
mas especificamente el 8.2 h de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y
qgue no debe aplicarse.

Estimd que la promocion de la aclaracion de
sentencia si debe interrumpir el plazo para
cuestionar la sentencia de la que es objeto,
ya que ésta no puede adquirir el caracter de
definitiva sino hasta que se resuelva pues es
hasta ese momento en el cual los justiciables
estdn en condiciones de impugnar las irre-
gularidades cometidas tanto en la sentencia
como en la resolucién de la aclaracion, aspec-
to este ultimo que es el que, en el caso, dio pie
a la inconformidad.

Y que el computo del plazo para interponer
el recurso de apelacion no puede iniciar sino
hasta que se resuelva sobre la aclaracion de
la sentencia. Esto porque los puntos conside-
rativos y resolutivos de la misma, cualquiera
que sea su naturaleza, constituyen una uni-
dad.

Hace ver que no puede dividirse la unidad que
es la sentencia para distinguir entre la parte
cuya aclaracion se pide y aquella que no es ob-
jeto de aclaracion y a partir de esa distincion,
establecer el inicio del plazo para interponer el
recurso de apelacion, porque se rompe el prin-
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cipio fundamental de unidad de la sentencia y
su aclaracion. Privilegiandose asi la seguridad
juridica y la unidad de la causa, destaca que la
institucion de la aclaracion de sentencia tiene
su origen en los errores que puedan contener
las sentencias emitidas por los 6rganos juris-
diccionales, faltas que no pueden ser atribui-
bles a las partes en el proceso.

De ahi que no puede privarseles de la posibili-
dad de aclarar esos errores y de impugnar en
forma oportuna una sentencia que fue objeto
de aclaracion, ya que, de lo contrario, se les
estaria limitando injustificadamente su dere-
cho fundamental a una administracion de jus-
ticia completa.

Asi, determina que el articulo 418 del Céodi-
go de Procedimientos Civiles del Estado de
Nuevo Ledn, en el cual se establece que ‘la
interposicion del recurso de aclaracion no in-
terrumpe el término senalado para hacer uso
del recurso de apelacion”, es contrario a los
articulos 17 de la Constitucion Federal y 8.2,
inciso h de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, dado que su contenido
implica denegacion de justicia y falta de cer-
teza juridica ante la existencia de posibles
errores respecto de los cuales se priva la po-
sibilidad de aclararlos previo a la interposicion
del recurso de apelacion, y que esto limita
injustificadamente el derecho fundamental a
una administracion de justicia completa y al
derecho a recurrir el fallo ante un tribunal su-
perior, determinando que es inconstitucional
y que, por tanto, debe inaplicarse la porcion
normativa “no”.

Los efectos del amparo se hicieron consistir
en dejar insubsistente la sentencia reclama-

da y dictar una nueva en la que para resolver
los agravios sobre la temporalidad del recur-
so de apelacion la autoridad responsable se
abstenga de aplicar la porcién normativa “no”
contenida en el articulo 418 del Cddigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo
Ledn, por ser inconstitucional, considerando
por ende que la aclaracion de sentencia si in-
terrumpe el plazo para interponer el recurso
de apelacion.

V. REFLEXIONES.

El criterio que se analiza tiene como géne-
sis una resolucién constitucional que viene
a romper paradigmas jurisdiccionales, y que
demuestran la evolucion esperada desde la
reforma constitucional elaborada en el 2011.

En efecto, el hecho de que el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito,
planteara en su resolucion la importancia de
hacer un control difuso de una norma aplicada
en el acto reclamado, demuestra per se la ten-
dencia de una imparticién de justicia pronta y
expedita anhelada por muchos.

Ya que, sin romper la regla general de la no
suplencia de la queja en materia civil, esboza
un razonamiento logico juridico que se ajusta
a los estandares de un neoconstitucionalismo,
planteado en la propia regla de la proteccion
de los derechos humanos y ajustandose a la
competencia propia de la autoridad jurisdic-
cional.

En efecto, la actividad de un juzgador viene
a constituir una de las labores mas comple-
jas e ilustres en el mundo del derecho, el ar-
ticulo 17 de la Constitucion Federal, va mas
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alla de sdlo palabras muertas e inertes que se
quedan en un tintero, pues, en dicho precepto
se consagra uno de los derechos del hombre
substanciales: la administracion de una justi-
cia pronta, expedita, completa e imparcial y la
tutela jurisdiccional efectiva.

Un juez tiene en sus manos no solo la apli-
cacion del derecho, como se pudiese pensar
bajo la ensefada teoria de division de pode-
res de Couture y Montesquieu, sino que su
tarea viene a constituir una roca angular en la
administracion de la justicia, en donde el juez
es quien incide en la vida de las personas que
conforman una sociedad, a través de las de-
cisiones que se plasman en las resoluciones
jurisdiccionales.

Cabe mencionar que, el sistema tradicional
mexicano de imparticion de justicia se encuen-
tra impregnado de un juspositivismo, basado
en un pensamiento calculador.  Tal linea de
pensamiento puede propiciar que se convier-
ta a los jueces en lo que se ha denominado
como “‘maquinas automaticas”.

La importancia del pensamiento en el derecho
no es una cuestién que solamente incumba a
la sociedad contemporanea, por el contrario,
ésta ya ha sido materia de reflexion de ilustres
autores vy filosofos del derecho. Por ejemplo,
Eduardo J. Couture en su obra de Los Manda-
mientos del Abogado, sostiene como segun-
do mandamiento que: “El derecho se aprende
estudiando, pero se ejerce pensando”, en el
desarrollo de dicha obra se refiere:

“El pensar del abogado, no es pensa-
miento puro, ya que el derecho no es
I6gica pura: su pensar es al mismo tiem-

po inteligencia, intuicion, sensibilidad y
accion. La logica del derecho no es una
logica formal, sino una logica viva hecha
con todas las sustancias de la experien-
cia humana (Couture, 2000)

Por su parte, Huarte de San Juan en su obra
Titulo (subtitulado): Examen de ingenios para
las ciencias Capitulo IX [XIlII de 1594], intitula-
do “Donde se prueba que la tedrica de las leyes
pertenece a la memoria; y el abogar y juzgar,
que es su practica, al entendimiento; y el gober-
nar una republica, a la imaginativa.”, establece:

“...no piense nadie que saber las leyes
es tener de memoria las leyes las pa-
labras formales con que estan escritas,
sino entender hasta donde se extienden
sus fuerzas y que es lo que pueden de-
terminar” (Huarte de San Juan, 1846)

Dichas lecturas nos llevan a considerar que
el pensamiento calculador no es el mas ade-
cuado para alcanzar una verdadera adminis-
tracion de justicia, pues el juez debe siempre
comprender el sentido de la norma que se va
aplicar al caso concreto; de ahi que el juez
debe realizar una accion de pensamiento me-
ditativo.

La resolucidn que se analiza es una mues-
tra de juzgadores con pensamiento meditati-
Vo, Yy que demuestran que es posible que se
adopten dichas corrientes dentro del sistema
juridico mexicano, lo cual, contrario a lo que
pudiesen pensar los abogados de la escuela
clasica, revela que si es posible que en nues-
tro pais se adopte el modelo del pensamiento
meditativo como una columna vertebral en las
resoluciones de caracter jurisdiccional.
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El Doctor Juan Angel Salinas sefiala la impor-
tancia de una interpretacion proteccionista,
con el animo de tutelar de una forma efecti-
va a los quejosos, sosteniendo que: “si en el
Estado legal la inobservancia de formas pro-
cesales o procedimentales traia como conse-
cuencia declarar improcedente la accion in-
tentada o revocar un proceso sin importar los
arnos que llevo tramitarlo, en el Estado cons-
titucional la idea es interpretarlas a favor del
accionante en aras de tutelar sus derechos
en forma efectiva y, por tanto, los aspectos
adjetivos nunca podran estar por encima de
un derecho sustantivo, es decir, se preserva
la forma pero no para obstaculizar el acceso
a la justicia, sino para garantizarlo” (Salinas
Garza, 2016).

Situacion que se hace patente en el fallo
constitucional analizado, puesto que, a luz de
un control difuso, desaplica el articulo 418 del
Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado
de Nuevo Ledn, por ser inconstitucional, con-
siderando por ende que la aclaracién de sen-
tencia si interrumpe el plazo para interponer
el recurso de apelacion, sustentandolo en una
argumentacion meditativa, lejana de los pen-
samientos calculadores.

Para los defensores de un pensamiento clasi-
coy calculador, resultaria imposible desaplicar
una norma procesal, ya que esta es la que, de
forma previa, establece las reglas que se de-
ben seguir dentro de los procesos jurisdiccio-
nales. Y mas aun, que ello sea resultado de
un control difuso, es decir, estudiado de forma
oficiosa atendiendo a la obligacion constitu-
cional derivada del propio mandato contenido
en el articulo 1 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Se debe tener en mente que dicho dispositivo
en conjunto con lo previsto en el diverso 17 de
la propia Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos solo refrenda lo que “El acceso a
la justicia o tutela judicial efectiva es un im-
perativo constitucional y una exigencia inter-
nacional que exige al estado poner a disposi-
cion de los ciudadanos todos los mecanismos
para hacer efectiva la tutela de sus derechos y
para resolver conflictos de manera adecuada”
(Pahuamba Rosas & Erick, 2014).

El criterio analizado hace una gala de las tec-
nicas de interpretacion juridica ante un proble-
ma complejo de una confrontacion de una nor-
ma procesal y el derecho humano de la tutela
jurisdiccional efectiva, en este punto conviene
recorda lo que Wroblewski, sostiene:

“El campo de batalla en el que se deci-
den los casos de la practica juridica, sino
también el lugar de los desacuerdos mas
antiguos y violentos en el ambito de la
teoria del derecho o jurisprudencia. Esto
no debe maravillar: los problemas de la
interpretacion juridica estan unidos a los
temas mas controvertidos de la filosofia
(la compresion del lenguaje), de la ética
(la justicia de las decisiones) y de la ju-
risprudencia (la posicion del juez en el
cumplimiento de funcién propia), por no
mencionar las implicaciones sociopoli-
ticas (estabilidad versus elasticidad del
derecho en relacion con la actividad del
legislador o del intérprete del derecho).
(Wroblewski, 1985)

Resulta admirable el razonamiento plasmado
en el criterio objeto del presente articulo, ya
que logra hacer una distincion entre lo que
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una norma procesal aporta y el derecho hu-
mano que debe prevalecer ante normas obs-
taculizadoras del acceso a la justicia, lo cual
sin lugar a dudas constituye “...la primera de
las grandes tareas de las constituciones con-
temporaneas consiste en distinguir claramen-
te entre la ley, como regla establecida por el
legislador, y los derechos humanos, como
pretensiones subjetivas absolutas, validas por
si mismas con independencia de la ley’. (Za-
grebelsky, 2007)

Bajo ese orden de ideas, se puede concluir,
como se adelantd, que el criterio de referencia
rompe los paradigmas jurisdiccionales y cons-
tituye un avance en la anhelada imparticion de
una justicia pronta y expedita.

Como Ferrajoli (Ferrajoli, 2006) sostiene, el
‘garantismo” no tiene nada que ver con el
mero legalismo, formalismo o procesalismo,
sino consiste en un modelo que busca tutelar
de manera efectiva los derechos fundamen-
tales.

La ejecutoria en comento es muestra de ello,
pues los derechos tienden a expandirse en
distintas direcciones y cuando sobre su ambito
de proyeccion exista una interferencia de una
medida legislativa, el juez constitucional debe
maximizar los derechos y crear los instrumen-
tos y las técnicas necesarias que permitan su
real proteccidén, como sucedié al eliminarse la
porcion normativa “no” contenida en el articu-
lo 418 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Estado de Nuevo Ledn.

Por ultimo, cabe aclarar que la desaplicacion
de la norma no fue total pues, de haber sido
asi, no cabria la posibilidad de aclarar la sen-

tencia. Por el contrario, y para salvaguardar
esa institucion fue solo sobre la porcién nor-
mativa indicada.
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El Secuestro de la Dama de Oro
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Por: Daniel Vazquez Azamar*

Cuando surge el cine de la mano de los her-
manos Lumiere en 1895 las primeras proyec-
ciones de imagenes en movimiento fueron
registros documentales de la vida cotidiana,
como la salida de los obreros de una fabrica,
la realidad fue la primera inspiracién del cine.
En esa misma funcion donde se estrenaba el
cine como nuevo arte para el mundo, también
se proyecto un corto de ficcidon y presumible-
mente la primera produccion de comedia en
el cine, “el jardinero regado”. Poco después
una vez aburrido el publico de estas peque-
Aas peliculas de la vida cotidiana, se crean los
relatos de ficcion en el cine, resultado de la
adaptacion de la literatura hacia la pantalla y
a la vez surgen las peliculas basadas en he-
chos reales. Uno de los primeros ejemplos en

* https://orcid.org/0000-0003-3102-7567
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“Las personas olvidan, sobre todos los jovenes”

Maria Altmann (la dama de oro)

nuestro pais en este tema seria “El grito de
dolores” de 1907 dirigida y actuada por Felipe
de Jesus Haro, donde se recrea el grito de in-
dependencia de nuestra nacién. Las peliculas
biograficas o basadas en hechos reales poco
a poco van ganando prestigio y publico alre-
dedor del mundo, en el entendido de que toda
produccion que no es documental (grabacion
directa de los hechos reales) es ficcion, asi
sea una historia basada en hechos reales. Es
comun encontrar aclaraciones al ver relatos
basados en la realidad que mencionan “algu-
nos personajes o hechos han sido alterados
con fines estéticos o narrativos” ya que a fin
de cuentas lo que se busca es la empatia del
publico y su entretenimiento.

* Profesor investigador-creador en la Facultad de Artes Visuales, UANL, lider del Cuerpo Académico Creacion Investigacion
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Una de las mejores historias basadas en he-
chos reales es “La dama de oro” pelicula di-
rigida por Simon Curtis en 2015, en ella se
cuenta la historia de Maria Altmann una mujer
de origen judio y sobreviviente a la persecu-
cion nazi previa a la Segunda Guerra Mundial.
En el largometraje una anciana austriaca con-
tra todo prondstico se enfrenta a su pasado, al
mundo moderno y a la nacion Austriaca para
recuperar no solo su pasado y su dignidad si
no su familia. Algo que es primordial en este
tipo de filmes no es solo la experiencia estéti-
ca, o la identificacion con los personajes, con-
movernos con la condicidon humana en ellos
etc, si no el reconocer el pasado y poder pro-
yectarlo en nuestro presente como en nuestro
futuro o como dice al principio de la historia
el personaje de Maria (interpretada por Hellen
Mirren) “las personas olvidan, sobre todo los
jévenes” y en gran medida este tipo de pelicu-
las ayudan a no olvidar pero también son una
invitacion a que hacer con esa memoria.

Muchas de las mas grandes historias em-
piezan con una muerte, desde la ficcion nos
queda muy claro; por ejemplo en Hamlet
(Shakespeare) donde el principe protago-
nista recientemente ha perdido a su padre el
rey, y sus perturbaciones lo llevan a reflexio-
nar sobre su presente, pasado y futuro. En “la
dama de oro” Maria Altmann recientemente
ha perdido a su hermana y mientras medita
después del funeral, revisando las cosas que
le han dejado encuentra una posible eviden-
cia del robo de la pintura de su tia Adele, el
famoso cuadro “la dama de oro” pintado por
famoso pintor Gustav Klimt quien era amigo
de la famila y un de los mas grandes artistas
europeos del siglo XX. Es asi como a partir
de una pérdida se genera una historia que

marcaria los procesos legales internaciona-
les y sus juicios en materia de Leyes de res-
titucion de arte.

Al inicio de la pelicula se hace referencia a
la importancia del linaje familiar, es decir ¢ De
donde vienes? ;Quiénes son tus antepasa-
dos? ¢ Qué legado te han dejado? A través del
personaje de Randy el abogado (Ryan Rey-
nolds) quién es nieto del compositor Schoren-
berg creador del sistema de composicién de
12 tonos, sobreviviente del holocausto musico
y pintor austriaco de origen judio, se plantea
como uno de los discursos importantes de
la historia la importancia de la familia como
formacion de seres humanos, principios éti-
cos, migracion tradiciones etc. Randy es hijo
de una amiga de Maria y Maria conocio a los
abuelos de Randy es asi como se establece la
relacion entre estos dos personajes y el como
se conocen, resaltando la importancia de la
convivencia en comunidad y no solo por la-
zos familiares. Dentro de las tradiciones una
de las mencionadas en esta parte es la im-
portancia de la lectura y el compartirla entre
abuelos, padres y nietos, el simbolo de esta
idea es la mencion del tradicional libro infantil
Struwwelpeter (Peter el desgrefiado) del mé-
dico aleman Heinrich Hoffman, en el libro hay
un cuento donde un muchacho, que por no
hacer caso se sale a jugar cuando hay una
tormenta y el viento se lo lleva, viviendo una
aventura, al ser la parte del planteamiento de
la historia, esta escena donde los personajes
coprotagonistas se estan conociendo, nos in-
troduce a lo que va a vivir el personaje del
Abogado (Randy) que también literalmente
volara hasta el viejo continente para vivir una
aventura de la mano de Maria para reclamar
lo que le pertenece a esta.

El Secuestro de la Dama de Oro. PP. 154-159
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Maria al viajar a Austria, el pais que la oblig6 a
dejar su hogar le hace sentir conmovida y a la
vez frustrada por lo vivido, a su llegada al pais
Europeo en la calle conocen a Hubertus Czer-
min (interpretado por Daniel Bruhl) un aleman
hijo de un Agente Nazi que busca la redencion
de su linaje asi como del pueblo austriaco por
las atrocidades cometidas durante la Segun-
da Guerra Mundial, esta parte es muy intere-
sante ya que muestra la memoria, el honor y
redencion que tienen los alemanes y austria-
cos después del holocausto, en nuestra cultu-
ra audiovisual es comun en relatos sobre las
Segunda Guerra Mundial y el holocausto que
se nos muestre a los alemanes como unos vi-
llanos implacables e inhumanos, en este re-
lato se nos muestra otra cara muy distinta a
lo acostumbrado. En el documental ;Dbonde
invadimos ahora? de Michael More (2016) se
retoma esta idea sobre los alemanes, en la
parte donde el director invade Alemania para
buscar soluciones a los problemas de Estados
Unidos, nos muestra la conciencia historica
del pueblo aleman, muy diferente a la de los
estadounidenses. En Alemania en las escue-
las primarias les ensefan a los nifios sobre el
holocausto, los pecados de sus antepasados
para que no sean repetidos por ellos. En las
calles sobre las banquetas afuera de las ca-
sas hay unas placas de metal que mencionan
el nombre de familia de origen judio que vivia
ahi y donde fueron asesinados, podria decir-
se que en Alemania la memoria esta a ras del
suelo. El personaje secundario de Hubertus
es una pieza clave para que Maria enfrente a
la nacion Austriaca con evidencias que le per-
mitan reclamar el retrato de su tia “la dama de

”

oro-.

Entre las relaciones de los personajes pode-

mos percibir un choque de mundos por eda-
des y perspectiva, al relacion entre Maria y
Randy es como entre una abuela y un nifio
gue no hace caso; ella constantemente lo re-
gafia, limpia sus gafas y lo alecciona sobre la
vida. Randy por su parte hace entender a Ma-
ria que la vida moderna ofrece oportunidades,
sobre todo en los términos legales ya que el
mundo como lo percibe Maria esta cambiando.
Randy arriesga todo por el caso, Maria poco
a poco va cobrando valor para afrontar las au-
diencias y juicios. Las autoridades austriacas
se muestran altivas y menosprecian la lucha
de Maria, no reconocen su pasado atroz, ya
que la forma en que llegaron las pinturas a la
galeria Belvedere fue mediante un robo por
parte de los nazis, aun con el conocimiento
de ése hecho las autoridades niegan devolver
0 negociar por las pinturas, “La dama de oro”
es como la Mona Lisa Austriaca y Austria la
considera suya y no la dejara ir.

Legalmente el tema central de la pelicula son
las leyes de restitucion de 1998 que menciona
que el Estado debe regresar las obras confis-
cadas a sus legales duefos y un comité debe
atender las demandas, en 1999 Maria Alt-
mann demanda la restitucién por el prejuicio
derivado de la expropiacion frente a la corte
estadounidense, en 2005 las partes deciden
someterse a la decision de un tribunal arbi-
tral debido a que para Maria era ya la ultima
manera de afrontar el juicio ya que era la mas
costeable. Randy durante su discurso trataria
de persuadir a la corte y a los asistentes en
general a considerar hacer lo correcto y des-
mostar que Austria aprendié de sus errores
del pasado y desea enmendarlos. Maria en
la pelicula menciona que el significado de la
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palabra restitucion es el regreso de algo a su
estado original, ella ya no puede volver a sus
estado original y su vida en Austria, no pue-
de recuperar a la familia que abandon¢ al es-
capar de la persecucion nazi. Por respeto y
valoracion a su familia, dignidad y memoria,
debe recuperar “La dama de oro” de la gale-
ria Belvedere y asi, hacer cruzar el océano al
cuadro de su tia, tal como lo hizo ella para
tener una nueva vida en Estados Unidos. Una
ensefanza importantes del filme es que nun-
ca es tarde para aprender, y tanto los perso-
najes como la sociedad y los marcos legales a
través del ruido mediatico del juicio muestran
como la sociedad puede aprender del pasado,
los pueblos o naciones desde el marco juridi-
co logran acuerdos internacionales para que
en alguna medida se reparen los dafios.

La actriz Hellen Mirren fue nominada a mejor
actriz por la Asociacion de Actores (SAG) el
costo de la pelicula fue de 11 millos de ddla-
res y recaudoé 61 millones, para ser un drama
basado en hechos reales es una considera-
ble recaudacion, aunque en algunas criticas
sefalan que la pelicula incurre en lo kitch, la
gran actuacion de Mirren y el montaje que nos
permite transitar entre el pasado y el presen-
te son muy excelentes. Para Marcel Martin
(2002) “el montaje expresivo, basado en yu-
xtaposiciones de planos que tienen por obje-
to producir un efecto directo y preciso a tra-
vés del encuentro de dos imagenes; en este
caso, el montaje se propone expresar por si
mismo un sentimiento o una idea”' en espe-
cial el montaje con sus saltos de tiempo hacia
los flashbacks del pasado de Maria, nos hace

1 Martin M. (2002) EI lenguaje del cine. Barcelona Espafia
Ed. Gedisa S. A pag. 144

entender la importancia de la vida en familia y
lo vividas que pueden ser las memorias a par-
tir de la observacién de un objeto o un lugar.
Los saltos al pasado nos muestran momentos
histéricos como la persecucién de judios y su
envio a campos de concentracion, el asecho y
denuncia en las calles sobre personas de ori-
gen judio o las complicaciones para escapar y
pedir asilo en otras naciones, en algunos pun-
tos mas que seguir la narrativa nos “expresa”
la gradual aceptacion del pasado en Maria y
como va superando su remordimiento de ha-
ber abandonado a su familia vemos el gradual
cambio en el personaje que poco a poco re-
cuerda con alegria el pasado como algo que
se vive en el presente, lo cual queda claro en
la escena final.

En cuanto al uso del lenguaje del cine los pla-
nos y movimientos de camara son adecuados
para presentarnos la historia y adentrarnos a
los personajes sus pensamientos y sentimien-
tos, la actuacion de Ryan Reynolds como el
personaje coprotagonista del abogado, no es
brillante ya que al parecer no es el tipo de gé-
nero que mas le conviene, sin embargo cum-
ple con lo minimo para entender el persona-
je y su lugar en la historia. “La dama de oro”
como género dramatico y en el subgénero de
biografico nos ofrece una historia muy huma-
na al tener la busqueda de la redencion, el
perdon y la dignidad, nos ensefia a valorar,
respetar y entender el pasado proyectando-
lo en el presente, en el pasado y en el futuro
pensando en todas las piezas de arte o vienes
culturales que pueden volver a su pais de ori-
gen o a su duefo legal, es un relato de alcan-
ce global por que las Guerras Mundiales son
cargas historicas, emocionales, legales y éti-
cas que como humanidad cargamos desde el
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siglo XX y que no debemos olvidar, si al con-
trario promover y difundir para hacer entender
a los mas jovenes, si bien los libros de texto
abordan el tema muy al estilo de la Historia
tradicional, el cine con el poder de su lenguaje
aporta detalles cualitativos que los libros de
historia rara vez hacen.
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