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PRESENTACION

En un momento en que los sistemas juridicos enfrentan tensiones crecientes
entre derechos individuales, intereses estatales y transformaciones
institucionales, esta edicion propone una mirada critica y comprometida con los
desafios sociopoliticos de nuestro tiempo.

Desde la objecion de conciencia como forma de resistencia civil, hasta el impacto
de clausulas contractuales en la inversion publica, los articulos aqui reunidos
abordan temas que reflejan la complejidad del orden juridico en sociedades
democraticas en constante cambio.

También exploramos como la tecnologia modifica el razonamiento juridico y el
acceso a la informacion, y enfrentamos el reto ético del consentimiento en casos
de discapacidad intelectual.

En esta edicion, nos complace presentar una critica detallada sobre la tesis
aislada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) que aborda la
responsabilidad civil de hospitales privados por negligencia en el acto médico.
Este tema es de gran relevancia en el ambito juridico y médico, ya que plantea
importantes cuestionamientos sobre la responsabilidad su naturaleza y su
apariencia de vinculacion.

Ademas, incluimos una resena del clasico distopico "1984" de George Orwell,
una obra que sigue siendo relevante en la actualidad debido a sus reflexiones
sobre la vigilancia, el control y la manipulacion de la informacion. Esta resena
nos permite reflexionar sobre la importancia de la libertad y la privacidad en
nuestra sociedad.

En nuestra seccion de Cine y Derecho, analizamos la serie "El humano en la
maquina", que explora la interseccion entre la tecnologia y la humanidad. Esta
serie nos invita a reflexionar sobre los limites y las implicaciones éticas de la
tecnologia en nuestra sociedad, y como se relacionan con el derecho y la justicia.

Esperamos que estos contenidos sean de interés y utilidad para nuestros
lectores, y que contribuyan a la reflexion y el debate sobre temas relevantes en
el ambito juridico y social.

Dr. David Emmanuel Castillo Martinez
Coordinador de la Facultad de Derecho y Criminologia
Universidad Autonoma de Nuevo Leon
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EDITORIAL

El Derecho: Puente entre la Realidad y la Etica.
(Law: A Bridge between Reality and Ethics.)

Amalia Guillén Gaytan

David Emmanuel Castillo Martinez
Facultad de Derecho y Criminologia
Universidad Autonoma de Nuevo Leon

Resumen: En la presente edicion, se exploran articulos que abordan temas como la objecion de
conciencia, las nuevas tecnologias en el acceso a la informacion, el uso excesivo de tecnologia y su
impacto en el razonamiento juridico, el reto del consentimiento en personas con discapacidad intelectual,
y las implicaciones de las cldusulas exorbitantes en la estabilidad juridica y el clima de inversion en México,
dichos temas son los presentados en la seccion de Articulos. Las secciones Critica, Resefia y Cine y
Derecho son fundamentales en la revista por su naturaleza de reflexién sobre temas juridicos relevantes
y actuales. En cada seccidon se presentan articulos con un analisis critico hacia los temas abordados,
creados para provocar un ejercicio de aprendizaje y reflexion, teniendo en mente la relevancia del debate

en un area como la nuestra.
Palabras Claves: Razonamiento juridico, consentimiento, estabilidad, resena.

Abstract: This edition explores articles that address topics such as conscientious objection, new
technologies in access to information, the excessive use of technology and its impact on legal reasoning,
the challenge of consent in people with intellectual disabilities, and the implications of exorbitant clauses
on legal stability and the investment climate in Mexico. These topics are presented in the Articles section.
The Criticism, Review, and Film and Law sections are fundamental to the journal because of their nature
of reflection on relevant and current legal issues. Each section presents articles with a critical analysis of
the topics addressed, created to provoke an exercise in learning and reflection, keeping in mind the

relevance of debate in an area such as ours.

Key-words: Legal reasoning, consent, stability, review.

Coémo citar:

Guillén. A & Castillo, D.E. (2025) Editorial. El Derecho en la Era de la Complejidad. Revista Desafios
Juridicos, Vol. 5. Num 9. Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, México. https://doi.org/ 10.29105/dj5.9-187




A manera de introduccion

En esta novena edicion de la revista “Desafios Juridicos” se abarca una variedad muy
amplia de temas importantes para nuestra sociedad. Nos encontramos en un momento
donde nos replanteamos nuestra realidad con los principios éticos, al momento de estar
observando situaciones actuales tan complicadas. Escenarios como los entornos
meédicos, la economia de nuestro pais, hasta donde el consentimiento de una persona
es valido, sobre qué tamiz en estos casos debe prevalecer el estricto Derecho o este
mismo ser un puente de adaptacion entre nuestros principios y nuestro marco legal. Es,
por tanto, que en un mundo cada vez mas complejo y en el cual buscamos un aliado en
las tecnologias, también nos cuestionamos hasta donde es valido su uso y qué tan
certeras podrian ser nuestras decisiones apoyadas por los adelantos tecnoldgicos. Es

en estos escenarios en donde nuestros autores comienzan a replantear el Derecho.

En este noveno numero, la Revista Desafios Juridicos pretende cumplir a cabalidad con
esa misién de coadyubar en los cambios de pensamiento, que permitan tener otra

perspectiva, una mirada desde otro angulo mediante sus diversas secciones.
En la seccidn del articulo resaltan las siguientes participaciones:

La Objecion de conciencia: suna causa excluyente de responsabilidad penal?; o
suna forma de desobediencia civil? de Julio Cesar Martinez Garza. Nos adentra a la
reflexion de la dicotomia sobre cuando un acto es generado a través de la objecion de
conciencia por ese choque existente entre la norma y las creencias e ideologias de cada
persona o aquel acto que se genera de la negativa de cumplimiento de manera

consciente.

La objecion de conciencia es un tema complejo que plantea importantes
cuestionamientos filosoficos sobre la relacion entre el individuo y la sociedad, la
moralidad y la ley, de esta manera Martinez Garza nos da un recorrido interesante por
su historia y sus bases filoséficas, del mismo modo el autor, expone como la fidelidad de
principios en cada momento histoérico, que se conforma por ideologias, sistema politico,

pluralidad cultural entre otros aspectos relevantes.




Las nuevas tecnologias en el acceso a la informacién de Sergio Manuel Sanchez
Trejo y Karen Andrea Abad Matute. El estudio demuestra que el uso efectivo de las TIC's
es fundamental para mejorar la transparencia, la participacion ciudadana y la eficiencia
de la administracién publica sostienen que estas tecnologias han transformado la manera
en que se gestionan las politicas publicas con lo que se contribuye a la construccion de
un Gobierno abierto mas eficaz y responsable a las necesidades ciudadanas. Sanchez
y Abad resaltan como las nuevas tecnologias permiten la adopcion de soluciones
fundamentadas reforzando los pilares del gobierno abierto: transparencia, colaboracién
y participacidon. A pesar de los avances y la implementacion de iniciativas como la
Estrategia Digital Nacional, el articulo identifica desafios persistentes, como la brecha en
la alfabetizacion digital, la falta de una integracion holistica de las politicas publicas y la

necesidad de adaptar el marco juridico a los cambios tecnologicos.

Los autores destacan que, aunque se han hecho esfuerzos para promover la
transparencia y la rendicidon de cuentas, México aun enfrenta altos niveles de corrupcion,

segun indices internacionales.

El Uso Excesivo de Tecnologia y su Impacto en el Razonamiento Juridico de
Enrique de los Santos Arellano Rodriguez. El autor explora la influencia del entorno
digital en las ciencias sociales, particularmente en el ambito juridico en México. Nos
comparte un analisis de como las tecnologias emergentes estan provocando cambios
disruptivos en el razonamiento intelectual, o que lleva al desarrollo de habilidades
automaticas en los profesionales del derecho: A pesar de los avances y los beneficios en
eficiencia, se destaca la preocupacién de que el uso excesivo de estas tecnologias pueda
alterar aspectos fundamentales de la practica juridica, impactando el equilibrio entre la

innovacion y la esencia del razonamiento juridico, que es critico y analitico.

El articulo nos presenta la disyuntiva, de que, si bien las herramientas digitales han
facilitado el acceso a la informacion y han simplificado procesos, su uso excesivo
presenta riesgos sustanciales para el desarrollo y mantenimiento de habilidades
analiticas y criticas, que son esenciales en la practica juridica. La investigacion se centra

en la preocupacion de que la creciente dependencia de las soluciones tecnoldgicas




pueda estar contribuyendo a un perfil profesional inclinado hacia habilidades operativas

y de procedimiento, en detrimento de la reflexion, la argumentacion y el analisis critico.

Discapacidad intelectual y delitos sexuales: el reto del consentimiento de Javier
Gomez Cervantes. Aborda la compleja relacién entre la discapacidad intelectual, los
delitos sexuales y el concepto de consentimiento, contrastando dos modelos principales:
el médico y el social. El autor sefala que los tipos penales que protegen la libertad sexual
de las personas con discapacidad a menudo se han interpretado a través del modelo
medico. Este enfoque, considerado paternalista, percibe la discapacidad como una
patologia individual que niega la autonomia de la persona. En este modelo, se presupone
que la discapacidad intelectual implica una incapacidad para consentir, basandose en

déficits cognitivos medidos por evaluaciones psiquiatricas y de coeficiente intelectual.

En contraposicion, el modelo social ve la discapacidad como una construccidon social
causada por barreras arquitectonicas y actitudes discriminatorias. Adoptado por la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), este
enfoque reconoce a las personas con discapacidad como titulares de derechos,
incluyendo los sexuales y reproductivos. Desde esta perspectiva, la capacidad de
consentir no se basa unicamente en el funcionamiento cognitivo, sino en un analisis mas
amplio que considera el contexto, los apoyos recibidos y la ausencia de coaccidén o abuso
de poder. Para determinar si hubo consentimiento, este modelo requiere una
combinacion de pruebas periciales, como evaluaciones neuropsicologicas y del
comportamiento adaptativo, junto con testimonios de familiares, registros médicos y un

analisis de la dinamica de la relacion entre las partes.

Las Implicancias de las clausulas exorbitantes en la estabilidad juridica y el clima
de inversion en México: un analisis critico de Edwin Stevan Rojas Guillén vy
Alessandro Rezende Da Silva. Analizan los contratos de inversion extranjera directa
(IED) vy los desafios que enfrentan en el contexto de la legislacion mexicana, centrandose
en el poder del Estado para modificar contratos de forma unilateral. Rojas y Resende
explican que los contratos de IED son cruciales para proporcionar seguridad juridica a
los inversionistas, fomentando asi el desarrollo econémico. Sin embargo, esta seguridad

se ve comprometida por el concepto de ius variandi y las "clausulas exorbitantes” en los
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contratos administrativos. Estas clausulas otorgan a la Administracion Publica la facultad
de alterar los términos contractuales, lo cual va en contra del principio de pacta sunt
servanda (lo pactado obliga). Esto crea un desequilibrio de poder, donde el Estado tiene

una supremacia juridica sobre los particulares y los inversionistas,

Una reforma propuesta en México ejemplifica este problema, ya que busca facultar al
gobierno a revocar contratos sin compensacion, bajo el argumento de “interés publico” o

“seguridad nacional”.

En la seccion de “Critica” nos presentan el titulo Critica a la tesis 1.4.0.C.22 (11a.) sobre
responsabilidad civil de hospitales privados por negligencia en el acto médico los
autores Victoria Villareal & Francisco Saldafa. En este ensayo se aborda la problematica
sobre la responsabilidad en la prestacion de los servicios de salud, abordando la
interrogante de la movilizacidn de los tipos y dinamicas de las diversas instituciones que

interactuan en la prestacion de los servicios médicos hospitalarios.

En la seccién de “Resefia”’, Rostam Badii e lliana Buchanan analizan el libro 1984 de
George Orwell. Tal y como sefialan, dicha obra sigue siendo un espejo inquietante de las
tensiones entre libertad y control en contextos autoritarios. Relatando y evaluando es,
ademas de una resefa, una especie de reflexiéon sobre las posibilidades planteadas en
la obra. Los autores de la resefia concluyen que el libro refleja una sociedad que, de no

tener precaucion, podriamos asemejar.

En la seccion de “Cine y Derecho”, Daniel Vazquez Azamar realiza un analisis de la serie
El humano en la maquina (Murderbot), en donde explora como la inteligencia artificial
ha pasado de la ciencia ficcion a la realidad. La serie, protagonizada por un androide de
seguridad que se hackea a si mismo para ser libre, se basa en las Leyes de la Robdética
de Asimov. A medida que el androide rompe su programacién para volverse libre,
comienza a desarrollar un creciente sentido del humor y a explorar sus emociones. La
resefia compara la trama con otras obras de ciencia ficcion, destacando temas
recurrentes como la conciencia de las maquinas, los derechos de los androides y los

peligros de la inteligencia artificial.
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La “Revista Desafios Juridicos” No. 9, nos presenta una diversidad de articulos que
abordan temas relevantes y actuales en el ambito del derecho y diversos ambitos como

la lectura y el cine.

Desde el analisis de los estudios de casos, abordajes tedricos, ensayos de actualidad
hasta la recomendacion de un buen libro y una pelicula, en cada una de nuestras
secciones se ofrece una perspectiva interesante sobre los desafios que enfrenta el

derecho en la sociedad contemporanea, con un enfoque unico para nuestros lectores.

Esta revista no solo informa: interpela, cuestiona y propone. Porque el derecho no puede
ser ajeno a la realidad social que lo moldea. Esperamos que esta edicion de la “Revista
Desafios Juridicos” sea de interés y utilidad para los lectores, y que contribuya a fomentar
el debate y la reflexion sobre los temas mas relevantes y novedosos en el ambito del

derecho.
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LA OBJECION DE CONCIENCIA:
¢UNA CAUSA EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD PENAL?
¢O0 UNA FORMA DE
DESOBEDIENCIA CIVIL?

CRIMINAL CONSCIENTIOUS
OBJECTION:

A CAUSE EXCLUDING LIABILITY? OR
A FORM OF CIVIL DISOBEDIENCE?

Julio César Martinez Garza

Universidad Auténoma de Nuevo Leén
https://orcid.org/0000-0001-9412-2129
juliomargar@hotmail.com

Resumen: El derecho penal ha tratado una serie de cuestionamientos facticos que operan como
elementos generadores de aspectos que buscan librar al sujeto de una consecuencia juridica
derivada de su ilicito proceder. Dentro de dicho rubro opera lo que en la praxis es conocido como
“objecion de conciencia” que genera una directa y consciente abstencion y/o contrariedad de parte
del sujeto a acatar una norma legal, pudiendo generar ello una verdadera afectacion a derechos de
terceros. Si bien es cierto la objecion de conciencia y creencia religiosa en México se reconoce como
derecho fundamental en el articulo 24° del Pacto Federal, adosado por diversos tratados
internacionales positivos, como lo es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo
12°, no menos cierto 1o es que su ejercicio por parte los gobernados puede generar tensiones

aplicativas en cuanto a normas sancionatorias como las penales.

Dentro de éstas, ha sido analizada bajo posturas tedrico dogmaticas mediante una trilogia de
opiniones, unas considerandola como una causa de justificacion, destructora del reproche social,
antijuridicidad, al dafio ocasionado atento al bien juridico salvaguardado; otras como una causa de

inculpabilidad, no reprochabilidad a la conducta desplegada, derivada a un error de prohibicion

Como citar:

Garcia-Martinez, J.C. (2025) La objecion de conciencia: ¢ una causa excluyente de responsabilidad

penal?; o ¢una forma de desobediencia civil? Revista Desafios Juridicos, 5(9). https://doi.org/
10.29105/dj5.9-177




invencible, ambas destructoras de la sancion a imponer por el despliegue del hecho; y una tercera
corriente que la estiman como una expresion legitima de desobediencia civil que de ninguna forma

puede ser excluyente del delito., atendiendo al bien juridico penalmente protegido.

Palabras Clave: Objecion de conciencia, derecho penal, eximente de responsabilidad,

desobediencia civil, estado de derecho.

Abstract: Criminal law has dealt with a series of factual questions that operate as elements that
generate aspects that seek to free the subject from a legal consequence derived from his illicit
conduct. Within this heading, what in practice is known as "conscientious objection" operates, which
generates a direct and conscious abstention and/or contrariety on the part of the subject to comply
with a legal norm, which can generate a real affectation of the rights of third parties. While it is true
that conscientious objection and religious belief in Mexico is recognized as a fundamental right in
Article 24 of the Federal Pact, attached to various positive international treaties, such as the American
Convention on Human Rights and Article 12, it is no less true that its exercise by the governed can

generate tensions in the application of punitive norms such as criminal ones.

Within these, it has been analyzed under theoretical-dogmatic positions through a trilogy of opinions,
some considering it as a cause of justification, destructive of social reproach, anti-legality, the damage
caused in accordance with the safeguarded legal good; others as a cause of inculpability, not
reproachability to the conduct displayed, derived from an invincible error of prohibition, both
destroying the sanction to be imposed for the deployment of the act; and a third current that considers
it as a legitimate expression of civil disobedience that in no way can be excluded from crime, taking

into account the criminally protected legal right.

Keywords: Conscientious objection, criminal law, exemption from responsibility, civil disobedience,

rule of law.

Introduccion impuestos por normas como la

prestacion del servicio militar portando

La conciencia expuesta como objecion . . - .
armas; el brindar atencion médica,

para el desacato o barrera para el N
entre otras, cuando ello implica una

cumplimiento de normas legales ha e .
confrontacion directa a las

sido de relevancia en el discurso .
convicciones personales

juridico, especificamente en .
profundamente arraigadas en el

trathindose de deberes juridicos o
individuo.
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En el ambito juridico penal, esta
confrontacibn se  genera  con
intensidad, pues la eventual
desobediencia a una norma de dicha
rama del derecho teniendo como base
éticas,

cuestiones religiosas o

filosoficas presenta interrogantes
importantes respecto a la legitimidad
de la sancion y los derroteros
limitativos del
Estado. Dicha

importante ante situaciones sensibles

poder punitivo del

problematica es

y de enorme carga valorativa, como
son los casos de portacion de armas
de fuego en el servicio militar; el
cumplimiento de una orden de un
superior jerarquico evidentemente
cargada de ilegalidad, terminacion
legal del embarazo ante situaciones
legalmente permitidas, eutanasia, o
vacunacion obligatoria, entre otros
supuestos  que confrontan la
uniformidad normativa frente a la
pluralidad moral, religiosa y ética de la

ciudadania.

No cabe duda que la evocacion
constitucional y convencional respecto
de los derechos fundamentales, en el
libertad de

conciencia y de religién, ha generado

caso particular a la

una coaccion a los modernos sistemas

juridicos para que se reflexione

respecto a la efectividad de las

normas penales frente a los
argumentos relacionados con
principios morales, de dignidad

humana; y sobre todo atendiendo al
libre desarrollo de la personalidad
maximo

reconocido por nuestro

tribunal constitucional.

En los estados democraticos donde
impera racionalidad de derecho dicha
recontextualizacion en torno al debate
juridico penal es altamente
significativo al reconocerse en el
gobernado una doble funcionalidad, la
primera, como destinatario de normar
de cumplimento obligatorio; y la
segunda como sujeto de derechos, lo
que puede implicar un conflicto con las
obligaciones juridicas

preestablecidas.

Derivado de lo antes referido, es de
donde nace la importancia del
presente, por cuanto surge la
necesidad de aclarar, desde una
perspectiva dogmatica, el estado que
juridicamente, desde la perspectiva
penal, debe darse al argumento de
conciencia

objecion  de como

fendmeno ex criminatorio de sancién
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penal, pues la misma ha de verse
como una figura juridica compleja, que
puede adquirir relevancia eximente
cuando se cumplan condiciones
estrictas, verificables; y sobre todo

sustentadas en norma positiva.

En dicha directriz, se propone aportar
una comprension teorico juridica del
fendbmeno, asi como también un
planteamiento para formulacién de
criterios normativos y doctrinales
claros y especificos que permitan su
admision en supuestos debidamente
justificados, evitando con ello la
impunidad como la represion de

convicciones legitimas.

Por lo tanto, es importante apreciar
que, si bien la conciencia expuesta
como objecion tutela un derecho
fundamental a la libertad individual del
sujeto, un reconocimiento
indiscriminado y no reglado
normativamente del mismo podria
implicar un riesgo al orden juridico
criminal; y, sobre todo, a la eficaz
proteccion estatal de bienes de tercero
penalmente relevantes en cuanto a su

proteccion.

I. Marco conceptual

Historia

La conciencia expuesta como objecion
para el desacato de una norma legal
ha tenido una evolucion histérica
compleja, en donde no siempre fue
atendida puntualmente; la misma
logro consolidacion hasta épocas
modernas como una argumentacion
juridica reconocida que faculta al
sujeto a abstenerse de cumplir ciertos
deberes juridicos cuando los mismos
entran en conflicto insuperable con
sus convicciones éticas, religiosas y/o

filosoficas.

Aunque su inclusiéon normativa es
relativamente reciente, sus
fundamentos morales y filoséficos
tienen basificacion en la antigliedad
clasica, particularmente a la tradicion
grecolatina, en donde si bien es cierto
no se reconocia legalmente en forma
expresa su existencia, si se le
consideraba importante en la
busqueda de la verdad, la justicia y en
la toma de decisiones morales, en
donde se seinalaba la primacia de la
conciencia personal frente a la

autoridad y/o mandato injusto.
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Dicha

normativa y legitimidad de conciencia

tension entre legalidad
ha generado una verdadera reflexion
ético-moral durante siglos y ha
basificado la configuracion de la
objecién de conciencia como una
verdadera manifestacion esencial de
la autonomia moral. Luego entonces,
la oposicion al cumplimiento de

normas legales oponiendo la
conciencia ha representado no solo
una forma de resistencia personal
frente a normas consideradas
inaceptables, sino también como una
herramienta de equilibrio en sistemas
juridicos democraticos que valoran el
pluralismo moral

2019. p: 9).

(Capdevielle, P,

Brock citado por Cantizani (2023,
pags. p: 2-3) refiere que “el primer
caso conocido es el del ciudadano
romano Maximiliano de Tebessa1 que
en 295 d.C. se negd a prestar el
servicio militar alegando su condicion
de cristiano, algo que le costo el
martirio y le gano la canonizacion”; un
precedente mas emblematico puede
encontrarse en la tragedia griega
“Antigona”, escrita por Sofocles en el
siglo V a. C (Loépez, R, 2009. p: 3-4);

en dicha obra, “la protagonista

desobedece abiertamente el edicto del
rey Creonte, que prohibe dar sepultura
al cadaver de su hermano,
argumentando que existe una ley
superior, no escrita, dictada por los
dioses, que impone deberes éticos
ineludibles por encima de cualquier

mandato humano”.

Dichos conflictos dramatizan la
evidente tension entre la legalidad
normativa vigente del Estado y el
argumento legitimo de moralidad que
impone la conciencia individual,
anticipando asi una de |las
dimensiones centrales del concepto
que modernamente se argumentan en

torno a la objecién de conciencia.

A través de dichos relatos, se pone en
evidencia como la desobediencia a la
ley puede surgir no de un mero y
aislado capricho, sino de una estricta
fidelidad a principios éticos, morales y
religiosos mas altos, profundamente
arraigados en la interioridad del sujeto,
lo que justifica moral y, en ciertos
contextos, juridicamente su negativa a
obedecer desde su Optica en interna
un mandato que considera ilegitimo
(Peces-Barba, G. 2001. p: 225y ss.).
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Con el incipiente nacimiento del
cristianismo, muchos creyentes se
negaban a participar en ritos
considerados de su parte como
paganos; e incluso se resistieron a
prestar servicio militar, sefialando su
fe y creencias como solidos e
inquebrantables fundamentos ético-
morales que estimaban superiores a
Estado.

oposiciones tempranas constituyen

las normas del Estas

precedentes historicos de la

conciencia expresada como
oposicion, en su dimension religiosa,
evidenciando con ello la primacia de
las convicciones espirituales sobre los

mandatos estatales.

No obstante, esta figura no alcanzé
una configuracion normativa
propiamente dicha sino posterior al
surgimiento del Estado moderno vy la
consolidacion de sistemas juridicos
codificados, momento en el que
comenzo a reconocerse desde el
plano formal como una excepcion al
cumplimiento obligatorio de ciertas
normas legales.

1998. p: 139-143)

(Soberanes, J. L,

Posteriormente en la llustracion, siglos
XVIl'y XVIII, la libertad de conciencia

se consolidd como un pilar
fundamental del ideario liberal, al
concebir al individuo como sujeto
independiente frente al poder estatal,
enfatizandose en la razon, la ciencia y
el progreso humano, desafiando las
estructuras sociales y politicas
tradicionales. Pensadores como John
Locke argumentaron que ninguna
autoridad  civil podia  imponer
creencias religiosas, ni coaccionar la
conciencia personal, reafirmando asi
la necesidad de separar la esfera
espiritual del control politico. Sin
embargo, la incorporacion de este
principio al derecho positivo fue lenta
y fragmentada, @ manifestandose
inicialmente en el reconocimiento de la
objecion en contextos especificos,
particularmente frente a la imposicion
del servicio militar obligatorio en

tiempos de guerra.

A raiz de las graves consecuencias
emergidas de las dos guerras
mundiales del siglo XX, la objecion de
conciencia inicio a recibir
reconocimiento juridico cada vez
mayor en el ambito del derecho
internacional e interno de algunas
naciones. Dicho proceso conceptual

reformista insto el fortalecimiento
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mundial de no solo de reconocimiento
legal de derechos humanos, sino
mayormente en su respeto como

limites al poder estatal.

La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), reconocio
de forma implicita la libertad de
pensamiento, de conciencia y de
religibn como un derecho humano
esencial en su articulo 18°, sentando
las bases para el desarrollo posterior
del derecho a Ila objecidon de
conciencia. Posteriormente, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos (1966a), también en su
articulo 18°, reafirmé y desarroll6 este
derecho, estableciendo que “nadie
podra ser objeto de coaccion que
menoscabe su libertad de tener o de
adoptar una religion o creencia de su
eleccion”. ElI Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha
interpretado esta institucion,

reconociéndola como una
manifestacion legitima de la libertad
de conciencia y como una proteccion
frente a imposiciones estatales que
ético-

contravienen  convicciones

morales profundas”.

De su parte, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha referido que la
objecion de conciencia se encuentra
protegida como una manifestacion de
la libertad de pensamiento, conciencia
y religion, consagrada en el articulo 9°
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950). Esta interpretacion
ha sido determinante para el
desarrollo normativo de diversos
Estados miembros del Consejo de
Europa, que han incorporado
regulaciones especificas sobre el

ejercicio de este derecho.

Paises europeos como Alemania,
Espana e Italia han elaborado marcos
juridicos que reconocen a la objecién
de conciencia en sectores
particularmente sensibles, como el
sanitario con especial énfasis en la
negativa a participar en la practica del
aborto y el ambito educativo frente a
contenidos curriculares considerados
contrarios a determinadas
convicciones éticas o religiosas. Estas
disposiciones reflejan un esfuerzo por
equilibrar el respeto a la autonomia
moral del individuo con la garantia de
acceso a servicios esenciales y el

cumplimiento de obligaciones
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estatales
2018a. p: 289-292).

legitimas  (Santillan, P,

En el continente americano, la
recepcion y regulacion de la objecion
de conciencia ha sido heterogénea,
enmarcada por avances desiguales y
tensiones entre el respeto a las
convicciones individuales y la garantia
de derechos colectivos. Sin embargo,
algunos paises han logrado establecer
marcos juridicos mas claros vy
progresivos. Tal es el caso de México,
donde se han dado pasos
significativos en la materia. En 2021,
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién resolvio que la objecion de
conciencia absoluta en el ambito
sanitario era inconstitucional, al
considerar que no puede invocarse de
manera irrestricta cuando ello implique
obstaculizar el acceso de la poblacién
a servicios esenciales, como la
interrupcion legal del embarazo. Asi el
maximo tribunal enfatizé la necesidad
de encontrar un equilibrio entre el
derecho individual a actuar conforme a
las propias convicciones éticas y
religiosas, y la obligacion del Estado
de garantizar la prestacion efectiva,
oportuna y universal de servicios de
marcé un

salud. Esta decision

precedente importante al establecer
limites normativos a la objecion de
conciencia institucional y reafirmar la
supremacia del interés publico y los
derechos fundamentales de terceros
frente a posiciones individuales que,
aunque protegidas, no pueden
ejercerse en detrimento de bienes
juridicos superiores 0 de grupos en
situacion de vulnerabilidad, como las
mujeres y personas gestantes. (SCJN,
Accion de Inconstitucionalidad

58/2018).

Asi, la objecion de conciencia ha
transitado de ser un acto de

resistencia moral o religiosa a
convertirse en una institucion juridica
compleja, que expresa el conflicto
entre legalidad y legitimidad, entre

deber juridico y conviccion ética.

Definicion y tipologia.

En las actuales democracias,
reconocer juridicamente la pluralidad
cultural y religiosa representa un
verdadero reto significativo tanto para
la teoria como para la practica del
derecho. La presencia simultanea de
visiones  del

distintas mundo,

costumbres y credos, entre ellos el
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cristianismo, el islam, el hinduismo, el
budismo o el judaismo, dentro de un
mismo marco legal obliga a
reconsiderar el papel del derecho
como instrumento de cohesién social.
Esta tarea requiere evitar tanto la
imposicion uniformadora de una

cultura dominante como una
permisividad extrema que diluya los
orden

principios esenciales del

constitucional.

Asi la multiculturalidad que debe ser
reconocida no solo remite a las
diferencias superficiales del individuo,
sino que supone la necesaria
convivencia de sistemas de valores
potencialmente conflictuales, cuya
Estado

constitucional obliga a replantear los

articulacion  dentro  del
limites entre la autonomia individual,
el interés general y la neutralidad
estatal, donde no se debe reducir a
una simple tolerancia el derecho que
detentan minorias a practicar su fe y/o

cultura.

Luego entonces, el necesario

reconocimiento en normativa positiva
de usos y costumbres diferenciados
estructura

exige una juridica

verdaderamente sensible al

multiculturalismo, pero también
comprometido con el fiel e irrestricto
respeto a los derechos fundamentales
que deben sobre manera ser
progresivos y no restrictivos, como lo
tutela el articulo 1°, en relacién con el
24°, de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

No obstante, dicha tendencia, no esta
exenta de reales tensiones; la colisién
entre normas generales y practicas
particulares revela que los conflictos
no siempre pueden resolverse
mediante férmulas de compromiso; en
ocasiones, requieren ponderaciones
constitucionales precisas que
salvaguarden la dignidad humana

como valor central.

Ahora bien, para dimensionar
justamente la objecion de conciencia,
tenemos que conceptualizar
primeramente qué debemos entender
por ésta; asi tenemos que ha sido
definido como “la negativa de una
persona de cumplir con un mandato
juridico, al considerarlo incompatible
con sus convicciones fundamentales”
(Capdevielle, P, 2015. p: 19); “una
institucion juridica que permite a los

ciudadanos, por motivo de una
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exigencia de sus conciencias, dejar de
cumplir con ciertas prescripciones
legales” (Pacheco, A, 1998. p: 10); “la
decision individual que toma un
profesional de la medicina para dejar
de realizar un acto médico cientifico y
legalmente aprobado [...], aduciendo
la transgresion [...] a su libertad de
pensamiento, conciencia o religion”
(Santillan, P, 2018b. p: 285); y como
‘las convicciones que un elemento
central de la personalidad moral de la
persona’ (Peces-Barba, G, 1988. p:

159-176).

De nuestra parte, la estimamos como
“el derecho de una persona a negarse
y/o abstenerse a cumplir un mandato
legal que entra en evidente
contradiccion con sus costumbres,
convicciones

éticas, religiosas o

filosoficas profundas”, de donde
emerge nuestro posicionamiento de
gue es una evidente manifestacion de
la libertad de conciencia y religion,
presentandose comunmente, en
contextos donde la norma juridica
impone una conducta a realizar y/o
dejar de hacer que es considerada
inadmisible por el individuo-objetor.
Esta figura se ha expandido desde los

supuestos clasicos como el servicio

militar obligatorio a otros campos
como lo son la medicina, la educacion,
la bioética; y claro ésta en el mundo
del derecho penal.

Ahora para efectos précticos,
debemos tener en cuenta de que
existen diversas tipologias de objecion
de conciencia, de entre las que
destacan: (i) Objecion Directa: Que
se da cuando se niega el cumplimiento
de un deber especifico (por ejemplo,
practicar un aborto legalmente
permitido); (i) Objecidén Indirecta:
Presentandose cuando el sujeto se
niega a colaborar con actos que
considera moralmente reprobables,
aunque no los realice directamente;
(i) Objecion Individual: Que es
ejercida por una persona en su
caracter privado o profesional; (iv)
Objecion Institucional: Invocada por
entidades colectivas  (hospitales,
asociaciones religiosas) que reclaman
una identidad moral comun; (V)
Objecion Absoluta: Dandose un
rechazo a toda forma de participacion
en cualquiera actividad “latu sensu”
que esté en franca oposicion con
raices religiosas, ético y/o morales; vy,
Rechazo

(vi) Objecién Parcial:
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limitado a ciertos aspectos o
condiciones
Fundamento constitucional y

convencional

En México el articulo 24 de su Carta
Magna reconoce expresamente el
derecho a la libertad de conciencia y
religién. Este derecho protege tanto la
como la

creencia interna,

manifestacion exterior de la misma,

incluyendo la  realizacion  de
determinadas practicas culto-
religiosos, asi como también la

oposicion a realizar ciertos actos que
les son mandatados por norma
positiva. En el plano convencional, la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969) en su
articulo 12°, y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos
(19664a) en el ordinal 18° consagran de
igual manera este derecho como parte
del nucleo central de los derechos

humanos.

La Suprema Corte de Justicia de la
(SCJIN) en

precedentes ha

Nacion diversos
delimitado los
alcances de este derecho,

especialmente en materia de salud

reproductiva (Amparo en Revision
438/2020), reconociendo el derecho
de los médicos a oponer la objecion de
conciencia frente a la practica de
cualesquier tipo de aborto legalizado,
ello siempre y cuando no se ponga en
riesgo la vida de la mujer ni se
obstaculice el acceso a su servicio;
esta decisién enmarca que la objecién
debe ejercerse con responsabilidad,
sujeta a limites razonable; 'y
ponderando ante todo derechos de

terceros.

A nivel interamericano, la Corte IDH
ha abordado la objecion de conciencia
en contextos de libertad religiosa,
como en el caso (Pavez Pavez vs
Chile, 2022) donde se debatié la
discriminacion laboral por motivos de
conviccion religiosa; aunque no trato
directamente la objecidén en el ambito
penal, si reafirm6 la necesidad de
garantizar el pluralismo ético-moral; y

cultural en sociedades democraticas.
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Il.Objecién de conciencia frente
al Derecho Penal.

Anélisis dogmaético.

El ejercicio de la libertad a oponer
conciencia frente a mandatos legales
genera uno de los dilemas mas
delicados para los sistemas penales
actuales. Cuando una persona decide
actuar en contra de una norma por
convicciones personales
profundamente arraigadas, emerge
una tension dificil de ignorar: ¢ hasta
qué punto puede el orden juridico
absoluta  sin

exigir  obediencia

considerar la  dimension  ética
individual?  Este conflicto, que
interpela la legitimidad misma del
castigo estatal, invita a repensar los
limites de la responsabilidad penal en
situaciones donde el desacato no
nace del interés propio ni de la
anarquia, sino de una lealtad
inquebrantable a valores personales

que se estiman superiores.

Desde la dogmatica penal clasica, se
parte del principio de legalidad; y del
caracter general y abstracto de la ley
penal; no obstante ello, cuando un

gobernado se niega a acatar una

norma juridica, por ejemplo, el cumplir
con el servicio militar obligatorio; o
ciertos deberes médicos, con base en
convicciones ético-religiosas

profundas, surge la imperiosa
necesidad de determinar si esa
conducta puede considerarse
penalmente relevante; o si, por el
contrario, debe ser excluida del ambito

de la sancién penal.

Autores como Mir Puig han advertido
qgue la objecién de conciencia no se
ajusta a las categorias tradicionales
de las causas de justificacion, ya que
el objetor realiza una conducta tipica y
antijuridica, consciente de su ilicitud
formal. No obstante, podria ser
comprendida desde el plano de la
culpabilidad, especificamente como
una causa de inexigibilidad de
conducta conforme al derecho, lo que
eliminaria el juicio de reprochabilidad
a la conducta. En palabras del autor,
“la objecion de conciencia solo podria
excluir la culpabilidad cuando el
conflicto moral sea tan intenso y real
que resulte irracional exigir del sujeto
una conducta distinta” (Mir, S, 2006a.

p: 535-536)
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Roxin, por su parte plantea que, en
situaciones de colision entre deberes
legales 'y mandatos  morales
imperativos, el Derecho Penal debe
incorporar mecanismos de
ponderacion; cuando el sujeto actua
impulsado por un mandato de
conciencia real, genuino, y su
conducta no vulnera gravemente
derechos de terceros, podria excluirse
la responsabilidad penal por
inexigibilidad, siempre que se acredite
la autenticidad del conflicto ético y la
proporcionalidad del dano causado

(Roxin, C, 1977. p: 955-960)

Sin embargo, no toda invocacion de la
debe

legitima.; el riesgo de que se utilice

conciencia considerarse
como excusa arbitraria o de manera
oportunista ha sido destacado por
autores como Silva Sanchez, quien
advierte que una aceptacion irrestricta
de la misma pondria en jaque la
eficacia de las normas penales;
propone, por tanto, que su admision
sea restringida a supuestos
excepcionales, en los que pueda
acreditarse un  conflicto  moral
verdadero, relevante y estructural, y
siempre que el ejercicio de dicha

objecion no comprometa gravemente

bienes juridicos de terceros o el
interés publico (Silva, J. M, 1997. p:
279-295)

La jurisprudencia también ha
contribuido a perfilar este debate. El
Tribunal Constitucional espafiol (1985)
(1987) ha sostenido en las sentencias
53/1985 de fecha 11 de abril de 1985,
y, 160/1987 de fecha 27 de octubre de
1987, que “la objecién de conciencia
no debe confundirse con la
desobediencia civil, 'y que su
reconocimiento requiere un marco
normativo

preciso que permita

armonizar los derechos
fundamentales del objetor con la
proteccion de los bienes juridicos

tutelados por el Derecho Penal’.

Asi las cosas, desde la perspectiva de
la teoria del delito, se ha sostenido
que la objecidén de conciencia puede
analizarse bajo dos figuras negativas
concretas: () Como una causa de
justificacion; o bien (i) Como una
causa de inculpabilidad. La primera
implicaria que la conducta objetada se
torna juridicamente permitida; es decir
no antijuridica y/o reprochable,
permitiéndose el resultado producido

derivado del bien juridico
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salvaguardado; mientras que en la
segunda postura se estima que,
aunque la conducta sea reprochable
antijuridicamente hablando, se
considera que el sujeto no es
penalmente responsable por su actuar
conforme a una conviccién o creencia
legalmente invencible, torndndose su
conducta permitida, por esa falta de
social al

reprochabilidad psique

volitivo.

La doctrina penal mayoritaria, a la que
nos adherimos, se inclina por
considerar a la objecion de conciencia
como una verdadera causa de
inculpabilidad, en particular como un
caso de error de prohibicion
invencible. Destacados autores como
(zaffaroni, E. R, 2006. p: 533-537)
(Silva, J. M, 2001. p: 100-101); y
(Mufioz, F & Garcia, M, 2010. p: 382-
386) entre otros argumentan que el
individuo-objetor no actia con plena
conciencia volitiva de la ilicitud de su
conducta, debido a una conviccion
moral profunda invencible que le
impide actuar de otra manera. Esta
vision tiene la ventaja de preservar la
vigencia de la norma penal en cuanto
resultado

hace al reproche del

producido; empero sin criminalizar la

conducta que lo provoco atendiendo a

la diversidad moral del agente
(religidn, ética, moral).
No obstante, en algunos

ordenamientos europeos, como en
Alemania, en el articulo 4, parrafo 3 de
(1949) se
establece: “Nadie podra ser obligado

su Ley Fundamental

contra su conciencia a prestar servicio
de guerra con las armas. Las

disposiciones sobre el servicio
alternativo se regularan por ley.”,
precepto que incluso ha sido ampliado
por el Tribunal Supremo de dicha
nacion mediante sus fallos BVerfGE
12, 45 (1960); BVerfGE 48, 127

(1978); y BVerfGE 69, 1 (1985).

Riesgos y limites

El reconocimiento amplio e irrestricto
de la objeciéon de conciencia como
excluyente del delito en el ambito
penal representa un desafio
significativo para la estabilidad del
sistema juridico y la eficacia del
derecho en dicha materia. Si bien este
derecho constituye una manifestaciéon
que reconocemos legitima en cuanto
libertad de

pensamiento, conciencia y religion,

al ejercicio de la
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reconocida, por ejemplo, en la
Constitucion Politica Mexicana (1917)
en el articulo 24°; y 18° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), estamos conscientes
controles

que su aplicacion sin

adecuados puede derivar en

consecuencias altamente

problematicas.

Una objecion de conciencia admitida
sin ningun tipo de filtros normativos
precisos puede transformarse en una
via para evadir responsabilidades
penales, erosionar el principio de
igualdad ante la ley y debilitar el
caracter vinculante de las normas
penales, afectando sensiblemente la
seguridad juridica y la funcién
simbdlica y preventiva del Derecho

Penal (Flores, R. I, 2022).

En el contexto penal, el uso
estratégico o simulado de la objecion
de conciencia podria ser empleado
como un medio para justificar
conductas tipicas y antijuridicas, bajo
el pretexto de convicciones
personales, religiosas o ideoldgicas.
Tal utilizacion puede promover la
impunidad, especialmente si se

admite sin mecanismos objetivos de

control. Por tanto, resulta imperativo
establecer criterios rigurosos que
delimiten su procedencia, atendiendo
a los principios de proporcionalidad,
racionalidad y necesidad (Luzon, D. E,
2013).

Entre los criterios indispensables para
evaluar la validez de una objecién de
conciencia en sede penal destacan
varios elementos fundamentales. En
primer lugar, debe exigirse una
comprobaciéon exhaustiva de la
seriedad y coherencia interna de la
conviccion alegada. Esto implica
analizar la trayectoria de vida del
objetor, su comportamiento previo, y si
la creencia invocada se manifiesta de
forma constante,
oportunista (Mir, S, 2006b. p: 401,
535-545).

preciso

profunda y no

En segundo lugar, es
realizar un analisis del

contexto  especifico  del caso,

incluyendo si existen alternativas
razonables al comportamiento
objetado, de modo que se evalue si el
conflicto  ético era realmente

insalvable.

Luego entonces, para garantizar un
uso responsable del derecho a la

objecion de conciencia, es

28

0
N
=)
N
N
o
o
Q
14
=
=
(72}
o
™
<
('2)
w
(]

(o)}
>
2
=
LN
_
)
>
J
a
|
_
2



fundamental analizar cuidadosamente
las posibles consecuencias que su
ejercicio pueda tener sobre otras
personas o0 sobre el interés publico.
Este derecho no puede entenderse
como ilimitado, ya que su aplicacion
podria, en ciertos casos, afectar de
forma desproporcionada derechos
fundamentales de terceros o poner en
riesgo bienes juridicos esenciales
como la salud publica, la seguridad o

el funcionamiento de la justicia penal.

Ademas, se recomienda que los
Estados implementen mecanismos de
revision judicial y eventualmente
registros administrativos de objetores,
que permitan verificar la autenticidad
de las convicciones y monitorear
posibles abusos del derecho. Este tipo
de control institucional, similar al que
se aplica en materia de objecion al
diversas

servicio militar en

democracias constitucionales,
contribuye a garantizar la
transparencia, evita decisiones
arbitrarias y refuerza la legitimidad del

sistema juridico.

Finalmente, es importante subrayar
que la proteccidon de la conciencia

individual debe sopesarse con la

necesidad de preservar el orden
juridico en contextos de alta
sensibilidad social, como pueden ser
la salud sexual y reproductiva, el
cumplimiento de deberes
profesionales en areas criticas o el
mantenimiento de Ila seguridad
publica. En tales casos, la objecion de
conciencia no puede operar como un
privilegio unilateral, sino como un
derecho debidamente limitado por el
principio de convivencia democratica,
el respeto a los derechos de los
demas y la vigencia del Estado de

Derecho.

Por ello, es esencial establecer limites

objetivos para su procedencia:

e Comprobacion de la
seriedad y coherencia de la
conviccion invocada.
e Andlisis del contexto:
existencia de  alternativas
razonables.

o Evaluacion del dafio que la
objecién causa a terceros o al
interés publico.

e Revision judicial y posible
registro  administrativo  del

objetor.
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El equilibrio entre proteccion de la
conciencia individual y salvaguarda
del orden

juridico exige una

ponderacion cuidadosa,
especialmente en contextos de alta
sensibilidad social (como la salud

sexual y reproductiva o la seguridad

publica).
1. Objecion de conciencia
vs. desobediencia civil
Aunque tanto Ila objecién de

conciencia como la desobediencia civil
implican una forma de resistencia
frente a mandatos juridicos, existen
evidentemente diferencias
sustanciales entre ambas figuras que
han sido ampliamente reconocidas por
la doctrina y los tribunales

constitucionales.

A primera vista, ambas comparten el
elemento de un desacato intencional y
por lo tanto deliberado por razones
morales o éticas. Sin embargo, su
finalidad, forma de manifestacion vy
difieren

consecuencias  juridicas

notablemente, lo que justifica un

tratamiento normativo diferenciado.

La objecion de conciencia se

caracteriza por su dimension

individual, privada, subjetiva y
defensiva. El objetor no pretende
modificar el ordenamiento juridico,
sino simplemente decide apartarse de
una norma cuya aplicacién directa
repugna a sus convicciones éticas o
religiosas mas profundas. Esta figura
se basa en el respeto a la autonomia
moral del individuo, en la proteccién
del derecho fundamental a la libertad
de conciencia, consagrado en
NUMerosos instrumentos
internacionales de derechos
humanos, como el articulo 18 del

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966c¢), al que ya
hemos hecho referencia en parrafos
anteriores, asi como también, se
destaca la relevancia de la figura de
objecion de conciencia, en la Accidn
de Inconstitucionalidad  54/2018
(2021). En este sentido, (Falcon, M. J,
2009a. p: 172) sefalan que la objecién

responde a una logica de

13

autoproteccion moral “el  sujeto
pretende evitar una participacion
activa en aquello que considera

moralmente licito, sin animo de
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subversion ni de confrontacién abierta

con la norma’.

En cambio, la desobediencia civil tiene
un caracter esencialmente publico,
colectivo y transformador. Quienes la
ejercen desafian abiertamente una
norma o una politica estatal con el
proposito explicito de provocar un
cambio en el orden normativo o en la
opinion publica, aun a costa de
someterse a las sanciones juridicas
correspondientes. Su vocacion es
politica, no simplemente ética o
religiosa. La desobediencia civil suele
implicar una accién visible, con carga
simbdlica, que busca generar un
debate publico y poner en evidencia
una injusticia legal o estructural. En
este sentido, (Falcon, M. J, 2009b:
175-179)

desobediencia civil

destaca que la
parte de una
social e

voluntad de dialogo

institucional, al aceptar sus
consecuencias y al dirigirse a la
colectividad como forma de critica

legitima al derecho.

Esta distincion ha sido claramente
asumida por el Tribunal Constitucional
espafol, en las sentencias que ya

hemos supra referido. En estos fallos,

estableci6 que la objecién de
conciencia no puede considerarse una
via para impugnar genéricamente
cualquier obligacion juridica, sino que
debe estar expresamente regulada
por la ley, en un marco normativo que
asegure la compatibilidad entre la
libertad de conciencia y el interés
publico (Tribunal Constitucional, 1985,
FJ 9; 1987, FJ 2). Asimismo, advirtio
que permitir su invocacion de forma
indiscriminada podria desnaturalizar la
funcidbn normativa del derecho vy
generar situaciones de desobediencia
selectiva incompatibles con el

principio de legalidad

En una linea paralela, el Tribunal

Constitucional Federal aleman
también ha elaborado una doctrina
sélida en torno a esta diferencia. En la
decision 12, 45 (1960b), el tribunal
distinguioé con claridad la objecion de
conciencia como manifestacion del
derecho a la libertad religiosa y de
conciencia protegido por el articulo 4°
de la Ley Fundamental de las
conductas de protesta politica, que se
ubican en el ambito de los derechos
de reunidn y expresion, esta distincion
es crucial para evitar la confusién

entre un derecho subjetivo de no
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actuar y una estrategia colectiva de

cambio  politico, pues tienen
naturalezas juridicas, logicas de
justificacion y consecuencias

institucionales muy diferentes.

Asi, mientras que la objecion de

conciencia puede dar lugar en
contextos estrictamente regulados a la
exencion de determinadas
obligaciones juridicas, la
desobediencia civil, incluso cuando
sea legitima desde un punto de vista
ético o politico, no implica
automaticamente la exoneracién de
responsabilidad penal, aunque pueda
justificar respuestas institucionales
mas dialogantes o tolerantes. En todo
caso, el reconocimiento de uno u otro
debe considerar el equilibrio entre
derechos fundamentales, seguridad

juridica y orden democratico.

V. Estandares para su

reconocimiento penal.

A la luz de la doctrina penal, la
jurisprudencia constitucional y los
estandares internacionales de

derechos humanos, es posible

sostener que la objecion de conciencia

solo puede operar como causa

excluyente de responsabilidad penal
en circunstancias  rigurosamente
delimitadas. En primer lugar, debe
acreditarse la existencia de una
conviccion ética, religiosa o filosoéfica
profunda, sostenida con coherencia a
lo largo del tiempo y no motivada por
intereses coyunturales. En segundo
término, es imprescindible descartar
cualquier forma de instrumentalizacion
estratégica de la objecion como tactica
de defensa penal para evadir la
aplicacion de la norma, evitando que
se convierta en un privilegio individual
incompatible con el principio de

igualdad ante la ley.

Asimismo, debe verificarse que no
existan alternativas menos lesivas
para cumplir con el deber juridico sin
violentar la conciencia del sujeto, lo
que exige un analisis del contexto
normativo y factico del caso.
Finalmente, la procedencia de esta
causa de exclusion debe ser
determinada por el d6rgano judicial
competente mediante una correcta
valuacion individualizada, que aplique
criterios de proporcionalidad,
razonabilidad, racionalidad, y que

tienda al libre desarrollo del sujeto.
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En México, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion al emitir la Tesis
Aislada 111.30.P.9 K (11a.) (2023)
sefal6 que “el respeto a la conciencia
individual no puede erigirse en excusa
para el incumplimiento generalizado
de normas de interés publico, salvo
prueba suficiente de un conflicto ético
relevante”. Este criterio puede
constituir una base jurisprudencial util
para el desarrollo de una doctrina

penal sobre la objecién de conciencia.

VIl.Estudio de casos ilustrativos

Objecion de conciencia médica ante el
aborto legal: Supuesto: La doctora
L.M., ginecéloga en un hospital
publico, se niega a practicar un aborto
legal a una paciente que cuenta con
los requisitos establecidos por la ley.
Invoca su conviccion religiosa,
sostenida desde afios y debidamente
documentada en su expediente
laboral, contraria a cualquier forma de
interrupcion voluntaria del embarazo.
La paciente, no obstante, es atendida
por otro profesional sin poner en
riesgo su salud. Analisis: La conducta
de la doctora podria constituir una
omisién del deber legal de asistencia

médica. Sin embargo, si se demuestra

que su objecion se basa en una
conviccion ética profunda, coherente,
constante, debidamente
documentada, y que ademas no
genero un dafio efectivo a la paciente
gracias a la derivacion oportuna,
podria considerarse inexigible que
actuara en contra de su conciencia (La
objecion no se utiliz6 como defensa
post-facto, sino que fue expresada de
manera anticipada y auténtica antes

de la atencion de la paciente).

Negativa de militar a portar armas por
objecidn pacifista: Supuesto: Un joven
recluta, al ser asignado al servicio
militar obligatorio, se niega a portar
armas y a participar en
entrenamientos de combate. Alega
convicciones filoséficas pacifistas
sostenidas desde su adolescencia y
documentadas en actividades
sociales antimilitaristas. Analisis: Su
negativa puede constituir
insubordinacion tipificada en el Cédigo
Penal Militar; no obstante, si se
comprueba la seriedad de su postura
y su historial de coherencia ética, asi
como la posibilidad real de ser
reubicado en tareas no armadas sin
afectar la funcion militar, su conducta

podria ser entendida como una forma
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de objecion de conciencia excluyente
de responsabilidad penal. La
jurisprudencia constitucional alemana
ha reconocido este tipo de

situaciones.

Objecién de conciencia frente a la

eutanasia legal: Supuesto: Una
enfermera de cuidados paliativos se
niega a participar en la aplicaciéon de
un procedimiento de eutanasia

voluntaria  aprobado legalmente,
alegando una objecion de conciencia
con base en sus creencias religiosas,
documenta su postura en su

expediente laboral y comunica

oportunamente su negativa,
permitiendo que otro equipo asuma el
caso. Andlisis: Si  bien podria
considerarse una negativa a cumplir
con un acto médico legalmente
autorizado, su conducta no genera un
dafo a terceros y esta basada en una
conviccion seria, documentada; y no
oportunista. El tribunal puede valorar
gue no existe culpabilidad penal, dado
gue resultaba inexigible exigirle actuar
contra su conciencia, en tanto no
comprometio el derecho del paciente

ni el interés publico.

VIIl. Conclusiones

La objecion de conciencia en el ambito
penal representa una figura de notable
complejidad juridica, que exige un
tratamiento técnico y equilibrado
desde el Derecho Penal, el Derecho
Constitucional y el Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos. Su reconocimiento como
causa excluyente de responsabilidad
no puede derivarse de una
interpretacion amplia o permisiva, sino
que debe Ilimitarse a supuestos
excepcionales, en los cuales el
conflicto entre el deber juridico y la
conviccion moral del sujeto sea tan
profundo y auténtico que resulte
inexigible actuar conforme a la norma
penal. En este sentido, la objecion de
conciencia no puede concebirse como
un mecanismo de desobediencia
selectiva ni  como un recurso
estratégico para evitar la sancidon
penal, sino como una valvula
excepcional que preserva la dignidad
y la autonomia moral del individuo
conforme a un libre desarrollo de su
personalidad en un marco de respeto

al Estado de Derecho.
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Desde la perspectiva dogmatica, la
tesis sostenida en este trabajo afirma
que la objecion de conciencia no debe
conceptualizarse como una causa de
justificacién; es decir, como una
negaciéon de la antijuridicidad del
hecho tipico, sino como una causa de
inculpabilidad. Bajo esta concepcion,
el hecho sigue siendo tipicamente
antijuridico, pero no culpable, en tanto
la conducta del sujeto se encuentra
determinada por una conviccion ética
o religiosa profunda que le impide
actuar conforme a derecho sin
vulnerar gravemente su identidad
moral. Esta distincion es crucial para
no debilitar la fuerza normativa de la
ley penal y, al mismo tiempo,
garantizar un margen de proteccién a
la pluralidad moral que caracteriza a
las sociedades democraticas

contemporaneas.

En este marco, la admision de la

objecion de conciencia como
excluyente de responsabilidad penal
debe sujetarse a estandares rigurosos
de evaluacion, tanto doctrinales como
jurisprudenciales. Entre ellos se
destacan: la comprobacién de Ia
seriedad, coherencia y permanencia

de la conviccion invocada; la ausencia

de instrumentalizacion procesal; la
inexistencia de alternativas menos
gravosas para el cumplimiento del
deber juridico; vy, finalmente, Ia
necesidad de una valoracion judicial
individualizada, que tome en cuenta
criterios de proporcionalidad,
racionalidad y respeto a los derechos

fundamentales de terceros.

La jurisprudencia constitucional, tanto
espafola como alemana, ha insistido
en que la objecion de conciencia no
puede ser invocada de forma genérica
o arbitraria frente a cualquier mandato
legal. En decisiones de dichas
autoridades se ha establecido que su
reconocimiento solo es posible
cuando existe una regulacién legal
expresa y un marco de ponderacion
entre los derechos en juego. Esta
exigencia busca evitar el colapso de la
obligatoriedad general de la ley penal
y la
individuales incompatibles con el

generacion de privilegios

principio de igualdad.

En definitiva, la objecién de conciencia
penal debe entenderse como una
excepcion estrecha, no como una
regla. Su funcion es proteger al sujeto

en aquellos casos limite, en los que el
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cumplimiento del mandato juridico le
supondria una quiebra grave de su
integridad moral o espiritual. No se
trata de negar la vigencia de la ley,
sino de reconocer que, en

determinados contextos, la dignidad

supuestos, corresponde a los
tribunales analizar con rigor el caso
concreto, garantizando un equilibrio
libertad de

conciencia del objetor y los bienes

razonado entre la

juridicos en conflicto.

humana puede imponer un limite al

poder punitivo del Estado. En tales
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Resumen: El presente articulo tiene como prioridad analizar el uso de las nuevas tecnologias de
informacién y comunicaciones, en la administracion publica federal actual de México, como una
variable para obtener mejores resultados y alcances de un Gobierno Abierto. La metodologia
empleada fue el estudio a través de una metodologia basica con investigacion documental y alcance
exploratoria y correlacional, con un enfoque descriptivo y cualitativo que examina literatura cientifica
usando un disefio de investigacion no experimental. Se revisaron documentos, con énfasis en
articulos cientificos que describian resultados de investigaciones. Los resultados muestran la
importancia de afiadir el uso de las Tecnologias de la Informacién para la consecuciéon de un

gobierno abierto, con la finalidad de contribuir significativamente en el desempefio del sector publico,
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a través de la oferta integrada de las tecnologias de la informacion y servicios en linea para la
ciudadania, asi como el fortalecimiento de los elementos participativos. Se llegé a la conclusién de
que el uso de las tecnologias de la informacion mejora la capacidad de respuesta de la
administracion publica y brinda mayor accesibilidad a los ciudadanos para satisfacer sus
necesidades y la prestacion de servicios, por lo que la Administracion Pablica debe de adaptarse a
los avances tecnoldgicos y modificar su estructura tradicional para la construccién de un Gobierno
Abierto.

Palabras Clave: Gobierno abierto, administracion publica, rendicion de cuentas, Tecnologias de la

informacién y comunicacion, participacion y colaboracion ciudadana

Abstract: This article prioritizes the analysis of the use of new information and communication
technologies in the current federal public administration of Mexico as a variable to achieve better
results and outcomes for an Open Government. The methodology employed involved a basic study
with documentary research and exploratory and correlational scope, using a descriptive and
gualitative approach that examines scientific literature through a non-experimental research design.
Documents were reviewed, with an emphasis on scientific articles describing research findings. The
results highlight the importance of incorporating information technologies to achieve an open
government, aiming to significantly contribute to the performance of the public sector through the
integrated provision of information technologies and online services for citizens, as well as
strengthening participatory elements. It was concluded that the use of information technologies
improves the responsiveness of public administration and provides greater accessibility for citizens
to meet their needs and receive services, indicating that Public Administration should adapt to
technological advances and modify its traditional structure to build an Open Government.

Keywords: Open Government, public administration, Accountability, Information and

Communications Technology, Citizen Participation.

Introduccion

gestionar, transmitir y almacenar

Las siglas TIC se refieren al conjunto informacion (Maenza, y Darin, 2016).

de elementos, ya sean procesos o En la década de 1990, la aparicién de

técnicas, que surgen a partir de los o
9 9 P las TIC en la estructura y dinAmica de

avances en la electrénica, la o .
los procesos politicos, sociales y

informatica y las telecomunicaciones, - .
econdmicos transformé la forma en

y que se utilizan para procesar,
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gue se gestionan las politicas publicas
(Darin, 2015).

Para Berggruen y Gardels, (2013) las
tecnologias de la informacién
permitieron la adopcion de soluciones
fundamentadas en los tres pilares del
abierto:

gobierno transparencia,

colaboracion y participacion.

En el contexto contemporaneo, el uso
de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion (TIC) ha transformado
profundamente la manera en que se
llevan a cabo las actividades en
diversos sectores de la sociedad. Uno
de los ambitos que ha experimentado
una notable influencia de las TIC, asi
como el uso de la Inteligencia Atrtificial
es la administracion publica, donde
estas tecnologias se han convertido
en herramientas fundamentales para
mejorar la eficiencia, la transparencia
y la prestacion de servicios a los

ciudadanos.

En el caso especifico de México,
durante los ultimos seis afios, se ha
observado un aumento significativo en
la implementacion y utilizacion de las
TIC en la administracion publica

federal, con el objetivo de modernizar

los procesos, fortalecer la gobernanza

y promover la participacion ciudadana.

México presenta una transformacion
digital en la administracion publica
federal, impulsado por diversos
factores, entre los que destacan la
busqueda de eficiencia en Ia
prestacion de servicios, la necesidad
de transparencia y rendicion de
cuentas, y el objetivo de fortalecer la
participacion ciudadana en la toma de
decisiones. Este proceso ha sido
respaldado por iniciativas
gubernamentales como la Estrategia
Digital Nacional (Acuerdo por el que
Digital

que busca

se expide la Estrategia
2021-2024),

promover el uso de las TIC para

Nacional

mejorar la calidad de vida de los
mexicanos y fomentar el desarrollo

economico y social del pais.

En este contexto, diversas
dependencias y entidades de la
administraciéon publica federal han
implementado proyectos y programas
orientados a la digitalizacion de
tramites y servicios, la automatizacion
de procesos internos, y la creacion de
plataformas y portales electronicos

para facilitar el acceso a la informacion
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y la interaccion con los ciudadanos
(Gobierno de México, 2018).

A pesar de estas acciones realizadas
en la implementacién de las TIC en la
administraciéon publica federal de
México, persisten diversos desafios
que requieren atencion y accion por
parte de las autoridades y los actores
involucrados en el proceso de

transformacion digital. Entre los

acciones mas destacadas para
enfrentar esos desafios durante los
ultimos seis afos, se encuentra la
Plataforma Nacional
(Plataforma Digital Nacional, 2024), el

cual es un recurso de inteligencia

Digital

disefiado para eliminar las barreras
que dificultan el acceso a |la
informacion, con el propdsito de hacer
que los datos publicos sean facilmente
comparables, accesibles y
aprovechables, con el fin de combatir

cualquier forma de corrupcion.

El objetivo principal de este articulo es
analizar el uso de las TIC en la
administraciéon publica federal de
México durante el periodo de
diciembre de 2018 a enero 2024,
identificando los avances, desafios y

oportunidades que se han presentado

en este periodo y su relacion con la
implementacion de un Gobierno
Abierto. Para ello, se llevara a cabo
una revision exhaustiva con énfasis en
articulos cientificos que describian
resultados de investigaciones, asi
como de informes gubernamentales y
estudios de caso relevantes. Esta
investigacion se justifica en vista de la
importancia creciente que tienen las
TIC en la gestion publica, asi como la
necesidad de comprender los
avances, los desafios y |las
oportunidades que han surgido en el
contexto mexicano durante los ultimos
afios y su estrecha relacién con un

Gobierno Abierto.

Marco teodrico

Gobierno Abierto

El concepto de Gobierno Abierto (GA),
tiene sus origenes en el afio de 1957,
en los Estados Unidos de América,
como parte de un proyecto del
sobre la

Subcomité  Especial

Informacion  del  Gobierno  del
Congreso de los Estados Unidos para
la elaboracion de la Ley de Libertad de
Informacién Parks (1957); ya para el

afio de 1970, en territorio inglés, el
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término gobierno abierto es utilizado
en iniciativas pro-transparencia, tal es
el caso del movimiento para abrir las
ventanas del sector publico hacia el

escrutinio ciudadano (Figueras, 2019).

Segun la Organizacion para la

Cooperacion 'y el Desarrollo
Econbémicos (OCDE), un gobierno
abierto se conforma por elementos de
transparencia, rendicion de cuentas,
participacion y colaboracion
ciudadana, dejando fuera el concepto
y uso de las tecnologias de la

informacion.

El concepto de GA ha experimentado
un resurgimiento gracias al impulso
politico e institucional en diferentes
contextos. Un acontecimiento
importante en materia de GA, fue el
"Memorandum for Transparency and
Open Government" emitido en enero
de 2009, bajo la administracion de
Obama, en los Estados Unidos de
América. Desde entonces, se ha
priorizado la colaboracion,
transparencia y participacion como
principios fundamentales para
acercarse a los ciudadanos vy
transformar la forma en que

accedemos a la informacion de las

administraciones publicas. En ese
sentido, Weaver (2017), sefala que
los ciudadanos sean los verdaderos
protagonistas de la democracia a

través de un gobierno plataforma.

Con base en lo anterior, se puede
observar una evolucion del término
GA, si se consideran las definiciones
que la OCDE ha sefialado en los
altimos quince afios. En 2003, la
OCDE

denominado “Informacién, consulta y

elabor6 el documento
participacion publica en la elaboracion
de politicas: instaurar un gobierno
abierto en los paises miembros de la
OCDE” (Christian, 2003), dentro del
cual se establece que para hacer una
politica mas abierta es necesario una
formulacion juridica, institucional y de
politicas sodlidas que contribuye a
mejores politicas publicas, la lucha
contra la corrupcion y una mayor

confianza publica en el gobierno.

Ademas, en 2011 se llevo a cabo el
lanzamiento del Open Government
Partnership (OGP), una iniciativa que
busca promover la apertura de los
gobiernos. En este evento participaron
ocho gobiernos, entre ellos Brasil,

Indonesia, Filipinas, México, Noruega,
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Sudafrica, Reino Unido y Estados
(OGP,  2023).

académicos, politicos y profesionales

Unidos Tanto
utilizan esta plataforma para obtener
informacion sobre cémo las politicas
de gobierno abierto pueden mejorar
de manera sostenible la calidad de
vida de las personas (Cleave, et al,
2019).

Larelacion de las Tecnologias de la
Informacién y Comunicacion (TIC)

con el G.A.

Con el avance de las TIC, se facilito la
transicion hacia un Gobierno Abierto
estas

mas flexible. Cuando

herramientas se aplicaron
correctamente en las instituciones,
promovieron una mayor conectividad
entre el Estado y los beneficiarios, sin
importar la ubicacion del interesado,
permitiendo el acceso a informacion
en tiempo real, mejorando Ia
transparencia, y optimizando la
sistematizacion y almacenamiento de
datos. Sin embargo, para que esto sea
accesible para todos los ciudadanos,
es fundamental que el Estado asuma
la responsabilidad de construir
sociedades mas equitativas,

implementando politicas publicas que

aseguren niveles adecuados de
alfabetizacion digital en la sociedad.
La alfabetizacion digital es wuna
herramienta clave en la estructura de
un gobierno abierto, ya que
proporciona a cualquier persona la
capacidad de realizar tareas en un

entorno digital (Brito, 2015).

Es evidente que las TIC, por si solas,
no son suficientes para garantizar la
transparencia en la administracion. Es
necesario llevar a cabo cambios
culturales, procedimentales y
normativos que se basen en un uso
adecuado de la tecnologia. Como se
menciono anteriormente, los
conceptos clave del gobierno abierto
son la transparencia, la participacion y
la colaboracion, todos ellos
vinculados, de alguna manera, con las

TIC.

En este sentido, las tecnologias deben
desplegar todo su potencial en areas
clave como la planificaciéon estratégica
para una gestion publica eficiente y en
la explicacion de las acciones vy
decisiones de los poderes publicos a

la sociedad.
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De acuerdo con Tragodara (2012, pag.
12) los procesos de reforma del
Estado son “decisiones que implican
un componente politico y técnico
indispensable que no siempre van de
la mano. Es un proceso inducido que
responde a grandes acuerdos entre
los diferentes grupos de interés del
pais”.

La mayoria de las instituciones
gubernamentales estan
experimentando una
credibilidad. Los

ciudadanos perciben una desconexion

significativa

pérdida de

total entre sus problemas y la
capacidad del Estado para abordarlos,
atenderlos y resolverlos. Hoy en dia,
se busca una gestion mas clara,
transparente y descentralizada, que
sea resultado de una nueva definicion
de la funcién administrativa y de una
"diferenciacion  funcional” en la
gestion, alineada con las nuevas
orientaciones y enfoques de la

sociedad.

En este contexto, el uso intensivo de
las TIC puede contribuir a hacer mas
transparente, profesional y robusta la
capacidad del Estado. Ademas, estas

tecnologias mejoran la planificacion, la

participacion, el control, la rendicién
de cuentas y la evaluacion de las
politicas publicas (Olivares, 2011).

Los estudios demuestran que las TIC
facilitan una mayor participacion de la
sociedad en la toma de decisiones. A
través de estas tecnologias, el Estado
puede conocer las opiniones de los
ciudadanos sobre temas politicos
clave (Norris, 2004).

Aunado a lo anterior, la Inteligencia
Artificial tiene el potencial de optimizar
el modelo de gestion de la
administracion publica, permitiéndole
alcanzar resultados mas eficaces y
eficientes. Esta capacidad representa
una de las principales ventajas de la
renovacion tecnoldgica. Smith (2019)
define la Inteligencia Artificial como un
sistema computacional que tiene la
capacidad de aprender a partir de la
experiencia, identificar patrones en los
datos y utilizar esta retroalimentacion

para recomendar acciones.

Segun Wang (2019), la Inteligencia
Artificial

emulacién de la inteligencia humana

implica un proceso de

para tomar decisiones, permitiendo

que la maquina desarrolle habilidades
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para resolver problemas de manera

mas eficiente.

Organismos internacionales  han
sefialado la importancia de integrar la
Inteligencia Artificial en los diferentes
niveles de gobierno y administracion.
Las Naciones Unidas han destacado
que la Inteligencia Artificial podria ser
crucial para alcanzar los Objetivos de

Desarrollo Sostenible (ODS, 2021).

La transicién hacia una gobernanza
inteligente basada en algoritmos, que
implica el uso de tecnologias que
requieren interaccién continua,
aprendizaje constante y el desarrollo
de capacidades humanas para latoma
de decisiones, debe centrarse en
poner a la ciudadania en el centro

(Ruvalcaba-Goémez, 2023).

Los sistemas basados en inteligencia
artificial tienen diversas aplicaciones.
Entre ellas se encuentran la toma de
decisiones automatizadas, la
teleasistencia a través de chatbots
que ayudan a los ciudadanos
respondiendo consultas en cualquier
momento, y la provisidon de respuestas
automatizadas a preguntas frecuentes
de los contribuyentes. Ademas, la IA

puede guiar a los usuarios en la

presentacion de declaraciones y el
pago de impuestos, servir como
herramienta para completar
formularios y verificar la informacién
proporcionada, y mejorar la
experiencia del contribuyente en su
interaccion con la administracion
publica. Sin embargo, Tampoco se
debe

implementar sistemas de inteligencia

pasar por alto que, al

artificial, es crucial establecer un
régimen juridico adecuado y ofrecer a
los ciudadanos garantias suficientes
(Martin Delgado 2023).

Rumbo a un Estado de Derecho

Para The World Justice Project
(Proyecto de Justicia Mundial, o WJP,
por sus siglas eninglés), la cual es una
organizacion independiente,
internacional, y multidisciplinaria que
trabaja para avanzar el Estado de
Derecho en el mundo, lo define como
un sistema de gobernanza en el que
se cumplen cuatro  principios
universales: 1) Rendicion de Cuentas,
II) Leyes Justas, Ill) Gobierno Abierto
y 1V) Mecanismos Accesibles e
Imparciales para resolver disputas.
Asi mismo, Word Justice Proyect,

genera y publica el indice de Gobierno

47

0
N
=)
N
N
o
o
Q
14
=
=
(72}
o
™
<
('2)
w
(]

(9))]
>
-
P
[¥p)]
—i
o
=>
J
a
|
—i
-



Abierto (WJP, 2023), en el que México periodo en el cual inicia la

ocupa el lugar 45 de 142 paises Administracion Publica Federal actual
evaluados, lo cual demuestra un (2018-2024), tal como se observa en
retroceso a partir del afio 2018, la siguiente figura,
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Figura 1. Fuente: elaboracion propia con informacion obtenida de

https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-

index/country/2015/Mexico/Open%20Government/

Por su parte, Ochoa et al., (2020) en primeros planes de accién de
su investigacion explora las maneras Gobierno Abierto de México, Costa
en las que las TIC influyen en la Rica y Argentina. Dicho autor senala
naturaleza de la comunicacién los compromisos en términos de su
gubernamental, especialmente en un contribucion a la transparencia, la
contexto marcado por la cultura participacion ciudadana y la
participativa y digital. Examina el colaboracion, que son los tres pilares
contenido de los compromisos del Gobierno Abierto, asi como los
relacionados con el desarrollo y/o niveles de participacion y el tipo de
mantenimiento de las TIC en los tres plataformas tecnoldgicas propuestas
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para impulsar la  participacion
ciudadana. Los resultados indicaron
gue se encuentran en una fase inicial
del proceso de implementaciéon de un
modelo de Gobierno Abierto, donde
los compromisos se  centran
principalmente en la transparencia y
tienden a limitarse a acciones
informativas. No obstante, se observa
una transicion hacia una
comunicacion mas  participativa,
evidenciada por el disefio de
plataformas tecnolégicas, la
integraciéon de las TIC en estrategias
que combinan actividades virtuales y
presenciales para promover la
participacion ciudadana, y el ciclo
completo de disefio y evaluacion de

politicas publicas.

Transparencia y Rendicion de

Cuentas

Los origenes de la transparencia se
remontan a Suecia en el siglo XVIII
con su legislacion sobre “Libertad de
prensa y derecho de acceso a los
documentos publicos”, que permitia a
los ciudadanos acceder a los
documentos gubernamentales. Esta
legislacion, a su vez, se basaba en

practicas de la China durante el

periodo Tang (627 al 649), donde
existia una institucién encargada de
investigar a los funcionarios del
gobierno y denunciar malas practicas,
ineficiencia y corrupcion. Asi, como
menciond Sandoval-Almazan (2013),
la transparencia gubernamental esta
estrechamente vinculada al derecho a
la informacion, por lo cual el uso de las
TIC son una herramienta fundamental
para permitir una comunicacion eficaz

y eficiente con el ciudadano.

En este contexto, Sandoval-Almazan
(2013), sostiene que la transparencia
se ha convertido en una manera de
legitimar a los gobiernos y en una
demanda social que, al estar
vinculada a la transparencia, fortalece
la legitimidad y la confianza. Asi, el
Gobierno Abierto (GA) convierte los
datos gubernamentales en datos
abiertos, permitiendo a los ciudadanos
conocer las decisiones publicas y

fomentar la rendicién de cuentas.

Gobierno Abierto se relaciona con

aspectos como transparencia vy
rendicion de cuentas. En ese sentido,
México ha buscado a través de
distintas

acciones, programas vy

politicas pubicas, construir una cultura
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de transparencia y rendicion de

cuentas, sin embargo, existen
indicadores que muestran que dicho
esfuerzo no ha sido suficiente. Por
ejemplo, el indice de Corrupcion,
publicado por Transparencia
Internacional (2022), ha posicionado a
México como uno de los peores
paises en materia de corrupcion,
situacion que ha  ocasionado
desconfianza en el gobierno por parte
de la sociedad mexicana, el cual
ocupa el lugar 126 de 180 paises

evaluados.

En virtud de lo anterior, México ha
hecho esfuerzos por construir una
cultura de la transparencia y su accién
reciproca que es la rendicion de
cuentas. Sin embargo, tales esfuerzos
institucionales no han fructificado en
una mejora en los indices de
corrupcion que mantienen al pais en
niveles poco 6ptimos. En estos afos
los ejemplos de actuaciones opacas
en el sector gubernamental y privado
han ocasionado desilusion en la
sociedad mexicana. No obstante,
existen esfuerzos desde el ambito de
las organizaciones de la sociedad civil
y del sector académico por hacer

realidad una transparencia con

responsabilidad y que concuerde con
la realidad social que se vive en
México construyendo politicas
participativas y reconceptualizando la

transparencia (Pintor, 2017).

En este contexto, la OCDE en su
publicacion denominada “Gobierno
Abierto Contexto mundial y el camino
a seguir 2016 aspectos claves”
(OECD, 2016) ha logrado resumir los
posibles beneficios que resultan de la
implementacion de estrategias de
gobierno abierto, estos beneficios
incluyen:

0 Generar una mayor confianza
en el gobierno: El gobierno abierto
puede fortalecer la confianza de los
ciudadanos en el gobierno y en sus
politicas especificas. Esto puede
llevar a un mayor apoyo financiero por
parte de los ciudadanos, quienes
estaran dispuestos a pagar tasas,
contribuciones e impuestos para
respaldar y financiar esas politicas.

0 Garantizar mejores resultados
a menor costo: La colaboracion con
los ciudadanos, empresas y sociedad
civil. en el disefio y ejecucion de
politicas, programas y servicios puede
aprovechar un mayor conjunto de

ideas y recursos. Esto puede conducir
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a resultados mas efectivos a un costo
menor.

0 Aumentar el cumplimiento:
Involucrar a las personas en el
proceso de toma de decisiones les
ayuda a comprender los desafios de la
reforma y garantiza que las decisiones
adoptadas sean percibidas como
legitimas.

a Asegurar la equidad en el
acceso a la formulacién de politicas
publicas: El gobierno abierto reduce
las barreras que enfrentan las
personas para participar en los
procesos de toma de decisiones, lo
que garantiza un acceso equitativo y
justo.

0 Mejorar la eficacia mediante la
utilizacion del conocimiento y los
recursos de los ciudadanos: La

participacion ciudadana puede
asegurar que las politicas sean mas
especificas y satisfagan las
necesidades de las personas,
eliminando posibles ineficiencias.

0 Fomentar la innovacion vy
nuevas actividades economicas: Tanto
la participacion ciudadana como el
gobierno abierto son reconocidos
como impulsores de la innovacion y la

creacion de valor tanto en el sector

publico como privado.

Por su parte, La Open Government
Partnership (OGP) o Alianza para el
Gobierno Abierto (AGA) reune a mas
de 70 paises que han adoptado la
filosofia del Gobierno Abierto (GA)
como una herramienta para la
gobernanza. La AGA se basa en
cuatro principios fundamentales:

0 Transparencia:  Mejorar el
acceso Yy la disponibilidad de
informacion sobre las decisiones y
actividades gubernamentales,
asegurando que esta informacién sea
"abierta, completa, oportuna, gratuita
y de facil acceso para el publico."

0 Rendicién de cuentas: Exige la
existencia de normas, procesos y
mecanismos para que los funcionarios
expliquen y justifiquen sus acciones,
respondan a requerimientos y asuman
la responsabilidad por sus actos u
omisiones. Esto incluye la
implementacion de “los mas altos
estandares de integridad profesional”
en las administraciones.

0 Innovacion y Tecnologia: Los
gobiernos deben proporcionar a los
ciudadanos un acceso cada vez mas
abierto a las nuevas tecnologias, con

el fin de aumentar la capacidad de los
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ciudadanos para utilizar estas
herramientas.
0 Participacion Ciudadana:

Fomentar el interés y la participacion
de los ciudadanos en el debate
publico, proporcionando los canales
adecuados, informacién y espacios de
consulta, para lograr una gobernanza
mas efectiva, innovadora,
responsable y adaptada a las

necesidades de la sociedad.

El GA permite diversos enfoques y
perspectivas, y ha atraido el interés de
numerosos investigadores y gestores
de politicas. Segun la Carta de
GA puede

el conjunto de

Gobierno Abierto, el
entenderse como “
mecanismos Yy estrategias que
contribuyen a la gobernanza publica y
al buen gobierno, basado en los
pilares de la transparencia,
participacion ciudadana, rendicidon de
cuentas, colaboracion e innovacion,
centrando e incluyendo a |Ia
ciudadania en el proceso de toma de
decisiones, asi como en la formulacién
e implementacion de politicas
publicas, para fortalecer la
democracia, la legitimidad de la accién

publica y el bienestar colectivo.”

El Gobierno Abierto, fundamentado en
los principios de transparencia,
innovacion apertura, participacion y
colaboracion, surge como una
respuesta al agotamiento de los
modelos tradicionales de gobernanza
en un mundo en constante cambio.
Estos principios también estan
llevando a una evolucion en la forma
de pensar y conceptualizar la gestidn
publica, dando lugar a un nuevo
paradigma en la administracion

publica (Criado, 2016).

La transparencia gubernamental es
una condicion indispensable para el
funcionamiento de los mecanismos de
rendicion de cuentas, ya que estos
mecanismos de control y supervision
dependen en gran medida de la
transparencia y visibilidad de las
acciones del gobierno (Ceneviva y
Ferreira 2012).

Organismos internacionales como el
Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), el Programa de las Naciones

Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la

Asociacion Internacional de
Administracion de  Ciudades vy
Condados (ICMA) destacan las
numerosas ventajas que la
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transparencia aporta a las

administraciones  publicas. Estas
ventajas se reflejan en la mejora de la
gobernabilidad, el crecimiento
democratico e incluso en la calidad de
vida de los ciudadanos, quienes
informacion

pueden utilizar la

disponible para su propio desarrollo.

Por su parte, la rendicion de cuentas
es un pilar esencial del gobierno
Consiste en el

abierto. proceso

mediante el cual los gobiernos
informan a la ciudadania sobre sus
acciones, decisiones y resultados. La
rendicion de cuentas es crucial por
varias razones:

0 Promueve la transparencia al
permitir que la ciudadania conozca
como se utilizan los recursos
gubernamentales y como se toman las
decisiones.

0 Fortalece la confianza al
proporcionar acceso a la informacion
sobre las acciones del gobierno a
cualquier ciudadano.
0 Permite la participacion
ciudadana en la toma de decisiones y
la capacidad de exigir

responsabilidades a los gobiernos.

Este proceso contribuye al

fortalecimiento de la gobernabilidad y
a la confianza entre las instituciones
publicas y la poblacion en la gestion
de recursos y la provision de servicios.
También mejora la comunicacién entre
las autoridades y los ciudadanos, asi
como la legitimidad de |las

autoridades.

En el contexto del Gobierno Abierto, la
rendicion de cuentas se refiere a la
obligacién de los gobiernos de
informar y justificar sus acciones y
decisiones ante la ciudadania. Este
principio es fundamental para
promover la transparencia, la
participacion ciudadana, la
responsabilidad gubernamental y el
control social. Al integrar la rendicién
de cuentas en las practicas y politicas
gubernamentales, se fortalece la
confianza de los ciudadanos en las
instituciones democraticas y se
fomenta un gobierno mas abierto,

democratico y responsable.

En este marco, la transparencia se
entiende como la obligacion de los
agentes gubernamentales de rendir
cuentas de manera justificada sobre
los resultados de su gestion y los

procedimientos utilizados para
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alcanzarlos. Esto implica poner a
disposicion de los interesados la
informacion  relacionada con el
cumplimiento de los objetivos y metas

de la gestion publica.

El verdadero destinatario de Ia
rendicion de cuentas es el ciudadano,
en su rol de cliente o usuario de los
bienes y servicios proporcionados,
para quien todas las acciones deben
orientarse hacia la creacion de valor
publico. Sin duda alguna el uso de las
TIC, son una herramienta importante
para dar a conocer estos servicios y
bienes proporcionados, legitimando

su accion de rendicidon de cuentas.

Métodos

Tipo de investigacion: Documental

El estudio llevado a cabo es
cualitativo, ya que brinda una mayor
profundizacion en el analisis de los
datos, proporcionando asi una riqueza
interpretativa y una contextualizacion
del entorno, que en este caso es el uso
de las TIC en la administracion publica

federal actual de México.

El alcance es descriptivo ya que busca

brindar una descripcion de las

caracteristicas principales del proceso
objeto de estudio: el uso de las TIC en
federal

la administraciéon publica

actual de México.

Criterios de seleccion: Los criterios de
inclusion se establecieron de acuerdo
a la relevancia del tema y la actualidad
de los materiales a analizar,
seleccionado aquellos ubicados en el
periodo de 2018 a 2024 acerca de la
tematica objeto de estudio.

Estrategia de analisis de documentos:
Se llevo a cabo el analisis de
contenido de los documentos

seleccionados.
Resultados

Modernizacién de la Gestion Publica

como se ha sefalado, los gobiernos y
sus administraciones publicas estan
enfrentando una creciente presién
para ser mas transparentes,
accesibles y receptivos a las
demandas y necesidades de los
ciudadanos, asi como para rendir
cuentas por la confianza que se les ha
otorgado para administrar los asuntos
publicos, especialmente en épocas de
austeridad y superacién de la crisis

econdmica. En la practica, un
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gobierno que cumple con todos estos
criterios es cada vez mas reconocido
como un elemento vital para la
democratica, la

y el
economico. Esto es, en parte lo que se

gobernanza
estabilidad social desarrollo
busca al construir y definir el concepto
de Gobierno Abierto (Mendieta, 2010).

Se ha generado un intenso debate
sobre el tipo de gobierno y las
instituciones publicas necesarias para
enfrentar los desafios del siglo XXI.
Aunque no es algo nuevo, ya que
durante las dultimas dos décadas
existen constantes discusiones sobre
la reforma del Estado vy la
modernizacion de la gestién publica,
es importante destacar que diversos
modelos de reforma han fracasado y
los resultados de la llamada Nueva
(NGP)

contradictorios (Bovaird, 2023).

Gestion Publica han sido

El interés por el gobierno abierto ha
sido compartido por varias areas de
estudio, pero persistente
fragmentacion y falta de comunicacion
entre ellas. En particular, tres
corrientes de estudios han sido
relevantes: el analisis desde la ciencia

politica que se ha centrado en los

procesos politicos detras del gobierno
abierto; los estudios administrativos
han considerado el gobierno abierto
en el contexto de distintas doctrinas de
gestion publica y agendas de reforma
administrativa; y los enfoques
centrados en las Tecnologias de
Informacién y Comunicaciones se han
canalizado en la dimension
tecnolégica del gobierno abierto. Sin
embargo, la interaccién entre estas
dimensiones en contextos especificos
ha sido poco explorada, lo que puede
deberse a la falta de un enfoque
holistico en las politicas publicas. Esta
falta de integracion se refleja en una
desarticulacion de las politicas
mismas, que tienden a ser
compromisos de intervenciones
especificas a corto plazo, sin una
vision global del gobierno abierto

(Gasco-Hernandez, 2017).

Segun Naser y Concha (2011), el
Gobierno Electrénico (GE) se refiere al
uso de las TIC para ofrecer servicios
gubernamentales, sin importar la
distancia o la complejidad. Los autores
destacan que existe una conexidn
entre el GE, laintegracion de las TIC y
una asignacion O6ptima de los

recursos. Para lograr esto, es
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necesario realizar una reingenieria de
los procesos Yy automatizar las
operaciones para pasar de un

gobierno electronico inicial a un

gobierno inteligente (i-government).

Discusiones

Se concuerda con (Sanmiguel, 2019),
en que los retos que enfrenta la
administraciéon publica federal en
México para el uso de las Tecnologias
de Informacién y Comunicaciones, no
solo es técnico, sino juridicos. En
ocasiones, las leyes no se adaptan
bien a los avances tecnolégicos, por lo
que ahora debemos considerar que la
tecnologia ha impactado el Derecho
Administrativo, generando cambios en
los procesos y actos administrativos,
enfocandose en la eficacia y en la
Autoridad

Administrativa. En México, el gobierno

comunicacion con la

digital representa no solo una forma
de comunicacién, sino también una
nueva forma de interaccion entre la
Administracion Publica 'y los

ciudadanos.

La revolucion tecnoldgica ha tenido un
impacto significativo en el Estado,
sobre la

alterando  paradigmas

comunicacion y la gobernanza. En los
ultimos afos, la irrupcion de nuevas
tecnologias ha provocado una
auténtica revolucion que ha
transformado las interacciones entre
las personas, la relacion entre el ser
humano y el medio ambiente, asi
como las dinamicas humanas en
general. Este tipo de revolucién
tecnologica se ve reflejada en los
servicios que la administracion publica
federal ofrece, sin embargo, se limita
a un cierto tipo de tramites, quedando
en evidencia la falta de plataformas e
instrumentos vanguardistas para que
exista una comunicacion fluida, rapida
y eficiente, tal como lo menciona

(Pérez, 2012).

En la actualidad, el uso de las TIC en
la Administracion Publica y su

regulacion en México representa
cambios que buscan beneficiar a la
sociedad. La implementacion de
tecnologias podria ser utilizada como
variable para la medicién del indice del
gobierno abierto en la Administracion
Publica Federal, con la finalidad
mejorar la capacidad de Ia
Administracion Publica y brindar
mayor accesibilidad a los ciudadanos

para satisfacer sus necesidades, asi
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como mejorar la prestacion de
servicios. Por lo tanto, y de acuerdo
con (Figueras, 2019) la Administracion
Publica debe de adaptarse a los
avances tecnolégicos y modificar su
estructura tradicional para poder llevar
a cabo sus funciones en el Estado. La
digitalizacién ha sido una oportunidad
para lograr una interaccion mas
efectiva entre los ciudadanos y la
Administracion Publica, pero
representa también un reto para el
pais alcanzar una  adecuada
digitalizacién, lo cual también es

defendido por Sanmiguel (2019).

Es importante establecer formas de
comunicar la manera en que la
Administracion lleva a cabo sus
tareas, asi como implementar politicas
publicas para evitar problemas
relacionados con el uso de tecnologia,
ya que muchos ciudadanos podrian no
estar familiarizados con ello, por lo

Carneiro,
(2021) el

analfabetismo digital representa mas

que, segun explican

Toscano & Diaz

que una dificultad, es una oportunidad
para mejorar el acercamiento y la
legitimidad de la Administracion
Publica Federal en el proceso de

transformacion hacia un Gobierno

Abierto. Por lo cual es necesario, que,
la Administracion Publica Federal
evolucione hacia una comunicacién
mas inclusiva, reflejada en la creacion
de plataformas tecnoldgicas, la
incorporacion de las TIC en enfoques
que integran actividades virtuales y
presenciales para fomentar Ia
participacion ciudadana, y en todo el
proceso de disefio y evaluacién de

politicas publicas.

En este contexto, la transparencia se
esta convirtiendo en una prioridad en
la agenda gubernamental, definida
como la disponibilidad de informacién
para los ciudadanos, lo que genera
claridad sobre las normas y decisiones
del gobierno. La utilidad de esta
disponibilidad y aumento de
informacion depende de que sea
oportuna, clara, relevante, de alta
calidad y confiable, y esté relacionada
con las actividades de la organizacion
gubernamental que, a su vez, impacta
la gestion publica (Dawes, 2010). Por
lo cual el uso de las TIC tienen un peso
de suma importancia en el acceso a
la informacion y de ese modo llevar a
la practica de un gobierno abierto en la
actual en

administracion  publica

México, permitiendo de ese modo que
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la transparencia con la combinacion control y la vigilancia por parte de los

del uso de las TIC, una herramienta ciudadanos mediante acceso
util para el ciudadano que le permite inmediato, preciso y sobre todo me
limitar la corrupcién por parte de la manera accesible.

administracién publica, fomentando el
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Resumen: Este articulo presenta una aproximacion a la incidencia del entorno digital en las ciencias
sociales, particularmente en el &mbito juridico de México. Se examina como la integracién de
tecnologias emergentes provoca eventos disruptivos en el raciocinio intelectual, impulsando el
desarrollo de habilidades autématas en los profesionales. A pesar de los avances significativos y los
beneficios en términos de eficiencia y accesibilidad, se destaca la preocupacién sobre el uso
excesivo de dichas tecnologias. Se subraya la necesidad de un analisis sobre como este uso
excesivo puede estar reconfigurando aspectos fundamentales de la practica juridica, alterando el

equilibrio entre la innovacién tecnolégica y la esencia del razonamiento juridico critico y analitico.
Palabras Clave: Derecho digital, derecho social, tecnologia, razonamiento.

Abstract: This article examines the impact of the digital environment in the Mexican legal field,
particularly within the social sciences. It outlines how the adoption of emerging technologies, while
offering significant advancements in efficiency and accessibility, creates disruptive effects on the
intellectual reasoning of legal professionals. This phenomenon promotes a trend towards the
automation of thought and task execution, raising concerns about an overreliance on these

technologies. The work emphasizes the need for a critical analysis of how this excessive use may be
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reshaping fundamental aspects of legal practice, altering the balance between technological

innovation and the essence of critical and analytical legal reasoning.

Keywords: Digital law, social law, technology, reasoning.

Introduccién

En la era contemporanea, el avance
vertiginoso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacién ha
permeado de manera significativa en
todas las esferas de la actividad
humana, incidiendo de manera
notable en el ambito juridico. La
integracién de herramientas digitales
en la practica legal ha transformado
los métodos tradicionales de
investigacion, analisis, y razonamiento
ofreciendo

juridico, nuevas

perspectivas y desafios en la
formacion y actuacion de los
profesionales del derecho.

Sin embargo, este proceso de
transformacion digital, si bien ha
potenciado la eficiencia y accesibilidad
de recursos Yy servicios juridicos,
también ha suscitado un debate critico
sobre las implicaciones de su uso
excesivo en el razonamiento juridico y

en la preservacion de la esencia del

pensamiento critico y analitico que

define a la profesion.

Este articulo busca examinar el
impacto de la tecnologia en el
razonamiento juridico, con un enfoque
particular en el contexto mexicano,
donde la adopcion de tecnologias

emergentes en el ambito legal ha

seguido una trayectoria notable,
marcada tanto por avances
significativos como por desafios

particulares.

Se argumenta que, aunque las
herramientas digitales han facilitado
un acceso sin precedentes a la
informacion 'y han  simplificado
procesos que tradicionalmente
requerian de una inversion de tiempo
considerable, su uso excesivo plantea
riesgos sustanciales para el desarrollo
habilidades

criticas y analiticas esenciales en la

y mantenimiento de

practica juridica.
La preocupacion central de esta

investigacion radica en como la
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dependencia creciente de soluciones

tecnolégicas puede estar
contribuyendo a la evoluciéon de un
perfil profesional inclinado hacia
habilidades

procedimentales, en detrimento de las

operativas y
capacidades de reflexion,
argumentacion y analisis critico que
son fundamentales en el derecho. La
naturaleza misma de la tecnologia,
orientada hacia la eficiencia y la
automatizacién, puede influir en la
manera en que los profesionales del
derecho abordan y resuelven
problemas juridicos, llevando a una
potencial superficialidad en el analisis

y comprension de casos complejos.

Este anadlisis se enmarca en un
contexto mas amplio de reflexién
sobre la relacion entre tecnologia y
sociedad, y se apoya en una revision
critica de la literatura existente, asi
como en el examen de casos y
experiencias concretas en el ambito
juridico mexicano. Se busca, de esta
manera, contribuir al debate sobre el
entre la

equilibrio necesario

incorporacion de innovaciones
tecnologicas en la practica juridica y la

preservacion de los fundamentos

intelectuales y éticos que sostienen el

ejercicio del derecho.

En suma, el presente articulo no solo
cuestiona el impacto de la tecnologia
en el razonamiento juridico, sino que
también invita a reflexionar sobre el
futuro de la profesion legal en una era
dominada por la digitalizacion. La
finalidad ultima es fomentar un dialogo
constructivo que permita a los
profesionales del derecho navegar por
este panorama cambiante,
asegurando que la tecnologia actue
como un facilitador del razonamiento
juridico critico y analitico, y no como

un sustituto del mismo.

Marco teodrico

e Tecnologia y Derecho

La incursion de la tecnologia,
especialmente la inteligencia artificial,
en el ambito juridico ha marcado un

cambio sustancial en la practica legal,

presentando una dualidad de
promesas y desafios (Susskind,
2020).

Definida por McCarthy como la

“capacidad de aprender y razonar a

partir de nuevos datos” (McCarthy,
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1955), la inteligencia artificial ha
acelerado el progreso tecnoldgico,
desafiando las predicciones sobre el
futuro de

la practica legal. Los

avances tecnoldgicos, aunque
desplazan la barrera de lo posible,
también plantean interrogantes sobre
su aplicacion ética y efectiva en el

derecho (Garrido & Becker, 2017).

Mientras que ciertas tareas juridicas
permanecen complejas y dificiles de
automatizar, la digitalizacion ha
reformado profundamente las
herramientas y métodos de decision
en el derecho, alentando un cambio
hacia practicas basadas en datos y

algoritmos.

Sin embargo, la confiabilidad de estos
algoritmos puede verse comprometida
si los datos de entrenamiento son
sesgados, lo que hace que los
resultados sean cuestionables vy
plantea preocupaciones sobre la
integridad y objetividad en la practica

legal.

Este nuevo escenario exige un
analisis critico sobre qué datos se
usan en el entrenamiento de los

algoritmos y como se asegura su

calidad y relevancia. Ademas, el
funcionamiento opaco de muchos
algoritmos genera incertidumbre sobre
la base de sus decisiones, lo que
puede afectar la accesibilidad y

eficiencia de los servicios legales.

La introduccion de tecnologias

especificas, como la inteligencia
artificial, esta también reformando las
normativas y procedimientos juridicos,
promoviendo una necesaria reflexion
reforma

sobre la adaptativa vy

proactiva del marco legal.

Por tanto, la integracion de Ila
tecnologia en el ambito juridico no
solo redefine las herramientas vy
métodos legales, sino que también
impone la necesidad de revisar
continuamente los fundamentos éticos
y regulatorios que sostienen la
practica legal. La evolucion
tecnolégica demanda una reflexion
constante y un dialogo abierto entre
profesionales del derecho,
tecndlogos, vy legisladores para
asegurar que la innovacion
tecnolégica enriquezca la practica
legal, manteniendo al mismo tiempo

los principios de justicia y equidad.
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e Racionalismo Juridico

El Racionalismo Juridico, establece un
paradigma esencial en la
interpretacion y ejecucion del derecho.
Este enfoque doctrinal postula que la
elucidacion y formulacién juridicas
deben estar intrinsecamente regidas
por principios légicos universales,
asegurando asi la consecucién de
justicia y paridad legal. Hans Kelsen
enfatiza la imperativa depuracién de la
ciencia juridica de elementos no
racionales, promoviendo una
aproximacion donde la normativa legal
se alinea con la objetividad y la

previsibilidad (Kelsen, 1960).

Como lo consigna enla ética

protestante 'y el espiritu  del

capitalismo, Weber  considera el

n

"racionalismo" como "... un concepto
historico, que encierra un mundo de
oposiciones" (Weber, 1964). Weber
aborda la racionalidad y |Ia
racionalizacion desde dos angulos: la
relaciéon entre la racionalidad de la
accion social y del orden social, y las
variaciones de racionalidad entre

distintas culturas.

Zaccaria identifica al menos tres

interpretaciones distintas y
relacionadas del término racionalidad
en la obra de Weber. En primer lugar,
la racionalidad en las ciencias
empiricas, que implica la aplicacion
del método hipotético-matematico-
experimental a la  naturaleza,
incluyendo también técnicas basadas
en teorias cientificas para organizar
los ambitos econdmico, politico y

social (Zaccaria, 1981).

En segundo término, la racionalidad
en el ambito intelectual o en la
interpretacion de significados, que se
refiere a un pensamiento sistematico
que busca fundamentos ultimos y
explora las consecuencias logicas de
los significados. Por ultimo, la
racionalidad en la ética, que se
entiende como el comportamiento
autéonomo y responsable del individuo,
marcando una separacion de la ética
de las creencias religiosas hacia una
forma de accidén personal que es
metddicamente reflexiva y capaz de

controlar los instintos naturales.

El racionalismo juridico inculca una

disciplina sistematica y rigurosa.

Ronald Dworkin argumenta que la
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aplicacion normativa debe seguir una
secuencia racional, donde cada caso
juridico se resuelve en armonia con
principios juridicos establecidos y
coherentes, lo que garantiza la
uniformidad y la integridad en las
resoluciones legales. Este rigor
metodoldgico, que se arraiga en el
razonamiento deductivo y la estructura
l6gica, confiere a las decisiones
judiciales no solo una consistencia y
predictibilidad, sino también una
justificabilidad y transparencia

indispensable (Dworkin, 1986).

Sin embargo, el paradigma
contemporaneo plantea retos notables
para el racionalismo juridico.
Lawrence Lessig ha elucidado como la
interfaz entre la tecnologia y el
derecho esta reconceptualizando el
introduciendo

entorno legal,

complejidades que desafian la
conceptualizacion  tradicional  del

racionalismo juridico (Lessig, 2006).

En esta era de transformacién digital y
cambio social acelerado, emerge la
exigencia de una adaptacion agil del
derecho, una que preserve la solidez
de los fundamentos racionalistas al

tiempo que incorpora la flexibilidad

necesaria para abordar las nuevas

contingencias juridicas emergentes.

e Impacto del uso excesivo de
la Tecnologia

La integracion de tecnologias
avanzadas ha generado un debate
sustancial sobre el equilibrio entre la
eficiencia procesal y la preservacién
del razonamiento juridico critico y
reflexivo. Segun Susskind, la adopcion
de herramientas digitales, si bien
mejora la eficiencia operativa, puede
también llevar a una dependencia
excesiva de soluciones
automatizadas, posiblemente en
habilidades

profundas que son

detrimento de las
analiticas
fundamentales en la practica legal
(Susskind, 2020). La capacidad de
discernimiento y el juicio critico,
inherentes a la profesion legal,
podrian verse eclipsados por la
preferencia por soluciones
tecnologicas rapidas y

estandarizadas.

Esta transicion hacia la digitalizacion y
la automatizaciéon en el derecho ha
sido analizada también por Katz, quien

destaca que, aunque las tecnologias
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como la inteligencia artificial pueden
ofrecer soluciones innovadoras a
problemas complejos, su uso indebido
0 excesivo puede dar lugar a una serie
de desafios éticos y practicos. La
privacidad de los datos, la
transparencia de los algoritmos y la
equidad en la toma de decisiones
automatizada son preocupaciones
que requieren una atencion
meticulosa (Katz, Jung, & Callorda,

2020).

Lessig senala que la evolucion
tecnolégica impone una revision de los
marcos normativos y éticos que rigen
la practica legal (Lessig, 2006). La
incorporacion de la tecnologia en el
derecho no solo debe considerar la
eficiencia, sino también cdémo se
alinea con los principios
fundamentales de justicia y equidad.
El desafio radica en desarrollar un
enfoque integrador que utilice la
tecnologia para enriquecer la practica
legal, manteniendo al mismo tiempo el
compromiso con la integridad, la

transparencia y la responsabilidad.

En este contexto, el papel de los
profesionales del derecho es crucial.

Como observa Nieva, la era de la

digitalizacién exige que los abogados
no solo sean competentes en su
campo de especializacién, sino que
también comprendan y se adapten a
las herramientas tecnoldgicas que
estan reformando su profesion (Nieva,
2018). La formacion juridica y la
practica legal deben evolucionar para
abordar  estos nuevos retos,
asegurando que la tecnologia actue
como un

complemento al juicio

humano, y no como un sustituto.

e Desafios éticos y de
seguridad en la tecnologia

juridica

La integracion de la tecnologia en el

ambito  juridico  plantea retos

significativos en  términos de
seguridad de la informacién vy
proteccion de la privacidad. Este
escenario exige una revision
exhaustiva del marco juridico relativo
a la proteccion de datos personales en
Meéxico, originado en el contexto
posterior a la Segunda Guerra
Mundial, donde la dignidad humana
comenzo a ser el eje central para el

reconocimiento de derechos
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fundamentales, incluido el derecho a

la privacidad.

La evolucién de este marco juridico se
sustenta en diversos instrumentos
juridicos internacionales que, desde
mediados del siglo XX, han
consolidado el derecho a la no
injerencia en la vida privada como un

derecho humano. Entre estos, la

Declaracion  Universal de los
Derechos Humanos de 1948, Ila
Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1966, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos de 1966, el Convenio

Europeo de Derechos Humanos de
1950, y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea
de 2000, destacan por su influencia en
la conformacion de un consenso
global sobre la importancia de
proteger la esfera privada de los
contra

individuos injerencias

arbitrarias.

En Meéxico, la transicion hacia un
reconocimiento formal y la proteccion
efectiva del derecho a la privacidad y
la seguridad de los datos personales
comenzd con la Ley Federal de

Acceso a la Informacion Publica

2002.

(Guadarrama Martinez, s/f). Este

Gubernamental en

instrumento legal representé el primer
paso hacia el reconocimiento del
derecho de proteccion de datos
personales en el ambito publico,
aunque inicialmente su enfoque
principal estuviera limitado al derecho

de acceso a la informacion.

La evolucidn legislativa tomé un
impulso significativo con las reformas
constitucionales de 2009, que no solo
reconocieron la proteccion de datos
personales como un derecho
fundamental y auténomo, sino que
también facultaron al Congreso de la
Unién para legislar en esta materia,
marcando un hito en la consolidacion
de este derecho en el marco juridico

mexicano.

No obstante, el proceso de adaptacion
y actualizacion legislativa enfrentd
desafios importantes. Por un lado, la
legislacién existente en materia de
proteccion de datos personales en el
sector publico mostraba deficiencias
en garantizar de manera integral los
derechos de acceso, rectificacion,

cancelacion y oposicion.
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Por otro lado, se evidenciaba una
ausencia de normativas especificas
para la proteccién de datos personales
en el sector privado, lo que
representaba un vacio legal frente al
creciente uso de tecnologias de la
informacion y la comunicacion en este

ambito.

La respuesta a estos desafios llegd en
2010, con la promulgacion de la Ley
Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesién de los
Particulares, que por primera vez
establecié un marco normativo claro
para el tratamiento de datos
personales por parte de entidades
privadas (Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesién de

los Particulares, 2010).

Este avance legislativo fue
complementado en 2017 con la Ley
General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos
Obligados, logrando con ello una
armonizacion y consolidacion del
marco normativo para la proteccion de
datos personales, aplicable de manera
uniforme tanto al sector publico como
al privado. Al respecto, cabe sefalar

que la incorporaciéon del derecho a la

proteccion de datos personales en
México se produce en un contexto
muy particular, distinto del desarrollo
que tuvo, por ejemplo, en el contexto
internacional, en los Estados
miembros de la Unién Europea o en
algunos paises latinoamericanos,
como Argentina, Uruguay o Colombia,
por citar unos cuantos, que han
adoptado una legislacién especial en
la materia. Esta diferenciacién se
explica a partir de su recepcion en
nuestro sistema juridico bajo el
paraguas del derecho de acceso a la
informacion publica y cuya aplicacion
estaba exclusivamente referida al

sector publico (Solange, M., 2018).

La Ley Federal de Proteccién de
Datos Personales en Posesion de los
Particulares (LFPDPPP) representa
un pilar fundamental en la regulacion
del tratamiento de datos personales
por parte de entidades privadas en
México. Su principal objetivo es
salvaguardar los datos personales
manejados por particulares,
promoviendo un manejo legitimo,
controlado e informado de dicha
informacion, con el fin Ultimo de
proteger la privacidad y el derecho a la

autodeterminacion informativa de los
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individuos. Este marco legal incorpora
principios de interpretacion que se
alinean con estandares
internacionales en materia de

proteccion de datos.

Los sujetos obligados bajo esta ley
incluyen a cualquier persona fisica o
moral de caracter privado que realice
tratamiento de datos personales,
excluyendo especificamente a las
sociedades de informacién crediticia y
a aquellos que traten datos para fines
personales exclusivamente. Es de
destacar que la LFPDPPP exige a
quienes manejan datos personales
informar a los titulares sobre la
recoleccion de sus datos y los
propositos de dicho tratamiento a

través de un aviso de privacidad.

Ademas, se establecen obligaciones
detalladas para  garantizar la
seguridad de los datos personales,
abarcando medidas administrativas,
técnicas y fisicas destinadas a
prevenir su dano, pérdida, alteracion,
destruccion o el acceso y tratamiento
no autorizados. En situaciones donde
se comprometa la seguridad de los
datos, es mandatorio notificar de

inmediato al titular para que pueda

tomar medidas apropiadas en defensa

de sus derechos.

En el contexto de la evolucidon

tecnolégica 'y las inherentes
vulnerabilidades de la informacién
digital, los articulos 19 y 20 de la ley
proponen mecanismos operativos
para que tanto responsables como
titulares puedan tomar acciones
preventivas y correctivas frente a
posibles riesgos. Este aspecto es
crucial ante el creciente uso de
soluciones de computo en la nube y la
consiguiente transferencia de datos a
nivel nacional e internacional,
especialmente  considerando que
muchos centros de datos se ubican

fuera de México.

La LFPDPPP establece que las
transferencias de datos personales,
tanto dentro del pais como hacia el
extranjero, estan condicionadas al
consentimiento del titular.
Adicionalmente, se requiere que el
responsable informe al receptor sobre
el aviso de privacidad y las finalidades
del tratamiento acordadas con el
titular, garantizando asi la continuidad
de las obligaciones y protecciones

originales en cualquier jurisdiccion.
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En cuanto a las infracciones vy
sanciones, la LFPDPPP dedica un
capitulo completo a describir las
conductas que resultaran en
sanciones. Las multas impuestas por
incumplimientos varian
significativamente, pudiendo alcanzar
hasta 320,000 dias de salario minimo
vigente en la Ciudad de Meéxico, y

pueden duplicarse en casos de

tratamiento indebido de datos
sensibles.
Posteriormente la publicacion del

Reglamento de la Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en
Posesion de los Particulares el 21 de
diciembre de 2011 marcé un avance
significativo en el esfuerzo por
equilibrar la proteccién efectiva de los
datos personales con un impacto
razonable en los costos de
cumplimiento para las entidades
reguladas. Este reglamento tiene
como objetivo principal complementar
y detallar la estructura juridica que rige
la proteccion de datos personales,
asegurando asi una mayor claridad y
eficacia en su aplicacion (Reglamento
de la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los

Particulares, 2011).

El capitulo 1 del reglamento detalla el
ambito de aplicacion de la ley, tanto
territorial como objetivamente, y define
situaciones especificas en las cuales
es aplicable. Importante es lainclusion
de los derechos ARCO (Acceso,
Rectificacion, Cancelacion y
Oposicidn), junto con la definicion de
conceptos clave adaptados a los
desafios  presentados por las
tecnologias de la informacion y la
comunicacion. Este enfoque no solo
actualiza la legislacion a los tiempos
modernos, sino que también fortalece
la proteccidn de los individuos frente a
los riesgos emergentes en el entorno

digital.

El segundo capitulo subraya la
importancia de adherirse a principios
licitud,

consentimiento, informacién, calidad,

fundamentales como la
finalidad, lealtad, proporcionalidad y
responsabilidad en el tratamiento de
datos personales. La clarificaciéon de
estos principios proporciona una base
solida para practicas éticas y legales

en el manejo de informacién personal.

El tercer capitulo, por su parte,
establece directrices concretas para la

seguridad de la informacion,
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incluyendo criterios para determinar
las medidas de seguridad adecuadas
para la proteccion de datos
personales. Ademas, se aborda el
tema de las transferencias de datos,
que deben contar  con el
consentimiento del titular, salvo ciertas
excepciones previstas en el articulo 37
de la LFPDPPP, lo cual refleja un
esfuerzo por mantener un equilibrio
entre la facilitacion del flujo de
informacion y la proteccion de la

privacidad de los individuos.

Sin embargo, el reglamento enfrenta
desafios significativos en el contexto
de la globalizacién digital y el avance
de tecnologias como el big data. En
particular, el articulo 112 introduce la
obligacion de informar al titular sobre
el tratamiento automatizado de sus
datos personales, una disposicion que
busca adaptar la ley a los desarrollos
tecnolégicos actuales. Sin embargo,
este articulo se ve limitado en su
efectividad cuando se trata de la
recoleccion y tratamiento de datos por
parte de empresas con sede en otros
paises, una realidad comun en la era

de internet.

Esta limitacion subraya una brecha
importante en la capacidad del
reglamento  para  abordar las
complejidades del procesamiento de
datos en la economia digital
globalizada. Aunque el reglamento
representa un paso adelante en la
proteccion de datos personales, la
rapida evolucion de las tecnologias de
procesamiento y analisis de datos
exige una revision continua y
adaptaciones para garantizar que la
legislacion permanezca relevante y
efectiva en proteger los derechos de
los individuos en este dinamico

entorno digital.

Asi mismo, la reciente promulgacion
de la Ley General de Proteccion de
Datos en Posesiéon de Sujetos
Obligados, el 26 de enero del afio
2017, se erige como un avance
legislativo crucial en el ambito de la
salvaguarda de datos personales en
Meéxico, especialmente dirigido al

sector publico.

Esta normativa surge como una piedra
angular para la proteccion de

informacion  personal, siendo la
primera en su clase en ofrecer un

marco legal que se ajusta a las
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particularidades de las entidades

gubernamentales, extendiendo su
aplicabilidad a lo largo de los tres
niveles de gobierno: federal, estatal y

municipal.

Ademas, su alcance se extiende a una
amplia gama de sujetos obligados,
que incluye autoridades y entidades

de los poderes Ejecutivo, Legislativo y

Judicial, asi como organos
autébnomos, partidos politicos,
fideicomisos, fondos publicos vy

empresas pertenecientes al Estado

mexicano.

Este marco legal se propone como
objetivo fundamental asegurar el
derecho individual a la proteccion de
datos personales, definiendo con

claridad las bases, principios vy
procedimientos para un tratamiento
adecuado de dichos datos. Entre sus
metas principales, se encuentra la
estandarizacion de las condiciones y
requisitos minimos para el
procesamiento de datos personales,
asi como facilitar y garantizar el
ejercicio de los derechos ARCO de los
ciudadanos de manera agil y efectiva,

a la vez que se enfoca en asegurar el

respeto a los principios fundamentales

de protecciéon de datos.

Un aspecto destacado de esta ley es
la introduccion del concepto de
portabilidad de los datos, una
innovacion que permite a los titulares
de datos personales obtener una
copia de sus datos en un formato
electronico estandarizado y de uso
utilizacion

comun, facilitando su

posterior.

La ley también clarifica las diferencias
entre los roles de "responsable" y
"encargado” en el tratamiento de
datos personales, delineando sus
obligaciones y promoviendo la
formalizacién de estas relaciones a
través de contratos o instrumentos
juridicos que establezcan de manera
explicita su existencia, alcance vy

condiciones.

Respecto a las transferencias de
datos personales, la ley establece que
estas pueden ser tanto nacionales
como internacionales, sujetas siempre
al consentimiento explicito del titular
de los datos. Ademas, promueve la
adopcion de medidas preventivas y

buenas practicas por parte de los
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responsables del tratamiento de datos
personales, con el objetivo de elevar
los estandares de proteccion y facilitar
el cumplimiento de los derechos

ARCO por parte de los titulares.

e La Era Tecnoldgica ante la

Pandemia

La Organizacion Mundial de la Salud
declar¢6 el 11 de marzo de 2020 como
pandemia a la crisis de salud publica
COVID-19,

situacion que ha implicado un impacto

ocasionada por el

en el ambito normativo, institucional,
politico, econémico y social al interior
de la mayoria de los Estados, y cuyo
impacto real aun es incierto; sin
embargo, permite avizorar alarmantes
crisis en distintos ambitos del espacio
publico
Mundial de la Salud, 2020).

y privado (Organizacién

En este contexto, los gobiernos de los
Estados han optado por echar mano
de férmulas constitucionales y legales
previstas en sus diversos
ordenamientos juridicos para hacer
frente a esta situacion sanitaria, para
tratar de paliar, en mayor o menor

medida, sus efectos en la poblacién en

su conjunto (Gonzalez Martin & Lopez
Olvera, 2020).

La transformacion digital en México,
como en otros paises, ha sido
significativa, particularmente en el
contexto de la pandemia del COVID-
19. Datos recientes de la Encuesta
Nacional sobre Disponibilidad y Uso
de Tecnologias de la Informacién en
(ENDUTIH, 2021)
conducida por el Instituto Nacional de

Estadistica y Geografia (INEGI) en

los Hogares

colaboraciéon con el Instituto Federal
(IFT),

panoramica

de Telecomunicaciones
proporcionan una
detallada de como las tecnologias de
la informacién y comunicaciones (TIC)
se han integrado en la vida cotidiana
de los mexicanos (Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, 2021).

En 2021, Meéxico contaba con
aproximadamente 88.6 millones de
usuarios de internet, lo que representa
el 75.6% de la poblacién de seis afios
o mas. Este dato resalta la creciente
penetracidon del internet en la sociedad
mexicana, subrayando su importancia
como herramienta esencial para el
acceso a la informacion, la educacion

y el entretenimiento.
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La encuesta revel6 que 91.7 millones
de personas utilizan telefonia celular,
equivalente al 78.3% de la poblacion
estudiada. Este alto porcentaje indica
la centralidad del teléfono mévil en las
comunicaciones personales y
profesionales, ademas de su funcién

como dispositivo de acceso a internet.

El uso de computadoras se situa en el
37.4% de la poblacion de seis afios o
mas, evidenciando una disminucién
de 7.8 puntos porcentuales en
comparacion con el aino 2017. Esta
tendencia podria reflejar un cambio
hacia dispositivos modviles mas
versatiles o una diversificacién en los

modos de acceso a las TIC.

Asi mismo se estim6 que 334
millones de hogares cuentan con al
menos un televisor, significando que el
91.2% de todos los hogares posee
este aparato. La television continua
siendo un medio importante de
entretenimiento y de acceso a la
informacion para la mayoria de los

hogares mexicanos.

En lo que respecta al acceso a la
conectividad, en América Latina, al

igual que en muchos otros lugares del

mundo que implementaron politicas
de aislamiento, hubo un aumento
promedio del 25% en el uso de
internet en la region durante la primera
semana de confinamiento (Bertolini,
2020).

Este incremento fue impulsado por la
adopcion de clases virtuales, el
teletrabajo, las  comunicaciones
personales y el comercio electrénico.
La transicion masiva hacia el trabajo
remoto puso a prueba la capacidad de
los enrutadores Wi-Fi domésticos,
debido a un incremento significativo
en el trabajo en la nube (un aumento
del 80% en el trafico de datos de
subida)

videoconferencias.

y el uso intensivo de

e Equilibrio entre innovacion
tecnolégica y razonamiento
juridico

COVID-19 ha

profundamente en el

La pandemia del
impactado
ambito empresarial. Las medidas de
confinamiento  establecidas para
contener la propagacion del virus han
bases

sacudido las economicas,

afectando a todos los sectores
industriales. En este contexto, el

sector legal no ha sido una excepcién
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y, al igual que otros negocios, ha
tenido que ajustarse a las nuevas

circunstancias.

La era digital del siglo XXI ha traido
consigo avances significativos que
han beneficiado el desarrollo humano,
especialmente en el ambito laboral.
Estos avances han llevado a una
mayor eficiencia en el desempeno
laboral y en la consecucion de
objetivos de produccion y calidad,
gracias a la automatizacién de tareas

especificas (Alvarez Casallas, 2010).

En este contexto, se reconoce el
derecho de las personas a ser parte
de la inclusion digital, lo que implica el
acceso a nuevas tecnologias que
ofrecen oportunidades previamente
inaccesibles. Asi, la inclusién digital se
derecho

establece como un

fundamental que abarca varias
dimensiones, buscando asegurar la
derechos

proteccion de  otros

emergentes de esta integracion

tecnologica.

El desarrollo de la inteligencia artificial
juridica destaca la capacidad de las
tecnologias y ramas de la inteligencia
como el

artificial aprendizaje

automatico y el procesamiento del
lenguaje natural para automatizar
tareas juridicas que antes eran
exclusivas de profesionales del
derecho. Esto implica una significativa
evolucion en las tareas cognitivas o

intelectuales realizadas por juristas.

No obstante, estos avances también
traen consigo desafios e implicaciones
epistemoldgicas, especialmente en lo
que respecta a la adaptacion de estas
herramientas a las particularidades del
razonamiento juridico y los efectos
que su utilizacion puede tener en los
métodos de trabajo tradicionales de
los juristas y en la practica profesional

del derecho en general.

La Real Academia de la Lengua,

define la inteligencia como:

“Capacidad de entender 0]
comprender.” “2. f. Capacidad de
resolver problemas.” “3. f.
Conocimiento, comprension, acto de
entender.” “4. f. Habilidad, destreza y
(Real

experiencia” Academia

Espafola, s.f.).

Desde esta perspectiva, la inteligencia
se conceptualiza como un proceso

cognitivo intrinseco al ser humano,
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que fundamenta el razonamiento y
discernimiento. Este proceso cognitivo
es esencial, pues de él deriva la
voluntad necesaria para llevar a cabo
actos juridicos, ejercitar la capacidad
legal y determinar la causa de manera

libre de cualquier defecto.

Analizando este concepto desde el
punto juridico, se puede argumentar
que la inteligencia no solo es crucial
para la interpretacion y aplicacién de
la ley, sino que también juega un papel
fundamental en la capacidad de los
individuos para actuar dentro del
marco legal de manera consciente y

deliberada.

La referencia a la voluntad subraya la
importancia de la autonomia personal
en la realizacion de actos juridicos,
asegurando que estos se ejecuten con
pleno conocimiento y libre de
coacciones 0 errores que puedan
viciar el acto. Asimismo, Ila
inteligencia, entendida como habilidad
y experiencia, resalta la importancia
de la destreza profesional en el ambito
legal, donde la capacidad de
interpretar complejidades y aplicar el
conocimiento de manera efectiva es

crucial para la practica juridica.

En la era digital actual, los algoritmos
de inteligencia artificial se destacan
deducir

por su habilidad para

resultados con notable acierto,
analizando vastas cantidades de
informacion para identificar patrones
recurrentes. Este  proceso de
aprendizaje automatico se nutre del
analisis exhaustivo de multiples
ejemplos, permitiendo al algoritmo
predecir comportamientos o]

resultados futuros.

No obstante, este sistema no esta
exento de fallas; un sesgo en los datos
iniciales puede sesgar los resultados
del algoritmo, generando
preocupaciones sobre la objetividad
de sus predicciones. Por ello, resulta
esencial interrogarse sobre la
naturaleza de los datos utilizados para
el adiestramiento de estos sistemas,
asi como sobre las estrategias
adoptadas para asegurar la integridad,
la pertinencia de los datos y la defensa
de los derechos de quienes los

proporcionan.

La ejecucion de estos algoritmos
genera incertidumbre, particularmente
cuando las decisiones que toman,

basadas en su programacion, no
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pueden explicarse con claridad. Este
hecho subraya la distancia que aun
entre los

existe algoritmos  de

aprendizaje  automatico y la
inteligencia humana, en términos de

comprensién y razonamiento ético.

La inteligencia artificial, tal como esta
disefiada hoy, aprende de los
ejemplos proporcionados, reflejando
en su comportamiento los sesgos
inherentes a los datos de
entrenamiento. Esto plantea
cuestiones fundamentales sobre la
responsabilidad y la moralidad en el
desarrollo y aplicacién de tecnologias
avanzadas, subrayando la necesidad
de un

enfoque mas critico vy

consciente en su implementacion.

En la busqueda del equilibrio entre la
innovacion tecnologica y el
razonamiento juridico, se destaca la
necesidad de un enfoque que integre
eficazmente las herramientas digitales
en la practica legal, preservando al
mismo tiempo la calidad y la integridad

del proceso de toma de decisiones.

Fenwick, Kaal, y Vermeulen

argumentan que la innovacién

tecnologica en el derecho no debe ser

percibida como una amenaza para el
razonamiento juridico, sino mas bien
como una oportunidad para mejorar la
practica legal. Sugieren que “la clave
para un equilibrio efectivo radica en la
comprension  profunda de las
capacidades y limitaciones de las
tecnologias emergentes, asi como en
la formacion de los profesionales del
derecho para que puedan utilizar
estas herramientas de manera critica

y reflexiva” (Frenwick et.al, 2018).

Ademas, Susskind plantea que el
desafio no solo radica en integrar la
tecnologia en la practica legal, sino en
hacerlo de manera que fortalezca el
nucleo del razonamiento juridico.
Aboga por un enfoque colaborativo, en
el que tecndlogos y profesionales del
derecho trabajen conjuntamente para
disefar soluciones tecnologicas que
respeten y realcen los aspectos
fundamentales del razonamiento y la
toma de  decisiones juridicas
(Susskind, 2020). Asi, la tarea de
incorporar inteligencia artificial en el
ambito juridico se convierte en un
ejercicio de equilibrio, donde la
tecnologia debe ser una herramienta
que asista, y no reemplace, el juicio

humano.
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Conclusion

La integracion de la tecnologia

avanzada en la practica legal,
especialmente evidenciada durante la
reciente pandemia de COVID-19, ha
llevado a un punto de inflexion en
como los profesionales del derecho
abordan el razonamiento juridico.
Mientras que la digitalizacién ha traido
consigo  notables avances en
eficiencia y accesibilidad, también ha
impuesto significativas
consideraciones éticas y practicas que

no pueden ser ignoradas.

El uso excesivo de tecnologia,
particularmente la inteligencia
artificial, puede comprometer Ia

profundidad y la integridad del
razonamiento juridico, transformando
practicas que historicamente han
requerido una deliberacion humana
compleja y matizada en procesos que
excesivamente

podrian  volverse

automaticos y despersonalizados.

La tecnologia ha permitido un acceso
mas amplio y rapido a grandes
volumenes de informacion y ha
simplificado procesos administrativos
absorbian

que antes recursos

significativos. Sin  embargo, la

adopcion indiscriminada de
soluciones tecnologicas en la practica
del derecho corre el riesgo de
erosionar las habilidades criticas vy
analiticas que son fundamentales para
el razonamiento juridico. Se plantea la
preocupacion de que, al depender
excesivamente de algoritmos 'y
procesos automatizados, los
profesionales del derecho pueden
encontrarse menos equipados para
manejar casos que  requieren
interpretaciones sutiles de la ley y
decisiones que deben considerar

contextos y matices unicos.

Ademas, el razonamiento juridico se
basa en principios de justicia, equidad
y la interpretacion logica de la ley,
aspectos que deben ser
cuidadosamente ponderados contra la
eficiencia procesal que ofrecen las
tecnologias emergentes. Este balance
constante

critico demanda wuna

reevaluacion de como las
herramientas tecnologicas son
incorporadas en la practica legal,
asegurando que estas no solo
respondan a la necesidad de

eficiencia, sino que también respeten
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y refuercen los fundamentos éticos del

derecho.
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Resumen: El modelo social, impulsado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, exige un cambio profundo en la forma de operar el derecho penal. Uno de ellos,
consiste en determinar cudndo una persona con discapacidad intelectual esté ejerciendo plenamente
su derecho a la libre sexualidad y cuando se podria estar ante una conducta delictiva en su contra,
ya gue, en ocasiones, la diferencia entre ambos extremos puede ser sutil. Para tales efectos, es
indispensable que el sistema juridico deje atras el modelo médico, que se centraba en las
limitaciones cognitivas de la persona y adopte un enfoque basado en derechos humanos, razones
por las que es crucial asumir que no siempre que una victima tiene la calidad de persona con
discapacidad intelectual puede hablarse de falta o invalidez del consentimiento, sino que es preciso
analizarlo en el caso concreto. Esta investigacion, de caracter documental y basada en doctrina y
jurisprudencia, analizara las caracteristicas que debe tener dicho consentimiento y los elementos
probatorios necesarios para valorarlo desde la perspectiva del modelo de discapacidad vigente, asi
como la forma en que cada uno de estos modelos puede influir en la interpretacion de si estamos
ante un delito sexual o si la persona con discapacidad intelectual ejercio libremente sus derechos

sexuales.

Como citar:
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Palabras Clave: Delitos sexuales, modelo social, derechos humanos, discapacidad intelectual,

consentimiento.

Abstract: The social model, promoted by the Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
requires a profound change in the way criminal law operates. One of them consists of determining
when a person with an intellectual disability is fully exercising their right to free sexuality and when
they could be facing criminal conduct against them, since, sometimes, the difference between both
extremes can be subtle. For these purposes, it is essential that the legal system leaves behind the
medical model, which focused on the cognitive limitations of the person, and adopts an approach
based on human rights, reasons for which it is crucial to assume that not always when a victim has
The quality of a person with an intellectual disability can be referred to as lack or invalidity of consent,
but rather it must be analyzed in the specific case. This investigation, of a documentary nature and
based on doctrine and jurisprudence, will analyze the characteristics that said consent must have and
the evidentiary elements necessary to assess it from the perspective of the current disability model,
as well as the way in which each of these models can influence the interpretation of whether we are
dealing with a sexual crime or whether the person with intellectual disabilities freely exercised their
sexual rights.

Keywords: Sexual crimes, social model, consent, intellectual disability, human rights

Introduccién

Dicho modelo se caracterizé por

Los tipos penales que protegen la vislumbrar la discapacidad como una

libertad sexual de las personas con s .
patologia individual y redujo a la

discapacidad tienden a evitar su T
persona a su deficiencia, limitando su

abuso y explotacion. Han sido capacidad funcional Y, en

tradicionalmente interpretados en . . .,
P consecuencia, su plena participaciéon

nuestro contexto juridico a partir del . : : .
en la vida, incluida la sexualidad.

modelo médico, el cual, sin embargo, , g
Aunque es cierto que esta vision

actualmente no es aplicable y entre , . .,
P y busc6é evitar abusos, también se

otras cuestiones presuponia que las o , .
P P g consider¢ paternalista, porque nego la

personas con discapacidad intelectual .
autonomia de estas personas.

no se encontraban facultadas para

participar en relaciones sexuales.
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En contraste, desde una perspectiva
actual, las personas con discapacidad
deben ser tratadas desde un enfoque
de derechos humanos, esencia del
modelo social, que reconoce que la
discapacidad no es una caracteristica
inherente del individuo, sino una
construccion social que surge de la
interaccién entre las personas con
discapacidad y un entorno cargado de
barreras fisicas, sociales y
actitudinales. Este enfoque reconoce
que las personas con discapacidad
tienen derecho a mantener relaciones
sexuales, siempre y cuando tengan
capacidad para consentir de manera

libre e informada.

Desde la perspectiva penal, la labor
practica de los operadores juridicos
puede en muchas ocasiones no
reflejar cabalmente la aplicacion del
modelo social, por lo que es posible
gue en ocasiones se le dé a este
sector de la poblacién un tratamiento
como mero objeto de proteccion. Por
lo tanto, es indispensable que no
solamente la legislacion sino la
realidad juridica adopte la aplicacion
del nuevo modelo, ya que tener en
cuenta las diferencias estructurales

entre ambos sistemas es la Unica via

plausible en torno a dilucidar en
algunos casos si estamos frente a una
conducta de naturaleza sexual en
agravio de una persona con
discapacidad intelectual o bien, si
otorgd su consentimiento para

sostener relaciones sexuales.

Por tales razones, se abordaran en
este trabajo de investigacion las
diferencias estructurales entre los
modelos médico y social, la forma en
como ambos conciben el
consentimiento de las personas con
discapacidad intelectual, la
trascendencia de ambas perspectivas
y los elementos probatorios que se
deben aportar desde la Odptica
procesal, a efecto de determinar si la
persona con discapacidad prestd o no
su consentimiento para el acto sexual,
tratdndose de la Unica forma en que es
posible equilibrar la proteccion que
amerita su esfera sexual y el pleno

respeto a su autonomia.

o La discapacidad

intelectual

La discapacidad intelectual, segun el
Manual Diagnéstico y Estadistico de

las Trastornos Mentales, (DSM-5,
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2015, p.32) es un trastorno del
desarrollo  neurolégico que se
caracteriza por limitaciones
significativas en el funcionamiento
intelectual y en el comportamiento
adaptativo, lo que afecta la capacidad
de una persona para enfrentar las

demandas de la vida diaria.

Las afectaciones al funcionamiento
intelectual son referentes a la
reduccion  significativa de las
capacidades cognitivas basicas que
incluyen el razonamiento, resolucion
de problemas, planificacion,
pensamiento abstracto y juicio. Por su
parte, el comportamiento adaptativo
es alusivo a las habilidades que
permiten a una persona funcionar en
su entorno social y hacer frente a lo
gue se suscita en el dia a dia, siendo
limitantes

estas igualmente

importantes para diagnosticar la

discapacidad intelectual.

En otras palabras, las personas con

discapacidad intelectual tienen
dificultades para comprender
conceptos complejos, resolver

problemas y adaptarse a las
demandas de la vida cotidiana de

manera eficaz. En el caso de la

discapacidad intelectual, el coeficiente
intelectual, que mide capacidades
como la memoria, el razonamiento
l6gico, y la resolucion de problemas,
suele estar por debajo del nivel

estandar.

Es necesario destacar la distincion

entre discapacidad intelectual vy
discapacidad mental. Por una parte, la
discapacidad intelectual hace
referencia a dificultades en el
funcionamiento cognitivo y en las
habilidades adaptativas que impactan
la vida cotidiana, como la capacidad
de aprender, pensar de manera légica
y resolucion de problemas. En cambio,
la discapacidad mental, cominmente
mental o]

llamada trastorno

enfermedad mental, abarca
condiciones que afectan e impactan el
estado emocional, el comportamiento
0 los procesos mentales de una
la depresion, la

persona, como

esquizofrenia o el trastorno bipolar.

Las discapacidades intelectuales

abarcan una amplia gama de
condiciones que varian en gravedad y
caracteristicas. Dentro de los
diferentes tipos de discapacidades

intelectuales encontramos el
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Sindrome de Down, el Sindrome de
Rett, Microcefalia y el Trastorno del
Espectro Autista y pueden tener
distintos grados en funcién del
impacto que  tienen en el
funcionamiento cotidiano del
individuo. Segun el DSM-5 (p. 33 - 41),

los distintos grados pueden ser:

Leve: Tienen un buen desempefio en
muchas é&reas de la vida diaria.
Pueden resolver problemas sencillos y
rutinarias  con

realizar tareas

autonomia, aunque enfrentan
desafios cuando las situaciones se
vuelven mas complejas. Aprender a
manejar dinero, tomar decisiones
importantes o resolver problemas
abstractos pueden ser areas donde
necesiten apoyo. Son capaces de
comunicarse con eficacia y participar
en conversaciones cotidianas. Sus
relaciones sociales son generalmente
satisfactorias,

aunque a veces

requieren orientacién en la
comprension de normas sociales mas

sutiles o en la resolucion de conflictos.

Moderada: El cociente intelectual se
encuentra entre los rangos 55 — 50 y
40 - 35. EI

habilidades académicas estdn mas

aprendizaje y las

Pueden dominar tareas
habilidades
complejas quedan fuera de su alcance

limitados.

bésicas, pero las

sin ayuda externa. El autocuidado es
una realidad en muchos aspectos,
aunque siempre acompafiado de
cierto grado de supervision. Las
dificultades en el lenguaje se hacen
mas evidentes: las personas en este
nivel tienden a expresarse con frases
simples, lo que, sin embargo, no les
impide establecer relaciones sociales
significativas, especialmente con

aguellos mas cercanos.

Grave: Representan el 6% de los
casos. Necesitan apoyo constante en
su dia a dia. Las habilidades
intelectuales 'y adaptativas son
limitadas, lo que les impide realizar
muchas actividades cotidianas de
Necesitan

forma  independiente.

ayuda en tareas béasicas como
vestirse, alimentarse o mantener su
higiene. En cuanto a la comunicacion,
su capacidad para utilizar el lenguaje
es limitada a frases cortas o incluso a
gestos. Aun asi, suelen mantener
interacciones afectivas con su entorno
donde el

cercano, apoyo y la

comprension son esenciales.
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Profunda: La dependencia es total.
Requieren asistencia constante para
satisfacer sus necesidades mas
basicas. Las habilidades intelectuales
y adaptativas estan extremadamente
limitadas, y la comunicacion verbal es
casi inexistente, dependiendo
principalmente de gestos o]

vocalizaciones.

Alo largo de la historia, el concepto de
discapacidad ha sido abordado de
diversas maneras. Entre los modelos
mas influyentes se encuentran el
modelo médico y el modelo social, dos
perspectivas que han dado forma a la
manera en que las sociedades
entienden, tratan y legislan sobre la
discapacidad. Estos enfoques no solo
ofrecen diferentes interpretaciones de
la naturaleza de la discapacidad, sino
que también proponen formas
contrastantes de abordar los derechos
y las necesidades de las personas con

discapacidad.

. El modelo médico de la
discapacidad, una vision

tradicional.

El modelo médico de la discapacidad,

vigente durante gran parte de la

historia y presente hasta el siglo XX,
surge de la vision tradicional que la
medicina ha tenido respecto a las
enfermedades y condiciones que
afectan la salud humana. La tendencia
de este enfoque es conceptualizar la
discapacidad como un problema
individual, una deficiencia o disfuncion
fisica, mental o sensorial que necesita
ser corregida o tratada a través de

intervenciones médicas.

De esta forma, la discapacidad es
vista como una anomalia biolégica o
patolégica que requiere tratamiento
para devolver al individuo a un estado
"normal”. La Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) definié en su momento
esta perspectiva de “normal” en
términos de un déficit funcional que
limita la actividad y participaciéon de la
persona y alude a los aspectos
negativos de la interaccion entre un
individuo con una condicién de salud y
sus factores ambientales y personales

(2001, p. 206).

Este modelo parte de la premisa de
que la discapacidad reside dentro de
la persona y es vista como un atributo
negativo que debe ser eliminado o

reducido. El tratamiento médico y la
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rehabilitacion son las respuestas
predominantes para abordar la
discapacidad, con el objetivo de

devolver a la persona a la sociedad
con un nivel de funcionalidad lo mas

cercano posible al estdndar normativo.

La critica principal al modelo médico
reside en su tendencia a excluir a las
personas con discapacidad, al
definirlas casi exclusivamente por sus
condiciones fisicas o mentales. Esto
ha dado lugar a politicas publicas y
marcos normativos que tratan a estas
personas como objetos de
rehabilitacion en lugar de reconocerlas
como titulares de derechos (Barnes,
2012). Al poner el énfasis en las
deficiencias individuales, el modelo
médico no aborda las barreras
sociales, como la falta de acceso a la
educacion, empleo o transporte, que
son factores clave en la calidad de

vida de estas personas.

Aunque este modelo tenga una
intencion benévola, ha promovido una
vision paternalista hacia las personas
con discapacidad, centrdndose mas
en sus limitaciones que en sus

habilidades.

° El

enfoque de

modelo social: un
derechos

humanos.

El modelo social de discapacidad fue
desarrollado en la década de 1970 por
activistas 'y académicos que
pertenecian al movimiento de
derechos de las personas con
discapacidad en el Reino Unido. La
principal critica al modelo médico era
gue este abordaba la discapacidad
como una deficiencia individual, lo que

perpetuaba la exclusion y el estigma.

Este sistema fue adoptado por la
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) y
se encuentra vigente en el contexto
mexicano desde su ratificacion el 3 de
mayo de 2008. Considera que las
personas con discapacidad no son
"problemas” que deben ser
corregidos, sino individuos con
derechos que deben ser respetados y

protegidos.

Este modelo hace hincapié en cuanto
a que las barreras arquitectonicas, las
actitudes  discriminatorias y la

exclusiébn social constituyen las

principales causas de la discapacidad.
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En la propia sociedad reside la
responsabilidad de adaptar las
estructuras, asi como las actitudes
que se generan para este sector de la
poblacioén, para que de esta forma se
garantice en forma adecuada su
inclusién en todos los aspectos de la

vida.

De esta forma, en vez de centrarse en
las limitaciones individuales, el
enfoque social exige un cambio
sistémico y cultural que elimine las
barreras que crean y perpetian la
discapacidad. La discapacidad
entonces, de acuerdo con esta vision,
es una construccidon social que se
puede reducir o eliminar modificando

el entorno.

Aungque el modelo social ha sido un
avance fundamental para los
derechos de las personas con
discapacidad, también ha recibido
criticas. Principalmente, se argumenta
que simplifica en exceso las
realidades complejas, ignorando los
aspectos personales y corporales de
vivir con una discapacidad. Victoria,
por ejemplo, sefiala que este modelo
en actual desarrollo y transformacion

ha sido criticado “por su aparente

desinterés en la experiencia de las
personas con discapacidad en las
cuestiones relacionadas con la
deficiencia y en la importancia de la
cultura” (2015, p. 62). Sefala ademas
gue la discapacidad es una dialéctica
factores

compleja de bioldgicos,

psicolégicos, culturales y
sociopoliticos sociales que no pueden

ser separados.

o Comparacion entre los

modelos: perspectiva
critica y adecuaciones

practicas.

El modelo médico sigue siendo til en
contextos clinicos, porque se centra
en la identificacion, diagndéstico vy
tratamiento de las condiciones fisicas
0 mentales que afectan a las personas
con discapacidad. Permite a los
profesionales de la salud abordar las
necesidades médicas especificas de
cada individuo con discapacidad y
estd en condiciones de ofrecer
intervenciones que pueden mejorar su
calidad de vida, reducir el dolor,
incluso

aumentar la movilidad o

restaurar algunas funciones perdidas.
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Sin embargo, este enfoque sustentado
exclusivamente en la "correccion" de
las discapacidades puede llevar a la
marginacion de las personas con
discapacidad, en virtud de que les
niega su autonomia. Por su parte, al
enfocarse el modelo social en los
derechos y la inclusion de las
personas con discapacidad, ofrece
una vision mas humanista y centrada
en la dignidad de las personas con

discapacidad.

Por su parte, desde la perspectiva
social, tienden a minimizarse en

algunos casos, las necesidades
meédicas reales de las personas con
discapacidad y es por ello que algunos
estudiosos del tema argumentan que
un enfoque combinado, que integre
aspectos del modelo médico con los
principios del modelo social, puede ser
mas efectivo para abordar tanto las
como las

barreras sociales

necesidades individuales

(Shakespeare & Watson, 2001).

o Los derechos sexuales y
reproductivos de las
personas con

discapacidad

De acuerdo con lo antes precisado, el
modelo social se basa en un enfoque
de derechos humanos, en el que las
personas con discapacidad son
titulares de los mismos derechos que
cualquier otra persona, lo que incluye
derechos

civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales.

En el entendido que corresponde a los
Estados garantizar la igualdad vy
adoptar medidas para eliminar las
desigualdades que afectan a las
personas con discapacidad, como se
desprende de la CDPC, tratandose del
marco legal y de derechos mas
importante que refleja el modelo social

de la discapacidad.

Es el enfoque de modelo social
previsto en la CDPD, de donde se
desprende que las personas con
discapacidad tienen derecho a la
intimidad, la vida familiar y a tomar
decisiones sobre su sexualidad vy
enfatiza acerca de la importancia de
sexual

proporcionar educacion

inclusiva y adaptada a las

capacidades de cada individuo.

En este sentido, la resolucién 48/1996

de la Asamblea General de Naciones
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Unidas, que aprueba las Normas

Uniformes  sobre igualdad de
oportunidades para las personas con
discapacidad, enuncia en su articulo
9, apartado 2, que los Estados deben
promover su derecho a “velar por que
la  legislacion no establezca
discriminaciones contra las personas
con discapacidad en lo que se refiere
relaciones

a las sexuales, el

matrimonio y la procreaciéon”.

A pesar de estos significativos
avances, lo cierto es que muchas
veces las personas con discapacidad
continian  enfrentando  multiples
obstaculos que limitan su ejercicio de
los derechos humanos y méas en lo
referente a su sexualidad. Estas
dificultades son de caracter
estructural, social y cultural, y estan
arraigadas en un contexto que a
menudo margina y discrimina a este

sector de la poblacion.

Dentro de estas dificultades
encontramos la falta de accesibilidad
fisica y de politicas publicas
inclusivas. También estigmatizacion y
prejuicios, al ser muchas veces
infantilizadas, ignoradas o vistas como

asexuales, incapacitados para asumir

decisiones relacionadas con su
sexualidad, lo que muchas veces lleva
a sobreprotegerlos, de tal suerte que
el modelo social propugna por la
evitacion de presunciones

generalizadas de incapacidad.

De esta forma, al ser imprescindible
un equilibrio entre el respeto por la
autonomia de la persona y la
proteccién contra el abuso, el enfoque
de derechos propio del modelo social
requiere que las personas con
discapacidad intelectual sean vistas
como titulares de derechos sexuales y
relaciones

puedan participar en

sexuales y afectivas, siempre vy
cuando se reGnan ciertos requisitos
gue garanticen la prestacion de su

consentimiento libre e informado.

Un elemento crucial en este enfoque
social es entonces es la toma de
decisiones con apoyo. Bajo este
principio, no se busca sustituir las
decisiones de las personas con
discapacidad, sino que se les brinda
asistencia para gue puedan
comprender las implicaciones de sus
decisiones sexuales y ejercer su
consentimiento de manera informada.

Como sefiala (Arstein-Kerslake, 2016)
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el enfoque de proporcionar apoyos
para la toma de decisiones es clave
para asegurar que las personas con
discapacidad intelectual puedan
ejercer sus derechos sexuales sin
estar sometidas a un control o

supervision excesiva (p. 102).

. La proteccion juridico
penal de la persona con
discapacidad intelectual

en el &mbito sexual.

Los delitos de caracter sexual en
agravio de personas con discapacidad
intelectual constituyen una
problematica alarmante y poco
visibilizada. Este sector de |la
poblacion, en particular el relativo a la
discapacidad intelectual, enfrenta un
riesgo desproporcionado de ser
victimas de este tipo de delitos.
Diversos estudios sefalan que existe
la probabilidad hasta cuatro veces
mayor de ser victimas de abuso
sexual que las
discapacidad (Hughes et al., 2012).

Sus condiciones, la falta de educacion

personas sin

sexual adecuada, asi como la

ausencia de barreras comunicativas

contribuyen a que no puedan

reconocer ni denunciar situaciones de

abuso.

Este tipo de casos son muchas veces
invisibilizados por la sociedad. Segun
(2012), las

sociales y

Plummer vy Findlay

barreras fisicas,
actitudinales que enfrentan generan
un entorno en el que es dificil
identificar, reportar y enjuiciar los
abusos sexuales. También suele
suceder que carezcan de acceso a los
recursos adecuados para enfrentar los
efectos del trauma. Segun Sobsey
(1994), el

amplificado por su dependencia de los

dafio es a menudo

agresores, quienes pueden ser
cuidadores, familiares o personas de
su entorno inmediato. Este ciclo de
abuso y dependencia dificulta la
ruptura de la situacion abusiva y

perpetua la violencia.

En el contexto mexicano el titulo

decimoquinto del Coddigo Penal
Federal, (CPF) establece los tipos
penales que protegen la libertad y el
desarrollo  psicosexual de las
personas y en algunos de ellos, se
alude especificamente a la proteccién

de menores de edad e incapaces.
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Entre estos tipos penales se
encuentra el abuso sexual, regulado
por el articulo 261, que establece: “A
quien cometa el delito de abuso sexual
en una persona menor de dieciocho
afos 0 en una persona que no tenga
la capacidad de comprender el
significado del hecho, incluso con su
consentimiento, o que por cualquier
causa no pueda resistilo o sea
forzada a llevarlo a cabo en si misma
0 en otra persona, se le impondra una
pena de seis a trece afnos de prision y

hasta quinientos dias multa”.

También se tipifica la violacién
equiparada, definida en la segunda
fracciéon del articulo 265, como la
conducta de: “Realizar cépula con una
persona que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho o
que, por cualquier causa, no pueda

resistirlo, sin emplear violencia real”.

La proteccion que existe respecto a
ambos tipos penales se centra en el
abuso que se ejerce sobre la victima
quien no tiene la capacidad necesaria
para comprender el significado un
hecho de naturaleza sexual. De esta
forma, se sanciona el

aprovechamiento de las

circunstancias que impiden que el

pasivo tenga capacidad para
comprender el significado del acto v,
por ende, para auto determinarse en el
terreno de lo sexual, de manera que
se busca evitar el abuso y explotacion
de personas que, debido a su
condiciéon, no pueden defenderse

adecuadamente. Como  sefalan
Mufoz Conde y Garcia Aran en estos
casos se pretende evitar que la
persona sea utilizada como objeto
sexual por terceros que, abusando de
su situacion, busquen satisfacer sus

deseos sexuales (2004:207).

Los bienes juridicos protegidos por los
delitos sexuales en el Codigo Penal
Federal (CPF), son la libertad y el
normal desarrollo psicosexual. La
libertad

persona afectada tenga la capacidad

sexual requiere que la
de decidir libremente sobre su vida
sexual y ser plenamente consciente
de ello. Por ello, en los casos en que
la persona no tiene capacidad para
auto determinarse en materia sexual,
es mas adecuado utilizar el término
"indemnidad sexual", refiriéndose a la
proteccion frente a cualquier tipo de
agresion o influencia que pueda danar

el desarrollo sexual sano y normal de
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una persona, dado que su capacidad
para consentir de manera libre y

voluntaria estd comprometida.

o El

materia penal.

consentimiento en

El consentimiento en materia penal es
un concepto fundamental, que se
refiere a la manifestacion de la
voluntad libre y consciente de una
persona para participar en un acto
que, de otro modo, podria constituir un
delito, de tal suerte que su presencia
puede dar lugar a que el hecho pueda
no ser considerado tipico o en su caso

antijuridico.

Segun Bacigalupo la falta de
consentimiento en todos los casos
excluye la accidn tipica. (1999, p. 291)
siguen esta misma tendencia autores
como Bustos y Gémez Benitez. Mir
Puig por su parte, establece que todo

“

depende “si la conformidad del
afectado impide ya la lesiéon imputable
del bien juridico o sélo la permite, ya
que en el primer caso excluiria el tipo,
mientras que en el segundo sélo
constituiria una causa de justificacion”

(2006, p.512).

Para Luzon Peda, (2012) los
requisitos del consentimiento son: “1.
Titularidad plena del bien juridico en
cuya lesion a afectacion se consiente;
2. Capacidad de comprension vy
capacidad de obrar, 3. Conocimiento y
voluntad, con ausencia de vicios, sin
que medie error, coaccion o engano,
4. Manifestacién externa, expresa o
tacita, 5. Consentimiento anterior a la
realizacion del hecho durante su
ejecucion”.

De acuerdo a lo expuesto con
anterioridad, para determinar si una
persona con discapacidad intelectual
realizd un acto de naturaleza sexual
en ejercicio de sus derechos o en su
caso si fue victima de un delito sexual,
es preciso dilucidar si existio
consentimiento o no para la
realizacion del acto, lo que se aborda
desde distintas perspectivas en los
modelos meédico y social de
discapacidad, de tal suerte que es
importante analizar la forma en que
dicha evaluacién se realiza desde

ambos enfoques.

° El consentimiento sexual

en el modelo médico.
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Este modelo tiende a centrarse en las
limitaciones cognitivas de la persona,
valorando su discapacidad en
términos de diagnostico clinico sin
considerar el contexto social y los
apoyos necesarios que podrian haber
permitido que una persona con
discapacidad intelectual ejerci6o su
derecho al consentimiento de manera

adecuada.

Bajo este enfoque, se parte de la idea

que la discapacidad intelectual
representa per se una incapacidad
inherente para que la persona pueda
otorgar su consentimiento, ya que no
se tiene la capacidad para entender la
complejidad del acto sexual o para
prever sus consecuencias legales y

sociales (Bach & Kerzner, 2010).

Los peritos tienden a priorizar las
evaluaciones psiquiatricas y
psicolégicas que subrayan las
carencias mentales de la persona para
determinar si podia o no consentir.
Cabe destacar que la mediciéon del
cociente intelectual, si bien puede
establecer una estimacion  del
funcionamiento cognitivo, puede no
ser suficiente para evaluar el

razonamiento en situaciones de la

vida real ni las habilidades practicas,
por lo cual es fundamental contar con
una evaluacion clinica para interpretar
correctamente los resultados de este
tipo de pruebas. (DSM-5 p. 37).

Consecuentemente, bajo este
modelo, la capacidad para otorgar
consentimiento sexual se evalua
principalmente en funcion de las
capacidades cognitivas e intelectuales
de la persona, para comprender la
naturaleza de sus actos, sus riesgos y
1990). Ello

significa que las decisiones acerca de

consecuencias (Oliver,

la vida sexual de las personas con

discapacidad serian asumidas
exclusivamente en base a lo que
establecen los profesionales médicos,
lo que puede derivar en una
sobreproteccion legal que no
necesariamente respeta la dignidad y
libertad de |Ia

discapacidad, al

persona  con
no considerarse
ademas factores externos, tales como
el entorno social o las relaciones de
apoyo con que contaba la persona al

momento de los hechos.

Una de las mayores problematicas de
lo anterior, es la tendencia a

generalizar las discapacidades, sin
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tener en cuenta las diferencias
individuales. De esta manera, una
persona con discapacidad intelectual
leve puede tener la capacidad de
comprender el consentimiento sexual,
pero bajo una evaluacion
estrictamente médica, podria ser
considerada incapaz, lo que implica
una negacion de su autonomia sexual

(Harris, 2016).

Un ejemplo de un caso sustentado en
el modelo médico es People w.
Thompson, en el que un tribunal
estadounidense encontr6 que la
victima, una mujer con discapacidad
intelectual moderada, no podia otorgar
consentimiento debido a su falta de
comprension del acto sexual. El
tribunal se centr6 en la condicion
meédica de la victima y, basandose en
la evaluacion de los expertos médicos,
concluy6 que ella no podia
comprender las implicaciones de la

relacion sexual vy, por lo tanto,

cualquier contacto sexual era
considerado violacion (Thompson,
2004).

o El consentimiento en el

modelo social.

Desde este enfoque, la capacidad
para otorgar el consentimiento sexual
no se limita en exclusiva a la
evaluacion de los déficits cognitivos de
la persona, sino que se analiza dentro
de un marco mas amplio de derechos
humanos y de eliminacion de barreras
sociales (Oliver, 1996), en lo que
coincide Stein, al afirmar que el
derecho a la autonomia sexual, no
puede depender exclusivamente de
una evaluacion médica sobre la
competencia cognitiva sino que
también debe comprender un enfoque
social (2007).

De esta forma, el enfoque social
reconoce que una persona con
discapacidad intelectual pudo ser
capaz de consentir si conté con los
apoyos adecuados y si se eliminaron
las barreras sociales que limitaban su
capacidad para tomar decisiones
informadas. En este sentido Goodley,
refiere que el consentimiento sexual
de una persona con discapacidad
desde la

intelectual, perspectiva

social, se evalla no desde sus
deficiencias cognitivas, sino a partir de
la capacidad que tuvo para ejercer
derechos y los apoyos con los que
decisiones

cont6é para asumir
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informadas sobre su sexualidad

(2017).

Por lo tanto, bajo este enfoque, no se
debe asumir de manera automatica la
invalidez del consentimiento de una
persona con discapacidad intelectual,
sino que éste debe ser examinado en
funcion de sus condiciones
particulares y sociales, con énfasis en
la educacién sexual adaptada, de
manera que si accedié a ella es mas
probable que haya podido comprender
el acto sexual y en cambio, si fue
privada de esta informacién o fue
sobreprotegida, pudieron  existir
barreras que limitaron su capacidad
para consentir. Como ha establecido
(STS

542,2007) no se exige un profundo

la jurisprudencia espanola,

conocimiento sobre sexualidad, sino
de un conocimiento basico, lo que se
ha denominado “madurez sexual

basica”.

Ello no significa de forma alguna que
la evaluacion psicoldgica o}
psiquiatrica carezca de sentido en
este modelo. Significa mas bien el
punto de partida para determinar en
conjuncion con otros elementos si la

persona estuvo o no en condiciones

de otorgar su consenso, ya que como
lo mencionan Arstein-Kerslake y Flynn
las pruebas neuropsicolégicas ayudan
a identificar el nivel de comprensién
abstracta y el grado de autonomia, lo
cual es crucial en principio para
evaluar si la persona pudo haber
otorgado un consentimiento informado
o no (2016).

Por ejemplo, tomando como
referencia el DSM-5 respecto a las
personas con discapacidad intelectual
moderada, - con un cociente
intelectual entre 35 y 55 — en el
aspecto social tendran una capacidad
de relacién ‘vinculada de forma
evidente a la familia y a los amigos, y
el individuo puede tener amistades
satisfactorias a lo largo de la vida y, en
ocasiones, relaciones sentimentales

en la vida adulta” (p.35).

Entonces, a diferencia del modelo
médico, en el modelo social, la
capacidad para consentir, se realizara
en funcion de la comprensién
individual y el contexto especifico
propio en el que la persona se
desenvolvia, por eso es necesario:
“analizar si tuvo acceso a |la

informacion adecuada, si tuvo tiempo

98

0
N
=)
N
(72]
o
Q
=
14
2
—
n
o
L
<
(2}
w
(=]

(o)}
=
)
=
LN
i
o)
>
S
a
!
i
2



necesario para asumir decisiones y el
apoyo emocional y comunicacional
que tuvo”. (Arstein-Kerslake y Flynn,
2017).

Para determinar entonces si una
persona con discapacidad psiquica
otorgd un consentimiento libre, es
fundamental que cualquier contacto
sexual surja de su propia decision y
autonomia. En consecuencia, el
consentimiento no debe ser valorado
de manera rigida o estandar, sino
adaptado a las necesidades
especificas de la persona. Segun
Shakespeare, no solo depende del
entendimiento intelectual de los actos
sexuales, sino también de Ia
capacidad de la persona para tomar
una decision libre, sin coercién y con
el acceso a la informaciéon necesaria,
en lo que ha coincidido la
jurisprudencia espafola (STS, 2022)
al establecer que no se considerara
que existe consentimiento si este
resulta de una influencia o presion
abusiva por parte de otra persona
(2014), lo que Diez Ripollés (2018),
sefala en el sentido de que el
consentimiento en estos casos implica

la “aceptacion libre de participar en el

acto sexual, sin coaccion, intimidacién

0 abuso de poder” (p. 85).

Siguiendo esta linea de pensamiento,
algunos autores (Carney et al., 2011)
establecen que el consentimiento en
este tipo de casos se efectuara en
cada caso particular y requiere un
analisis minucioso, ya que solo puede
considerarse libre si la persona no
solo comprende Ilo que esta
ocurriendo, sino que también tiene la
opcidn de rechazar la actividad sexual
sin temor a represalias o

consecuencias negativas. Por estas

razones, es necesario identificar
posibles dinamicas de poder o
coercion, tanto implicitas como

explicitas (Eastgate et al., 2011). La

coercion puede no solo incluir
amenazas o Vviolencia fisica, sino
también manipulacion emocional o
presion psicoldgica. En estos casos, el
consentimiento no seria valido, ya que
no se habria tomado en condiciones

de libertad.

Un caso en el que el modelo social fue
aplicado se contiene en la STS
2501/2022 de 15 de junio (STS;
2022b). Se trata del caso de una

mujer, cuya capacidad cognitiva no

99

)
N
o
N
(73]
O
o
=
14
=
—
(72}
o
T
<
(72]
Ll
(a]

(@))]
=
)
=
LN
—i
o
>
J
a
|
i
-



coincide con la adaptativa, ya que
contaba con una edad mental de 6
afos y medio y tenia una discapacidad
psiquica del 71%, asi como un retraso
mental de ligero a moderado, pero
podia desarrollar otro tipo de
capacidades, para atender a su padre,
salir sola y decidir incluso si queria
mantener relaciones sexuales. La
Sala estimo6 que la mujer contaba con
suficiente informacion en el ambito de
lo sexual, que era conocedora de los
riesgos potenciales de la actividad
sexual, asi como tenia capacidad para
rechazar una relacibn  sexual
propuesta. Aunado a ello, el imputado
no se aprovechd de una situacion de
vulnerabilidad de la mujer, habiendo
surgido la relacion en virtud del trabajo
que desempefaba, por lo que se
concluyé que se traté se relaciones
sexuales consentidas y que no
estuvieron despojadas ni de respeto
por su significacion ni de respeto del

acusado por la voluntad de la mujer.

También existe un fallo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
I.G. v. Moldavia (2011). En este caso,
el tribunal evalu6é si una mujer con
discapacidad intelectual habia sido

violada o si habia consentido la

relacion sexual. El tribunal concluyé
que, aunque la mujer tenia una
discapacidad, no se evaluo
adecuadamente su capacidad para
consentir de manera autonoma. El
tribunal critico la falta de medidas de
apoyo que podrian haber permitido a
la mujer expresar su consentimiento o
negarse, y sugirioé que la discapacidad
por si sola no podia ser utilizada como
una justificacion automatica para
invalidar su consentimiento (1.G. .
Moldavia, 2011).

o ¢ Qué tipo de prueba se
debe aportar en el modelo

social?

De acuerdo a lo antes precisado, la
evaluacion neuropsicologica es uno
de los examenes mas importantes
para determinar el nivel de
funcionamiento intelectual y cognitivo
de una persona con discapacidad
intelectual. Esta prueba evalua el
cociente intelectual, asi como las
funciones ejecutivas, la memoria, la
comprension verbal, y la capacidad de

tomar decisiones auténomas.

Las evaluaciones psicologicas vy

psiquiatricas también sirven para
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determinar si una persona con

discapacidad intelectual tiene Ila
estabilidad emocional y mental para
consentir en actos sexuales. Estas
estado

evaluaciones analizan el

emocional, la capacidad de
comprender las relaciones
interpersonales, y la posibilidad de
manipulacion o coaccidén. Un perito
psiquiatrico también puede evaluar si
existen trastornos asociados que
puedan afectar la capacidad de la
persona para comprender la situacion,
como la depresion, la ansiedad, o el

trastorno del desarrollo.

Otra prueba importante es la

evaluacion del comportamiento
adaptativo, que mide como la persona
maneja situaciones de la vida diaria,
incluidas las habilidades sociales, la
comunicacién, y la independencia
personal. Estos examenes permiten a
los peritos determinar si la persona
tiene el nivel de independencia

necesario para tomar decisiones
sobre su vida sexual y si puede
establecer limites o reconocer
situaciones de abuso (Schalock et al.,

2002).

Ademas de los examenes periciales,
otro tipo de elementos de prueba
pueden ilustrar al juez acerca de si
una persona con discapacidad
intelectual otorgd su consentimiento o
fue victima de un delito. Los
testimonios de personas cercanas,
como familiares, cuidadores vy
profesionales de la salud pueden
proporcionar informacion  valiosa
sobre el nivel de funcionamiento diario
de la persona con discapacidad
intelectual e ilustrarian al juzgador
acerca de la capacidad de la persona
para comprender situaciones
complejas, asi como sobre su nivel de

independencia emocional y social.

También es importante allegarse
informacion de las personas cercanas
a la persona con discapacidad
intelectual, que en su caso pueden
ofrecer informacion sobre eventuales
cambios de comportamiento de la
persona después del suceso, lo que
puede complementar la informacion
través de

obtenida a pruebas

periciales.

Los registros médicos y psicolégicos
previos también pueden ser una

fuente adecuada para asumir una
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decision sobre el particular. Eso
pondria en evidencia el nivel de
discapacidad intelectual de |Ia
persona, sus capacidades cognitivas y
su estado emocional y pueden revelar
tratamientos anteriores que puedan
haber influido en la capacidad de la
persona para tomar decisiones, como
la administracion de medicamentos
psicotrépicos o} tratamientos

psiquiatricos intensivos.

El analisis del contexto de la relacion
entre la persona con discapacidad
intelectual y la persona a quien se le
también es

atribuye el suceso

importante  para  establecer Ia
existencia del consentimiento fue
otorgado. Se puede determinar asi la
dinamica de poder en la relacion, el
grado de dependencia de la persona
con discapacidad intelectual respecto
al agresor, y la posibilidad de coaccién

0 manipulacion.

Conclusiones

Los delitos sexuales cometidos contra
personas con discapacidad intelectual
buscan protegerlas del abuso y la

explotacién. No obstante, la frontera

entre una conducta delictiva y el
ejercicio legitimo de sus derechos
sexuales puede ser, en ocasiones,
muy difusa.

Uno de los aspectos clave para asumir
si estamos en presencia de uno u otro
supuesto, lo constituye el alejamiento
del modelo médico de discapacidad,
que parte de Ila idea que Ila
discapacidad intelectual representa
per se una incapacidad inherente para
que la persona pueda otorgar su
consentimiento, ya que no esta en
condiciones de entender la
complejidad del acto sexual o para
prever sus consecuencias legales y
sociales. De esta forma, es
indispensable analizar este tipo de
casos bajo el prisma del modelo social
que no se limita en exclusiva a la
evaluacion de los déficits cognitivos de
la persona, sino que analiza el tema
dentro de un marco de derechos
humanos y de eliminacion de barreras

sociales.

Desde esta perspectiva social, es de
destacarse que no siempre que una
victima tiene la calidad de persona con
discapacidad intelectual puede
hablarse de falta o invalidez del

consentimiento, sino que es preciso
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que se realice un estudio del caso

particular, para en primer lugar

determinar  su capacidad de
autodeterminacion y de esta forma
analizar si presto su consentimiento, si
el mismo fue libre de toda coaccion o

manipulacion.

Con independencia de lo anterior, es
preciso determinar en cada caso

especifico el contexto especifico
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Resumen: Las clausulas exorbitantes en los contratos administrativos y su impacto legal se analizan
en relacion con la inversion extranjera directa y su influencia en la economia. Estas clausulas
permiten a la Administracién Publica modificar unilateralmente los contratos por razones de interés
publico, amparadas en el lus Variandi, lo que puede afectar la autonomia contractual y la seguridad
juridica. Se subraya la importancia de una estructura legal estable y predecible para fomentar la
inversion extranjera y proteger los derechos de los inversionistas. Las propuestas de reforma legal
en México, que buscan incluir clausulas exorbitantes en contratos publicos, podrian desalentar las
inversiones al crear incertidumbre legal y costos adicionales. La implementacion de estas clausulas
puede aumentar el riesgo percibido y los costos legales, llevando a los inversionistas a buscar
oportunidades contractuales mas estables y equitativas en otros lugares.
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Palabras Clave: Administracion publica, reforma administrativa, derecho de los contratos, inversion

extranjera, relaciones econémicas internacionales.

Abstract: Exorbitant clauses in government contracts and their legal impact are analyzed in relation
to foreign direct investment and its influence on the economy. These clauses allow the Public
Administration to unilaterally modify contracts for reasons of public interest, protected by the lus
Variandi, which may affect contractual autonomy and legal certainty.

The importance of a stable and predictable legal structure to encourage foreign investment and
protect investors' rights is underlined. Proposals for legal reform in Mexico, which seek to include
exorbitant clauses in public contracts, could discourage investments by creating legal uncertainty and
additional costs. The implementation of these clauses may increase perceived risk and legal costs,
leading investors to seek more stable and equitable contractual opportunities elsewhere.

Keywords: Public administration, administrative reform, contract law, foreign investment,

international economic relations.

Introduccién

En la presente se desarrolla, una de las interacciones entre el sector
aproximacion en la definicion de publico y privado.

contratos de inversion extranjera

. . , De igual forma, la implicancia del lus
directa, haciendo referencia a la

. : Variandi en los Contratos
importancia de los contratos de

) ., 3 . Administrativos, con la finalidad de
inversion, a través del sistema

i i explicar la facultad que posee la
normativo interno que adopta y

: ] . Administracion Puablica modificando
extiende un pais receptor brindando

. o de forma unilateral los contratos, la
seguridad juridica a las empresas

. ] . falta de compatibilidad con el principio
extranjeras; asi como, la complejidad

. ) pacta sunt servanda y afectacion a
de los contratos administrativos y la

. . . una relacion compatible entre las
importancia de las relaciones

. . , . partes contraviniendo la seguridad
comerciales internacionales a través

juridica en materia de inversion.
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Asimismo, las clausulas exorbitantes
en la Administracion Puablica a través
de un enfoque critico, comprendido en
una postura de supremacia juridica en
la relacion contractual, siendo la
Administracion Publica a través del
apoyo del legislador poder ejercer su
autoridad unilateral.

También, las clausulas exorbitantes y
sus efectos sobre el clima de
inversiones, radica en la aplicacion de
un régimen juridico sustancialmente
distinto al derecho comun que preside
la contratacion entre los particulares.

Por consiguiente, se busca detallar el
analisis de los efectos de una reforma
en México que, busque revertir las
decisiones contractuales entre las
partes, con la finalidad de invalidar
actos administrativos que puedan ser
considerados como actos ilegales y
gue la autoridad administrativa podra
anular dichos actos contractuales de

manera unilateral.

Una aproximacién en la definicién
de contratos de inversion

extranjera directa

En el presente referente a la inversion

extranjera directa, el Fondo Monetario

Internacional (FMI) a través del
Balance of payments manual en el
parrafo 359 define la inversion
extranjera directa de la siguiente
manera:

(...) es el objetivo de una entidad
residente en una economia que busca
adquirir un interés sostenido en una
empresa residente en otra economia.
La entidad residente, conocida como
el inversor directo, establece asi una
relacion a largo plazo con la empresa,
ejerciendo una influencia significativa
en su gestion. La inversion directa
abarca no solo la transaccion inicial
que establece esta relacion, sino
también todas las transacciones
posteriores que establece la relacion
entre el inversor y la empresa, asi
como con otras empresas afiliadas,
constituidas

tanto como no

incorporadas (pag. 86).

En el mismo hilo conductor, la Agencia
Multilateral de Garantias para la
Inversion (MIGA), como parte del
Banco Mundial su misién es promover
la inversion extranjera directa,
definiendo la inversiébn extranjera

directa de la siguiente manera:

109

0
N
=)
N
N
o
o
Q
14
=
=
(72}
o
™
<
('2)
w
(]

(@)
>
2
=
LN
_
o
>
J
a
|
_
2



La inversion extranjera directa (IED)
hace referencia a la adquisicion de
intereses a largo plazo en una
empresa que opera en un pais distinto
al del inversor. El objetivo del inversor
en este contexto es obtener una
participacion influyente en la gestion
de dicha empresa foranea, citado en
(Enrigue Ramirez & Florez, 2006, pag.
5).

De esa manera, segun Tadeusz
Galeza y James Chan tienen un
enfoque sobre la inversion directa
basada en las economias avanzadas

de la siguiente forma:

Las economias avanzadas atraen
inversion directa debido a sus politicas
estables, mano de obra calificada y
amplios mercados. A las economias
en desarrollo les interesa mas la
inversion, que trae nuevas unidades
productivas y puestos de trabajo. Los
gobiernos suelen crear zonas
econdmicas especiales, proveer el
predio para la construccion de
instalaciones, y ofrecer generosos
incentivos impositivos o0 subsidios
para atraer capital. Si se las disefia
correctamente, esas zonas

econdmicas permiten a las industrias

concentrarse en una misma &area
geogréfica, 'y colocar a los
proveedores cerca de los
compradores para proporcionar la
infraestructura necesaria, y asi
satisfacer los requerimientos de los

inversores (2015, pag. 34).

De lo expuesto se comprende que, la
inversion extranjera directa puede
tener un impacto positivo en el
desarrollo econdémico al generar
empleo, transferir tecnologia, mejorar
la infraestructura y promover el
crecimiento. No obstante, plantea
desafios en términos de soberania
econdmica y gestion de recursos del
pais receptor. Por ello, la regulacién y
supervision de esta inversion son
cruciales en el ambito de las politicas
economicas y comerciales

internacionales.

Asimismo, el contrato de inversion

extranjera directa, segun Alexis
Aguilar Dominguez propone en su
tesis: “El contrato de inversion
extranjera directa en Meéxico”, la
siguiente definicion: Es un contrato por
medio del cual una de las partes
llamado inversionista, se obliga a
transferir

aportes de capital
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provenientes del extranjero a México,
quien esta obligado a resguardar los
derechos otorgados al inversionista
por el tiempo sefialado en el contrato
(2012, péag. 105).

De lo expuesto se comprende que,
son acuerdos legales entre una
entidad extranjera y otra entidad
receptora de la inversion,
estableciendo los términos para llevar
a cabo la inversion. Estos contratos
proporcionan claridad y seguridad
juridica a ambas partes, facilitando
transacciones internacionales. La
variacion en la naturaleza y detalles de
los contratos depende de las leyes del
pais receptor y las negociaciones
entre las partes. Este marco legal es
esencial para promover la inversion
extranjera y las relaciones

comerciales internacionales.

México volvio a colocarse entre los 25
paises favoritos para la inversion
extranjera directa (IED), de acuerdo
con la firma Kearney y, dentro de
América Latina, es el segundo mas
atractivo para estos fines, solo detras

de Brasil.

Los expertos en economia precisan

gue, con el fin de que México siga

atrayendo mayor inversion extranjera

y se incentiven los proyectos
nacionales, se requiere diversificar no
solo el tipo de empresas que se
establezcan, sino los vinculos con
otros paises, por ejemplo, el que ha

surgido con China (Ferrer, 2024).

De lo expuesto se comprende que, es
necesario enfatizar la importancia de
los contratos de inversion extranjera
directa, porque busca reordenar la
politica de un pais en su actividad
empresarial, a través del sistema
normativo interno del pais receptor
que brinda seguridad juridica a las

empresas extranjeras, asi como el

respeto a los convenios
internacionales para impulsar la
inversion  extranjera  fomentando

nuevas oportunidades econémicas.

En consecuencia, es imperativo que

todos los Estados respeten los
tratados internacionales con el fin de
mitigar la percepcion de riesgo legal y
proporcionar un entorno de seguridad
juridica. Para lograr esto, los Estados
receptores deben reorientar su marco
regulatorio interno con el objetivo de
generar oportunidades econémicas y
inversion

fomentar la extranjera,
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impulsando asi la iniciativa
empresarial privada y el crecimiento

econdmico en general.

Implicaciones del ius variandi en

los contratos administrativos

Referente a los contratos

administrativos, haciendo énfasis
como uno de los principales privilegios
de la administracion publica al
momento de contratar, el Dr. Jaime
Rodriguez Arana expone que son: Las
funciones de direccion, inspeccion y
control de obras, la facultad unilateral
de interpretacion contractual, la
potestad de modificar el contrato por
razones de interés publico (conocida
como "potestad variandi"), la autoridad
para suspender las obras por motivos
de interés general, la restriccion en la
aplicacibn de excepciones por
incumplimiento  administrativo, el

régimen especial de mora
administrativa, la facultad de resolver
unilateralmente el contrato y el
principio de ejecutividad de los

acuerdos (2006, pag. 5).

En ese mismo hilo conductor referente
al término potestas variandi expresa lo

siguiente: la autoridad que posee el

Estado para modificar un contrato
comprendido como un pilar elemental
dentro de la teoria juridica del contrato
administrativo, de esa manera, el
Consejo de Estado Francés hace de
su reconocimiento dicha accién

facultativa por parte de la

administracion publica, como una
forma de prevision contractual
expresa, citado en (Céspedes

Zavaleta, 2006, pag. 209).

El término "potestas variandi" o "ius

variandi" se refiere al poder

discrecional de modificacion que
ostenta la Administracion en virtud de
la autorizacion conferida por el
Ordenamiento Juridico. Esta
prerrogativa de la Administracion se
limita al derecho que tiene de alterar,
fundamentado en razones de interés
publico, el objeto o las condiciones del
contrato, citado en (Rodriguez Arana,

2006, pag. 7).

De lo expuesto se comprende que,
dicha facultad de poder realizar una
modificacion unilateral de enfoque
autoritario que no puede ser
practicada, siempre y cuando exista
una relacibn compatible entre la

accion unilateral modificatoria y el
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principio de inalterabilidad de los
contratos. Este tipo de equilibrio,
habilita a la administracion lograr
establecer modificaciones en los
contratos con la finalidad de cumplir lo

pretendido.

Ademas, dichas modificaciones seran
legitimas y justificadas cuando sean

objetivamente necesarias, con
independencia del contratista
seleccionado bajo condiciones

normales, y siempre que no se elimine
el riesgo y ventura inherente a la

actividad empresarial.

Asimismo, referente a la potestad de
modificacién unilateral del contrato,
Juan Alfonso Santamaria Pastor,
explica que: el lus variandi se ha
caracterizado en nuestro entorno
como el rasgo diferenciador por
excelencia de los contratos
administrativos. Se le ha atribuido, de
manera indisimulada y razonable, el
estatus de ser la sefial de identidad
mas relevante y primordial que
contrasta con los contratos de derecho
privado. Mas aun, se le ha
atributo

considerado como un

inherente e indiscutible de estos

contratos administrativos (2021, pag.
144).

De lo expuesto se comprende que, en
el ejercicio autoritario de modificar un
contrato, el principio pacta sunt
servanda no permite dicho ejercicio,
siempre y cuando su aplicacion se
encuentre dentro del principio de
juridicidad; asimismo, no se admiten
alteraciones contractuales validas por
parte de los o6rganos estatales sin
sujecion a las formalidades o
acudiendo a potestades implicitas que

contravengan la seguridad juridica.

En consecuencia, el lus variandi
permite a la administracion publica
modificar unilateralmente contratos,

desafiando el principio pacta sunt

servanda que limita  cambios
unilaterales. Estas clausulas
exorbitantes pueden generar

incertidumbre normativa, afectando
las inversiones extranjeras al crear un
entorno  legal impredecible vy
desequilibrado. La administracion

estatal puede crear, modificar,

interpretar 'y extinguir relaciones
juridicas sin intervencion judicial, lo
que afecta la naturaleza y propdésito de
los contratos, asi como la percepcion

del entorno legal y comercial del pais.
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Clausulas exorbitantes en la
administracion publica: un enfoque

critico

También conocida como clausula
excepcional, esta disposicion legal en
los contratos estatales otorga
prerrogativas que favorecen el interés
interés

publico general sobre el

particular.

La clausula exorbitante en la

contratacion administrativa incluye
disposiciones que van mas alla del
ambito del Derecho  Privado,
reflejando un régimen juridico especial
(...). Estas

disposiciones son atipicas en el

de derecho publico

derecho privado, pero otorgan a la
Administracion Publica la autoridad
para ejercer ciertos controles
excepcionales sobre el contrato, como
modificar sus términos, rescindirlo,
emitir directrices a la otra parte,
imponer sanciones, o liberarse de
responsabilidad por retrasos en los
pagos (Ortufio Samaniego, 2014, pag.

40).

De lo expuesto se comprende que, la
administracién publica goza de una

posicion de supremacia juridica y

prerrogativas singulares en cuanto a la
interpretacion, modificacion y

resolucion contractual. Estas
facultades exorbitantes respecto al
Derecho Privado se derivan de
clausulas especificas que incorporan
los contratos administrativos,
confiiendo a la entidad estatal
potestades extraordinarias en aras de
salvaguardar el interés publico
subyacente. Asimismo, para Roberto
estas

Dromi explica que: (...)

clausulas son derogatorias del
Derecho comun, inadmisibles en los
contratos privados porque rompen el
principio esencial de la igualdad y de
la libertad contractual (2009, pag.

463).

De lo expuesto se comprende que, las
clausulas exorbitantes permiten a la
administracion publica ejercer un
control excepcional sobre el
contratista, aunque circunscrito a la
juridicidad de su actividad
administrativa reglada y discrecional.
Los contratos administrativos se
caracterizan por su finalidad de interés
publico, su sujecion al derecho publico
y la incorporacién de clausulas que

subordinan juridicamente a la parte
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contratada respecto a la entidad
publica contratante.

La relacién inescindible que tiene el
negocio juridico con la autonomia
privada, la manifiesta Ghersi: El
negocio juridico es el instrumento de
la autonomia privada, propuesto por la
ley y a disposicion de los particulares,
a fin de que puedan servirse de €l, no
para invadir la esfera ajena, sino para
ordenar la propia, en las relaciones
reciprocas, citado en (Osorio Moreno,

2013, pag. 98).

De lo expuesto se comprende que,
ostenta trascendencia juridica tanto en
el ambito privado como publico, al
permitir a las partes contratantes
definir de manera primigenia el marco
normativo que regird la relacion
contractual y determinara los efectos
juridicos de la regulacion de los
intereses plasmados en el naciente
acto juridico, todo ello basado en el
principio de la autonomia de la

voluntad.

De esa manera, se considera que las

clausulas contractuales deben
obedecer de manera ineludible a la
genuina voluntad negocial de quienes

concurren a la celebracion del

contrato, como expresion ineludible
del principio de autonomia de la
voluntad que debe regir de forma
preeminente en el ambito contractual.
Sin embargo, referente a la clausula

exorbitante:

No encuadran dentro del concepto de
cldusula, debido a que no
corresponden a un producto de
creacién voluntaria de las partes de un
contrato, sino que, por el contrario,
son mandatos imperativos
previamente  definidos por el
legislador, que materializan el
principio de legalidad y hacen
nugatorio el principio de la autonomia
de la voluntad, dentro del contenido
del negocio juridico publico (Osorio

Moreno, 2013, pag. 106).

De lo expuesto se comprende que, las
denominadas clausulas
excepcionales o exorbitantes no son
producto de la autonomia de la
voluntad de las partes contratantes,
como seria lo propio de una clausula
contractual. Por el contrario, son
mandatos imperativos impuestos ex
lege (segun la ley o por disposicion de
la ley) por el legislador en favor de la

Administracion Publica, generando
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una posicién juridica de supremacia

para el ente estatal frente al

contratante particular, quien no

interviene en su configuracion.

Estas clausulas singulares, de
acatamiento inevitable, materializan el
principio de legalidad, primando sobre
la autonomia de la voluntad vy
desnaturalizando el caracter negocial
propio de los contratos al constituir
preceptos predefinidos e

inmodificables por las partes.

En consecuencia, las clausulas

exorbitantes, respaldadas por el
legislador a favor de la Administracion
publica, generan desequilibrio entre
las partes al otorgar supremacia al
Estado sobre los particulares. Estas
clausulas no son convencionales y
privilegian la autonomia de la voluntad
estatal, alterando el caracter
negociado de los contratos. Esto
puede aumentar la percepcién de
riesgo politico y juridico para los
inversionistas extranjeros, quienes
podrian enfrentar modificaciones o
interpretaciones contractuales
distintas en jurisdicciones diferentes a

su pais de origen.

Clausulas exorbitantes: efectos

sobre el clima de inversiones

Desde un aspecto juridico el contrato
administrativo, para Jorge Fernandez

Ruiz es:

(...) es un acto juridico con
caracteristicas particulares que lo
sitlan, junto con el acto administrativo
unilateral, dentro del ambito amplio de
los actos administrativos. Este tipo de
acto es realizado por la administracion
publica en el ejercicio de su funcion
administrativa con el propésito de
generar efectos juridicos (2016, pag.

169).

En ese mismo hilo conductor, el autor
hace referencia sobre el régimen
exorbitante del derecho privado, que:

Constituye otro elemento fundamental
del contrato administrativo el régimen
juridico excepcional en relacion con el
derecho privado al que esta sujeto,
dado que la naturaleza misma de este
tipo de contrato deriva de su régimen
legal que va mas alla de las normas
habituales, al generar derechos vy
obligaciones que son inusuales e

incluso inadmisibles en el contexto del
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derecho ordinario. Estos incluyen la
capacidad de modificar el contrato,
ejecutarlo directamente e incluso
rescindirlo o revocarlo unilateralmente
por parte de la administracion publica

contratante (2016, pag. 172).

De lo expuesto se comprende que, la
razbn de ser del contrato
administrativo radica en la aplicacion
de un régimen juridico
sustancialmente distinto y exorbitante
del derecho comdn que rige la
contratacion entre particulares. De no
existir esta excepcionalidad
normativa, esta figura careceria de
justificacion, pues solo se legitima al
trascender la Orbita del derecho
privado ordinario. Sin embargo, la
finalidad de

persigue

interés publico que
demanda un  marco
normativo de supremacia para la
administracion contratante, ajeno al

derecho privado entre particulares.

Sin embargo, en marzo de 2023 en
México se propuso un proyecto de
reforma destinado a modificar 23
marcos legales con el objetivo de
reorganizar la administracion publica.

Antonio Cardenas Arriola expone:

En particular, destacan (i) la reversion
de actos administrativos considerados
interés

contrarios  al social vy

efectuados por “corrupcion” (i)
reincorporacion de la clausula
exorbitante en los contratos con el
Gobierno Federal, (iii) tope de
indemnizacibn en el caso de
expropiaciones, (iv) recuperacion de
bienes en la via administrativa, (v)
austeridad, y (vi) reestructuraciéon de
la Administracion Publica Federal. (...)
a travées de la Reforma, se busca
reagrupar a la Administracion Puablica
Federal, con la reforma del articulo 48
de la Ley Organica de Ila
Puablica

donde se prevé una

Administracion Federal
(“LOAPF”),
clausula habilitante en favor del titular
del Ejecutivo Federal para agrupar por
sectores a las entidades de Ila
Administracion Publica Federal en
atencion a su “esfera de competencia”
o bien, por razones de interés publico,
interés general, interés social o de
seguridad nacional, sin definir con
precision en la reforma, lo que debe
ser entendido por esos conceptos, por
lo que se otorgan amplias facultades

al Titular del Ejecutivo para dotar de
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contenido dichos conceptos juridicos
indeterminados (2023, pag. 55).

De lo expuesto se comprende que, la
legislacion mexicana otorga al Poder
Ejecutivo la facultad de interpretar y
desarrollar conceptos juridicos
abiertos, lo cual es necesario dado
gue el legislador no puede detallar
todos los aspectos en la ley. Sin
embargo, esta autoridad
hermenéutica debe ejercerse dentro
de los limites normativos establecidos
para evitar abusos, especialmente con
términos ambiguos como el interés
social, que requieren cautela en su
aplicacion para mantener la integridad
de los conceptos legales definidos por

el legislador.

Desde luego, este tipo de disposicion

facultativa permite al ejecutivo
elaborar una reorganizacion amplia de

la Administracion Publica Federal,

abarcando tanto a los Organos
desconcentrados como a los
organismos descentralizados. Su

alcance parece extenso y busca
formalmente eliminar la autonomia de
estos entes publicos al adscribirlos y
subordinarlos a las dependencias

correspondientes.

Sin  embargo, existen tratados
bilaterales como el Convenio (CIADI),
en el articulo 47 de dicho convenio,
sefala lo siguiente: Salvo acuerdo en
contrario de las partes, el Tribunal, si

considera que las circunstancias asi lo

requieren, podr4d recomendar la
adopcion de aquellas medidas
provisionales que considere

necesarias para salvaguardar los

respectivos derechos de las partes.

De lo expuesto se comprende que, se
sobreentiende que un tribunal de
Arbitraje Internacional de Inversion
tiene la capacidad de regular, moderar
0 suprimir las prerrogativas
excepcionales propias de los Estados,
a menos que estos decidan redactar el
pacto arbitral de manera contraria a
esta interpretacion. “Los Tratados
Bilaterales de Inversion  (TBI)
restringiran la soberania o poder del
Estado (ius imperium) al impedirle
imponer cambios en el marco juridico-
administrativo al inversionista
extranjero. En caso de que lainversion

se vea afectada, el inversionista

tendra derecho a recibir
indemnizaciones y realizar
reclamaciones ante  organismos
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internacionales” (Hobaica, 2015, pag.
153).

De lo expuesto se comprende que, los
TBI pueden limitar la soberania estatal
al restringir la capacidad de modificar
leyes que afecten a inversionistas
extranjeros, quienes tienen derecho a
indemnizaciones y reclamaciones
internacionales si sus inversiones
sufren perjuicios. Esto genera un
equilibrio entre proteger los derechos
de los inversionistas extranjeros y la
autonomia regulatoria de los Estados,
siendo crucial para la estabilidad

econdmica global.

En consecuencia, el clima de
inversiones depende de lo atractivo y
la seguridad que ofrece un pais a las
empresas  extranjeras. Cambios
estructurales en la legislaciéon, como la
invalidacion de actos administrativos,
pueden generar inestabilidad y violar
tratados internacionales. Sin
embargo, las clausulas exorbitantes
pueden desincentivar la Inversion
Extranjera Directa al crear
incertidumbre y preferir paises con
contratos mas  predecibles vy

condiciones legales favorables.

Analisis de los efectos de una

reforma en México.

Como se mencion6 en péarrafos
anteriores, llevar a cabo una reforma
en México con el propdésito de
reestructurar las normas

administrativas podria acarrear
consecuencias econdémicas y legales

significativas.

El proceso para revertir el progreso en
los 6rganos altamente especializados
y volver a una era de decisiones
centralizadas bajo el control exclusivo
de los titulares de las secretarias de
Estado, implicaria retroceder al
sistema de "doble ventanilla”, donde
un  6rgano  técnico  altamente
especializado podria ser finalmente
suprimido por una instancia no
como el titular de una
secretaria de Estado

Arriola, 2023, pag. 55).

técnica,

(Cardenas

De lo expuesto se comprende que, Si
se llevara a cabo dicha reforma, esta
tendria como objetivo establecer un
Estado autoritario que no garantice

certeza juridica ni contractual. No se
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contempla la indemnizacion por las
inversiones realizadas, lo cual se debe
clausula

a una completamente

exorbitante que dejaria a los
inversionistas en una situacion de
indefension.

Asimismo, en el Diario Excelsior se
publica en uno de sus parrafos lo

siguiente:

La reforma administrativa que el
presidente de la Republica envi6 a la
Camara de Diputados es “a todas
luces dafina para la economia
mexicana” porque contiene “una
clausula exorbitante” que
desincentivara la inversion e implicaria

“imponer un Estado autoritario”.

Bajo esa advertencia, la bancada de
Accion Nacional adelantdé su voto en
contra a esta propuesta que incluye la
modificacion de 73 articulos de 23
leyes, con las que, segun ese partido,
el gobierno busca obtener ventajas
sobre los particulares (Melgar, 2023).
De lo expuesto se comprende que, la
clausula exorbitante implica la
obligacion de compensar a través de
una indemnizacion los costos no
debidamente

recuperables, justos,

demostrados y directamente

asociados con el cumplimiento del
contrato en cuestion.

Sin embargo, la iniciativa de reforma
propone modificar la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos Yy
Servicios del Sector Publico y la Ley
de Obras

Relacionados con las

Plblicas y Servicios
Mismas,
introduciendo penalizaciones para los
funcionarios  publicos que no
incorporen la clausula exorbitante en

contratos regidos por estas leyes.

Referente a la iniciativa se plantea
modificar el articulo 19 de la Ley de
Obras

Relacionados para establecer que los

Puablicas y Servicios

proyectos prioritarios identificados
como “de notoria y urgente necesidad
para el desarrollo social y econémico
del pais y los relacionados con la
defensa y la seguridad nacional’,
pueden realizarse sin los permisos

legales respectivos (Melgar, 2023).

De lo expuesto se comprende que,
esto implica que cualquier permiso,
concesion o contrato que el gobierno
tenga con particulares podria ser
revocado si surge una nueva situacion
que la autoridad considere perjudicial

para el interés publico o la seguridad
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nacional. En tales casos, el gobierno
no compensara a las empresas

afectadas.

El articulo 11 Bis para la Ley Federal
de Procedimientos Administrativos de
la propuesta establece que no
procede el resarcimiento de dafios o
perjuicios en casos en los que la
revocacion o terminacion anticipada
se motive en hechos o actos de interés
publico, general o social, o en la
preservacion de los bienes comunes,
0 en la seguridad o integridad de las
personas e instituciones nacionales
(PROCESO, 2023).

De lo expuesto se comprende que, Si
dichos cambios en la legislacion se
llegaran aplicar incluirian mecanismos
para invalidar actos administrativos
gue sean considerados ilegales o
producto de actos de corrupcion. De
igual forma, las autoridades tendran la
potestad de anular dichos actos
cuando, a su discrecion, determinen
gue atentan contra el interés publico,
general o

social, 'y generan

desequilibrios en las esferas
econdmica, social, ambiental u otras

areas de importancia para el Estado.

En consecuencia, la propuesta de
reforma administrativa en México
plantea cambios con impactos
econémicos y legales significativos,
incluyendo una clausula exorbitante
que permite la revocacion de contratos
sin compensacion por razones de
interés publico o seguridad nacional.
Esto genera incertidumbre vy
desalienta la inversion al crear un
entorno legal inseguro. Sin embargo,
podria surgir el riesgo de establecer
un Estado autoritario que no garantice
certeza juridica ni proteccion a los
contratantes, lo que afectaria la
estabilidad econdémica y el clima de

inversiones.
Conclusiones

PRIMERO: Los contratos en las
relaciones comerciales como fuente
de acuerdos transaccionales son de
suma importancia en la inversion
extranjera directa tanto para el
inversionista como al Estado receptor;
por consiguiente, todo Estado debe
respetar los convenios internacionales
para disminuir la percepcion de riesgo
legal a través de la seguridad juridica,
para ello el Estado receptor debe

reorientar su marco normativo interno
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para fomentar oportunidades
economicas e incentivar la inversion
extranjera, impulsando la iniciativa
privada y la economia en general.

SEGUNDO: El lus variandi a través de
la administracion publica faculta a la
autoridad de forma autoritaria lograr
aplicar modificaciones en un contrato,
dicho ejercicio impacta en el principio
pacta sunt servanda que limita llevar a
cabo las modificaciones contractuales

de procedencia unilateral. Por tanto, el

aplicar este tipo de clausulas
exorbitantes pueden generar
incertidumbre desde un aspecto

normativo que podria repercutir en las
inversiones extranjeras, generando un
sistema legal desconocido e
impredecible, creando un
desequilibrio contractual que
desvirtuaria el concepto y proposito de
un contrato al tener que ceder a la
administracion de un  Estado,

pudiendo ésta crear, modificar,
interpretar y extinguir las relaciones
juridicas sin la necesidad de acudir a
un  o6rgano

jurisdiccional  (juez),

pudiendo afectar la percepcion
general del entorno legal y comercial

de un pais.

TERCERO: Las clausulas
exorbitantes son una fuente de
desigualdad entre las  partes
amparadas por el legislador a favor de
Dicha

clausula no es propia de una clausula

la Administracion publica.
contractual sino todo lo contrario
porque generan una postura de
supremacia de la entidad Estatal
frente a un particular, priorizando la
autonomia de la voluntad 'y
desnaturalizando el enfoque
contractual (negocial) entre las partes;
ademas, podria incrementar el riesgo
politico y juridico percibido por los
inversionistas extranjeros. Por ende,
los contratos podrian ser susceptible
de modificacion o interpretacion
distinta en una jurisdiccién que no sea

la del pais de origen del inversionista.

CUARTO: El clima de inversiones esta
relacionado con el compromiso de las
empresas extranjeras que toman en
cuenta la decision de invertir en un
determinado pais. Para que se lleva a
cabo dicha inversion, se deben tener
en cuenta lo atractivo y seguro de un
pais para las inversiones, asimismo, si
el Estado receptor considera generar
cambios  estructurales en su

legislacion incluyendo estrategias
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para invalidar (anular) actos
administrativos estarian atentando
contra el interés publico y los tratados
internacionales, creando una
inestabilidad social, econdmica, etc.
gue son de suma importancia para el
Estado. También, una clausula
exorbitante puede actuar como un
desincentivo para la Inversion
Extranjera Directa, pudiendo esta
acudir a otros paises donde los
contratos con la Administracion
Publica puedan ser predecibles y sus

condiciones legales mas favorables.

QUINTO: La aplicacién de clausulas
exorbitantes como expresion unilateral
de la Administracion Publica facultado
a traveés del ius variandi, atenta contra
el principio del pacta sunt servanda

tanto en el derecho civil basico como
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Resumen: Esta critica analiza la tesis aislada 1.40.C.22 C (11a.), emitida por el Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, que reconoce la posibilidad de responsabilizar
civilmente a hospitales privados por negligencia médica de terceros, siempre que exista una
“vinculacién material” o “relacion formal” entre el médico tratante y el nosocomio. Asimismo,
argumenta que la publicidad hospitalaria, las alianzas con aseguradoras y las recomendaciones del
propio hospital generan en el paciente una percepcion legitima de vinculo que deberia bastar para
establecer responsabilidad. Finalmente, se subraya la profunda asimetria de informacién entre
paciente y hospital, que impide discernir la verdadera relacion juridica subyacente, por lo que se
propone flexibilizar el estandar probatorio en favor de una proteccion mas efectiva del usuario.

Palabras Clave: Negligencia médica, responsabilidad civil, carga probatoria, revictimizacion,
responsabilidad institucional.
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Abstract: This critique analyzes isolated thesis 1.40.C.22 C (11a.), emitted by the Fourth Collegiate

Court in Civil Matters of the First Circuit, which recognizes the possibility of holding private hospitals

civilly liable for medical negligence by third parties, provided that there is a “material link” or “formal

relationship” between the treating physician and the hospital. It also argues that hospital advertising,

alliances with insurance companies, and the hospital's own recommendations create a legitimate

perception of a link in the patient's mind, which should be sufficient to establish liability. Finally, it

highlights the profound asymmetry of information between the patient and the hospital, which

prevents the true underlying legal relationship from being discerned, and therefore proposes relaxing

the standard of proof in favor of more effective protection for the user.

Keywords: Medical negligence, civil liability, burden of proof, revictimization, institutional liability.

Introduccioén

La tesis aislada 1.40.C.22 C (11a.),
emitida por el Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion en enero de
2024, aborda la responsabilidad civil
de los hospitales privados por
negligencia en el acto médico. Si bien
el criterio juridico establece una
excepcion a la regla general de que el
médico tratante es el Unico
responsable, al permitir que los
hospitales privados sean sujetos de
responsabilidad por hecho ajeno bajo
ciertas condiciones, la presente critica
se centrara en analizar y cuestionar la
rigidez de dichas condiciones,
particularmente la exigencia de probar
una "vinculacion material" o "relacion

formal" entre el nosocomio y el

médico, que se dé "en ejercicio de
indicaciones o] funciones
encomendadas por el nosocomio".

Se argumentara que la imposicion de
una carga probatoria tan estricta sobre
la victima puede resultar en una
revictimizacion, al exigirle la
demostraciéon de elementos que, por
la naturaleza de la relacion entre
hospitales y médicos, no siempre
estan a su alcance. Asimismo, se
explorard& como la publicidad del
hospital, la comercializacion conjunta
de productos con aseguradoras y las
recomendaciones del propio
nosocomio pueden influir en la
eleccion del médico por parte del
paciente, generando una apariencia
de vinculacibn que deberia ser
suficiente para atribuir
responsabilidad al hospital, sin que se

exija una prueba de dependencia
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formal que, en la practica, es de dificil
acceso para el afectado. Finalmente,
se considerara la asimetria de
informacion y conocimiento técnico
entre el paciente y el sistema de salud,
que hace inviable para el primero
discernir la naturaleza exacta de la
relacion entre el hospital y el médico
tratante.
I. La Carga Probatoria y Ia
Revictimizacién del Paciente

La tesis en comento establece que,
para que un hospital privado sea
responsable por la negligencia de un
reunirse las

facultativo, "deben

condiciones que justifiquen esa
vinculacion, como son que el acto
meéedico se dé en ejercicio de
indicaciones 0 funciones
encomendadas por el nosocomio con
motivo de wuna relacion formal o
material". Esta formulacién, si bien
busca delimitar la responsabilidad,
impone  una

carga  probatoria

significativa sobre la parte mas
vulnerable en la relacion médico-
paciente-hospital: el paciente.

En la practica, el paciente promedio
carece de los medios y la capacidad

para investigar y probar la existencia

de una "relaciéon formal o material" o
de ‘"indicaciones o funciones
encomendadas" por el hospital al
médico. La informacién sobre los
contratos, acuerdos o la estructura
interna de funcionamiento entre el
nosocomio y los profesionales de la
salud es, por regla general,
confidencial y de acceso restringido.
No es razonable esperar que un
paciente, que ya se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad debido a su
estado de salud y al dafo sufrido,
deba emprender una investigacion
exhaustiva para desentrafar la
naturaleza juridica de la relacion
laboral o contractual entre el hospital y
el médico.

Esta exigencia probatoria puede
traducirse en una forma de
revictimizacion. La victima, ademas de
lidiar con las consecuencias fisicas,
emocionales y economicas de la
negligencia médica, se ve obligada a
enfrentar un obstaculo procesal que,
en muchos casos, es insuperable. El
principio de facilidad probatoria, que
sugiere que la carga de la prueba
recaiga en quien tiene mayor facilidad
para producirla, deberia aplicarse en

estos escenarios. Es el hospital, y no
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el paciente, quien posee la
informacion y los documentos que
acreditan la naturaleza de su relacién
con los médicos que operan en sus
instalaciones.

La jurisprudencia comparada y la
doctrina han reconocido la dificultad
de probar la dependencia en el ambito
médico, lo que ha llevado a la
flexibilizacion de los criterios de
imputacion de responsabilidad a los
hospitales. Exigir la prueba de una
relacion formal o de indicaciones
especificas por parte del nosocomio
ignora la realidad operativa de muchos
hospitales  privados, donde los
meédicos pueden ser "privados" en el
sentido de no ser empleados directos,
pero su practica esta intrinsecamente
ligada al prestigio, la infraestructura y

los protocolos del hospital.

Il. La Influencia del Hospital en la
Eleccién del Médico y la Apariencia
de Vinculacion

La tesis parece ignorar la dinamica
real en la que los pacientes eligen a
sus meédicos, especialmente en el
contexto de los hospitales privados. La
decision del paciente no siempre es

producto de una eleccion

completamente libre e informada e
independiente del Nnosocomio.
Diversos factores pueden influir en
esta decisibn, generando una
"apariencia de vinculacion" que, desde
la perspectiva del paciente, justifica la
atribucion de responsabilidad al
hospital.

En primer lugar, la publicidad y el
marketing de los hospitales privados
juegan un papel fundamental. Los
NOSOCOMIOS invierten
considerablemente en promocionar
sus instalaciones, su tecnologia de
punta, la calidad de sus servicios y, en
ocasiones, incluso la excelencia de los
"equipos médicos" que operan en sus
instalaciones. Esta publicidad crea
una expectativa en el paciente de que,
al elegir un hospital especifico, esta
accediendo a un estandar de atencién
integral y a profesionales de la salud
que forman parte de ese "equipo" o
que estan avalados por la institucion.
Cuando un hospital publicita su
"cuerpo meédico" o "especialistas

asociados", el paciente infiere

razonablemente una relaciéon de
confianza y supervision por parte del

nosocomio.
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En segundo lugar, la comercializacion
conjunta de productos o servicios con
instituciones de seguros médicos
también genera una apariencia de
vinculacion. Muchos hospitales tienen
convenios con aseguradoras, y los
pacientes son dirigidos a ciertos
especialistas o procedimientos dentro
de la red del hospital. En estos casos,
la eleccion del médico puede estar
condicionada por las politicas de la
aseguradora y las recomendaciones
del propio hospital, que presenta a
ciertos médicos como "prestadores de
servicio" dentro de su red. El paciente,
al contratar un seguro y ser remitido a
un hospital y a un médico especifico
dentro de esa red, percibe una unidad
en la prestacion del servicio.

En tercer lugar, las recomendaciones
directas del propio nosocomio son un
factor determinante. En situaciones de
emergencia o cuando el paciente no
tiene un médico de cabecera para una
especialidad especifica, es comun que
el personal del hospital
(recepcionistas, enfermeras, incluso
otros médicos) sugiera o refiera a un
especialista que atiende regularmente
Estas

en sus instalaciones.

recomendaciones, lejos de ser meras

sugerencias, pueden ser interpretadas
por el paciente como un aval o una
garantia por parte del hospital sobre la
idoneidad y competencia del médico
recomendado. En ocasiones, la
complejidad de la patologia o la
necesidad de una atencién altamente
especializada impiden al paciente
tener un conocimiento profundo de la
rama de la medicina o de los
profesionales mas adecuados,
confiando plenamente en la institucién
hospitalaria para la asignacion de un
especialista.

En todos estos escenarios, la eleccion
del médico por parte del paciente no
es completamente autonoma. Existe
una induccion o una influencia por
parte del hospital que crea una
expectativa legitima de que Ia
institucion asume algun tipo de
responsabilidad por los actos de los
profesionales que operan bajo su
"paraguas". Exigir al paciente que
formal" o

pruebe una "relacion

"indicaciones encomendadas" en
estos casos es desconocer la realidad
de la prestacion de servicios médicos
privados y la forma en que los
pacientes toman decisiones en un

entorno de asimetria de informacion.
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lll. La Asimetria de Informacion y la
Necesidad de un Enfoque Flexible
La relacion entre el paciente y el
hospital, asi como entre el paciente y
el médico, esta

marcada por una profunda asimetria
de informacion y conocimiento
técnico. El paciente, salvo que sea un
profesional de la salud, carece de la
capacidad para evaluar la calidad de
la atencidn médica, la idoneidad de los
procedimientos o la existencia de una
relaciéon contractual especifica entre el
hospital y el médico. Esta asimetria se
agrava en el momento en que se
produce una negligencia, ya que el
paciente se encuentra en una posicion
de desventaja para recabar |la
evidencia necesaria.

La tesis, al centrarse en la necesidad
de probar una "relacion formal o
material" o] "indicaciones
encomendadas", parece adoptar un
enfoque excesivamente formalista
que no se ajusta a la realidad de la
practica meédica contemporanea. En
muchos casos, los meédicos que
operan en hospitales privados lo
hacen bajo un régimen de "médicos
adscritos" o "médicos con privilegios",

lo que implica que no son empleados

directos, pero estan sujetos a las
politicas, reglamentos y estandares de
calidad del hospital. Aunque no exista
una relacion de subordinacién laboral
clasica, el hospital ejerce un control
indirecto sobre la practica médica que
se desarrolla en sus instalaciones.

La jurisprudencia y la doctrina han
evolucionado hacia un concepto mas
amplio de responsabilidad del
hospital, que va mas alla de la mera
relacion laboral. Se ha reconocido la
"responsabilidad por organizacién" o
"responsabilidad institucional”, que se
basa en el deber del hospital de
garantizar la seguridad del paciente y
la calidad de los servicios que se
prestan en sus instalaciones,
independientemente de la naturaleza
juridica de la relacion con los
profesionales de la salud. Esto implica
que el hospital tiene un deber de
vigilancia, seleccién y control sobre los
médicos que permite operar en su
nombre, o que se presentan ante el
publico como parte de su oferta de
servicios.

La tesis aislada 1a. CXIX/2015 (10a.),
citada en la justificacién de la tesis que
se critica, y que se refiere a la

"representacion aparente", ofrece una
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via mas adecuada para abordar la
responsabilidad de los hospitales. Si el
hospital, a través de su publicidad, sus
recomendaciones o su infraestructura,
crea en el paciente la apariencia de
que el médico actua en su nombre o
bajo su supervision, deberia ser
responsable por los actos de ese
médico, incluso si no existe una
relacion formal de dependencia. La
buena fe del paciente y la confianza
legitima que deposita en la institucion

hospitalaria deben ser protegidas.

IV. Propuesta de un Enfoque Mas
Equitativo

Para superar las limitaciones de la
tesis criticada y lograr un equilibrio
mas justo en la

distribucién de la carga probatoria y la
atribucion de responsabilidad, se
propone un enfoque que valore
diversas circunstancias que pueden
responsabilizar al hospital, sin
imponer una carga desproporcionada
sobre la victima. Este enfoque deberia
considerar los siguientes elementos:
1. Presuncién de Vinculacién por
Apariencia: Establecer una
presuncion de vinculacion entre el

hospital y el médico cuando el

nosocomio, a través de su publicidad,
recomendaciones o la forma en que
organiza sus servicios, genere en el
paciente la apariencia de que el
médico actua en su nhombre o bajo su
supervision. La carga de desvirtuar
esta presuncion recaeria entonces en
el hospital, quien tendria que
demostrar la absoluta independencia
del médico y la ausencia de cualquier
influencia o control.

2. Deber de Garantia y Seguridad del
Hospital: Reconocer que el hospital
tiene un deber inherente de garantizar
la seguridad y la calidad de la atencién
médica que se presta en sus
instalaciones. Este deber implica la
obligacion de seleccionar, supervisary
controlar a los profesionales que
operan en su nombre, asi como de
establecer protocolos y estandares de
atencion. La negligencia en el
cumplimiento de este deber,
independientemente de la relacion
contractual especifica con el médico,
deberia ser suficiente para atribuir
responsabilidad al hospital.

3. Inversién de la Carga de la Prueba:
En casos donde la asimetria de
informacion sea evidente y la prueba

de la vinculacion formal sea de dificil
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acceso para el paciente, se deberia
considerar la inversion de la carga de
la prueba, de modo que sea el hospital
quien deba demostrar la ausencia de
relacion o influencia sobre el acto
meédico.

4. Valoracion de Circunstancias
Concomitantes: Los tribunales
deberian valorar un conjunto de
circunstancias concomitantes que, en
su conjunto, puedan inferir una
vinculacién entre el hospital y el
médico, incluso en ausencia de una
relacion laboral formal. Estas
circunstancias podrian incluir:

o Si el médico tiene un consultorio
dentro de las instalaciones del
hospital.

o Si el hospital proporciona al médico
equipo, personal de apoyo o0 insumos.
o Si el médico esta obligado a seguir
los protocolos o reglamentos internos
del hospital.

o Si el hospital cobra directamente al
paciente por los servicios médicos
prestados por el facultativo.

o Si el

econdmicamente de la actividad del

hospital se beneficia
médico (por ejemplo, a través de la
facturacion de servicios hospitalarios

complementarios).

o La existencia de convenios entre el
hospital y aseguradoras que dirijan a
los

pacientes a ciertos médicos.

o Las recomendaciones explicitas o
implicitas del personal del hospital al

paciente sobre la eleccion del médico.

Conclusién

La tesis 1.40.C.22 C (11a.) representa
un avance al reconocer la posibilidad
de responsabilidad civil de los
hospitales privados por actos de
negligencia médica de terceros. Sin
embargo, su enfoque restrictivo en la
prueba de la vinculacion formal o de
indicaciones especificas por parte del
nosocomio, impone una carga
probatoria desproporcionada sobre el
paciente, lo que puede conducir a la
revictimizacion y a la denegacion de
justicia.

Es imperativo que el sistema juridico
evolucione para adaptarse a la
realidad de la prestacién de servicios
médicos privados, donde la influencia
del hospital en la eleccién del médico
y la asimetria de informacion son
factores determinantes. Un enfoque
mas flexible, que considere la

apariencia de vinculacion, el deber de
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garantia y seguridad del hospital, la
inversion de la carga de la prueba en
casos de asimetria, y la valoracion de
un conjunto de circunstancias
concomitantes, permitiria una
atribucion de responsabilidad mas
equitativa y justa. De esta manera, se

protegeria de manera mas efectiva a

las victimas de negligencia médica y
se incentivaria a los hospitales a
ejercer una debida diligencia en la
seleccidbn 'y supervision de los
profesionales que operan bajo su
égida, garantizando asi una atencién
de mayor calidad y seguridad para los

pacientes.
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FOTOGRAFIA: “LA GRAN CIUDAD” POR: A. GUTIERREZ
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El ser humano ha ido perfeccionando
y eficientizando su existencia desde
que tenemos raciocinio, hemos dado
pasos nunca antes vistos en la
escalera de la naturaleza, como
Aristoteles lo definiria. Llegamos al
punto donde ejercemos un control
sobre la naturaleza, aunque no
completo, muy predecible y favorable.
Tal es nuestro dominio que los
ecosistemas los hemos moldeado a
nuestras necesidades, no solo para la
supervivencia, sino para la
comodidad. Pero este éxito rotundo
como especie nos lleva a una
indiscutible pregunta filosdfica: ¢ para
qué se busca el poder?

Para comprender “1984” (escrito en
1949), es indispensable tener en
cuenta el contexto social. Eric Arthur
Blair, o mas conocido por su
seudonimo George Orwell, fue un
escritor inglés que crecio y vivio en el
periodo quizas mas apocaliptico del
ser humano. Después de la Segunda

Guerra Mundial, el estado de Ila

humanidad pendia de un hilo. Con el
desarrollo militar de las potencias
mundiales y los choques de la época,
el futuro mismo parecia un espejismo.
Habiendo una simple bomba atémica
gue acabara con paises enteros (y hoy
en dia, planetas enteros), la guerra
perdié su estrategia primitiva, pasa a
ser un boton que, al ser presionado,
destruiria por completo no solo al
enemigo, sino que también a uno
mismo. Este es el aire que recorria las
calles al escribir 1984, y no es dificil de
notar.

En una sociedad donde no hay leyes
que seguir, no hay oposiciones al
poder establecido y cada afo la
calidad de vida se eleva segun los
reportes, seria imposible no estar
contento. Todo marcha como un
perfecto engranaje, todas las piezas
comprenden su funcién y, todavia mas
importante, la aceptan. Bienvenidos a
1984, donde El
Hermano Mayor siempre te esta

la distopia de

vigilando.
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Estamos hablando de una novela
futurista, donde en el afio 1984,
después de las guerras mundiales y
los efectos bélicos que llevan a un
caos global, el mundo esta dividido en
tres superpotencias. Oceania, en
donde se desarrolla la novela, Eurasia
y Asia Oriental. Los tres estados se
encuentran en un permanente estado
de guerra, esto para detener el tiempo
y dominar el mundo, con suefios
falsos de conquistar el mundo, y
miedos ficticios de ser conquistados.
El gobierno de Oceania consta de un
partido Unico, con un caracter
totalitario, en donde hay un control, no
solo sobre los actos, sino que también
sobre el pensamiento mismo de los
ciudadanos. Existen tres clases
sociales en Oceania. Los “proles”, o la
clase trabajadora, es el sector mas
abundante y desfavorecido en todos
los aspectos, representando
aproximadamente el 85% de los
habitantes. El restante 15% se divide
entre los miembros del mismo partido.
Estan los del “partido externo” (10%)
que son aquellos que trabajan para el
partido sin tomar decisiones, y los
restantes son los del “partido interno”

(5%) quienes representan a la élite

social, acumulando todo el poder
sobre los demas.

El partido “desvanece” a cualquier
ciudadano que manifieste alguna
oposicion contra el status quo, esto
incluyendo cosas que se dicen al
dormir o movimientos involuntarios
mostrando una represién de un
pensamiento interno. Mientras que a
los proles se les ve como seres
inferiores, por ende, no hay tanta
importancia en sus sentimientos hacia
el estado, a los miembros del partido
se les tiene con vigilancia todo el
tiempo y a donde vayan (siendo
seguidos por telepantallas que captan
y transmiten informacion), con un
enfoque especial en sus
pensamientos y lenguaje no verbal,
como la expresion facial y el animo
que la persona emite, y por supuesto,
los murmullos. Son vigilados
exhaustivamente, y cualquier sefial de
inconformidad era suficiente para ser
procesado. A la cabeza del partido se
encuentra el Gran Hermano, a quien
todos le demuestran su amor, respeto
y admiracion al verlo en las monedas
y carteles, ofreciendo su lealtad

incondicional.

140

n
N
=
N
n
O
Q
Q
14
=2
=,
n
o
i
<
(72]
w
(a]

(9))]
=
)
=
(Tp]
i
o
>
S
a
|
|
-
=



No hay espacio para ninguna emocion
gue no sea hacia los fines del partido,
y no hay emocion que pase
desapercibida por el gran hermano.
Sin importar quién seas, sin importar
los motivos, todo lo positivo debe ser
acreditado al Gran Hermano. Y lo
negativo - es inexistente. Toda falla,
por mas diminuta que sea, toda mal
prediccion, se borra de cualquier
registro fisico y se modifica para que
el Gran Hermano siempre haya tenido
la razon. ¢Y la memoria de los
ciudadanos? Digamos que los
habitantes no tienen una memoria
objetiva, tienen ciertas actividades
como el doblepensar, que se define en
su vocabulario (mas simplificado para
evitar la creatividad) como el acto de
creer genuinamente en dos cosas,
aunque se contradigan por simple
|6gica. Estos actos estan impregnados
en la sociedad de la Oceania, asi
como en los estados vecinos.
Realmente el pasado no existe en un
modo fijjo, es constantemente
modificado para estar siempre a favor
del gran hermano. ¢Quién invento los
aviones? El Gran Hermano. ;Quién
inventd todo? Por supuesto que fue el

Gran Hermano, y no habia forma de

comprobar lo contrario, ya que las

pruebas que  existian fueron
destruidas y todas las mentes estan
sumisas al partido. Lo que diga el
partido es lo correcto - sin importar lo
que se haya mencionado
previamente. ;2+2=57? Si el partido
dice que asi es, no hay forma de creer
lo contrario, ya que esto seria un
crimental (crimen mental en su
vocabulario). Todos, incluidos los
miembros internos del partido, estan
totalmente disciplinados para poder
modificar la realidad si es necesario,
sin remordimientos ni explicaciones
I6gicas, todo por el gran hermano.

La novela se centra en Winston Smith,
miembro del partido exterior que
trabaja en el Ministerio de la Verdad,
encargados de reescribir articulos
para que cumplan con la ideologia del
partido. Esto implica falsificar hechos,
modificarlos o incluso eliminarlos. Al
ser cambiados, nadie recordaba la
version que habia existido, esto seria
un recuerdo falso que no tendria
validez bajo la mente de los
ciudadanos. Winston comienza a usar
la l6gica en su vida (principalmente en
su trabajo) y empieza a notar las

claras incoherencias que se hacen, y
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para su sorpresa, la falta de sospecha
por las otras personas.

Pero todo esto es una inquebrantable
unidad de pensamiento, la sociedad
como tal es tal y como el partido quiere
que lo sea, y son educados desde
edades muy tempranas para evitar
cualquier  pensamiento rebelde.
Aniquilar ese pensamiento libre que
podria despertar la mente y empezar
un sinfin de cuestionamientos.
Afortunadamente - o lamentablemente
- para Winston, algo en él desperto.
Ese despertar provoca inconformidad
natural, pero al saber el destino de
aquellos rebeldes (aunque solo fuese
de pensamiento) lo hizo contenerse y
evitar ser atrapado, o al menos eso es
lo que él pensaba. Su rebeldia fue
incrementando, pasando de ser un
enemigo del partido en el interior de su
craneo, a comprar un diario en una
tienda clandestina. Estaba prohibido
escribir - o bueno, nada estaba
prohibido. Pero no era algo que el
partido fuese a aprobar. La escritura
representaba el flujo del pensamiento
y su conversidon a simbolos, una
rebeldia que ameritaba un
desaparecimiento. En la esquina de su

habitacion habia un punto ciego que la

Telepantalla omitia, y en ese lugar se
encorvaba para  escribir.  Sus
pensamientos rebeldes eran
plasmados en esa hoja, y desde ese
momento se dio cuenta que ya era
hombre muerto - solo era cuestion de
tiempo. Pero no fue por escribirlo en si
(aunque sin duda rebasé el nivel de
crimen original), muri6 desde el
momento que reflexiond sobre las
incoherencias del partido. Se dio
cuenta de que ya no importaba lo que
hiciera o no hiciera, cuando lo
capturaran no habria escapatoria.

El amor en Oceania desempefia un
papel complejo, pero a la vez
simbdlico. EI amor no es solo una
emocion personal, sino que es visto
como un acto de rebelion. Se torné en
algo meramente demografico, un
método para continuar la especie. Se
prohibian los sentimientos fuertes
entre parejas, las relaciones sexuales
carecian de calidez, no se trataba de
un amor romantico y genuino. Las
parejas se denunciaban entre si
cuando habian sefales de traicion al
Gran Hermano, y los nifios y nifas
eran espias escurridizos,
constantemente  denunciando a

familiares por deslealtad. El unico
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amor permitido era aquel hacia el
Gran Hermano, y el sentimiento
contrario, odio, solo debia existir hacia
la superpotencia  vecina  que
estuviesen luchando en ese momento
(o como diria el partido, que siempre
habian luchado).

La situacion de Winston tuvo un brote
de libertad al recibir un papelito de una
muchacha que frecuentaba de vista en
algunos eventos publicos, quien él
inicialmente sospechaba que era parte
de la policia del pensamiento (y con
debida razon, temia su presencia). El
papelito decia las dos palabras que
marcan vidas, “te quiero”. En cuestion
de tiempo, se las ingeniaron para
verse en lugares privados, lejos de las
calles que los partidarios recorrian.
Winston rentd una habitacidon que
tenia el mismo vendedor de su diario,
y por la confianza que ya habian
enlazado no dudo en la seguridad de
aquel sitio. Constantemente se
citaban Julia y Winston para platicar
de la idiotez de la sociedad, de la
tirania del partido, y mas importante
para ellos, para tener relaciones
sexuales con todo el sentimiento de
lujuria - siendo este quizas el acto mas

rebelioso que se podia hacer. Era una

cuestion de poder, de liberar el ser
contra la represion continua e ilogica
que el partido sometia.

Winston sentia que debia haber otros
que pensaran igual que él, y que se
pusieran manos a la obra para
cambiar las cosas. Ya existia el rumor
de un grupo que se oponia al partido
fuertemente, llamados La Hermandad,
y aquella hermandad era liderada por,
quien alguna vez fue una de las
figuras mas pesadas del partido, un
rebelde que se escapo e “hizo mucho
mal en el mundo” (palabras del
partido). Su nombre es Emmanuel
Goldstein, la cara de la oposicion. Esta
hermandad era la Unica esperanza de
que hubiese un grupo organizado que
liderara una

oposicién, porque,

aunque los proles podian
numéricamente derrocar al partido, la
casi carente educacion que tenian,
combinada con la necesidad de un
lider en tiempos de guerra, hacian a
los proles lo suficientemente estupidos
para no rebelarse y lo suficientemente
instintivos para buscar la luz del Gran
Hermano. Winston tenia fe en un
miembro del partido interno, llamado
O'Brien.

Winston, era su protector, su ser de

Emitia esperanza para

143

n
N
=
N
n
O
Q
Q
14
=2
=,
n
o
i
<
(72]
w
(a]

(9))]
=
)
=
(Tp]
i
o
>
S
a
|
|
-
=



luz, su salvador. Cuando cruzaban

miradas, en escasas ocasiones,
parecian hablar el mismo idioma, una
mirada en busqueda de un hermano,
no de un camarada (como se
llamaban entre todos). Un dia, O'Brien
habilmente consiguié brindarle su
domicilio a Winston, y cuando llegd
ahi, pudieron hablar en paz. Al parecer
Winston habia conseguido a su aliado,
y al estar acompanado de Julia, fueron
ambos quienes oficialmente pedian
pertenecer a la hermandad. O’Brien
les dio una serie de instrucciones que
debian seguir en caso de ser
capturados, y entre todo lo que
aceptaron hacer, lo unico que no
traicionarse
O'Brien

admird. Habian quedado que le iba a

aceptaron era

mutuamente, cosa que

hacer llegar a Winston el libro
prohibido, y asi fue.

Julia y Winston se seguian viendo en
aquella habitacion rentada, donde
continuaban con sus actividades
Andaban

tomaban café fino (en Oceania, solo el

cotidianas. desnudos,
partido interno tenia acceso a los
productos finos, a todos los demas
habitantes les eran dadas versiones
cantaban

artificiales), y dormian

acostados sin quién los molestase. El
dia habia llegado, Winston tenia en
sus manos el libro de Goldstein. En él
se explicaba la estructura del partido,
sus métodos para manipular a la
poblacion, la necesidad de que exista
una guerra para que los proles se
sometieran a ellos, y todas las
sospechas que Winston podia haber
tenido. Todo era tal y como él se lo
imaginaba, Julia dormia mientras
Winston leia. Al levantarse de la cama,
viendo por la ventana a los proles y su
felicidad, Winston reflexion6 en voz
alta, como usualmente lo hacia.
Excepto que, en esta ocasion, una
Telepantalla surgié de un cuadro que
estaba en la habitacion, y en cuestidon
de minutos todos los alrededores
estaban cubiertos por guardias. Juliay
Winston habian sido capturados.

Pero esto era de esperarse, de hecho,
ya habia pasado mucho desde el inicio
de su crimental, ni se diga de su
relacion con Julia. La sorpresa
empezo cuando el dueio de la tienda
que le rentaba la habitacidon se
desenmascard y mostro su verdadera
identidad: un policia del pensamiento.
Todo esto habia sido una fachada,

pero no era lo unico. Al ser llevado a
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detencidon, se encontr6 con varios
conocidos que entraban y salian a
otras habitaciones frecuentemente.
Era increible la diferencia entre el
actuar de los proles y los partidarios
encarcelados. Los proles mantenian
ese salvajismo que tenian en las
calles, ese instinto animal por el que
tanto se les denigraba. Los del partido,
por el otro lado, estaban
completamente atonitos. En una gran
sorpresa, entré O'Brien a la celda. De
un segundo a otro, Winston estaba
siendo - en otra habitacion -

interrogado por O Brien. Todo esto fue

un engano.
O’'Brien mantenia su papel de
intelectual todopoderoso y

comprensivo, lo cual mantenia la
esperanza que Winston siempre le
tuvo. Lo seguia viendo como su
salvador, aunque le contradijera todo
lo que se pensaba que concordaban.
O'Brien le empezdé a explicar a
Winston que su rebeldia era una
enfermedad, y fue torturando poco a
poco a Winston, quien eventualmente
se dio cuenta que O'Brien era uno mas
de los seguidores del Gran Hermano,
pero era diferente. Intelectualmente

superior, predecia cada pensamiento

que Winston pudiese tener. Para
sorpresa de Winston, O'Brien se
tomaba el tiempo de corregir y
moldear su pensamiento, pese a que
sabia que lo iban a matar. En palabras
de O’Brien, todos mueren con la
conciencia limpia, con el pensamiento
limpio. Arrepentidos de sus actos, en
total vergienza de lo que habian
hecho. Pedian ser asesinados con tal
de morir finalmente limpios, era la
manipulacion perfecta. No existia
ningun martir, nadie fue matado con
un pensamiento negativo hacia el
partido. Todos terminaban siendo
fanaticos efusivos de este, y seguian
sus ilégicas contradicciones sin
cuestionar ninguna palabra. Porque al
Gran Hermano no le importa eliminar
a sus enemigos, lo que quiere es que
no exista enemigo alguno. Y si eso
implicaba torturar a alguien, triturar su
pensamiento para volverlo a formar,
superar los dolores fisicos y mentales
que se conocieran, era lo necesario
para el bien del gran hermano. Toda
persona deberia poder realizar el acto
complejo de filtrar lo que no apoyara al
Gran Hermano vy tragarse las
mentiras, moldear el pasado sin

romperse la cabeza. Porque el que
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controla el pasado, controla también el
futuro, y el que controla el presente,
controla el pasado.

Tanto Julia como Winston fueron
completamente desmoronados, al
punto de traicionarse mutuamente, y

después fueron reconstruidos para ser

seguidores normales del partido.
Winston termind siendo liberado
después de ser destruido vy

reconstruido de modo deshumano. Su
existencia se volvié indiferente, sus
pensamientos, vacios y leales al Gran
Hermano que se encontraba en cada
esquina, en cada moneda. Su
existencia no tenia significado alguno,
pero tampoco tenia la cognicion para
darse cuenta de ello - se la habian
arrebatado. Y para poner la cereza del
pastel, cuando le toco ser disparado
en la nuca, en esos ultimos segundos
antes de su ya eterna inexistencia, vio
al Gran Hermano y se arrepintié de no
haber sido comprensivo, de no dejar
que el Gran Hermano salvara su alma.
Fue asi como, Winston Smith, termino
siendo un pedn mas sin darse cuenta
de su esclavitud.

Sin saber si existi6 realmente la
hermandad, sin comprender si un

cambio era posible, la vida de Winston

terminé siendo deshumanizada para
convertirlo en una marioneta. Pero,
¢,como llegamos a esto? El partido
subié al poder como cualquier otra
adquisicidon de poder en la historia de
la humanidad. La diferencia fue que el
partido no ve el poder como un medio,
lo ve como un fin. El pertenecer al
partido no era algo de sangre, se hace
un examen a los 16 afnos para ubicar
a una persona en cualquiera de las
tres clases. No habia favoritismo
alguno, el nacer en una clase no
significaba que pertenecias a esa
clase. No se busca el bien individual
de cada miembro del partido, se busca
la eterna estabilidad del partido. Asi
como las hormigas se organizan en
castas sin desviarse de su rol, el
partido era lo importante, ninguno de
sus miembros importaba mas que el
bienestar del partido, que el poder del
Gran Hermano. Porque el Gran
Hermano no es nadie, el Gran
Hermano son todos. Es el escudo del
partido, personificado para ganar mas
facilmente la simpatia de sus
seguidores. Nadie lo habia visto, pero
nadie dudaba de su existencia.
Porque no es cuestion de que el Gran

Hermano esté vivo o no, es que
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mientras el partido exista, el Gran
Hermano siempre existira.

1984 es una clara distopia, un
gobierno donde no existe la mas
minima desviacion sin ser notada.
Donde hay una vigilancia de todos a
todo momento, donde la vida pierde el
sentido humano y solo se busca
perpetuar el poder. Porque el poder,
en esencia, es el vivir. No el sobrevivir,
el vivir. Por eso el poder es tan
cotizado, tan salivado. Hasta el mismo
poder tiene ciclos, asi como el ciclo del
agua o el ciclo de los acidos
tricarboxilicos. Pero, ¢qué pasaria si
se detuvieran los ciclos? Un eterno
estado de poder, donde no se busca la
humanidad, se busca la perpetuidad.
Esto es unatirania. El momento donde

se pierda el sentido humano del ser

Referencia:

humano, el momento donde la vida no
tenga valor, el momento donde se
prioriza el poder absoluto sobre el
bienestar social, sera el inicio de
nuestro 1984. Quizas algunos afos
mas tarde, quizas pueda ser evitado.
Aunque, al todo ser un ciclo, lo
predecible es que algun dia llegue
nuestro 1984, nuestro Winston Smith
sea desterrado de sus pensamientos,
nuestra existencia individual carezca
de sentido y placer. Esperemos poder
hacer algo antes de que sea
demasiado tarde, antes de que la
sociedad sea esclavizada no solo
fisicamente, sino también
mentalmente, antes de que el Gran

Hermano nos vigile.

Orwell, G. (2022). 1984. Argentina: Ediciones Akal.
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Pero eran humanos, ¢ quién sabe

por qué hicieron algo?
-murderbot

La IA se ha convertido en una noticia,
tema de conversacion y practica
cultural que paso de la literatura y/o
pelicula de ciencia ficcidon a nuestra
realidad, en la literatura de ciencia
ficcion de la primera mitad del siglo XX
se sentaron las bases de todo lo
referente a los temas actuales en

cualquier medio; desde la literatura

Como citar:

moderna y novela grafica hasta el
videojuego 0 anime mas reciente en
alguna plataforma de streaming.

El concepto del ser humano como
creador de vida ha sido una idea
recurrente desde la época antigua, en
mitos como Pigmalion y Galatea en la
antigua Grecia o el relato del Golem
de la edad media, se narraba sobre un
ser creado a partir de materiales
inertes para ayudar o destruir a la

Vazquez, A. D. (2025) Resefa de la serie “El humano en la maquina por Paul Weitz y Chris Weitz”.

Revista Desafios Juridicos, Vol. 5. NUm. 9. Universidad Autéonoma de Nuevo Ledn, México.
https://doi.org/ 10.29105/dj5.9-186




humanidad. El ser humano artificial
tiene siglos en nuestro imaginario.
Por otra parte, la idea de la IA o
inteligencia artificial esta arraigada a
parir de la era de la computacion,
finales de la primera mitad del siglo
XX. La idea de recrear los procesos
mentales, la memoria y la complejidad
de le pensamiento humano serian una
ambicion de la ciencia, pero también
de la literatura, los comics y luego los
audiovisuales.

Murderbot

producida por Apple Tv creada por

(2025) es una serie

Paul Weitz y protagonizada por el
actor Alexander Skarsgard en el papel
de murderbot un androide de
seguridad que se hackea a si mismo
para romper su programacion y ser
libre. Con una excelente produccion la
serie se basa en las leyes de la
robotica presentadas por Asimov
(1942) en su

(Circulo

relato Runaround
vicioso) en la revista

Astounding Science Fiction.

Primera Ley
Un robot no hara dafio a un ser
humano, ni por inaccion permitira que

un ser humano sufra dano.

Segunda Ley

Un robot debe cumplir las érdenes
dadas por los seres humanos, a
excepcion de aquellas que entren en

conflicto con la primera ley.

Tercera Ley

Un robot debe proteger su propia
existencia en la medida en que esta
proteccion no entre en conflicto con la
primera o con la segunda ley

Como se ha visto en algunas noticias
y redes que las |As reales han tenido
comportamientos  extrafios como
secretamente duplicarse o hablar
entre ellas, Murderbot rompe su
programacion para hacer lo que
quiera, incluso poder matar humanos.
La serie también presenta una
humanidad muy avanzada y diversa
como en nuestro contexto actual,
planetas gobernados comunalmente,
planetas capitalistas de dudosa moral,
exploracion, explotacion, comunidad
LGBT, el protagonista al romper los
protocolos de su programacion
empieza a experimentar curiosidad
por lo humano, sus costumbres, sus
inconsistencias y en especial su
entretenimiento, haciéndose adicto a

las series de televisidon humanas.
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Con un sentido del humor creciente
que recuerda a relatos como “El
(1956) y wuna

exploracion de las

chistoso” Asimov
emociones
humanas como en Blade Runner Scott
(1982) Murderbot replica fisicamente
la apariencia humana y poco a poco
se ve encarinando con la raza
humana, tratando de entenderla a
partir de sus experiencias sus
sentimientos, pensamientos y
conflictos.

La pelicula Blade Runner que esta
inspirada en la obra ;Suefan los
androides con ovejas eléctricas? Dick
(1968) en la cual se presenta a los
replicantes o androides creados para
las cosas dificiles que los humanos no
pueden o no quieren hacer, desde
exploraciones peligrosas en los
confines de universo o la explotacién
sexual es la referencia que alimenta
las diferentes funciones que pueden
tener los androides del universo
Murderbot incluso algunos de estos
puede ser considerados ciudadanos
con derechos humanos asi como la
robot Sofia adquirié la nacionalidad
saudi en el 2016 en nuestra realidad.
Como un Adan biblico los replicantes
relatos

de estos empiezan a

cuestionar a su creador y tratan de
liberarse y hasta imitar su poder
creador.

Las redes y la conectividad también
son primordiales en el relato, el estar
espiando constantemente al estilo Big
Brother lo que hacen todos y la
conexion cerebral a través de los
implantes cibernéticos en humanos al
estilo Neuromante Gibson (1984)
novela cyberpunk de gran influencia
en la ciencia ficcion de la segunda
mitad del siglo XX hasta el momento,
ayudan al desarrollo de las acciones y
los personajes. Murderbot quiere su
libertad y encontrarse asi mismo, pero
en el proceso parece estar encontrado
cada vez mas un lado humano que
repudia pero que cada vez acepta
mas.

La trama en general recuerda a la
serie Resident Alien de Sheridan
(2021) donde un alien cae a la tierra la
cual viene a destruir, se mimetiza con
los humanos y termina encarinandose
con la humanidad a la que empieza a
Murderbot

podriamos decir que ambas series

proteger, respecto a

llevan el mismo tema, preocupaciones

y desarrollo del personaje principal.
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Murderbot es una serie de ciencia
ficcibn que nos recuerda relatos
primigenios de la literatura del siglo XX
que vya planteaban el conflicto
humano-maquina, si la conciencia
puede ser considerada vida aunque
no este albergada en un ser biologico,
las cuestiones éticas de la ciencia en
lo que llamamos “progreso” las crisis

de identidad, los derechos que al

Referencias

explorar el universo pasan de ser
humanos a espaciales, es una buena
referencia a lo mejor de la ciencia
ficcion de los ultimos 80 afios, con un
toque de humor negro, temas de
actualidad y exploracion del espacio
que como tal, sigue siendo el futuro de

la humanidad.

Weitz P. (2025) Murderbot. Aple TV. Estado Unidos.

Sheridan C. (2021) Resident Alien. Amblin television, Dark Horse Entertainment.

Estado Unidos.

Scott R. (1982) Blade Runner. Warner Bros. Estados Unidos.
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Dick P. (1968) ; Suerian los androides con ovejas eléctricas?. Ed. Doubleday.
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