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Presentacion

Los dias 1, 2 y 3 de diciembre de 2021 se llevo a cabo el Segundo Seminario de
Discusion en Investigacion Juridica, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, en su Estacion Noroeste, México; la Facultad de Ciencias Xuridicas e do Traba-
lo, de la Universidad de Vigo, Espafia, v el Area de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Ledn, Espana. Fue coordinado por el doctor Juan Vega Gomez, la maestra Yanara Suenaga,
el doctor Juan Antonio Garcia Amado v la doctora Tamara Alvarez Robles. Esta actividad es
resultado de las actividades del Instituto de Investigaciones Juridicas y su Estacion Noroeste
de Investigacion y Docencia “Héctor Felipe Fix-Fierro”; del marco del proyecto de investigacion
“Discrecionalidad judicial y debido proceso” PID2019-105841RB-C21 (financiado por el Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacion de Espana), y en colaboracion con las actividades de interna-
cionalizacion desarrolladas en el programa de doctorado “Gestion y resolucion de conflictos.
Menores, familia y justicia terapéutica” (del cual Esther Pillado Gonzélez es responsable) v del
master en Abogacia (su coordinadora es Maria Antonia Arias Martinez), de la Facultad de Cien-
clas Juridicas y del Trabajo de la Universidad de Vigo, Espana.

Los temas discutidos durante los tres dias del seminario fueron:
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i) Decision judicial, discrecionalidad y debido proceso
i) Discriminacion por razon de sexo vy otras discriminaciones

iii) Derecho internacional de los derechos humanos
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iv) Constitucionalismo: bases del debate actual
v) Derechos en la era tecnologico-digital
vi) Coercion y medidas sanitarias

Gracias a este encuentro internacional entre investigadores se genera esta obra, la
cual es resultado de una seleccion, realizada por el comité académico evaluador, sobre los
trabajos mas destacados que fueron presentados durante esas jornadas académicas, mismas
gue contindan vigentes, al igual que las colaboraciones entre las universidades.

El contenido de esta obra es producto de una colaboracion conjunta con el Proyecto
de Investigacion PID2019-105841RB-C21.

Yanara SUENAGA

Gloria Varcas Rovero

Juan Veca Govez

Juan Antonio Garcia AMADO

Asistente: Marta Cabrera Fernandez.
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jTe puedo vacunar, aunque no quieras! Un par
de argumentos morales coercitivos en contra de los antivacunas”™

Las bases del debate

En principio, parece extrano tener que formular argumentos que sirvan de herramien-
ta para los Estados, a efecto de implementar medidas coercitivas para la vacunacion de sus
ciudadanos. Pero, si algo nos demostro la pandemia de la Covid-19 es que tratar de apelar al
sentido comun no funciona en estos casos extraordinarios. Un par de ejemplos para sustentar
mi dicho se pueden encontrar en situaciones presentadas en México y en Estados Unidos:
en el pais angloparlante se realizaron manifestaciones contra el uso obligatorio de cubrebocas
y la aplicacion de la vacuna anti-Covid-19," y en México también se vislumbrd una minoria de
personas antivacunas.?

Elaborado por Diego Isaac Amador Magafia, Facultad de Economia y Relaciones Intemacionales, Universidad
Autonoma de Baja California, campus Tijuana; estudiante del programa de doctorado en la Estacion Noroeste de
Investigacion y Docencia del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; ORCID: 0000-0002-5659-2258.

T Un par de ejemplos de esto los podemos encontrar en “jQuitense la mascarilla y respiren!: la protesta de los
simpatizantes de Trump vista por 30 millones de personas’, £/ Pais, 22 de septiembre de 2020. Disponible en:
https.//elpais.com/videos/2020-09-23/quitense-la-mascarilla-y-respiren-la-protesta-de-los-simpatizantes-de-
trump-vista-por-30-millones-de-personas.html; y en Fernandez, Manny, “California enfrenta un creciente movi-
miento antivacunas”, The New York Times, 2 de febrero de 2021. Disponible en: https.//www.nytimes.com/
es/2021/02/08/espanol/movimiento-antivacunas-covid.html.
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2 Badillo, Diego, “En México hay grupos minoritarios antivacunas; autoridad no debe ignorarlos, dicen especialis-
tas”, El Economista, 1 de agosto de 2021. Disponible en: https://www.eleconomista.com.mx/politica/En-Me
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Quizé se pueda pensar que esto es propio de nuestro continente, pero No es asi.
En Europa también existe un movimiento que se opone a las medidas obligatorias sanitarias.®
Méas alla de las teorfas de conspiracion que pudieran argumentarse sobre las vacunas o la
propia pandemia, mi atencion gira en el argumento para negarse a las medidas sanitarias;
veran, estos movimientos apelan a la defensa de su libertad v su derecho a decidir sobre ellos
mismos.

Esto Ultimo es lo gue considero interesante debatir. Mi razon para centrarme en la
discusion sobre la libertad v las facultades coercitivas del Estado es gue la evidencia cientifica
se ha encargado de desmentir las posibles teorias que puedan surgir; sin embargo, reclamar
su derecho vy libertad de autodeterminacion, es decir, su autonomia, hace pensar que si el
Estado se atreve a cruzar los limites y obligarlos a vacunarse a pesar de ser beneficioso para
ellos, el Estado estaria actuando de manera autoritaria por atentar contra las decisiones perso-
nales de estos grupos minoritarios.

Agui o interesante es como demostrar lo contrario, es decir, como formular argu-
mentos en el mismo plano de lo moralmente permisible que sean suficientes para hacer valer
politicas coercitivas, incluso cuando ellos decidan que va en contra de su voluntad vy sin que
el Estado pueda ser denominado autoritario. Para poder lograr esto es necesario hacer unas
breves distinciones y aclaraciones.

El primer punto que es necesario precisar es que las personas que se adscriben
como los antivacunas a los que me voy a referir son Unicamente aquellas que por motivos
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Xico-hay-grupos-minoritarios-antivacunas-autoridad-no-debe-ignorarlos-dicen-especialistas-202108071-0015.
htm.

5 “Miles de personas en Europa salen a las calles contra el uso de cubrebocas”, Milenio, 29 de agosto de 2020.
Disponible en: https.//www.milenio.com/internacional/europa/en-europa-miles-protestan-contra-uso-de-cubre-
bocas-por-covid-19.
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ideclogicos apelan a sus libertades individuales para no vacunarse. Esta distincion es mas que
justa, puesto que pueden existir personas que quisieran vacunarse, pero que por motivos de
salud al vacunarse se podrian colocar en una situacion aln mas riesgosa, por 1o que exigirles
otra conducta seria injusto e iresponsable por parte del Estado.

La segunda, y que me parece sumamente importante, es que mis argumentos se
van a formular bajo el contexto de la pandemia de la Covid-19; esto obedece a gue compren-
do que en cualquier otro contexto donde ya existen medicamentos efectivos para controlar las
enfermedades que pueden ser altamente contagiosas el debate no seria el mismo; por ello,
prefiero enfocarme solamente en esta contingencia sanitaria, aungue no descarto que mi idea
quiza pueda usarse para las demas enfermedades.

La tercera y Ultima precision es gue voy a partir, metodoldgicamente, de una cons-
truccion de “arriba hacia abajo”, es decir, mis nociones seran ideales con la intencion de que
puedan ser Utiles en casos practicos; esto, con el fin de evitar confrontarme con los diversos
contextos sociales que se encuentran en los diferentes Estados que existen. Comprendo esta
diferencia, y por ello prefiero mantener el debate en el plano de las ideas; esto, a su vez, me
lleva a ser generoso con los movimientos antivacunas y tomarlos totalmente en serio en su
argumento en la defensa de su libertad para decidir. Dicho lo anterior, presentaré mis argumen-
tos en conjunto a posibles objeciones que se podrian formular.

Una postura kantiana

En esta seccion me dedicaré a esbozar un argumento desde la postura kantiana
para sostener que apelar a la libertad y a la autonomia para no vacunarse es insuficiente, in-
cluso es moralmente inadmisible; ergo, el Estado puede obligar a vacunarse y ejercer poder
coercitivo para lograr este fin. Para ello realizaré un pequefio repaso de la postura kantiana y
luego formularé mi argumento.
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Basicamente, Kant nos invita a reflexionar nuestras acciones a partir de guiar nues-
tras conductas a través de maximas que puedan ser consideradas como leyes naturales uni-
versales,” pero No arroja esta premisa sin antes mencionar que 1os deberes u obligaciones son
aquellos que tenemos por acto de reverencia a la ley.® Para Kant, esta definicion del “deber’
deriva de la razon; esto es, porque al pensar el deber de esta forma nos alejamos de nuestras
inclinaciones y motivos consecuenciales de actuar; simplemente la presentamos como una
razoOn para actuar correctamente porgue consideramos 1o “buenc” como moralmente valioso.®

Esto pareceria probleméatico, pero explico el punto: nosotros podemos tener moti-
VoS para actuar conforme a nuestro deber; estos seran por nuestras inclinaciones o por los
resultados que tenga el deber; sin embargo, observar el deber como respeto a la ley implica
un conocimiento de lo que las méaximas nos permiten hacer y no hacer para proteger lo que es
moralmente valioso para las personas; aqui es donde la razon entra en juego, porque implica
un proceso mental de reconocimiento de nuestras acciones para efecto de mantener los bie-
nes gue Nos interesan.

De agui que esta razdn préactica de pensar el deber como una ley que debemos
respetar se traduzca a un imperativo.” Ahora bien, Kant es claro en distinguir 10s tipos de im-
perativos, es decir, los hipotéticos y los categoricos; estos Ultimos sera a los que Kant destine
la idea de una formula universal para una ley natural con la cual regir nuestras acciones como
seres humanos racionales.®

4 Kant, Immanuel, Groundwork of the Metaphysic of Morals, Harper Perennial Modern Thought, 2009, pp. 88y 89.
5 Ibidem, p. 68.

6 Ibidem, pp. 68-70.

7 Ibidem, pp. 80y 81.

8 Ibidem, pp. 88y 89.
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Este imperativo categdrico sera definido por Kant como el actuar sobre las maximas
a través de las cuales nuestros deseos puedan convertirse en una ley universal.® Esto sugiere
que nuestras acciones debemos regirlas bajo la idea de que 1o que nosotros hacemos se
compagine con nuestros deseos al actuar, pero sin perder de vista que esto pueda justificar
gque todos los demas seres racionales puedan replicarlo.

Esto Ultimo es importante en Kant, puesto que para él su idea se fundamenta en la
razon, y, al ser razonable, presume Kant es universal y, por tanto, objetivo. Si esto es asi, nues-
tro actuar entonces al pensarlo como una maxima que se compagina con Nnuestros deseos
subjetivos, y gue pueden ser al mismo tiempo una ley universal, e indican que hemos actuado
con base en nuestro imperativo categérico que fundamenta la ley natural universal, '

Simi lectura es correcta, puedo decir 1o siguiente: las personas antivacunas no res-
petan el imperativo categorico, y mucho menos actuan de acuerdo con la ley natural universal,
Mi afirmacion parte de que ellos diran que fundamentan su accion en el respeto de la libertad
y el derecho a decidir libremente sobre qué hacer con sus vidas, y gue, por ello, su maxima y
su deseo es compatible con la ley natural puesto gue es razonable.

Sin embargo, aqui hay dos errores argumentales. El primero es que ellos no actian
con base en el respeto a la ley por la ley misma, sino porgue tienen intenciones de que asi se
respete la ley; es decir, sus razones son meramente subjetivas y no objetivas, puesto que no
buscan preservar la vida como tal. Con esto no quiero decir que por ser agentes de riesgo por
el contagio sean posibles homicidas, sino que su argumento parte de su intencion de justifi-
carse en vez de realmente valorar como tal la vida.
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9 Ibidem, pp. 82-84.
0 Ibidem, pp. 88y 89.
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Esto Ultimo compagina con una de las ideas fundamentales de Kant y su doctring,
y es tratar a todos —incluso a uno mismo— como fines en si mismo y no como medios. '
Las personas antivacunas pasarfan por alto que su argumento sugiere que ellos mismos son
medios para poder expresar su argumento; esto es, ellos sugieren gue su libertad les permite
decidir no vacunarse y decidir como vivir su vida; pero esto 1os vuelve un medio para manifestar
su deseo y no un fin en si mismo.

Quiero decir que si ellos manifestaran ser un fin en sf mismos, protegerian su vida,
previo a proteger su libertad ideoldgica, puesto gue la persona por sf misma es valiosa 'y no por
la razén o por sus ideas. En palabras mas simples, pensar en defender su libertad es convertir
su deseo en un medio para la autorrealizacion, sin darse cuenta de que ellos mismos son un
fin; se tratan, pues, como un vehiculo para su fin, contrario a valorarse por si mismos. E£rgo, 1os
antivacunas no pueden apelar a su libertad para escapar de su obligacion,

Esto, porgue si ellos se ven como un fin tendrian en cuenta el valor de la vida vy la
dignidad humana; por ello, en una actitud razonable respetarian la méaxima de vacunarse como
una ley, puesto que, al hacerlo, su accion es compatible con su deseo de vivir dignamente
y en libertad, que es vista como una ley natural universal, Pero esto Ultimo no responde a la
pregunta de si el Estado, desde la postura kantiana, podria ejercer poder coercitivo sobre las
personas antivacunas.

Mi respuesta a esta pregunta es un rotundo si. El Estado puede hacer valer el im-
perativo categdrico, y por respeto al imperativo ejercer poder coercitivo para hacer vacunar a
aquellos que se niegan a cumplir con sus obligaciones morales, puesto que el Estado tiene
la maxima de proteger la vida de todas las personas, y no puede permitirse que un grupo de
personas gue No cumplen con su deber moral cologuen en riesgo a otras personas.
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" Ibidem, pp. 95-105.
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El argumento utilitarista en pro de la vacunacion

Otra posible forma de argumentar esto, opuesto a la corriente kantiana, serfa desde
el utilitarismo; pero agui hay una cuestion problematica: el tipo de utilitarismo al que me referiré
en este apartado. Esto es importante, puesto que hay diferencias entre las formas en las que el
utilitarismo se aplica; por ejemplo, para John Stuart Mill, la moral utilitarista permite el autosacrifi-
cio con el fin de lograr el mejor resultado en una situacion determinada. ' Quiza esta pueda ser
una forma de argumentar de los antivacunas, de decir, que ellos se autosacrifican para dejar
gue los menos favorecidos socialmente puedan tomar las vacunas gue ellos no utilizan para
efectos de que se puedan insertar al mercado laboral sin tener altos riesgos de contagio y asi
mejorar las condiciones econdmico-sociales.

Una estrategia para poder escoger a qué tipo de utilitarismo me voy a referir es partir
de la idea de que, en esencia, se toma de referencia el principio de utilidad de Jeremy Ben-
tham.™ Al tomar esto como mi punto de partida, puedo inclinarme a lo que considero la mejor
interpretacion del utilitarismo, es decir, la de Christopher Woodard, por ser aguella gue define al
utilitarismo como una postura consecuencialista que se encarga de encontrar y explicar lo que
es correcto en las acciones humanas, en la justicia y la ética en términos de la relacion entre
el fendmeno ético gue se nos presenta y la bondad de las acciones. ™

Lo que Woodard hace es distinguir las formas en las que se presenta el Utilitarismo,
desde las posturas que siguen a Bentham hasta los que son consecuencialistas de actos,
reglas y motivos;™ esto 1o hace con el fin de distinguir lo que los utilitaristas califican como
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12 Stuart Mill, John, & utilitarismo, 3a. ed., Espana, Alianza Editorial, 2017, p. 79.

18 Cfr. Bentham, Jeremy, Un fragmento sobre el gobierno, 2a. ed., Espafa, Tecnos, 2010, pp. 95-97.

4 Woodard, Christopher, Taking Utilitarianism Seriously, Reino Unido, Oxford University Press, 2019, pp. 3y 4.
5 Ibidem, p. 4.
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bienestar, ya que los utilitaristas consideran los bienes morales desde un punto de vista no
instrumental.'® Este punto es importante, puesto gue es lo que permite hacer 1o que se conoce
como sum-ranking; dicho de otra forma, hacer la sumatoria de cuanto bienestar y malestar hay
en una accion o decision gue estamos por tomar.™”

Con esta explicacion puedo ahora justificar mi eleccion de Woodard sobre otros. La
razon de esta propuesta es gue quiero alejarme de la idea de ponderar los motivos y asignar-
les un valor de bienestar o malestar, asi como las reglas tanto morales como juridicas que se
puedan invocar en la discusion; tampoco me interesa calificar la accion de vacunarse como
correcta o incorrecta, porgue la pregunta agui Nno es si esta bien o no; la interrogante es si el
Estado te puede obligar a vacunarte.

Esta precision es importante, puesto gue doy por hecho que vacunarse contra el
Covid-19 es bueno y mejora la calidad de vida de las personas, a pesar de que no les guste
0 no quieran hacerlo. Por eso, si elijo a Woodard tengo un panorama para discutir Unicamente
los bienes morales que se invocan, en este caso la salud publica vy la libertad individual. Esto
me va a permitir determinar si el Estado puede pasar directamente a la accion y obligar a va-
cunar a sus ciudadanos, aungue ellos se resistan.

Desde este punto de vista utilitario puedo afirmar gque es mejor preferir la salud pu-
pblica por encima de la libertad individual; esto tiene sentido desde la perspectiva siguiente:
si quiero ejercer mi libertad y hacer que mi libertad pueda darse en el mejor de los términos
posibles, es necesario que yo goce de buena salud; de lo contrario, al estar en constante de-
terioro mi salud por la enfermedad no podria disfrutar de mi libertad, y mucho menos de otros
bienes morales.
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16 Jbidem, p. 5

7" ldem.
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En este caso la libertad tiene un valor instrumental, ya que potencializa otras accio-
nes; es decir, si yo quisiera ir a trabajar, la libertad permite que yo pueda ir a trabajar, y con
ello conseguir insumos econdmicos con los cuales hacer mi vida a mi mayor gusto; esto le
asigna un valor instrumental a la libertad, ya que contribuye de forma directa con la manera en
la que nosotros decidimos conseguir el mayor bienestar posible. Esto mismo podria decirse
de la salud; es decir, usted podria argumentar que la salud entonces es un instrumento para el
bienestar, y por ello no tiene un valor por si misma; luego, el marcador seguiria empatado para
el Estado vy no podria forzar la vacunacion.

Sin embargo, desde la moral utilitaria la vida tiene un valor no instrumental, y parte de
la vida es la salud de una persona con la cual puede realizar distintas acciones, al igual que con
la libertad; pero aguf es donde la suma vy resta de los bienes y los males cobra sentido como
un elemento que no se puede pasar inadvertido. Si en este caso ambos bienes parecerian
tener el mismo valor instrumental o bien no instrumental, puesto que podria argumentarse lo
contrario y decir que la libertad por si misma vale o mismo que la salud, estar sano tendria un
valor superior a simplemente ejercer mi libertad individual.

Lo anterior es porgue su libertad se veria afectada por las condiciones de salud en
las que usted se encuentra; si su salud disminuye, la cantidad de libertad que usted tiene aho-
ra disminuye; por el contrario, si restamos un poco de su libertad para mejorar su salud, usted
ahora no tendra tantos riesgos en medio de una pandemia y podra realizar todas sus demas
actividades como si no se hubiera vacunado; pero con la proteccion de una vacuna.

Usted podria decir entonces que hice trampa y consideré las acciones y no me ape-
gué al estilo de utilitarismo que seleccioné al inicio; pero esto serfa falso. Yo consideré la suma
y resta, el bienestar y malestar dentro de dos bienes como tal; es decir, la salud vy la libertad.
Mi sumatoria fue restar un poco de ambas y ver como se afectaban; distinto serfa evaluar pu-
ramente la accion, donde, por coincidencia, también la accion correcta es vacunarse, puesto
que beneficia a mas personas y 1os bienes morales de las personas.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 57

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4y7cfwrk

Posibles objeciones a mi propuesta

Quiza en este punto de la discusion surjan un par de objeciones muy interesantes
que los antivacunas tienen como forma de defensa. La primera serfa apelar, como H. L. A
Hart lo hizo en su momento, a que el Utilitarismo es una forma de moralidad critica y no posi-
tiva;'® ergo, no es la forma dominante de moralidad, y su propuesta es insuficiente, ya gue no
puede generar los contenidos normativos necesarios para obligar a las personas a vacunarse.
La segunda objecion —y considero mas fuerte— es debatir que el Estado en todo momento
interviene con la autonomia de las personas y no tiene el caracter moral suficiente para hacer
dichas politicas coercitivas, ya que solo es una autoridad de facto;® por ende, sus actos serian
autoritarios, y mis esfuerzos por mostrar lo contrario serian un total fracaso.

Para la primera objecion mi respuesta es sumamente sencilla. Si bien podria decirse
gue no es la moral positiva sino otras formas de moralidad las dominantes, las personas anti-
vacunas tendrian un problema complejo, ya que tendrfan que sefialar cual forma de entender
la moralidad es la dominante, y como eso justifica su accion, la cuestion es que no pueden
escoger las posturas consecuencialistas por las razones dadas en el apartado anterior, ni las
que se fundamenten en Kant, es decir, las deontologicas.

Si'los antivacunas quisieran justificarse en los libertarios y sefalar que el Estado de-
perfa ser minimo vy, por ello, no los pueden obligar a vacunarse, olvida una situacion de suma
importancia. Parte de los argumentos libertarios se fundamentan en la deontologia kantiana,
como lo es Nozick, por ejemplo, y tendria entonces que hacerse cargo constantemente de las
demandas de las personas que se sientan afectadas por sus actos.? Otro punto que parecen
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8 Hart, H. L. A, Law, Liberty, and Morality, Estados Unidos, Stanford University Press, 1963, pp. 17-20.
19 Wolff, Robert Paul, In Defense of Anarchism, Estados Unidos, Harper Torchbooks, 1970, pp. 12-19.
20 Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, Estados Unidos, Basic Books, 2013, pp. 28-33.
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olvidar es que incluso los libertarios senalan el respeto a los bienes morales de las demas
personas; en consecuencia, se crean ciertas obligaciones morales, como el respeto mutuo,
y parte de ese respeto entre personas es no colocarlas en situaciones de riesgo en contra de
su voluntad.?’

Esto Ultimo es fundamental, puesto que serfan los antivacunas quienes estan toman-
do la decision de colocar a una persona en situacion de riesgo en contra de su voluntad, ya
que la persona que si recibid vacuna no quiere correr el riesgo de contagiarse por la irrespon-
sabilidad de otra persona. Solo serfa permisible para los antivacunas si en todo momento se-
Aalan que no recibieron su dosis y No es su deseo recibirla para permitir el libre consentimiento
de las personas de tratar con ella; de lo contrario, no seria moralmente responsable. Por ello,
considero gue ni en el libertarismo serfa permisible.

La segunda objecion es mas compleja de desmantelar, porque apela al anarquismo
y a la calidad moral que tiene la autoridad para disefiar las politicas que obliguen a alguien a va-
cunarse. Sin embargo, encuentro dos salidas posibles a ella; la primera parte del argumento en
defensa de la autonomia, y ésta ordena que Nosotros Nos hagamos responsables de nuestros
propios actos.? Parte de nuestro actuar se fundamenta en la idea kantiana de la autonomia;
es decir, en no tratar a otras personas como medios, sino como fines en si mismos y respetar
también sus bienes morales.

Es este punto el gue nos permite ver que no es posible del todo aferrarse a esta idea
anarquista de la autonomia, porgue incluso los propios anarquistas sefalarian que se malinter-
preta el fundamento moral de su doctrina, ya gue no respeta la autonomia y 10s bienes morales

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 57

21 Ibidem, pp. 28-35.
22 \Wolff, Robert Paul, op. cit., pp. 12-19.

2 ldem.
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de las demas personas. Pero, mas alla de esto, lo interesante es si el Estado puede, o no,
hacer dichas politicas que lo obliguen a vacunarse de acuerdo con esta objecion, a pesar de
gue se demuestre que su fundamento es erroneo.

Quiero decir gue si bien fallan en fundamentar, tienen cierta razon en senalar que el
Estado tiene la tarea de demostrar gue tiene legitimidad para hacer esta accion de obligarte a
vacunar, aungue no quieras hacerlo. Me parece que la solucion mas plausible a este dilema de
cOmMo actuar sin ser autoritario recae en Joseph Raz, es decir, la tesis de la dependencia de Raz
parece la opcion mas viable para sefalar que el Estado puede ordenar vacunarte.

Permitame explicar mi punto, estamos ante una situacion de lo que deberfamos
hacer; es decir, si gjecutar una politica publica gue ordene vacunarse a todos los ciudadanos
0 no. Aqui la tesis de la dependencia de Raz, y entender a la autoridad como un concepto
practico, nos permite reflejar que se trata de tomar una decision que sea la mejor posible para
las personas, v si tengo razones morales para creer que es la mejor decision posible, generar
las directivas necesarias para gestionar la accion.®

Y lo que permite cierto grado de legitimidad de la autoridad es la relacion especial en
la que se encuentran los individuos con su Estado en esta situacion en particular;” es decir, al
entrar en una situacion tan cadtica como lo es la pandemia podemos justificar la existencia de
una autoridad cuya legitimidad se basa en el consentimiento vy respeto a los bienes morales
de las personas, para tomar las medidas necesarias con el fin de salvaguardar a sus respec-
tivos ciudadanos.
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24 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Estados Unidos, Oxford University Press, 1986. pp. 42-52.
% Jdem.

% |pidem, pp. 70-105.
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Es por ello que: 1) los antivacunas no tienen argumentos en los cuales defender su
libertad individual para no vacunarse sin afectar los bienes de otros, o bien, carecen de funda-
mentos morales; 2) desde la Optica kantiana, si se puede justificar el uso de la coercitividad,
porque estarfamos utilizando los instrumentos del Estado para proteger una maxima universal,
que es proteger la vida de todas las personas, y 3) desde el utilitarismo también es posible
defender una directiva que ordene vacunarse a todos los ciudadanos.
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La incorporacion de la consulta popular
en la Constitucion: su impacto en la democracia
y en el principio tradicional de division de poderes™

Introduccion

El articulo 40 constitucional, desde la promulgacion de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) el 5 de febrero de 1917, ha establecido que el Estado
mexicano, por voluntad del pueblo, es una “...Republica representativa, democratica, laica
y federal...”. En el caso especffico de la democracia —uno de los temas centrales de este
articulo—, y de acuerdo con el desarrollo politico del México posrevolucionario, el pais adoptd
inicialmente el régimen de la democracia representativa o indirecta, definida como “...el tipo
de democracia en el que el poder politico procede del pueblo, pero no es ejercido por él, sino
por sus representantes elegidos por medio del voto”.! Es asi como la democracia, ejercida a
través del sufragio universal desde 1953, se convirtid en un elemento definitorio de la CPEUM
y, por ende, de la esencia del Estado mexicano.
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Asimismo, se establece, en el articulo 49 constitucional, como un segundo elemen-
to esencial, la division del Supremo Poder de la Federacion, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial,

El nueve de agosto de 2012 se promulgd el “Decreto por el que se reforman vy adi-
cionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia politica”,? que incluyd, entre muchos cambios importantes, el derecho de la ciudadania
a votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia nacional o regional. Este
hecho fue realmente significativo, porque la democracia en México comenzé a adquirir tintes
de una democracia participativa, pues se preven con mayor formalidad “...espacios y meca-
nismos donde ciudadanas y ciudadanos pueden incidir y decidir sobre asuntos publicos de su
incumbencia, mas alla de la actividad propia de los representantes”.®

En ese momento, como bien afirma Marco Olivetti, la Constitucion determind:

...a) los sujetos a los cuales se le reconoce la iniciativa; b) el objeto de la peticion
de consulta y de la votacion; c) las materias sobre las cuales no puede pedirse una
consulta; d) el guorum en virtud del cual la consulta puede asumir caracter vincu-
latorio; e) los rganos jurisdiccionales y administrativos competentes en el procedi-
miento.*

2 "Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia politica”, Diario Oficial de la Federacion, México, 9 de agosto de 2012, Disponible
en:hitp.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ret/dot/ CPEUM_ref_203_09ago12.pdf.

3 Tronco Paganelli, José del, "“Democracia participativa”, Prontuario de la democracia, México, 2 de julio de 2021,
Disponible en: hitps.//prontuario-democracia. sociales. unam. mx/wp-content/uploads/2021/07/Democracia-par-
licipativa.pdf.
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Aspectos constitucionales

Cabe sefalar que la reforma en materia politica, como apunta Marcial Rodriguez Sal-
dafa, tiene “...como eje motriz la exigencia de la sociedad civil para reconocer que los ciuda-
danos participen en la vida publica no solo mediante la emision de su voto cada vez que haya
una eleccion, sino que lo hagan de manera mas frecuente en el gjercicio del poder publico,
para transitar de la democracia representativa a la democracia participativa”.®* Ademas, agrega
gue esta reforma, concretamente la inclusion de diversas formas de participacion ciudadana
(democracia directa) en la Constitucion Politica, era demandada “. .. por distintos actores como:
organizaciones de la sociedad civil, por académicos, mediante iniciativas de legisladores, so-
bre todo después de la cuestionada eleccion presidencial de 1988".°

Posteriormente, para dar continuidad a la reforma y garantizar su implementacion,
el 14 de marzo de 2014 se expidio la Ley Federal de Consulta Popular, que tiene por objeto
regular todo lo concemiente a la organizacion v realizacion de los ejercicios de consulta.

Finalmente, el 20 de diciembre de 2019 se publico en el Diario Oficial de la Federa-
cion (DOF) el “Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de consulta popular
y revocacion de mandato”,” que, entre otros elementos, reformo el primer parrafo, el apartado

5 Rodriguez Saldana, Marcial, “Reforma constitucional y participacion ciudadana en México”, en Carbonell San-
chez, Miguel; Fix Fierro, Héctor y Valadés, Diego (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y
vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, tomo IV, vol. 2, México, UNAM,
Institutode Investigaciones Juridicas, 2015, p. 547.

6 Ibidem, pp. 547-548.

" Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Consulta Popular y Revocacion de
Mandato, México, 20 de diciembre de 2019. Disponible en: https://www.dof. gob.mx/nota_detalle. php?codigo=
56824868&fecha=20/12/2019.
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T0. en suinciso ¢y parrafo segundo, apartados 30., 40. y 50., de la fraccion VIl del articulo 35
constitucional, que actualmente reza a la letra ast:

Articulo 35. Son derechos de la ciudadania:

VIII. Votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia nacional o re-
gional, las que se sujetaran a lo siguiente:

10. Seran convocadas por el Congreso de la Union a peticion de:
a) El presidente de la Republica;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de cualquiera de las
camaras del Congreso de la Union; o

c) Para el caso de las consultas populares de temas de trascendencia nacional, los
ciudadanos, en un ndmero equivalente, al menos, al dos por ciento de los inscritos
en la lista nominal de electores, en los términos que determine la ley.

Para el caso de las consultas populares de temas de trascendencia regional com-
petencia de la Federacion, los ciudadanos de una o mas entidades federativas, en
un numero equivalente, al menos, al dos por ciento de los inscritos en la lista no-
minal de electores de la entidad o entidades federativas que correspondan, en los
términos que determine la ley.

Con excepcion de las hipdtesis previstas en el inciso ¢) anterior, la peticion debera
ser aprobada por la mayoria de cada camara del Congreso de la Union;

20. Cuando la participacion total corresponda, al menos, al cuarenta por ciento de
los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, el resultado sera vinculatorio
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para los poderes Ejecutivo y Legislativo federales y para las autoridades compe-
tentes;

30. No podran ser objeto de consulta popular la restriccion de los derechos huma-
nos reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, ni las garantias para su proteccion; 1os principios
consagrados en el articulo 40 de la misma; la permanencia o continuidad en el
cargo de los servidores publicos de eleccion popular; la materia electoral; el sistema
financiero, ingresos, gastos y el Presupuesto de Egresos de la Federacion; las obras
de infraestructura en ejecucion; la seguridad nacional y la organizacion, funciona-
miento y disciplina de la Fuerza Armada permanente. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resolvera, previo a la convocatoria que realice el Congreso de la Union,
sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta;

40. El Instituto Nacional Electoral tendra a su cargo, en forma directa, la verificacion
del requisito establecido en el inciso ¢) del apartado 10. de la presente fraccion, asf
como la organizacion, difusion, desarrollo, computo y declaracion de resultados.

El Instituto promovera la participacion de los ciudadanos en las consultas populares
y sera la Unica instancia a cargo de la difusion de las mismas. La promocion debera
ser imparcial y de ninguna manera podréa estar dirigida a influir en las preferencias de
la ciudadania, sino que debera enfocarse en promover la discusion informada vy la
reflexion de los ciudadanos. Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio
0 por cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a
influir en la opinion de los ciudadanos sobre las consultas populares.

Durante el tiempo que comprende el proceso de consulta popular, desde la convo-
catoria y hasta la conclusion de la jornada, debera suspenderse la difusion en los
medios de comunicacion de toda propaganda gubernamental de cualquier orden
de gobiermno, salvo aguellas que tengan como fin difundir campanas de informa-
cion de las autoridades electorales, las relativas a los servicios educativos y de
salud, o las necesarias para la proteccion civil en casos de emergencia;
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50. Las consultas populares convocadas conforme a la presente fraccion, se reali-
zaran el primer domingo de agosto;

60. Las resoluciones del Instituto Nacional Electoral podran ser impugnadas en los
términos de lo dispuesto en la fraccion VI del articulo 41, asi como de la fraccion |
del articulo 99 de esta Constitucion; y

70. Las leyes estableceran lo conducente para hacer efectivo lo dispuesto en la
presente fraccion.

Comentarios practicos

En términos practicos, y después de algunos intentos fallidos en sexenios anteriores,
el actual presidente de la Republica, Andrés Manuel Lopez Obrador, realizd en septiembre de
2020 una peticion para celebrar una consulta popular para plantear a la ciudadania la siguiente
pregunta:

“ Esta de acuerdo o no con que las autoridades competentes, con apego a las
leyes vy procedimientos aplicables, investiguen, y en su caso sancionen, la presunta comision
de delitos por parte de los expresidentes Carlos Salinas de Gortari, Emesto Zedillo Ponce de
Ledn, Vicente Fox Quesada, Felipe Calderon Hinojosa y Enrique Pena Nieto antes, durante y
después de sus respectivas gestiones?”.

Este cuestionamiento fue sometido a consideracion de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (SCJN), para que determinara su constitucionalidad, y después de intensas
discusiones, en las que intervinieron distintos actores que se pronunciaban tanto a favor como
en contra de la idoneidad del gjercicio, y en especial sobre la pertinencia de la pregunta, el
maximo tribunal, gracias a la labor de negociacion del ministro presidente, Arturo Zaldivar Lelo
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de Larrea, declard la constitucionalidad de la materia y optd por reformular la pregunta, como
se establece en el inciso b, fraccion I, del articulo 26 de la Ley Federal de Consulta Popular,
para que quedara en los siguientes términos:

“ Estas de acuerdo o no en que se lleven a cabo las acciones pertinentes, con
apego al marco constitucional v legal, para emprender un proceso de esclarecimiento de las
decisiones politicas tomadas en los afos pasados por los actores politicos, encaminadas a
garantizar la justicia y los derechos de las posibles victimas?”.

Fue asi como el 1 de agosto de 2021 se llevd a cabo la primera consulta popular,
obteniéndose los resultados siguientes: del total de opiniones (6,663,208), 97.72% respondio
que si, 1.55% que no y 0.73% restante fueron opiniones nulas.

Este ejercicio, independientemente de 10s resultados, sobre todo porque No se reu-
nid el nUmero de votos necesarios para que el resultado fuera vinculatorio para las autoridades
competentes, fue importante, porque permitié a la ciudadania, por primera vez, manifestarse a
favor 0 en contra de un asunto de trascendencia nacional. Ademas, sentd un precedente para
la realizacion de consultas populares en el futuro cercano. Aungue, por el otro lado, se coin-
cide con Olivetti cuando afirma que “la correccion de la democracia representativa mediante
la insercion en ella de alguna dosis de democracia participativa, sobre todo con la consulta
popular, parece por el momento muy dificil de evaluar...”.®

Dejando de lado el recuento histérico de las reformas constitucionales vy de la pra-
xis de las consultas populares, es importante preguntarse si la inclusion de este recurso de
democracia participativa en la CPEUM implicd una modificacion “cualitativamente fuerte”, que
incluso podria calificarse como una sustitucion de acuerdo con la teoria desarrollada por la
Corte Constitucional de Colombia, es decir, un cambio tan profundo que modifica la identidad
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8 Qlivetti, Marco, op. cit., p. 438.
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(los principios y valores) del texto constitucional, © como un desmembramiento, en términos
de Richard Albert, por generar un cambio en la redaccion de los articulos que no permite en-
contrar la relacion entre el texto original y el que resulta de la reforma.

En primera instancia, es importante sefalar que la inclusion de la consulta popular
como mecanismo de la democracia participativa no supone una sustitucion por el simple he-
cho de que no altera la identidad de la Constitucion Politica, pues ésta continlia contemplando
los principios vy valores de una Republica democratica, asi como la division tradicional de po-
deres. Incluso, se podria argumentar que la reforma del 9 de agosto de 2012 reforzo la iden-
tidad constitucional al complementar 1os mecanismos de participacion ciudadana vy reafirmar
la importancia de los poderes de la Federacion, pues el Ejecutivo v el Legislativo pueden pedir
que se realice una consulta popular; el Legislativo también interviene al aprobar la ley que re-
gula dicho ejercicio democratico, mientras que el Judicial, a peticion del Congreso de la Union,
debe resolver sobre la constitucionalidad de la materia que se sometera a consulta popular.

Por otro lado, es importante aclarar que dicha reforma tampoco podria clasificarse
como un desmembramiento, al menos en términos de la consulta popular, porgue No se cam-
pi6 por completo el articulo original, sino que solamente se adiciond la fraccion VI, que incluyo
el mecanismo de democracia participativa referido. Ademas, No SUPUSO una Nueva concep-
cion constitucional de la democracia ni de la division de poderes, ni la alteracion fundamental
del texto constitucional y su operacion, como si lo hizo, por ejemplo, la reforma constitucional
al articulo 1o. promulgada en junio de 2011, como lo argumenta Jaime Olaiz Gonzalez en su
articulo titulado “Derechos humanos y cambio constitucional en México: una alternativa para la
mutabilidad constitucional incremental”.®
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9 QOlaiz Gonzélez, Jaime, “Derechos humanos y cambio constitucional en México: una alternativa para la mutabili-
dad constitucional incremental”, en Ramirez Garcia, Hugo S. y Soberanes Diez, José Marfa (coords.), £l articulo
To. constitucional. Una teoria de los derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2021, pp. 349-382.
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Utilizando las palabras de Richard Albert, la reforma constitucional analizada en este
articulo “...es un cambio constitucionalmente continuo del derecho superior, un cambio cuyo
contenido es coherente con el diseno, el marco vy 1os presupuestos fundamentales existentes
en la constitucion. [Esta reforma] constitucional implica una unidad ininterrumpida con la cons-
titucion que se modifica”.™®

Lo anterior no significa que la reforma, concretamente la habilitacion de la consulta
popular, no sea una modificacion “cualitativamente fuerte”, puesto gue introdujo elementos, en
este caso un derecho de las personas ciudadanas, que permiten afirmar con mayor certeza
juridica que México es un Estado democratico, y que, como senala el articulo 39 constitucio-
nal, la soberania nacional reside en el pueblo.

Asimismo, es fundamental destacar que si bien la division de poderes tradicional se
mantiene, también se le otorga un papel fundamental al Instituto Nacional Electoral (INE) en
su calidad de érgano constitucional autbnomo que, tomando en cuenta su razén de ser, esta
encargado de organizar, difundir y promover la consulta popular, asi como de revisar que las
consultas populares solicitadas por las personas ciudadanas se apaguen a lo establecido en
el inciso ¢ del apartado 1o. de la fraccion VI del articulo 35 constitucional.

Esto ultimo materializa lo que ha sefialado la SCJN en reiteradas ocasiones sobre la
trascendencia de los 6rganos constitucionales auténomaos. Por ejemplo, en la tesis jurispru-
dencial num. P./J. 20/2007 del 1 de mayo de 2007, aclara que los drganos constitucionales
autbnomos:

...surgen bajo una idea de equilibrio constitucional basada en los controles de po-
der, evolucionando asi la teorfa tradicional de la division de poderes dejandose de
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10 Albert, Richard, Constitutional Amendments. Making, Breaking, and Changing Constitutions, Nueva York, Oxford
University Press, 2019, p. 79.
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concebir la organizacion del Estado derivada de los tres tradicionales (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe considerarse como una
distribucion de funciones o compestencias, haciendo mas eficaz el desarrollo de las
actividades encomendadas al Estado.™

Es importante observar todos los cambios vy discusiones que precedieron a la refor-
may que contindan aun después de nueve anos de su promulgacion. El INE, por mencionar
tan solo un ejemplo, tuvo que discutir, y posteriormente aprobar, una serie de instrumentos
internos para sentar las bases de la organizacion y realizacion de la consulta popular, mientras
que la SCJIN tuvo que analizar en varias ocasiones la constitucionalidad de las materias de
consultas populares que se propusieron, pero No se materializaron. Esto, si bien podria pare-
cer un elemento superficial, en realidad significa que la reforma, para hacerla efectiva, requirid
de esfuerzos institucionales que, por cierto, seguiran perfeccionandose tras el primer ejerci-
cio de participacion ciudadana'® en agosto de 2021, que, de acuerdo con el consejero pre-
sidente del INE, Lorenzo Coérdova Vianello, ha sido el gjercicio “...mas grande y técnicamente
mejor organizado de la historia democratica de México”. '

Como todo ejercicio de participacion democratica, la consulta popular, como fue
reglamentada, es susceptible de criticas, principalmente por tratarse de algo relativamente
nuevo. Gustavo Meixueiro Néjera, por ejemplo, publicd en 2018 siete reflexiones criticas sobre

1 Tesis P/J. 20/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p.
1647,
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12 Es conveniente recordar que anteriormente se presentaron propuestas para realizar consultas populares que no
prosperaron (por ejemplo, la reforma energética o el salario minimo).

3 INE, “La consulta popular sera el primer ejercicio de participacion ciudadana mas grandey mejor organizado”, Cen-
tral Electoral, México, 16 de julio de 2021. Disponible en: https.//centralelectoral.ine.mx/2021/07/16/la-consul-
la-popular-sera-el-primer-ejercicio-de-participacion-ciudadana-mas-grande-y-mejor-organizado/.
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la fraccion VI del articulo 35 constitucional y la legislacion que reglamenta este derecho,™
algunas de las cuales ya han sido atendidas durante los Ultimos tres anos, sobre todo con las
reformas a la Ley Federal de Consulta Popular de mayo de 2021.

Por su parte, Luis Carlos Ugalde afirma que

...la consulta popular es una figura muy relevante para fortalecer la participacion ciu-
dadana en México, aunque es cuestionable la pertinencia de gue una democracia
representativa como la nuestra suplante la deliberacion del Congreso por las con-
sultas populares, siempre susceptibles de los humores vy las coyunturas politicas. A
pesar de esos riesgos, yo estoy a favor de las consultas, pero la forma como se ha
legislado es deficiente, ambigua e incompleta.'®

Como se puede advertir, las criticas no merman la importancia de las consultas
populares, pues se refieren exclusivamente a la forma en que estan siendo implementadas en
México. Es decir, no se niega la trascendencia del recurso democratico y de la participacion
de drganos constitucionales autbnomos, sino que se cuestiona la forma en que concibe y
posteriormente se plasma en la Constitucion y en los textos legislativos.

En sintesis, la inclusion de la consulta popular en la CPEUM y su reciente implemen-
tacion practica significo la modificacion de un elemento esencial del Estado mexicano como
es la democracia, que antes de la reforma de 2012 se materializaba a través de métodos in-
directos controlados exclusivamente por los tres poderes de la Federacion, y ahora se amplia
el alcance para contemplar métodos participativos y, en este caso particular, al INE. Como
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4 Meixueiro Néjera, Gustavo, “Reflexiones sobre las consultas populares”, Instituto Estatal Electoral y de Participa-
cion Ciudadana de Oaxaca, 28 de octubre de 2018. Disponible en: https.//www.leepco.org. mx/articulos-opi-
nion/reflexiones-sobre-las- consultas-populares.

5 Ugalde, Luis Carlos, “El debate de la consulta popular”, Animal Politico, México, 19 de diciembre de 2013. Dis-
ponible en: hitps.//www.animaipolitico.com/blog-invitado/el-debate-de-la-consulta-populary.
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bien se sefala en la “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley Federal
de Consulta Popular, que reglamenta la fraccion VIl del articulo 35 de la Constitucion Poltica de
los Estados Unidos Mexicanos” presentada el 31 de julio de 2013 por los entonces diputados
Amalia Garcia Medina y Silvano Aureoles Conejo:

...la consulta popular reconocida y protegida por el articulo 35 constitucional, en
su fraccion VIII, constituye uno de los pilares juridicos trascendentales que hacian
falta para avanzar hacia una democracia directa, participativa y deliberativa en la que
garantice a los mexicanos la salvaguarda de su soberania, incluso por encima de
aquellas autoridades gue han sido beneficiadas, directa o indirectamente, con la
confianza del voto popular para ejercer la representacion politica del pueblo. No po-
dria ser de otra manera si la soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo, por lo gue todo poder publico dimana de €l pueblo y se instituye para be-
neficio de éste; es decir, el que manda es el pueblo, pero no solamente al momento
de elegir a sus representantes, sino también durante toda la gestion de éstos.™®

Utilizando nuevamente el argot de Richard Albert, la reforma constitucional que in-
trodujo la consulta popular cumple con el siguiente criterio: “Una reforma mejora el disefo
de la Constitucion cuando es necesario o Util para alinear las expectativas sobre como debe
funcionar, corrige sus defectos cuando se descubren, pero Nno empuja sus limites mas alla de
sus limites exteriores”."”

Esta mejora a la que se refiere Richard Albert, y que sustenta el argumento de que
la inclusion de la consulta popular y el reconocimiento de las facultades materiales de los or-
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16 Garcia Medina, Amalia y Aureoles Conejo, Silvano, “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley
Federal de Consulta Popular, que reglamenta la fraccion VNI, delarticulo 35 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos”, Gaceta de la Comision Permanente, México, 31 de julio de 2013. Disponible enhttps.//
www. senado. gob. mx/64/gaceta_comision_permanente/documento/42690.

7 Albert, Richard, op. cit., pp. 79y 80.
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ganos constitucionales auttnomos, en este caso concreto del INE, en la Constitucion Politica
es una modificacion “cualitativamente fuerte”, consiste en que las personas ciudadanas “...se
convierten en actores activos en la toma de decisiones trascendentales para el pais. Asi mis-
mo, se fortalece el vinculo entre representantes vy representados, facilitando diferentes formas
de expresion amparadas en el marco constitucional y legal”.®

La reforma, y ahora su implementacion, disipa la idea, que por cierto se retoma de lo
escrito por Héctor Fix-Fierro y Jacqueline Martinez Uriarte, de que nos encontramos en la épo-
ca de “ciudadanos fantasmas”, idea que alude “...al hecho de que la mayoria de la poblacion
se [halla] en condiciones tales que [hace] muy dificil, si no imposible, su participacion en la vida
publica”.” La consulta popular ha sido un paso importante que permite a la ciudadania dejar
la vida fantasmal para transitar a una vida material, caracterizada por una participacion activa,
aunqgue resulta necesario que el gobiemo v las instituciones correspondientes, como las auto-
ridades electorales, realicen todas las gestiones conducentes a la mejora de la organizacion y
realizacion de estos ejercicios fundamentales para el Estado de derecho.

Y es precisamente con el tema de las mejoras con el que se concluye esta reflexion,
Una cuestion que no ha sido muy discutida y que es de suma importancia se refiere a la nece-
sidad de revalorar el papel de la SCJN en estos ejercicios democraticos.

ARos atras, cuando se intentaron realizar consultas populares sobre diversos temas,
la SCJN determind que las preguntas eran inconstitucionales porque se referian, directa o
indirectamente, a los temas que no pueden ser objeto de consulta popular en términos de 1o
dispuesto en el parrafo tercero, fraccion VI, del articulo 35 constitucional.
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18 Garita Alonso, Arturo et al., Consulta popular € iniciativa ciudadana, México, Senado de la RepUblica, s/f. Dispo-
nible en:https.//www.senado.gob.mx/64/app/documentos_de_apoyo/DocsApoyoPariamentario/files/8_Consul-
ta_Popular_e_Iniciativa_Ciudadana. pdf.

19 Fix-Fierro, Héctor y Martinez Uriarte, Jacqueline, Derechos humanos. Cien afios de evolucion de los derechos en
la Constitucion mexicana, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, p. 124.
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No obstante, en el caso especifico de la consulta popular relativa al esclarecimiento
de las decisiones politicas tomadas en los afos pasados por los actores politicos, y dado que
el tema era eminentemente politico y de especial interés para el presidente de la Republica, el
maximo tribunal entrd en un espiral de criticas que, al final, le restaron credibilidad y pusieron en
duda su independencia e imparcialidad y la de sus miembros. Asi lo han manifestado analistas
de diferente procedencia.

Desde mi punto de vista, la SCJN solamente cumplid con un mandato constitu-
cional, establecido en su momento por el poder reformador, y con 1o que se establece en
la ley reglamentaria del ejercicio democratico aludido. Es cierto que puede haber decisio-
nes parciales, lo cual no es nada plausible, pero el problema de fondo estriba en que una
institucion técnica especializada, como la SCJIN, ante el valor epistémico de los procesos
democraticos, parece que no deberfa intervenir en el proceso de consulta popular, pues, al
tratarse de temas politicos, la probabilidad de no quedar bien ni con una parte ni con la otra
genera un costo politico innecesario para dicha institucion, como ha quedado patente en la
consulta popular.

Por tanto, una posible mejora serfa reformar la fraccion VI del articulo 35 constitu-
cional para quitarle al maximo tribunal esta facultad, asi como ocurrid con la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de junio de 2011, la cual transfirio la prerrogativa de
investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos de la SCJUN a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos.

Hay que recordar la siguiente frase biblica: “Dad al César lo gue es del César y a Dios
lo que es de Dios”. La SCJUN debe abocarse a temas juridicos de fondo y no a temas politicos,
gue son, o deberian ser, competencia de otras instancias.
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El daiio (moral) a la imagen personal
en Internet desde el derecho civil mexicano™

El derecho alaimagen personal’ se encuentra regulado por una diversidad normativa
en nuestro pais. Se localiza en las leyes autoral,” civil y penal, y en regulaciones locales.® Esta
situacion ha creado una pluralidad normativa, cuestion que complica el reclamo de una afecta-
cion hacia este derecho por parte de las personas. Esto 1o podemos ver en los diversos juicios?
sobre casos de gente famosa o de importancia publica. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion® (SCJUN) define al derecho a la imagen personal desde la Ley Federal de Derecho de
Autor (LFDA) como “parte del derecho a la identidad, y como un derecho personalisimo que

Elaborado por Francisco Chan Chan, docente en la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Yuca-
tan. Estudiante del doctorado en derecho en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. El presente
trabajo es una parte del proyecto de investigacion de dicho posgrado. ORCID: 0000-0002-5733-9318.

T En el presente trabajo usaremos los términos “derechos a la propia imagen” y “derecho a la imagen personal”
Ccomo sindnimos.

2 ey Federal del Derecho de Autor, articulos 87 y 216 bis.

3 El principal eiemplo es la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor
y la Propia Imagen en el Distrito Federal (ahora Ciudad de México).
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4 Flores Avalos, EMa Lucfa, “Derecho a la imagen y responsabilidad civil’, en Adame Goddard, Jorge (coord.),
Derecho civil y romano. Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, 2006, p. 372.

5 Tesis P. LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, 2009,
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tiene todo individuo de decidir como se muestra a los demas, esto es la potestad de disponer
en el ambito de su propia autoridad y en forma libre de su propia imagen”.® Este concepto se
establecio como una limitante, por parte del autor de una obra fotogréfica, para comercializar
con ella siempre y cuando la persona que aparece le otorgue su consentimiento para ello.

En diversas resoluciones la SCJN ha establecido un criterio sobre la aplicacion de la
LFDA para reclamar las afectaciones al derecho a la propia imagen vy solicitar la reparacion del
dano (material) correspondiente. Esto es asi porque para la Corte no se trata de un derecho
exclusivo de los autores, sino gue busca proteger de forma general a las personas titulares
del derecho a la imagen personal frente a actos que puedan llegar a transgredir sus derechos.

Lo anterior lo podemos observar en el amparo directo 24/2016 de la Primera Sala
de la SCJUN, en el cual una mujer reclamo que una revista publico fotografias de ella, con el
torso desnudo, sin su autorizacion, razon por la cual demando la reparacion del dafno moral,
La Corte determind que la violacion al derecho a la propia imagen no da lugar a la reparacion
del dano moral, pero si material, en términos de la LFDA.

En este mismo sentido, en el amparo directo en revision 4083/2020, la SCJN reiterd
su criterio sobre la aplicacion de la LFDA para reclamar las afectaciones al derecho a la imagen
personal y solicitar la reparacion del dafo material correspondiente. En este caso, una persona
promovid un juicio civil por si misma y en representacion de su hijo menor, en contra de una
revista por el uso indebido de suimagen en una de sus publicaciones. La Sala considerd que,
a diferencia de los derechos de autor, que nacen de la creacion literaria o artistica, el dere-
cho ala propia imagen esta indisolublemente ligado a la individualidad y dignidad de la persona
para decidir libremente la imagen con la que quiere mostrarse frente a la sociedad, asi como el
poder de decision sobre las representaciones o manifestaciones graficas de esa imagen vy los
usos o finalidades que se pretenda dar a éstas.
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6 Tesis Alslada: 2a. XXV/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. Il, 2016.
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Algo de suma trascendencia en el amparo directo en revision 4083/2020, es que
la Primera Sala sefiald que la LFDA, en sus articulos 87 y 216 bis, protegen el derecho a la
propia imagen en aguellos casos en los que la utilizacion de una imagen se hace sin el consen-
timiento del titular, razén por la cual, desde su Optica, contempla la posibilidad de reparacion
del dano (material), ademas de prever otros mecanismos para la defensa y proteccion de tal
derecho; sin embargo, la Corte no contempla el daro moral en la citada ley, y menciona en el
amparo de referencia lo siguiente:

Es en esos términos que esta sala ha establecido la doctrina sobre la manera en
la que la legislacion autoral regula la reparacion del dafo por violaciones a la propia
imagen pues, por un lado, se puso de manifiesto que la Ley Federal del Derecho
de Autor no establece la posibilidad de reparar el dano moral ocasionado por la
vulneracion del derecho a la propia imagen, no obstante, se reconocié que, al tra-
tarse de un derecho inmaterial que puede explotarse comercialmente, dicha legis-
lacion si contempla la posibilidad de reclamar dafos materiales por vulneraciones
al derecho a la propia imagen y los mecanismos para hacerlo, en el entendido de
que la indemnizacion por dafio moral debe analizarse y fundarse en otros cuerpos
normativos.”

En la actualidad, los sujetos de las relaciones juridicas de clerta forma se virtualizan,
lo que crea una identidad digital.® Daiel Pefa Valenzuela menciona que, de un territorio virtual,
la regulacion legal de Internet “ha construido nuevas categorias, ha resuelto nuevos problemas
y en muchos casos ha reinterpretado nociones juridicas tradicionales para adaptarlas a las
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7 Amparo directo en revision 4083/2020 de la Primera Sala de la SCJIN. Las cursivas son propias para afadir
énfasis.

8 Pena Valenzuela, Daniel, “Riesgo, dario y responsabilidad juridica en la era digital”, Derecho Penal y Criminologia.
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Colombia, vol. XXXVI, nim. 100, 2015, p. 78. Dispo-
nible en: hitps.//dialnet. uniricja.es/serviet/articulo?codigo=3311848.
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necesidades de la sociedad de la informacion y para mitigar los riesgos propios del vértigo que
la caracteriza”.®

La idea anterior la compartimos en relacion con la regulacion del derecho a la imagen
personal. Internet crea riesgos Unicos del ciberespacio, como la escalabilidad (ampliacion), la
transjurisdiccionalidad vy el efecto en la memoria (derecho la olvido), entre otros, efectos que
nos obligan a establecer nuevas categorias para estas complejidades, y el derecho a la ima-
gen personal no es la excepcion, ™

El objetivo del presente trabajo es analizar el concepto de dario a la imagen personal
en Intemet desde la tutela del derecho civil, tomando en consideracion los riesgos y factores
de la infraestructura de Intemet. Es por ello que se divide en seis secciones: a) el derecho a la
imagen personal y la responsabilidad civil; b) el dano; ¢) el dafo moral; d) teorias de la repara-
cion del dano; e) elementos del dafo, y f) una critica.

El derecho a la imagen personal y la responsabilidad civil

Las afectaciones al derecho a la imagen personal han sido discutidas sobre diferen-
tes Opticas. Las nuevas tecnologias, asi como la facilidad de captura, almacenamiento, amplia-
cion de lared y publicidad, nos hacen ver este derecho con independencia de otros derechos
de la personalidad. Esto no quiere decir que la imagen personal no tenga un vinculo con estos
Ultimos, sino todo lo contrario. En relacién con ello, Flores Avalos sefiala que “la mayoria de los
casos cuando se vulnera la privacidad, la fama y el honor personal al publicarse una imagen,
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9 ldem.

10 Pisanty, Alejandro, “Open Internet Governance: The 6F Framework and COVID-19", Medianama, 21 de mayo de
2020. Disponible en: https://bit.ly/3tBik4e.
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se dafa en primera instancia el respeto a la imagen personal, por ser su representacion fisica
parte indivisible de ella, y se suma a ello, los danos ocasionados al honor, fama o privacidad”.™

El dano causado al derecho a la imagen personal puede abrir la puerta para la afec-
tacion de otros derechos. En relacion con lo anterior, la citada autora sefala:

...Tenemos el innegable avance de la tecnologia que cada dia nos sorprende mas.
Las camaras fotograficas y de video, se encuentran hasta en teléfonos celulares que
permiten procesar la imagen de cualquier persona y proyectarla en computadora,
incluso, manipularla y transmitirla por Internet a un grupo pegueno de personas o
hasta subirla a una pagina web y exhibirla sin ningun impedimento tecnoldgico. Esto
hace vulnerable el respeto a la imagen de la persona e implica mayor atencion en el
ambito juridico para su proteccion.

Aun reconociendo la independencia del derecho a la imagen, no podemos negar
gue habra casos en donde la afectacion a este derecho esté acompanada por da-
nos a la privacidad, al honory fama...'?

En este sentido, se observa claramente una division entre las afectaciones al de-
recho a la imagen personal vy la privacidad de la persona. Adicionalmente, podemos decir
gue también se distingue de las afectaciones causadas por el articulo 87 de la LFDA, el cual
sefala que “el retrato de una persona solo puede ser usado o publicado, con consentimiento
expreso, o bien con el de sus representantes o los titulares de los derechos correspondien-
tes”.”® Sin embargo, este dispositivo Unicamente se refiere a usar o publicar, debido a los fines
comerciales de la propia LFDA. Esto se refiere al sentido positivo™ del derecho a la imagen
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1 Flores Avalos, Elvia Lucia, op. cit., p. 374.
2 Jdem. Las cursivas son propias
13 |Las cursivas son propias.

 Flores Avalos, Elvia Lucia, op. cit., p. 372.
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personal como la facultad personalisima de captar, imprimir, difundir, publicar nuestra imagen,
para fines personales como recuerdos familiares, situacion que puede traer aparejados consi-
go beneficios economicos, como los ejercidos por modelos profesionales, actores, actrices,
deportistas, etcétera.

A diferencia de la LFDA, la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Dere-
cho ala Vida Privada, el Honor vy la Propia Imagen en el Distrito Federal, sefiala en su articulo 17
que “toda persona tiene derecho sobre su imagen, que se traduce en la facultad para disponer
de su apariencia autorizando, © no, la captacion o difusion de la misma”. Esta ley agrega un
elemento importante, que es la captacion, la cual puede ser de distintas formas, es decir, No
Unicamente habla de su uso o publicacion, sino que agrega la accion de capturar una imagen.
Esta ley nos habla de una proteccion anterior a la difusion o publicacion, y que es el simple
hecho de capturar la imagen de una persona, sin consentimiento.

El danio

El dano es la lesion o menoscabo de los intereses juridicos patrimoniales y sentimen-
tales de la victima; en otras palabras, la lesion de un interés humano susceptible de proteccion
juridica. En el ano 287 a. C., en la antigua Roma, en los comicios de la plebe y a propuesta del
tribuno Aquilio se dictd una ley cuyo objeto era regular la reparacion del dano causado a otro.
A esta ley se le conocio como la Ley Aquilia.™

En el derecho civil, “danc” se relaciona, en legislaciones, con “perjuicio”, es decir,
todo dafio, como deterioro, destruccion, mal, sufrimiento, una pérdida patrimonial. En México,
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5 El objetivo de esta ley era limitado. Se referia a los hechos de matar o herir a un esclavo o animal, o destruir o
deteriorar una cosa. Véase en Garcia Mendieta, Carmen, voz “dafio”, Diccionario juridico mexicano, t. lll, D, Mé-
xico, UNAM, 1983, p. 13.
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el dano esta regulado en el articulo 2108 del Codigo Civil Federal, y se define como la pérdida
0 menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.

Asi, en relacion con el dafo, podemos mencionar las siguientes teorias: ™

a) Teorla de la diferencia. Establece que el dafio se produce en el patrimonio de
una persona, y considera la suma global de valores, y su magnitud es la dife-
rencia entre la situacion de ese patrimonio antes del hecho lesivo y después del
mismo.

D) Teoria del dario concreto. Sefiala que el dano patrimonial es el perjuicio concreto
experimentado por la persona en su patrimonio, por la pérdida o el menoscabo de
determinados bienes patrimoniales.

c) Teoria del dario normativo. Surge en Alemania, y fue recogida en ltalia para superar
la determinacion del dafio mediante el célculo diferencial y la compensacion patri-
monial que se pretende con la teorfa de la diferencia.

La responsabilidad civil es la obligacion de indemnizar los danos y perjuicios, que
puede derivar de fuentes contractuales, de una declaracion unilateral de voluntad, de figuras
autonomas (enriquecimiento ilegitimo, gestion de negocios), de un hecho llicito, de un delito, o
de un mandato legal por causas objetivas.’”

16 Vicente Domingo sefala que “...dada la complejidad de la comparacion, tanto la doctrina alemana como la ita-
liana, donde sus tribunales la acogieron con méas entusiasmo, la han criticado por ser excesivamente abstracta
y por reducir arbitrariamente el dafio al campo patrimonial, contradiciéndose completamente, con el dato real de
que el dafo puede recaer en la personay sus atributos, se configuren, o no, como derechos subjetivos”. Vicente
Domingo, Elena, “El dafio”, en Reglero Campos, L. Fernando y Busto Lago, José Manuel (coords.), Tratado de
responsabilidad civil, ba. ed., Espana, Thomson Reuter, 2014, p. 326.
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7 Garcia Mendieta, Carmen, op. cit., p. 13.
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La responsabilidad civil extracontractual es la causada por el incumplimiento de un
deber u obligacion de comportamiento provisto por la ley, sin la necesidad de que exista en
deudor y en el acreedor alguna relacion juridica voluntaria relacionada con el dafio causado.'®
Esta responsabilidad se entiende como una consecuencia de la obligacion de reparar el dano
causado por la actualizacion de un supuesto juridico contenido en la norma o por el incumpli-
miento de un deber de cuidado.™ El Codigo Civil Federal, en su articulo 1910, establece que
esta responsabilidad surge del obrar ilicitamente o contra las buenas costumbres.

El dario moral

El dafo moral surge por la necesidad de proteccion de las afectaciones que sufren
las personas en su espiritu, como un aspecto esencial de la personalidad humana. Es correla-
tivo a la violacion a un derecho de la personalidad.?® La persona a quien se le ha violado alguno
de estos derechos (como el derecho a la imagen personal) cuenta con una accion de dario
moral para reclamar tal afectacion ante los tribunales correspondientes.?’

El articulo 1916 del Codigo Civil Federal define al dafio moral como “la afectacion
gue una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los
demas”. El mismo articulo sefiala que cuando un hecho u omision llicita produzca un dano

18 Munoz, Edgardo y Vazquez Caballero, Rodolfo, p. 31
19 Ibidem, p. 33.

2 Vicente Domingo, Elena, op. cit., p. 41.
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21 Es importante sefialar que la legislacion contempla otras formas de ocasionar dafio moral, como la responsabili-
dad objetiva.
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moral, el responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacion
en dinero, con independencia de que se haya causado dano material, tanto en responsabili-
dad contractual como extracontractual.??

Gonzélez Trujano sefala que los codigos civiles locales de Tlaxcala, Quintana Roo,
Puebla y Jalisco fueron los primeros en seguir la doctrina del patrimonio moral sostenida por
Gutiérrez y Gonzélez.?® En este sentido, la mayoria de los codigos civiles? reconocen la pro-
teccion del derecho a la propia imagen y su reparacion por la accion de dario moral.

En 2006 entrd en vigor la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Dere-
cho ala Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal (LRCP), la cual marco un
cambio en la proteccion del derecho a la propia imagen y en los derechos de la personalidad.
Esta ley derogd el Ultimo parrafo del articulo 1916y el articulo 1916 bis, ambos del Codigo Civil

22 Responsabilidad civil extracontractual se puede definir como los presupuestos, condiciones y circunstancias por
los que una persona que ha sufrido un dafio juridicamente tutelado, como consecuencia de la conducta o acti-
vidad de un tercero, tiene derecho a exigir su reparacion a ese tercero o a otra persona que se encuentre con él
en una determinada relacion. Véase Vicente Domingo, Elena, op. cit., p. 70.

2 Gutiérrez y Gonzalez, Emesto, El patrimonio, el pecuniario y el moral o derechos de la personalidad, 9a. ed.,
Meéxico, Porrda, 2008, p. 876, citado por Gonzélez Trujano, Claudia Stephany, £/ uso explotacion comercial y
limites al ejercicio del derecho a la propia imagen del artista, México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 37.

24 |Los codigos civiles de los estados de Aguascalientes (articulo 1790), Baja California (articulo 1790), Baja Califor-
nia Sur (articulo 1821), Campeche (articulo 1821), Coahuila de Zaragoza (articulos 102, 103, 1895 y 1895 bis),
Colima (articulo 1807), Chiapas (articulo 1892 bis), Chihuahua (articulos 1801 y 18071 bis), CODMX (antes Distrito
Federal, articulo 1916), Durango (articulos 1800 y 1800 bis), Guerrero (articulo 1760), Jalisco (articulos 1394
bis, V'y 33), Estado de México (articulos 2.5y 7.154), Michoacan de Ocampo (articulos 1082 v 1083), Morelos
(articulos 1348, 1348 bis y 1348 ter), Nayarit (articulo 1289), Oaxaca (articulo 1787), Puebla (articulos 82 y 83),
Querétaro (articulos 43 y 47), Quintana Roo (articulos 674 y 676), San Luis Potost (articulos 1752 v 1752 bis),
Sinaloa (articulo 1800), Sonora (articulo 2087), Tabasco (articulo 2051), Tamaulipas (articulo 1164), Tlaxcala
(articulo 1402), Veracruz (articulo 1849) y Yucatan (articulos 1104 y 1105). Véase Gonzalez Trujano, Claudia
Stephany, op. cit. pp. 37 y 38.
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para el Distrito Federal, y tomd como modelo la Ley Organica 1/1982 espanola de Proteccion
Civil al Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Su capitulo |l
es exclusivo del derecho a la propia imagen (articulos del 16 al 21). En su articulo 10. indica la
proteccion de los derechos de la personalidad a nivel interacional reconocido por el articulo
133 de la Constitucion mexicana, asi como el dafo al patrimonio moral derivado del abuso del
derecho de la informacion y de libertad de expresion. En ese mismo articulo, segundo parrafo,
sefala que “tiene por finalidad regular el dano patrimonial moral derivado del abuso del derecho
de la informacion y de la libertad de expresion”.

La LRCP, en su articulo 23, sefiala que la “violacion a los derechos a la vida privada,
al honor y/o a la propia imagen constituyen un menoscabo al patrimonio moral, su afectacion
sera sancionada en los términos y condiciones establecidos en el presente ordenamiento.”
El articulo que le sigue menciona que el dafo sera moral cuando el hecho llicito menoscabe
a los componentes del patrimonio moral de la victima, y precisa que se considera parte del
patrimonio moral el afecto del titular del patrimonio moral por otras personas, su estimacion por
determinados bienes, el derecho al secreto de su vida privada, asi como el honor, el decoro,
el prestigio, la buena reputacion vy la imagen de la persona misma.

Por otro lado, establece excepciones cuando la causa del dafio moral se derive de
opiniones, ideas o juicios de valor sobre cualquier persona, siempre y cuando no se utilicen
palabras, frases o expresiones insultantes por si mismas, innecesarias para el gjercicio de la
libertad de expresion.
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Teorias de la reparacion del dario moral

Entre las teorias de la reparacion del dano, Parra Trujillo las clasifica en tres grandes
grupos, que son: a) las que niegan la reparacion; b) las que aceptan la reparacion, pero la
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hacen depender de circunstancias, vy ¢) las que aceptan la reparacion del dano lisa y llana-
mente.?®

En relacion con las teorias que niegan la reparacion del dafo, se subdividen en: j) la
que se basa en la imposibilidad de aportar prueba objetiva para acreditar el dano; i) la que
se sustenta en la imposibilidad de ser evaluados con exactitud; iii) la que sefiala que reparar
un dafio moral de una forma econdmica es un acto inmoral; iv) la que sefala que los dafios
morales son pasajeros y desaparecen sin dejar huella, v v) la que afirma que la reparacion del
dano moral es un enriguecimiento sin causa.

Ahora bien, en relacion con el segundo grupo, se dividen en: /) la que hace depender
la reparacion del dafo moral de la existencia de un dafio pecuniario; /i) la que hace depender la
reparacion del dafio moral de un ilicito penal; i) la que hace depender la reparacion del dano
moral de 10s bienes no pecuniarios que se lesionen, y iv) la que hace depender la reparacion
del dano moral de la clase de deber juridico que se viole.

Las dltimas, se dividen en tres rubros: /) la reparacion del dano moral como una fun-
cion satisfactoria;® i) la reparacion del dafio moral explicada como una pena privada, vy i) la
reparacion del dafo moral como una funcion mixta.

Elementos del dano

Para Cienfuegos Salgado, el dafio moral es una figura juridica en construccion, la
cual tiene su sede "natural” de regulacion en el derecho civil. La responsabilidad civil extra-
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% Parra Trujillo, Eduardo de la, £l derecho a la propia imagen, México, Tirant lo Blanch, 2014, p. 44.

% Jdem.
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contractual juega un papel muy importante debido a la diversidad de danos que surgen con
frecuencia a consecuencia de la masificacion del Internet.?” Las nuevas tecnologias, como
la red y sus procesos, implican la creacion de nuevos riesgos de danos o pérdidas que an-
teriormente no existian y que van estableciendo una pauta en la regulacion de estas nuevas
conductas.®®

La doctrina y la jurisprudencia®® establecen tres elementos necesarios para imputar
el dafio moral: a) la existencia de un hecho y omision licita de una persona; b) que produzca
una afectacion a la persona en cualquier de los bienes tutelados en el articulo 1916 del Codigo
Civil del Distrito Federal, v ¢) que haya una relacion de causalidad adecuada entre el hecho
antijuridico y el dafno.

Los tres elementos los explicaremos a partir de un caso en el cual se afecta el de-
recho a la propia imagen:

Felipe es un estudiante de mecatronica en la Facultad de Ingenierfa de la UNAM.
Un sébado decidio ir a una fiesta de disfraces, en la cual asistieron muchos de sus
comparieros y comparieras de su salon y de la facultad. Felipe usod un disfraz de
Frankenstein que no le gustaba mucho, pero cumplia con su cometido. Al tener
un problema con el cierre del disfraz, él se dirigi¢ al baho para revisar qué pasaba.
Mientras él estaba en el bafio, Javier (un estudiante de fisica de la UNAM) le tomd
una fotografia (en ropa interior) sin que Felipe se diera cuenta. Esta imagen, Javier
la subio a tres espacios en la red: a) Facebook; b) un blog de la universidad; y ¢) la
nube (Google Drive), donde la imagen se guarda en diversas carpetas compartidas
de él.
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21 Ibidem, p. 33.
% Idem.

2 Tesis 1a. CCXL/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. |, 2014, p. 40.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4y7cfwrk

Antes de entrar al estudio del caso, haremos una precision sobre los espacios de
Internet en los que se subio la fotografia. Cuando hablamos en general de Internet, parece que
éste es una lugar uniforme y consistente en el cual se aplican reglas generales para las con-
ductas que surgen. Sin embargo, esto no es asi. Para este caso en concreto, cada espacio
tiene ciertas reglas® establecidas desde diferentes perspectivas. Facebook se rige por dos
documentos, que son: 10s terminos y condiciones, y sus normas comunitarias,®' y presenta
mecanismos especificos para el retiro de una imagen. El primero, es un contrato en el cual se
establecen las condiciones sobre las cuales la plataforma interactla, las obligaciones que los
usuarios deben aceptar para participar en la aplicacion, y el correcto significado de resolver
una controversia en el caso de que surja una. No Unicamente se enfoca al contenido apropia-
do y comportamiento de los usuarios, sino mas a responsabilidad civil, propiedad intelectual,
arbitraje, y otros avisos legales.

El segundo, en palabras de Tarleton Gillespie:

Es el documento que usuarios tienden a leer si tienen una pregunta sobre el correc-
to uso del sitio o buscar contenido orientados o usuarios gue los hayan ofendido.
En un lenguaje deliberadamente franco, este documento expone las expectativas
de la plataforma sobre qué es adecuado y qué no es. También declara los princi-
pios de la plataforma vy lista de prohibiciones con diversos grados de explicacion y
justificacion.

30 Una parte esencial para el entendimiento de la moderacién de contenido es comprender en qué instrumento se
basan las decisiones que Facebook toma al momento de aplicarlas. Es decir, en donde se establecen las reglas
para moderar el contenido, quién las establece y como. En general, las plataformas cuentan con dos principales
documentos: a) términos del servicio, y b) normas comunitarias. Gillespie, Tarleton, Custodians of the Internet.
Platforms, Content Moderations, and the Hidden Decisions that Shape Social Media, Nueva York, Yale University
Press, 2018, p. 46.

S ldem.

%2 Ipidem, p. 26.
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Estas Ultimas son las reglas que establecen 10 que esta y no esta permitido en Face-
book. En la propia pagina web de esta red nos dice:

...Se basan en los comentarios que recibimos de las personas y en los consejos de
especialistas en campos como tecnologia, seguridad publica y derechos humanos.
Para garantizar que se valore la opinion de todos, disefiamos con mucho cuidado
normas gue incluyen diferentes perspectivas y creencias, en particular y comunida-
des que, de otro modo, podrian ignorarse o marginarse.*

Por lo que respecta a los mecanismos para el retiro de imagenes, los localizamos en
su plataforma en el apartado “Reportar infracciones a la privacidad”.** En relacion con el blog=®
y lanube, éstas dependen de los términos y condiciones® de Google, vy al igual gue Facebook,
operan mediante estos estandares.

Dano o afectacion a los derechos
de la personalidad

El bien protegido es la imagen de la persona, la cual se ve afectada cuando existe
una captura de la misma sin consentimiento. En relacion con esta afectacion, Parra Trujillo se-
Aala: “la afectacion a los bienes morales se presenta cuando se acreditan los actos materiales
que a ellos se refieren, por ejemplo, el divulgar imagenes personales o datos sobre la vida pri-

3 Disponible en: https://transparency.fb.com/es-la/policies/community-standards/?from=httos %3A%2F%2Fmww.
facebook.com%2Fcommunitystandards%2F%3Flocale %3Des_ES.

34 Disponible en: https://www.facebook.com/help/contact/144059062408922.

% Consideramos la pagina Blogger para el blog. Es importante mencionar que ésta no es la Unica.
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% Disponible en: https.//policies. google.com/terms?hi=es.
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vada de alguien, sin tener que acreditarse el sufrimiento o dano espiritual”.®” En este punto nos
preguntamos si nace la afectacion al momento de captar o de divulgar, que son dos instancias
diferentes. La LRCP dispone en el articulo 17, que el derecho sobre la imagen personal se
traduce en la facultad para disponer de su apariencia autorizando o no la captacion o difusion.
Asimismo, en el articulo 26 sefiala que

La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro proce-
dimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida privada
o fuera de ellos sin la autorizacion de la persona constituye una afectacion al patri-
monio moral.

La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona con fines peyo-
rativos, publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga dara lugar a la reparacion
del dano que por la difusion de la misma se genere.

Mientras no sea condenado por sentencia ejecutoriada, el probable responsable
tiene derecho a hacer valer el respeto a su propia imagen.®

La proteccion del derecho a la imagen personal desde la LRCP es mayor a la de la
LFDA, ya que abarca desde la captura de la fotografia, momento que es anterior a la publica-
cion o incluso la difusion,

El cometimiento en un hecho ilicito

El incumplimiento de un deber se refleja en un hecho ilicito o violacion al deber de
cuidado, de conformidad con el articulo 1910 del Codigo Civil Federal, o en la actualizacion
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37 Parra Trujillo, Eduardo de la, op. cit., p. 169.

% Las cursivas son propias.
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de una conducta de riesgo. La doctrina sostiene que la configuracion del hecho ilicito requiere
de tres elementos, que son: una conducta antijuridica, culpable y dafosa.®®

El articulo 18 de la LRCP sefiala que constituye un acto ilicito la difusion o comercia-
lizacion de la imagen de una persona sin su consentimiento, sin mencionar la captacion, como
se sefala en el articulo 17 de la misma ley.

La existencia de un nexo causal (relacion
causa-efecto entre ambos acontecimientos)

Podemos decir que el nexo causal es la relacion de causalidad entre el dafo
resarcible y la conducta generadora del dafo. Este nexo se estable en el articulo 2110 del
Codigo Civil Federal, que establece que “los danos vy perjuicios deben ser consecuencia
inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, ya sea que se hayan cau-
sado 0 que necesariamente deban causarse”. Es decir, nace una obligacion de resarcir el
dano causado.

3 “Asi, se entiende por una conducta antijuridica, aguella que es contraria a derecho, ya sea porgue viole una
disposicion juridica, o el deber juridico de respetar el derecho ajeno. Asimismo, obra con culpa o falta quien
causa un dafio a otro sin derecho; dicha culpa o falta se traduce en no conducirse como es debido, esto es,
una conducta culposa es aquella proveniente de la negligencia o falta de cuidado. Finalmente, el dafio es una
pérdida 0 menoscabo que puede ser material o extrapatrimonial; de ahi que, desde un punto de vista econo-
mico, el dafio es la pérdida 0 menoscabo que una persona sufre en su patrimonio, y el perjuicio es la privacion
de la ganancia licita a la que tenia derecho. Por su parte, el dafio o perjuicio extrapatrimonial (también conocido
como dano moral) es la pérdida 0 menoscabo que sufre una persona en su integridad fisica o psiquica, en sus
sentimientos, afecciones, honor o reputacion. En conclusion, un hecho ilicito puede definirse como la conducta
culpable de una persona que lesiona injustamente la esfera juridica ajena”. Tesis 1a. LI/2014 (10a.), Gaceta del
Seminario Judicial de la Federacion, tomo |, febrero de 2014, p. 661.
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Critica
El dano

Si bien el dafio en relacion con la imagen personal que sefiala la LRCP establece
supuestos como la captacion, la reproduccion o la publicacion, cada uno de estos tiene dife-
rentes niveles de afectacion. Es decir, el dafio causado por una captura no es el mismo por
una reproduccion o por una publicacion. Y esto lo explicaremos mediante el caso de Felipe.

Si Javier hubiera Unicamente capturado la imagen de Felipe y aimacenado en la
nube, el dano ocasionado seria minimo. Y tal vez no se hubiera enterado de esta cuestion. En
cambio, como Javier subio la fotografia a un grupo escolar, esto causo afectaciones a Felipe,
como burlas, insultos y ofensas, las cuales no Unicamente se ubicaron en la Facultad de Me-
catronica de la UNAM, sino que pudieron llegar a otras instituciones de la misma universidad.
Estas consecuencias sucedieron por el simple hecho de subir a Intermet (Facebook, Blog
y/0 Google Drive) la imagen. Si complicamos la situacion, tal vez hasta Felipe, a causa de tal
afectacion, tuvo que suspender un semestre sus estudios o incluso cambiarse de universidad.

Estas afectaciones a causa de subir una imagen (no consentida) a Internet, las ve-
mos similares en el caso real de Yucatercos, en el cual, a pesar de que la pagina fue dada
de baja vy los culpables fueron aprehendidos, las victimas (en su mayoria mujeres) tuvieron
afectaciones posteriores, como acoso en la calle, insultos en grupos de WhatsApp, pérdida
de trabajos y de semestres escolares.

Por tal razon, algunas afectaciones, como en el caso citado, se consideran afec-
taciones permanentes en la vida de las victimas. Intemet crea estos riesgos* debido a sus
factores en la infraestructura, como la escalabilidad, la transjuridiccionalidad y la memoria.
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40 Cuando hablamos de riesgos, nos referimos a los riesgos causados por la arquitectura de Internet, que son: la
falta de control de las imagenes en el ciberespacio v la relacion que tiene la imagen personal con otros derechos
de la personalidad, y como es una puerta para la afectacion de estos.
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El hecho ilicito

Si tomamos nuevamente el caso de Felipe, éste se configura en dos momentos. En
la captura sin consentimiento de su imagen y en la publicacion de ésta en Facebook, en el blog
de la universidad y en la nube. Asimismo, podemos sefalar que la conducta de Javier fue da-
flosa en el sentido del perjuicio que le causo a Felipe y las repercusiones que tuvo este Ultimo
en su universidad. En relacion con este elemento de la responsabilidad civil, es relativamente
facill comprobar su existencia como un hecho ilicito.

El nexo causal

La parte del nexo causal es la mas complicada para probar, debido al ecosistema de
Internet. Si retomamos el caso de Felipe, es importante responder como podemos establecer
un vinculo entre las burlas que tuvo él en la escuela, y la captura y publicacion de suimagen en
los diferentes espacios de Internet, que son Facebook, el blog universitario vy la nube. En otras
palabras, ¢se puede establecer un nexo entre 1o anteriormente sefalado?

Es importante sefalar que la pérdida del control de nuestra propia imagen es uno de
los principales riesgos en Intermnet para el derecho a la imagen personal. Hasta ahora, no existe
una forma de conocer cuantas imagenes de nosotros existen en el ciberespacio. Para explicar
este punto, podemos mencionar el caso de las obras impresas. Cuando se imprime un libro
O una revista, ésta cuenta con un nimero de tiraje establecido. Si nosotros imprimimos una
revista con nuestra fotografia, y el libro cuenta con 500 ejemplares, éstas pueden ser conta-
bilizadas sin problema vy hasta conocer en donde se encuentran ubicadas.*' En cambio, una
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41 En el intercambio de revistas cientificas impresas, muchas universidades tienen un registro de las instituciones
académicas o bibliotecas donde se envian las obras.
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imagen puede ser copiada, duplicada, fotografiada, capturada desde cualquier dispositivo y
sin tener un registro, sin conocer donde se ha almacenado o poder controlar las copias.

Lamentablemente, hasta nuestros dias no existe un sistema o aplicacion que pueda
detectar nuestro retrato en toda la red y que nos ensene la ubicacion en la cual se encuentran
albergadas tales imagenes. Lo anterior solucionaria el problema sobre cuales imagenes hemos
concedido que sean capturadas y cuales no; es decir, el control que tendriamos de nuestra
imagen personal en el ciberespacio.

Si no podemos determinar exactamente cuantas veces se trasmitio la imagen,
;,como lograremos establecer el dano o afectacion? Esta cuestion nos complica de cierta
forma el proceso de establer un nexo entre el dafio y la conducta que lo causo.

Conclusiones

Es evidente el incremento de usuarios en redes sociales en México y en el mundo,
asi como el aumento de fotografias y videos que se suben y comparten en Internet. La “fa-
cilidad” para capturar fotografias y/o videos desde diversos dispositivos y luego subirlos a la
red en sus diferentes espacios v la arquitectura se conjugan para crear una serie de riesgos y
afectaciones especificos de este entorno virtual. Estas afectaciones nos obligan a reflexionar
sobre como se afecta el derecho a la imagen personal y bajo gué normas esta regulado.

Si bien en una primera instancia el hecho de que un mismo derecho se encuentre
regulado por diversos leyes pareciera ser favorable para las personas; sin embrago, relamente
resulta confuso saber bajo qué regulacion se puede exigir la reparacion de las afectaciones
causadas a este derecho.
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Desde la perspectiva de la Corte, el derecho a la imagen personal puede ser prote-
gido por la LFDA; sin embargo, esta ley tiene una naturaleza de defensa para los autores de
obras tal y como las fotografias, y antes de este tipo de afectaciones (materiales) con motivos
comerciales, surge por una negativa a la captura o publicacion de su imagen personal para
impedir un dano o una afectacion.

Es por tales razones que la “simple negativa a ser fotografiado es motivo suficiente
para respetar la imagen’,* debido a los diferentes riesgos que existen actualmente por la
naturaleza y arquitectura del Internet, los cuales no son considerados en las legilaciones y
propuestas regulatorias.
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Entre la discrecionalidad y la arbitrariedad.
El recurso de unificacion de jurisprudencia en materia laboral en Chile™

Senales de ruta

En su libro La nueva novela, el poeta chileno Juan Luis Martinez incluye el poema
“‘La desaparicion de una familia”." En ese texto, el hablante deja registro de las advertencias
que un padre fue haciendo a su familia de atender a las “sefiales de ruta”, antes gue ellos se
extraviaran en la casa. Asi, sucesivamente, y de diversos modos, se los dice a su hija, a su
hijo, a los gatos de la casa y a su foxterrier. Cito la primera advertencia; “1. Antes que su hija
de 5 afos se extraviara entre el comedor vy la cocina, él le habia advertido: «Esta casa no es
grande ni pequena, pero al menor descuido se borraran las senales de ruta y de esta vida al
fin, habras perdido toda esperanza»”.

Sin perjuicio de que en la tramitacion de la ley nada expresamente se dijo, el estable-
cimiento del recurso de unificacion de jurisprudencia laboral, como parte de la doctrina laboral
y procesal chilena, fue visto como la inauguracion de una nueva era: la de los precedentes
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interpretativos vinculantes. Los fallos de unificacion supuestamente se constituirian, utilizando
las palabras del poeta Martinez, en las sefiales de ruta para la misma Corte Suprema, para las
cortes de apelaciones, para los juzgados del trabajo? v, finalmente, para los justiciables y ope-
radores juridicos.

El recurso de unificacion de jurisprudencia laboral otorga a la Corte Suprema el po-
der de dirimir en caso de dispersion de criterios interpretativos cual de aguellos es el correcto.
Asl se desprende de lo preceptuado por el articulo 483 del Codigo del Trabajo chileno, que
dispone:

Excepcionalmente, contra la resolucion que falle el recurso de nulidad, podra inter-
ponerse recurso de unificacion de jurisprudencia.

Procedera el recurso de unificacion de jurisprudencia cuando respecto de la materia
de derecho objeto del juicio existieren distintas interpretaciones sostenidas en uno o
mas fallos firmes emanados de Tribunales Superiores de Justicia

Demasiado pronto para saber

La reforma procesal laboral, en la gue se inserta el recurso de unificacion, entrd en
vigencia en marzo de 2008, y el primer fallo de unificacion se dicto el 14 de julio de 2009, en la

2 En este sentido, Silva Montes, Rodrigo, Manual de procedimiento laboral, 3a. ed., Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2009, p. 56 decia “...Como quiera que en nuestra legislacion general las sentencias judiciales sélo tienen
fuerza obligatoria en las causas en que se pronuncian (art. 3o. del Codigo Civil, reiterado expresamente por el
Caodigo del Trabajo a propdsito de esta materia), este recurso extraordinario, del que conocera exclusivamente
la Corte Suprema, dara en la practica a las cortes de apelaciones vy tribunales inferiores directrices y criterios
de interpretacion y aplicacion de la legislacion laboral. Dificiimente fallara un juez o una corte de alguna manera
diversa de lo que vaya sosteniendo esta «jurisprudencia unificada»...”.
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causa Ampuero Sanchez y otros con Agencia Maritima Alphamar S.A y Empresa Nacional del
Petroleo.®

Este fallo dio lugar a un articulo de Alejandro Romero Seguel, publicado en 2011, en
el que concluye que aquella sentencia inaugura el transito desde una jurisprudencia persuasiva
a una jurisprudencia vinculante.* En un posterior trabajo, publicado en 2013, el mismo autor ya
habla, derechamente, del precedente judicial en el proceso laboral.®

La tesis de Romero Seguel es cuestionada por un trabajo publicado en 2011 por
Jordi Delgado Castro e Ivan Diaz Garcia, quienes, sobre la base de 1o que muestran algunos
fallos, senalan que existe una falta de cultura judicial para respetar las interpretaciones de la
Corte Suprema. Dicha conclusion la derivan del hecho de que, a la época del estudio gue ellos
realizan, aparecen fallos de cortes de apelaciones que contradicen las doctrinas unificadas por
la Corte Suprema chilena.®

Transcurridos los primeros cinco anos de vigencia de la reforma procesal laboral,
aparecieron dos trabajos que, de manera independiente, pretendian falsear o verificar la tesis

3 Sentencia de la Corte Suprema (en lo sucesivo SCS) en la causa rol 2886-2009, del 14 de julio de 2009. Los
fallos de la Corte Suprema pueden ser consultados en linea a través de la seccion Consulta Unificada, en la
Oficina Judicial Virtual del Poder Judicial de la Republica de Chile en la siguiente direccion web: https.//oficinaju-
dicialvirtual. pjud. cl/indexN.php.

4 Romero Seguel, Alejandro, “La discriminacion judicial como nuevo error decisorio litis en el proceso chileno”,
Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 38, nim. 2, 2011, pp. 339-348. Este trabajo se vincula claramente con
otro de mayor aliento del mismo autor: Romero Seguel, Alejandro, La jurisprudencia de los tribunales como fuente
del derecho. Una perspectiva procesal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004.
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5 Romero Seguel, Alejandro, £l recurso de casacion en el fondo civil. Propuestas para la generacion de preceden-
tes judiciales, Santiago de Chile, Legal Publishing-Thomson Reuters, 2013, pp. 26-31.

6 Delgado Castro, Jordiy Diaz Garcia, lvan, “La unificacion de jurisprudencia pretendida por el recurso extraordina-
rio: ventajas y problemas”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Chile, afio 18, nim. 2, 2011, pp.
275-304.
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de que los fallos de unificacion dictados por la Corte Suprema son precedentes interpretativos:
El primer trabajo, de mi autoria, se titula “; Criterios unificados como precedentes judiciales en
materia laboral? (revision critica de los fallos que acogen recursos de unificacion laboral entre
marzo de 2008 a agosto de 2013)".” El segundo trabajo, desarrollado por un grupo de investi-
gadores encabezados por van Diaz, se titula “Seguimiento del precedente por la Corte Supre-
ma de Chile en materia laboral. Estudio empirico del recurso de unificacion de jurisprudencia” ®

Mi trabajo pretendia verfficar si en la practica las sentencias de unificacion dictadas
por la Corte Suprema se comportaban como precedentes judiciales, en primer lugar, para los
juzgados del trabajo v la cortes de apelaciones vy, en segundo, para la propia Corte Suprema.®
Para ello se reviso el conjunto de fallos de la Corte Suprema dictados hasta agosto de 2013,
usando una nocion moderada de precedente’™ y postulando unas condiciones precisas bajo
las cuales se podria afirmar o negar, via observacion, que aguellas sentencias se comportan

7 Soto Bustos, Samuel, “¢Criterios unificados como precedentes judiciales en materia laboral? (revision critica de
los fallos que acogen recursos de unificacion laboral entre marzo de 2008 a agosto de 2013)", Revista de Estu-
dios de la Justicia, Chile, nim. 19, 2013, pp. 215-250.

8 Diaz Garcia, Ivan et al., “Seguimiento del precedente por la Corte Suprema de Chile en materia laboral. Estudio
empirico del recurso de unificacion de jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 41, nim. 3, 2014,
pp. 1105-1131,

9 Es decir, el andlisis exploraba en la dimension del precedente vertical si los tribunales inferiores respetan los cri-
terios fijados por la Corte Suprema y en la dimension del autoprecedente, si la Corte Suprema sigue sus propios
criterios.

10 Para efectos del trabajo, nos servimos de la tipologia de Taruffo, referenciada por lturralte, Victoria, “Precedente
judicial”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Espafia, nim. 4, marzo-agosto de 2013, pp. 194-201. Asi,
estipulativamente, dijimos que entenderfamos por precedente judicial vinculante moderado al descrito en el nu-
meral C de la tipologia referida y que se describe del siguiente modo: “Si la vinculacion es fuerte con la posibilidad
de apartarse del mismo cuando el juez tenga razones relevantes para hacerlo se habla, también, de precedente
condicionalmente obligatorio”.
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como precedentes.' Realizado el andlisis de todos los fallos del periodo elegido, mis conclu-
siones fueron:;

a) Que, en la dimension de verticalidad, sobre la base de una nocion moderada de
precedente judicial vinculante y entregando un plazo suficientemente extenso (un
ano) para que el criterio unificado fuese socializado en los tribunales inferiores a la
Corte Suprema, no resulta evidencia en orden a que los criterios unificados hayan
operado como precedentes vinculantes en el sistema de enjuiciamiento laboral.

D) Que, en la misma dimension, la falta de evidencia se hara mas patente si se
establece como criterio de comparacion una nocion de precedente de mayor
intensidad de vinculacion.

c) Que, en la misma dimension, la falta de evidencia también se deberia hacer mas
notoria segun se disminuye el tiempo de socializacion del criterio unificado.

d) Que, en la dimension de autoprecedente, la Corte Suprema ha tendido a sostener
los criterios unificados cuando casos similares han llegado a su decision.

e) Que, por Ultimo vy en la misma dimension de autoprecedente, la Corte Suprema
cuando ha variado su criterio unificado no ha dado cuenta de las razones de
aqguello.

" Las condiciones que fueron definidas para reconocer, a efectos del trabajo que los criterios unificados en fallos de
la Corte Suprema operaban en los hechos como precedentes, fueron los siguientes:

a) Que, en la dimension de precedente vertical: i) se verifica alineamiento de los tribunales del trabajo y cortes de
apelaciones con el criterio unificado establecido por la Corte Suprema, esto es, fallan conforme a criterio unifi-
cado, 0 i) en caso de desalineamiento, esto es, cuando fallan contra criterio unificado, os tribunales del trabajo
y las cortes de apelaciones, en sus respectivos fallos, explicitan la existencia de aquel criterio v las razones por
las cuales en el caso particular no lo siguen.

b) Que, en la dimension de autoprecedente: ) la Corte Suprema falla casos similares respetando su criterio uni-
ficado, o i) en caso de cambiar el criterio unificado, la Corte Suprema se hace cargo de expresar, en el fallo que
asienta el nuevo criterio unificado, las razones para modificar el antiguo.
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El trabajo de Ivan Diaz et al. revisa los fallos de la Corte Suprema hasta el 11 de
abril de 2013; ahi se limita a tratar de comprobar la existencia de autoprecedentes en nuestro
maximo tribunal; esto es, si la Corte Suprema sigue sus propios criterios al fallar sobre casos
en que se reftera una discusion sobre interpretacion. Al final del trabajo llega a la conclusion de
que la sala laboral de la Corte Suprema sigue sus propios criterios en un 100% de los casos
en que un recurso de unificacion es fallado y se reitera el mismo problema interpretativo en una
sentencia posterior de Corte de Apelaciones que es recurrida de unificacion. Este trabajo es
muy interesante pero tiene, a mi juicio, dos problemas:

El primero es gue no da cuenta precisa de que a lo menos en dicho periodo hay
un caso en gue la Corte Suprema no sigue su propio criterio. Dicho caso se produce entre la
sentencia Munizaga Morales con Factor Seguridad Limitada y Pre Unic'? y el criterio fijado en
una anterior dictada en el caso Solis Jimenez con Diserio Paisajista y Municipalidad de Cala-
ma.'® Por ello, la afirmacion que en un 100% de los casos la Corte Suprema sigue sus propios
criterios no resulta efectivo.™

El segundo de los problemas es a nivel de la argumentacion que sustenta la afirma-
cion de que las sentencias de unificacion tienen un efecto vinculante. Dicha argumentacion es
deébll, lo que ha sido evidenciada en un reciente trabajo de Rodrigo Correa.™

2. 3CS, rol 9669-2011, del 1 de agosto de 2012.
18 SCS, rol 7602-2010, del 31 de marzo de 2011,

4 |a discrepancia entre dichas sentencias gira sobre si la sancion aplicada a una empresa subcontratista, por no
estar al dia en el pago de cotizaciones previsionales y que consiste en hacer ineficaz el despido y obligar al pago
de las remuneraciones hasta la convalidacion del despido, queda dentro de aguellas obligaciones por las cuales la
empresa principal es responsable solidaria o subsidiariamente. Sobre el detalle de los casos véase Soto Bustos,
Samuel, op. cit., pp. 245-247.
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15 Correa Gonzélez, Rodrigo, “Funcién y deformacion del recurso de unificacion de jurisprudencia”, Revista de Dere-
cho (Valdivia), Chile, vol. XXXIll, nim. 2, 2020, pp. 253-274.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4y7cfwrk

En mi trabajo de 2013, que he referido, recordaba una famosa frase de Zhou Enlai;
‘Es demasiado temprano para saber”, para connotar lo que se podia decir en ese momento
del impacto del recurso de unificacion de jurisprudencia laboral, cuando solo habian transcurri-
do poco mas de cuatro anos del primer fallo de unificacion, 1o que era muy poco.’® Me parecia
entonces, y tengo la conviccion ahora, de que la aparente consistencia de la Corte Suprema
en sus criterios interpretativos se explicaba especiaimente por la estabilidad de la composicion
de los miembros de la sala laboral, mas que por la existencia de una practica cultural de obrar
sobre precedentes.’’

Mirado el asunto desde 2021, transcurrido mas de doce afos desde el primer fallo
de unificacion, creemos que empiricamente se puede decir que el tiempo nos ha dado la
razon, los fallos de la Corte Suprema no se han constituido, ni operado, como precedentes
judiciales en ninguna de las dimensiones posibles. lvan Diaz v su grupo de investigadores
sefalaron un hallazgo, consistente en que la sala laboral de la Corte Suprema presentaba, a
la fecha de su trabajo, una inclinacion a favor de las pretensiones de los empleadores y del
Estado. A fines de 2013, la composicion de la Sala Laboral de la Corte Suprema cambio, y de
igual manera lo hicieron sus criterios a partir de 2014,

Tener soliadas opiniones y no estar necesariamente de acuerdo con ellas

En la estrofa final de “La desaparicion de una familia”, el hablante alude a lo que el
padre se dijo, finalmente, a él mismo vy al resto del mundo:™

16 Soto Bustos, Samuel, op. cit., p. 219.
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7 En un intercambio de correos electrénicos con lvan Diaz en 2015, a propdsito de su trabajo, le exprese que tenia
la impresion de que la Corte Suprema seguia su “precedente” porque la composicion de ministros de la sala era
basicamente la misma, y es dificil no estar de acuerdo con las propias opiniones. Recordaba, a proposito, la frase
de George Bush Jr. "I have opinions of my own —strong opinions— but | don't always agree with them”.

18 Martinez, Juan Luis, op. cit., p. 137.
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5. Ese Ultimo dia, antes que él mismo se extraviara
entre el desayuno y la hora del t¢,

advirtio para sus adentros:

“—Ahora gue el tiempo se ha muerto

y el espacio agoniza en la cama de mi mujer,
desearia decir a los proximos que vienen,

que en esta casa miserable

nunca hubo ruta ni senal alguna

y de esta vida al fin, he perdido toda esperanza’”.

El gjercicio de la discrecionalidad de la Corte Suprema muchas veces no nos ha
dado sefnales de ruta, sino que a veces nos ha confundido con sus fallos y con los criterios
asentados en ellos. En efecto, hay diversas materias en que el criterio de la Corte Suprema, al
no sentirse como 6rgano vinculada a sus propias sentencias, ha sido zigzagueante a un nivel
de generar confusion en los operadores juridicos. Asi ha sucedido en casos en los cuales rei-
teradamente se le solicita pronunciarse sobre cuestiones que ya han sido unificadas.

En un reciente trabajo, el profesor Anderson Weldt ha identificado que ello sucede, a
lo menos, en las siguientes materias en las que la Corte Suprema chilena se ha pronunciado
en diversas sentencias y de modo contradictorio:™ a) sobre el descuento o imputacion del
aporte patronal al seguro de cesantia a un despido por necesidades de la empresa, declarado
judicialmente como injustificado; b) sobre el sentido, alcance y condiciones de procedencia
del pago de semana corrida cuando la estructura de remuneraciones es mixta; ¢) sobre la im-
procedencia de la sancion establecida en el articulo 162 del Codigo del Trabajo, al declararse
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19 Weldt Umafia, Anderson, Recurso de unificacion de jurisprudencia. Anélisis de criterios recurrentes, Chile, Metro-
politana, 2021, pp. 67-244.
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relacion laboral en la sentencia definitiva respecto a un érgano de la administracion del Estado;
d) sobre el alcance de la sancion contenida en el articulo 162 del Codigo del Trabajo respecto
ala empresa principal en el régimen de subcontratacion; e) sobre el alcance y extension de la
sancion contenida en el articulo 162 del Codigo del Trabajo respecto a un empleador some-
tido a un procedimiento concursal de liquidacion; f) sobre la improcedencia de aplicar a los
docentes, profesionales de la educacion de establecimientos municipales, el aumento de la
bonificacion proporcional de la ley 19.933; g) sobre la procedencia de transformar un contrato
de plazo fijo en uno de plazo indefinido, al amparo del Estatuto de Atencion Primaria de Salud;
h) sobre si la interrupcion de la prescripcion requiere necesariamente que se notifique la de-
manda de conformidad a derecho; j) sobre el sentido y alcance de la facultad judicial de otorgar
0 rechazar el desafuero matermal por la causal de vencimiento del plazo convenido en el con-
trato; j) sobre el sentido, alcance y extension del poder liberatorio de un finiquito suscrito con
reserva de derechos; k) sobre la determinacion juridica del concepto de “Ultima remuneracion
mensual” para efectos indemnizatorios, vy /) sobre competencia de los tribunales para conocer
y fallar acciones de tutela de derechos fundamentales de funcionarios publicos.

De las materias referidas, el conjunto de las sentencias sobre el descuento o imputa-
cion del aporte patronal al seguro de cesantia constituye el mejor ejemplo de nuestra afirmacion
en orden a que los fallos de unificacion han oscurecido el problema que pretenden resolver,

Un breve resumen del problema juridico sobre el que recaen aquellas sentencias es
el siguiente:

1. El Codigo del Trabajo chileno contempla varias causales de terminacion del con-
trato de trabajo. Una de ellas es la denominada “necesidades de la empresa”, que es estable-
cida en el articulo 161 del citado Codigo, y que permite al empleador, poner término al contrato
de trabajo, invocando las necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, tales como
las derivadas de la racionalizacion o modernizacion de los mismos, bajas en la productividad,
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cambios en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan necesaria la separa-
cion de uno o mas trabajadores.

La aplicacion de dicha causal puede implicar el pago de dos tipos de indemniza-
ciones. La primera, se paga por anos de servicios y corresponde a todo trabajador que ha
prestado servicios por mas de un afo al momento del término del contrato, y equivale a treinta
dias de la Ultima remuneracion por cada afio de servicio o fraccion superior a seis meses, con
tope de 330 dias de indemnizacion. La segunda se paga cuando el empleador no da el aviso
de término de contrato con antelacion de treinta dias a la fecha del término de éste.?

El trabajador despedido por necesidades de la empresa puede impugnar la causal, y
si el tribunal la estima improcedente, recargara la indemnizacion por anos de servicio en 30%.

2. Por ofra parte, existe un seguro de desempleo, establecido por la ley 19.728,
gue en parte es financiado con aporte patronal mediante una cotizacion de la que una parte
ingresa a la cuenta individual de cesantia del trabajador, y otra parte al Fondo de Cesantia
Solidario. !

El articulo 13 de la Ley de Seguro de Desempleo establece que, si el contrato ter-
mina por necesidades de empresa y el trabajador tiene derecho a indemnizacion por afos de
senvicios, el empleador imputara a esa indemnizacion la parte del saldo de la cuenta individual

20 Sobre la causal de terminacion del contrato de trabajo constituida por las necesidades de empresa y las indemni-
zaciones a que da lugar véanse Lanata Fuenzalida, Gabriela, Contrato individual de trabajo, 3a. ed., Chile, Legal
Publishing, 2009, pp. 282, 283 y 292-309; Etcheberry Parés, Francoise, Derecho individual del trabajo, Chile,
Legal Publishing, 2009, pp. 174, 175y 182-189; Rojas Mino, Irene, Derecho del trabajo. Derecho individual del
trabajo, Chile, Thomson Reuters, 2015, pp. 429-432 y 443-456; Pierry Vargas, Lucia, Derecho individual del traba-
jo, Chile, Der Ediciones, 2015, pp. 125y 151-154; Lizama Portal, Luis y Lizama Castro, Diego, Manual de derecho
individual del trabajo, Chile, Der Ediciones, 2019, pp. 254-256 y 262-266.
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21 Sobre el seguro de cesantia, véanse Lanata Fuenzalida, Gabriela, op. cit., pp. 349y ss.; Etcheberry Parés, Frangoi-
se, op. cit., pp. 197 y ss.; Rojas Mino, Irene, op. cit., pp. 470y 471.
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por cesantia constituida por las cotizaciones efectuadas por el empleador mas su rentabilidad
y deducidos los costos de administracion que correspondan.

El articulo 52 de la Ley de Seguro de Desempleo establece que en el caso de que
el Tribunal acogiera la pretension del trabajador, de ser injustificado, indebido o improcedente el
despido, debera ordenar que el empleador pague las prestaciones que correspondan confor-
me al articulo 13 de la misma ley.

A partir de las normas de los articulos 13y 52 citados, se ha generado un problema
interpretativo relativo a si, en caso de declararse mal aplicada la causal de necesidades de
la empresa, puede o no el empleador imputar a las indemnizaciones por anos de servicio el
aporte que ha hecho al seguro de cesantia.

Sobre dicho problema, el criterio interpretativo de los jueces del trabajo ha sido, v es,
diverso: unos dictaminan que no es procedente la imputacion y ordenan la restitucion del des-
cuento que el empleador ha efectuado a las indemnizaciones del trabajador; y, otros declaran,
por el contrario, que si es procedente tal imputacion vy rechazan en esta parte las demandas
de los trabajadores gue solicitan la devolucion del descuento efectuado a sus indemnizaciones
por afios de servicio. Muchos agraviados, con tales fallos, dedujeron recursos de nulidad, ba-
sados en la infraccion de ley con efecto en 1o resolutivo del fallo. Como resultado del rechazo
0 acogimiento de dichos recursos de nulidad se ha producido dispersion de criterios, y en
dicha circunstancia la Corte Suprema ha sido llamada, reiteradamente, mediante recursos de
unificacion de jurisprudencia, a establecer cual de los dos criterios es el acertado.

Como se adelanto en esta materia, al contrario de 1o esperable, la Corte Suprema no
ha dado luces de como debe resolverse tal problema juridico. En efecto, en el gjercicio de sus
facultades discrecionales, ha decidido en uno y otro sentido. Asi, podemos dar cuenta que la
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Corte ha tomado partido por una y otra tesis, sin dar razones de por qué cambia de criterio,
a saber:

1) La Corte Suprema ha dicho que no procede imputar o rebajar el aporte al seguro
de cesantia cuando la causal de necesidades de la empresa es declarada impro-
cedente o injustificada. Asi lo ha dicho en las sentencias roles 2778-2015, 6879-
2016, 65375-2016, 413-2018, 19115-2018, 2882-2019, 14630-2019, 85323-
2020, 4503-2019, 134204-2020, 1221564-2020, 24796-2020, 24938-2020,
39520-2020, 7898-2020, 39554-2020, 5095-2021, 11351-2021, 21797-2021,
21975-2021 y 22.190-2021.

2) La Corte Suprema ha dicho que si procede imputar o rebajar el aporte al seguro
de cesantia aun cuando la causal de necesidades de la empresa sea declarada
improcedente o injustificada. Asi lo ha dicho en las sentencias roles 4758-2013,
15-2017, 23348-2018, 11905-2019, 26030-2019, 138207-2020, 1526-2020,
14893-2020, 20854-2020, 239-2021, 4298-2021, 4375-2021 y 5089-2021.

Como dato curioso, podemos finalmente agregar, en este ir y venir de opiniones,
que:

1) Que el dia 15 de septiembre de 2021 la Corte Suprema declard en dos senten-
cias, las roles 14893-2020 y 20854-2020, que si procede imputar o rebajar el
aporte al seguro de cesantia aun cuando la causal de necesidades de la empresa
sea declarada improcedente o injustificada. Al dia siguiente, en una sentencia, la
rol 39520-2020, dijo exactamente lo contrario.

22 Sobre el particular, utilizo las sentencias referidas por Weldt, Anderson, op. cit., pp. 67-80 Yy, ademaés, un conjunto
de sentencias posteriores a la edicion de la obra citada y que me fueron proporcionadas por el profesor Weldt y
gue llegan hasta fines de noviembre de 2021.
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2) Que el dia 27 de octubre de 2021 la Corte Suprema volvid a decir, esta vez en
tres sentencias distintas, las roles 4298-2021, 4375-2021 y 5089-2021, que es
procedente la imputacion referida. Al dia siguiente y en cinco sentencias, las roles
5005-2021, 11351-2021, 21797-2021, 21975-2021 y 22.190-2021, opind en
sentido diferente.

Las puertas del infierno

Aharon Barak define a la discrecionalidad como el poder otorgado a una persona
con autoridad para elegir entre dos o0 mas alternativas, cuando cada una de ellas es licita.?®
Bajo dicha definicion es claro que el Codigo del Trabajo de Chile ha otorgado discrecionalidad
a la Corte Suprema para elegir entre dos alternativas licitas: el criterio interpretativo, que es
contenido en la sentencia que es recurrida de unificacion de jurisprudencia, o el criterio que
sustenta la o las sentencias de contraste, a las que pide el recurrente se unifique la jurispru-
dencia, anulando el fallo que le es desfavorable. Pero nada dice el Codigo de qué sucede una
vez que la Corte Suprema ha estimado que, entre A o B, A es el criterio correcto. Dicho de otro
modo, si le esta vedado o permitido, la siguiente vez que el mismo dilema se presente, decir
gue B es el criterio correcto y en la afirmativa, bajo qué condiciones aquello puede suceder.

El disero del recurso permite, y el caso ejemplar que se ha explicado lo prueba, que
la Corte Suprema chilena puede transitar, y de hecho lo hace, entre interpretaciones contra-
rias sin Ningun problema. Aguello claramente importa agregar irracionalidad al funcionamiento
del sistema juridico laboral chileno, pues en la situacion de variabilidad de opinion de la Corte
Suprema resulta complejo para los operadores juridicos dar cuenta de cual es 'y sera el criterio
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23 Barak, Aharon, Discrecionalidad judicial, trad. de Lucas E. Misseri e Isabel Linfante, Perti, Palestra, 2021, pp. 28
y 29.
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aplicable a los eventuales casos futuros y qué cursos de accion se han de tomar sobre pro-
blemas particulares en los que dicho criterio incida.

Mientras aguello no se resuelva, los que ingresamos a la Corte Suprema a alegar
en favor o en contra de recursos de unificacion, en materias donde el criterio de decision es
inestable, nos sentimos como el Dante frente a las puertas del infierno donde se lee “Dejad
toda esperanza los que entrais”.
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Ciberseguridad y los derechos de ninas, ninos y adolescentes”

Introduccion

El entorno digital esta en constante evolucion y expansion; comprende las tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones (TIC), las redes, los contenidos, los servicios vy las
aplicaciones digitales, los dispositivos y entornos conectados, la realidad virtual y aumentada,
la inteligencia artificial, la robdtica, los sistemas automatizados, los algoritmos vy el analisis de
datos, la biometria, vy la tecnologia de implantes.! De aqui derivan un sinfin de oportunidades
para mejorar la calidad de vida de las personas; sin embargo, las oportunidades suelen estar
acompanadas de riesgos.

Con objeto de evitar riesgos para los nifios y proteger sus derechos, podemos cues-
tionar ¢,qué tipo de tecnologias usan?, jtienen acceso a Internet?, y ¢ para qué usan las TIC y
el Intermet?, ¢es posible que los ninos logren la emancipacion en el ciberespacio?
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T Comité de los Derechos del Nifio, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Naciones Unidas, CRC/C/GC/25,
Observacion general nim. 25 (2021) relativa a los derechos de los nifios en relacion con el entorno digital, 2 de
marzo de 2021. Disponible en: https://bit.ly/3DKxNs.
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Paralelamente a la expansion del entorno digital y a la bonanza de las oportunidades,
crecen también los riesgos y el cibercrimen, entendiendo por éste, la actividad delictiva per-
petrada por medio de dispositivos y redes, para dafar bienes juridicos, como el patrimonio, la
privacidad y, en el peor escenario, la libertad vy la vida.

Si bien el entorno digital v el ciberespacio no fueron creados para usarse por ni-
Aos/nifas, dada su naturaleza expansiva, ninguna persona queda ajena al entorno digital,
En el ambito de los derechos del nifo, la nina y adolescentes, ¢qué oportunidades vy riesgos
representan las TIC? ;Puede plantearse la resiliencia de los derechos de los nifios, nifas vy
adolescentes en el entoro digital? Las respuestas que de aqui deriven no seran de caracter
casuista; por el contrario, cada Estado sera el responsable de la gestion de sus resultados,
en lo particular y en conjunto, desde su competencia y mediante la cooperacion internacional
y la regional,

Los nifnos y ninas en el ciberespacio

Por ciberespacio se entiende el ambito de informacion implementada dentro de
los ordenadores y de las redes digitales de todo el mundo. Las ninas, 1os ninos y adolescentes
habitan e interactUan en él, ello con las oportunidades y riesgos que implica.

Ciertamente, el entorno digital no fue disefiado en un principio para tal poblacion; sin
embargo, éste afecta trasversalmente sus vidas, inclusive para los nifios gue no tienen acceso
a Internet. El entorno digital reviste una creciente importancia para casi todos los aspectos de
Su vida, entre otras situaciones en tiempos de crisis, puesto que las funciones sociales, como
la educacion, los servicios gubemamentales y el comercio, dependen cada vez mas de las
tecnologias digitales.”
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Desde finales del siglo XX, la realidad virtual tomo relevancia en el debate publico,
comenzo a desbordarse sobre practicamente cualquier hecho (transfronterizo, nacional, publi-
coy privado). Asi, en el seno de la UNESCO, en 1999, se constituyd el Foro de Infoética, a fin
de debatir y adoptar decisiones sobre aspectos éticos, juridicos y sociales de la informacion
digital. Los objetivos principales fueron:

a) reafirmar la importancia del acceso universal a la informacion, en el marco de la
infoestructura global; b) debatir los aspectos éticos, juridicos y sociales ligados a
la circulacion v la preservacion de la informacion; ¢) definir los principios esenciales
gue los distintos paises pudieran considerar en su reflexion sobre el desarrollo de la
sociedad tecnoldgicamente avanzada; d) favorecer el multiinglismo; e) el acceso
a Internet, vy f) proponer una estrategia internacional para la cooperacion de las na-
ciones del mundo en areas tan decisivas como la educacion, la ciencia y la cultura,
dentro del propio marco de la llamada sociedad de la informacion.®

El estudio de la relacion entre la ética y la informacion digital fue sucedido por el
andlisis sobre la ética de la inteligencia artificial en las TIC.* En materia de los derechos de las
ninas, ninos y adolescentes resulta conveniente retomar algunos postulados sobre la infoética.
Al releer los objetivos del Foro de Infoética, a la luz del interés superior del nifio (articulo 3.1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, 1989), se concluye que: a) ninas y nifnos de ma-
nera universal podran acceder a la informacion digital; b) la informacion digital en circulacion y
preservacion respondera a aspectos éticos, juridicos y sociales, tomando en cuenta los dere-
chos de los nifios, nifias y adolescentes; ¢) el interés superior de la nifiez se definira como uno
de los principios esenciales que los distintos paises pudieran considerar en su reflexion sobre
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3 Amoroso Fernandez, Yarina, “Infoética, ciberespacio y derecho”, Bibliotecas. Anales de Investigacion, Espana, ano
10, nim. 10, 2014, pp. 235-242,

4 UNESCO, “La Inteligencia artificial y los futuros del aprendizaje”. Disponible en: https.//bit.ly/3r1N4xl (consultado el
14 de noviembre de 2021).

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4y7cfwrk

el desarrollo de la sociedad tecnoldgicamente avanzada; d) se favorecera el multilingtismo en
los juegos digitales de nifios; e) se facilitara el acceso a Intermet para nifas y ninos de manera
universal, y f) se propondra una estrategia interacional para la cooperacion de las naciones
del mundo, a fin de proteger los derechos de ninas, ninos y adolescentes, mediante el uso de
las TIC.

En correspondencia con los postulados del Foro de Infoética, en el ambito académi-
co se celebro la 4a. Conferencia Internacional sobre el Impacto Social v Etico de las Tecnolo-
glas para la Informacion y la Comunicacion (Ethcomp’9), en la cual el jurista Stefano Rodota
PUSO sobre la mesa estas preguntas:

Quien administra las redes, ¢controlara también los contenidos? ¢Cudles son 10s
derechos fundamentales en la sociedad de la informacion? ;Como garantizar el ac-
ceso Y superar la division digital? ;,Como seleccionar los contenidos en una red do-
minada por servicios comerciales o de entretenimientos? ;Como afrontar el dilema
entre bienes comunes, los derechos de autor y el copyright? ;Como garantizar la
seguridad de las informaciones vy la privacidad? Y mas adn, ¢,como superar el dilema
entre innovacion tecnoldgica v fiabilidad de los computer, ética hacker y crimenes
informaticos, investigacion de base e inteligencia artificial?®

Estos cuestionamientos adquieren especial dimension en el contexto de los dere-
chos de nifias, nifos y adolescentes, ya que sus derechos deberan proyectarse tanto en la
vida material como en el ciberespacio; de lo contrario, la persona del nifo o nifa quedaria su-
jeta a un objetivo de mercado o, en el peor de los escenarios, en el insumo de la produccion,

Cuando los nifios tienen acceso a las TIC y a Interet pueden encontrar una herra-
mienta asombrosa para el gjercicio y defensa de sus derechos; en palabras de Mary John, el
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5 Rodot4, Stefano, Intervencion especial en la 4ta. Conferencia Internacional sobre el Impacto Social y ético de las
Tecnologias para la Informacion y la Comunicacion, en Paris, 1999 (Ethicomp’99).
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niNo logra su propia emancipacion, con motivo de la recopilacion de informacion vy el intercam-
bio de ideas con contactos mediante sistemas de comunicacion. La navegacion en el ciberespa-
cio puede empoderar al nifo o nifa, ya gue implica incertidumbre sobre la autoria, el nifio puede
obtener informacion que no obtendria por otros medios; sin embargo, el empoderamiento vy la
libertad vienen acompanados de riesgos latentes:

Desde el momento en gue los estudiantes de secundaria en Estados Unidos uti-
lizaron este medio para recopilar la informacion necesaria para fabricar bombas y recolectar
armas para atacar a 10s alumnos en su escuela, se han incrementado 1o0s intentos de incluir
salvaguardas para evitar que los niflos deambulen libremente por Internet. El uso de salas de
chat por parte de peddfilos también ha aumentado la presion por los controles en este medio;
Internet ha sido liberador para los nifios, pero como tantas otras libertades, la proteccion contra
el peligro le esta imponiendo restricciones.®

En México no esta claro el nimero de nifias, nifios y adolescente que tienen acceso
alas TIC y a Internet. La Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologias de la
Informacion en los Hogares (ENDUTIH), realizada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia (INEGI) en 2020, arrojo los siguientes resultados:

—  Para 2020, 91.8% de los usuarios de teléfono celular tiene un equipo inteligente
(smartohone).

—  En México, en 2020, se estimo una poblacion de 84.1 millones de usuarios de
Internet, que representan 72% de la poblacion de seis anos 0 mas.

— Son usuarios de Interet 71.3% de las mujeres y 72.7% de los hombres de seis
anos o mas gue residen en el pais.
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— Laencuesta estima que 78.3% de la poblacion ubicada en areas urbanas son
usuarios de Internet, mientras que en el area rural la proporcion es de 50.4%.

— Los tres principales medios para la conexion de usuarios a Intermet en 2020
fueron: celular inteligente (smartphone) con 96.0%, computadora portatil con
33.7%, y con televisor con acceso a Intermnet 22.2%.

— Las principales actividades que realizan los usuarios de Internet en 2020 son
comunicarse (93.8%), buscar informacion (91%) y acceder a redes sociales
(89%).”

En principio, la Encuesta Nacional se realizd sobre la disponibilidad y el uso de tec-
nologia de la informacion en los hogares; quedan sin contabilizar las personas que viven en
situacion de calle, en lugares transitorios © de asistencia social, algunas de ellas nifas, nifos y
adolescentes indigenas y/o migrantes.

Entre los usuarios de Internet solo se distingue el género (mujeres y hombres). Se
contabilizan a todos los usuarios de seis afos en adelante, sin especificar la edad; por tanto,
no se sabe si del 71.3% de las mujeres que tiene acceso a Intermet, ¢cuantas son ninas?, o
Jacaso el 71.3% de usuarias son mujeres adultas”? Este dato se desconoce vy resulta necesa-
rio para planear la proteccion de los derechos de nifas, nifos y adolescentes referente al uso
de las TIC. Serfa Util contar con ese dato para atender el problema de la brecha digital entre la
poblacion infantil de México.

Otro dato del que se infiere que el porcentaje de nifias y nifos que tienen acceso a
las TIC y al Internet es reducido, es el relativo a los tres principales medios para la conexion de
usuarios a Interet en 2020, ya gue fueron: celular inteligente (smartphone) con 96%, compu-
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7 INEGI, Comunicado de prensa 352/21 acerca de la Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologia
de la Informacion en los Hogares 2020, México, 22 de junio de 2021. Disponible en: https.//www.inegi.org.mx/
contenidos/saladeprensa/boletines/2021/OtrTemEcon/ENDUTIH_2020.pd.
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tadora portatil con 33.7% y televisor 22.2%. Los nifos y las nifas de educacion escolar (entre
seis y doce afnos) no suelen tener un smartphone, ni siquiera deben acudir a los colegios con
ellos. Este dato sugiere que el acceso a Internet de ninos y ninas se ubica en el 33.7% con la
computadora portatil, 0 mas bien en el 22.2% con el televisor, ya que la computadora, al ser
un instrumento de trabajo, 10 real es que los adultos las emplean muchas veces para trabajar,
puesto gue son los proveedores del hogar, de manera que 10s nifios y nifias usaran el ordena-
dor sdlo cuando hay varios en casa o cuando esté desocupado.

Asimismo, se indicod que las principales actividades que realizan los usuarios de In-
ternet son comunicarse (93.8%), buscar informacion (91%) y acceder a redes sociales (89%),
en tanto las actividades principales de los nifios son el juego, el estudio y la recreacion.

En 2000, Massimiliano Tarozzi y Piero Bertolini advirtieron que en ltalia el uso de
Internet se encontraba en una fase inicial. Ellos hicieron énfasis en una paradoja: por una
parte, el analisis del plano social y el debate publico mantenido por los medios de comuni-
cacion, han puesto en evidencia posibles riesgos para los nifos y ninas en detrimento de las
oportunidades que se ofrecen.® Por la otra, los resultados de un proyecto de investigacion,
cuyo objetivo fue estudiar el uso de Internet por parte de los nifos/nifnas, principaimente en el
ambito de la familia y de la escuela, mostraron que los nifos que utilizaban Interet pertene-
cian a una categoria privilegiada, dotada de instrumentos apropiados, asi como adecuados
recursos técnicos y culturales. A estos nifios/nifias no se les deja abandonados en la red,
ademas reciben seguimiento y supervision constante de los padres, a menudo en modo ex-
cesivo, en la medida en que se le dejan pocas oportunidades para explorar por ellos mismos
el ciberespacio.’
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Potential Use at Home and in School”, European Journal of Teacher Education, vol. 23, nim. 2, 2010, pp. 189-201.

9 Ildem.
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El estudio de los autores italianos, realizado hace mas de veinte anos, nos hace
pensar sobre la realidad de la poblacion infantil que tiene acceso a Intemet y a las TIC en Mé-
xico. Los autores plantean que antes de preocuparse por 10s riesgos que los nifos encaran al
acceder a Intemet y a las TIC, hay que preguntarse: ;,Cuantos ninos/ninas utilizan la red como
pioneros? ¢ Tienen algin motivo las preocupaciones generalizadas”? ¢ Cuales son las formas
en que los nifos y ninas utilizan Interet? ; Existen analogias entre los riesgos que enfrentan
los nifos/ninas que ven la television y los que usan Intemet? Finalmente, por tratarse de una
investigacion educativa, la intencion no se limitd a la mera interpretacion o explicacion de este
fendmeno social, sino también a reflexionar sobre el seguimiento educativo y las oportunidades
de uso pedagodgico de este nuevo instrumento. ™

Por supuesto gue estamos frente a un fendmeno que esta destinado a aumentar el
ndmero de nifios/ninas mexicanos que utilizaban la red en 2000 fue inferior a 2021, y el actual
seguro sera inferior al de 2040. Sin embargo, éste es un dato con el que no se cuenta. No
sabemos si los ninos/ninas que tienen acceso a Intemet vy a las TIC son una categoria privi-
legiada (en términos de Tarozzi y Bertolini), quienes afortunadamente no corren riesgos por la
orientacion vy la supervision que acompanan el privilegio; o bien, el uso de las TIC en la pobla-
cion infantil constituye una generalizacion similar a la de los nifos estadounidenses (their own
emancipation, segun Mary John), cuyos riesgos no cuidados son mas bien un peligro inminen-
te. Son dos realidades antagonicas para la infancia, y en ambos sentidos podria interpretarse la
ENDUTIH 2020, realizada en México por el INEGI, ya que se coloca en la misma caja a ninas,
ninos, adolescentes y adultos.

La cuantificacion de nifas, ninos y adolescentes que tienen acceso a Intemet v a
las TIC es la base para la toma de decisiones administrativas, legislativas vy judiciales sobre la
promocion y proteccion de sus derechos en el ciberespacio, asi como para la realizacion de
politicas publicas.
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La infancia afectada por el cibercrimen

Los bienes juridicos que pueden ser daflados en el ciberespacio son de diversa
indole; por ejemplo, la seguridad nacional, la seguridad colectiva, servicios publicos, reserva
de informacion, integridad fisica, el patrimonio, el desarrollo personal, la libertad, y hasta la
vida, afectados por ciberguerra, ciberterrorismo, ciberespionaje y cibercrimen. Este Ultimo,
en opinion de Antonio Segura Serrano, representa el problema mas acuciante de todos.'" El
cibercrimen lesiona derechos humanos como el patrimonio, la privacidad, 1a libertad y la vida.

Aungue en el ciberespacio pueden encontrarse nuevas formas de violencia en con-
tra de nifas, nifos y adolescentes, practicamente agui se recogen v viralizan las que ya exis-
ten en el mundo. Las TIC y el Internet no solamente tienen el poder de la emancipacion, sino
también el de distribuir y lucrar con la violencia y la perversion, revictimizando asi a nifas, Ninos
y adolescentes, y, en el peor de los escenarios, haciendo de ellos un insumo de produccion,
El Comité de los Derechos del Nifo, en la observacion general CRC/C/GC/25, del 2 de marzo
de 2021, indica que

Los delincuentes sexuales pueden utilizar las tecnologias digitales para abordar a
los nifos con fines sexuales y para participar en abusos sexuales de nifos en linea,
por ejemplo, mediante la emision de videos en directo, la produccion y distribucion
de material visual de abusos sexuales de ninos y la extorsion sexual. Las formas de
violencia y de explotacion y abusos sexuales que se ven facilitadas por los medios
digitales también pueden darse dentro del circulo de confianza del nino, por parte
de familiares 0 amigos o, en el caso de los adolescentes, por parte de sus parejas
intimas, y pueden incluir ciberagresiones. ..
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1 Segura Serrano, Antonio, “Ciberseguridad y derecho internacional”, Revista Esparfiola de Derecho Internacional,
Espana, vol. 69. nim. 2, julio—diciembre de 2017, pp. 291-300.

2. Comité de los Derechos del Nifo, op. cit.
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En el ciberespacio rige el anonimato, caracteristica que conlleva ventajas y retos;
por un lado, la emancipacion vy la libertad; por el otro, la cobardia y la impunidad. El ciber-
crimen contra ninas, ninos y adolescentes se fortalece con la complejidad de seguimiento e
investigacion y la dificultad de juzgar los delitos cometidos, en muchas ocasiones de caracter
transnacional. ™

Puesto que en México no hay datos precisos de cuantas nifas, nifos y adolescen-
tes tienen acceso a Intemet y a las TIC vy, en su caso, con qué fines ellos lo usan, formularé,
de manera intuitiva, dos hipdtesis: i) en la pista del ciberespacio, el cibercrimen puede llevar
la delantera al Estado, a la sociedad vy a la institucion de la familia, para aproximarse a nifias,
ninos y adolescentes, y i) las nifas, los nifos y adolescentes victimas potenciales del cibercri-
men No se hallan detras de un ordenador, navegando en Intemet y usando las TIC para jugar,
obtener informacion v satisfacer la curiosidad; ellos se encuentran principaimente en la calle,
en el transporte que cruza la frontera de México a Estados Unidos, se hallan en los pueblos
y en las grandes ciudades abandonadas por madres y padres que salieron a buscar trabajo y
no regresaron; posiblemente ellos no tienen acceso a Internet ni a las TIC.

El cibercrimen vy los carteles del narcotrafico difunden su imagen por las redes,
creando vinculos identitarios en la sociedad donde los nifos/nifas matan y mueren.™ En
este sentido, urge que el Estado vy las familias realicen marchas forzadas y redoblen es-
fuerzos para contribuir a la resiliencia de los derechos de ninas, nifos y adolescentes en el
entorno digital.
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3 Jdem.

14 Gomez, Frida, “Sin futuro ni construccion: juvenicidios no resueltos y menores obligados a delinquir’, SDP Noticias,
México, 15 de julio de 2021, Disponible en: https://bit.ly/3DPwO6p.
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Ciberseguriaad y los derechos de nifas, ninos y adolescentes

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espariola, por “seguridad” se entiende
la cualidad de seguro.™ Hay diversos tipos de seguridad; por ejemplo, la seguridad juridica, la
seguridad social, la seguridad publica, la seguridad activa, la ciberseguridad, etcétera. En todo
caso, la seguridad implica la prevencion de riesgos vy la proteccion.

En este sentido, la ciberseguridad se refiere a los mecanismos para prever riesgos
y evitar dafios a los bienes juridicos en el ciberespacio. En palabras de la politica britanica Ca-
therine Ashton, entonces alta representante de la Union Europea (UE) para asuntos exteriores
y politica de seguridad, en 2013, “para que el ciberespacio no deje de ser abierto y gratuito,
deben aplicarse las mismas normas, los mismos principios v 10s mismos valores que rigen fue-
ra de él en la UE. Debemos proteger los derechos fundamentales, la democracia y la primacia
del Derecho en Internet”.'® En este contexto, 1os derechos del nifo y la nifia deben protegerse,
tanto en el ambito material como en el ciberespacio. Por lo que respecta a la ciberseguridad,
ésta constituye un instrumento para la proteccion de los derechos de nifas, nifios y adoles-
centes, en los dos ambitos (material y virtual).

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) celebro el Dia Mundial
de la Infancia el pasado 20 de noviembre de 2021, donde insistio en la necesidad de crear
un entorno digital seguro para cada nifa, Nino y adolescente. Al analizar las ventajas vy los
peligros que conlleva el uso de Intemet v las TIC en la vida de los nifios, dicha organizacion
senald: “Internet es todas estas cosas, que reflejan y amplifican lo mejor y lo peor de la natu-
raleza humana. Es una herramienta que siempre se usara para hacer el bien y para hacer el
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15 oz “seguridad”, Diccionario de la lengua espariola, Real Academia Espariola. Disponible en: httos.//dle.rae.es/
seguridad.

16 Wikipedia, Ciberseguridad en la Unién Europea, Plan de ciberseguridad de la UE. Disponible en: https://bit.ly/3ER
3mOv.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4y7cfwrk

mal. Nuestra labor consiste en mitigar los dafos y ampliar las oportunidades que la tecnologia
digital hace posible”."”

Por decirlo de alguna manera, la ciberseguridad de los derechos del nino/nina se
enfrenta a un monstruo de tres cabezas: a) la mercadotecnia, auspiciada por multiples socios
comerciales; b) la falta de acceso universal a Internet y, por ende, la ausencia de alfabetizacion
digital, y ¢) el cibercrimen.,

En cuanto a la mercadotecnia, el Comité de los Derechos del Niflo sefiald que ésta es

...resultado de caracteristicas de disefio publicitario que anticipan las acciones del
nifo y lo guian hacia la blsgueda de contenidos mas extremos, de notificaciones
automatizadas que pueden interrumpir el suefo, o del uso de la informacion perso-
nal o la ubicacion de un nifio para transmitir contenidos potencialmente nocivos con
fines comerciales.™

Partiendo del supuesto de que las ninas, los nifos y adolescentes con acceso a
las TIC y a Intemet en México y Latinoamérica representan una categoria privilegiada' (no
hay datos especificos), la problematica para implementar la ciberseguridad en materia de los
derechos del nino/nifa radica en la existencia de la estructura digital que permita, de manera
universal y gratuita, el acceso a Internet y a las TIC; en este contexto, se cuestiona lo siguiente:
;los articulos 40., noveno parrafo, en correlacion con el 60., tercer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos seran preceptos efectivos?,?® ; cuantas nifas, ninos

7 UNICEF, Nirios en un mundo digital, Nueva York, UNICEF, 2017. Disponible en: https://wvww.unicef.org/me-
dia/48611/file.

8 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit.
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19 Tarozzi, Massimiliano y Bertolini, Piero, op. cit., pp. 189-201.

20 Constitucion Poltica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 40., noveno pérrafo (Ultima reforma del 28 de mayo
de 2021): “En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés supe-
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y adolescentes tienen acceso a Intemet vy a las TIC en México?, ¢para qué usan ellos el Inter-
net? Estos datos seran el parteaguas para la toma de decisiones administrativas, legislativas y
judiciales relativas a la alfabetizacion digital de nifias y nifios.

La ciberseguridad de los derechos del nifo/nifa presupone el fortalecimiento edu-
cativo. El Comité de los Derechos del Nifio sefiald que los planes de estudio deben considerar
ciertas directrices de la ciberseguridad; por ejemplo:

Deben fomentar la concienciacion de los nifios sobre las posibles consecuencias
adversas de la exposicion a riesgos relacionados con contenidos, contactos, conductas y
contratos, como ciberagresion, trata de personas, explotacion y abusos sexuales y otras for-
mas de violencia, y promover estrategias de adaptacion para reducir los dafos, asi como
estrategias destinadas a proteger sus datos personales vy los de los demas, y a desarrollar las
aptitudes sociales y emocionales de los nifos vy su capacidad de resiliencia.?'

La alfabetizacion digital de nifias, ninos y adolescentes debe considerar, ademas de
conocimientos técnicos, una formacion en el autocuidado; es decir, la preparacion para que
ellos mismos aprendan y puedan identificar riesgos, no solo en el ciberespacio, sino también
en el mundo real. Esta preparacion se aproxima a la emancipacion v la libertad de los nifios
y nifas, visualizada por Mary John en su texto Children’s Rights and Power, Solamente con
competidores preparados digitaimente habra oportunidades de ganar la carrera al cibercrimen.

rior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este
principio deberé guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.
Y articulo 60., tercer parrafo: “El Estado garantizaréa el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e in-
ternet. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la prestacion de dichos
servicio”. Disponible en: httos://bit.ly/3yjOMOV.
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2 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit.
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Ademas, el crecimiento del cibercrimen contra los derechos de nifas, ninos y ado-
lescentes puede evitarse mediante la cooperacion internacional v la regional; un solo Estado
no podria someter globalmente a su jurisdiccion la actividad licita que tiene lugar en el ciberes-
pacio.” El Comité de los Derechos del Nifios propone que la cooperacion interacional se dé
no solo entre los Estados, sino ademas multilateralmente con las organizaciones no guberna-
mentales nacionales e internacionales, los organismos de las Naciones Unidas, las empresas
y las organizaciones especializados en la proteccion y los derechos humanos de 1os ninos.

“El caracter transfronterizo y transnacional del entorno digital requiere una fuerte coo-
peracion internacional y regional para garantizar que todas las partes interesadas, incluidos los
Estados, las empresas y otros agentes, respeten, protejan y hagan efectivos los derechos de
los nifios en relacion con el entorno digital”.?* Aunque la cooperacion internacional en torno a
la ciberseguridad comenzo a desarrollarse desde 2001, especialmente en algunas organiza-
ciones internacionales, como la Union Europea, la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN) o la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), entre otras, su implementacion y es-
tudio es relativamente nuevo en el contexto de la proteccion de los derechos de nifios y nifas.

En 2001, la cooperacion internacional en materia de ciberseguridad se concretod
con el Convenio sobre la Ciberdelincuencia de Budapest, del 23 de noviembre de 2001, del
Consejo de Europa, del que también forman parte paises no europeos, como Estados Unidos,
Japodn, Canada, Australia y Argentina).”* Este convenio pretende incrementar la armonizacion
entre los delitos relacionados con Intemet vy la cooperacion transnacional en la persecucion de
éstos; no obstante, tuvo un bajo nivel de aplicacion.?® Respecto a la proteccion de los de-
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22 Segura Serrano, Antonio, op. cit., pp. 291-300.

23 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit.

24 Wikipediia, anexo: Paises firmantes del Convenio de Cibercrimen. Disponible en: httos://bit.ly/32cWjBd.
2 Segura Serrano, Antonio, op. cit., pp. 291-300.
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rechos del nino/nina, en el articulo 9o. del Convenio sobre la Ciberdelincuencia se preven
aspectos relativos a la pornografia infantil. %

El panorama de México en materia de ciberseguridad dista mucho de ser vanguar-
dista. Falta un gran recorrido para implementar la ciberseguridad y lograr un entorno digital con-
fiable, bajo en riesgos, particularmente para ninas, ninos y adolescentes. A diferencia de otros
paises latinoamericanos, como Chile y Argentina (que firmaron el Convenio de Budapest en
2017y 2018, respectivamente),?” México no ha firmado el Convenio sobre la Ciberdelincuencia,
firmado en Budapest el 23 de noviembre de 2001, y tampoco se contemplan los acuerdos a
nivel regional.

Antonio Segura Serrano considera que el ciberespacio se configura como un ambito
sujeto al derecho internacional, aungue ciertamente no hay avances significativos en torno
a ciberseguridad a nivel global; de hecho, no se ha celebrado ningun tratado general sobre
Internet. Pero el problema, sefala el autor, no es juridico, sino politico. Estados Unidos vy otros
gigantes tecnoldgicos se niegan a avanzar en la regulacion internacional de Internet por interés
puramente estratégico.?®

% Intrumento de Ratificacion del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, Boletin Oficial del Estado, nim. 226, Espana,
17 de septiembre de 2010, “Titulo 3. Delitos relacionados con el contenido. Articulo 9. Delitos relacionados con
la pornografia infantil. 1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para
tipificar como delito en su derecho interno la comision deliberada e ilegitima de los siguientes actos: a) La produc-
cion de pornografia infantil con vistas a su difusion por medio de un sistema informatico; b) la oferta o la puesta a
disposicion de pornografia infantil por medio de un sistema informético; ¢) la difusion o transmision de pornografia
infantil por medio de un sistema informatico; d) la adquisicion de pormografia infantil por medio de un sistema infor-
matico para uno mismo O para otra persona; e) la posesion de porografia infantil en un sistema informatico o en
un medio de almacenamiento de datos informéaticos”. Disponible en: https.//bit.ly/3e7f7UH.

27 Wikipedia, op. cit. Disponible en: https.//bit.ly/32cWjBd.
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28 Segura Serrano, Antonio, op. cit., pp. 291-300.
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Mientras que la ciberseguridad ha sido vista con recelo por los Estados soberanos,
entorpeciendo la cooperacion internacional, los derechos del nifio constituyen una especia-
lidad impulsada y consolidada en el ambito del derecho interacional, mediante un amplio
corpus juris conformado en tres ambitos: el derecho domeéstico, el de la ONU vy el regional. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) es el tratado internacional gue redine al mayor
numero de Estados que han ratificado un tratado, y actualmente ha sido ratificado por 196
Estados reconocidos en la Asamblea General de las Naciones Unidas, con excepcion de Es-
tados Unidos de América. Por lo anterior, resulta viable abordar la materia de ciberseguridad de
los derechos del nifio v la nifa y promover la cooperacion internacional y regional a partir de la
especialidad y de la idea de que los nifos/nifias unen al mundo, y ellos necesitan proteccion.

Conclusiones

El tema de ciberseguridad en correlacion con los derechos de nifias, nifos y adoles-
centes ha sido poco explorado a nivel global y regional, concretamente en Ameérica y México.
Si bien el ciberespacio no fue creado para nifias y nifios, su naturaleza expansiva requiere
atencion, a fin de mantener la resiliencia de los derechos de nifias, nifos y adolescentes en el
entorno digital.

Con objeto de que el entorno digital represente oportunidades en la vida de los nifios
y las nifas, hay que gestionar tres aspectos: /) el acceso a Internet universal; i) el educativo, y
iii) la cooperacion internacional.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 57

Se estima que en México 78.3% de la poblacion urbana es usuaria de Intemet, vy
el 50.4% en la zona rural, segun el INEGI;?° sin embrago, en las estadisticas no se distingue

29 INEGI, op. cit.
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entre adultos y ninos mayores de seis anos; por tanto, es necesario contar con datos precisos
respecto al universo de nifias, nifios y adolescentes que tienen acceso a Internet, asi como co-
nocer para gqué 1o usan. Lo anterior, con objeto de plantear politicas respecto a la alfabetizacion
digital, educacion y esparcimiento de los nifos y nifias en el ciberespacio.

En cuanto al aspecto educativo, los nifios/nifias pueden obtener, por medio de inter-
net, la informacion indispensable para el cuidado de su persona y la defensa de sus derechos;
aungue para ello se requiere la regularizacion de contenidos vy el fortalecimiento educativo en
los planes de estudio y la familia, es decir, introducir al nifo en el conocimiento de las conse-
cuencias adversas derivadas de la exposicion a riesgos y contactos de las redes de Intermet.

Por otra parte, la cooperacion regional e internacional representa el engrane preciso
para la gestion del acceso universal a Internet, la regulacion de contenidos seguros para nifas,
ninos y adolescentes, y el combate al cibercrimen.

Respecto a la disminucion de riesgos en el entorno digital, la ciberseguridad tiene
efectos preventivos, apoyandose en la alfabetizacion digital de nifias y ninos y el fortalecimiento
educativo, y efectos defensivos contra el cibercrimen, mediante la cooperacion internacional.
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Los limites de la discrecionalidad: analisis
de una contradiccion real en derecho administrativo espanol®

Adecuacion a derecho y previsibilidad en las decisiones judiciales

Lo que cabe esperar cuando se acude a los juzgados v tribunales es tener una
resolucion al conflicto o a la peticion que se formula y que sea conforme a derecho.” Cuan-
do se acude a la justicia para obtener respuestas, es conveniente que, ya sea por la propia
persona que decide actuar, 0 por las que le presten asesoramiento profesional, se indague
y se verifigue qué opciones se tienen en cuanto al pleito en cuestion, es decir, cOmo encaja
el supuesto de hecho en la norma de aplicacion y qué interpretacion de la norma es la que,
presumiblemente, va a encajar con la situacion que se ha de analizar.

Elaborado por Ricardo Vera, abogado. Estudiante del méaster en Argumentacion Juridica por la Universidad de la
Ledn (Espania). ORCID: 0000-0002-6606-3261.

T En este sentido, por ejemplo, el profesor Juan Antonio Garcia Amado sefala que “Ahora la obligacion de motivar
se entiende como exigencia de que el juez haga valer que sus valoraciones, determinantes al apreciar la prueba
y al interpretar la norma —entre otras cosas—, no son arbitrarias. Se trata de que mediante sus argumentos Nos
convenza de que cualquiera de nosotros pudo fallar igual que él, puesto que ha buscado las mejores razones del
derecho, en o que el derecho es instrumento de todos, en lugar de dejarse sin mas guiar por sus moviles perso-
nales o sus intereses”. En “Teorfa de la argumentacion juridica (y IIl)", Almacén de Derecho, 12 de febrero de 2016.
Disponible en: https.//almacendederecho.org/teoria-de-la-argumentacion-juridica-y-ii.
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Como es normal, en situaciones simples, el supuesto de hecho se subsume de ma-
nera natural en una norma o en un conjunto de ellas, y la resolucion es la consecuencia logica
y legal de la articulacion entre el supuesto v la norma. Ocurre la situacion S, que encaja en la
norma N, y esta norma determina que si S entonces C, consecuencia, esto es, resolucion.
Este es el mundo ideal, con supuestos que muy poco frecuentemente ocurren en la realidad.

Lo habitual es que las situaciones tengan diversos aspectos que se deben con-
templar y que los elementos facticos del supuesto de hecho sean de mayor amplitud que los
sefalados concretamente para la aplicacion de las normas vy, por ello, rara vez se adaptan ple-
namente y sin dudas a la subsuncion del hecho en la norma, es decir, hay que realizar un es-
fuerzo intelectual y argumentativo para ubicar lo que ocurrio en la norma, si la aplicacion de su
consecuencia es el objetivo que perseguimos; o para no ubicarlo, si pretendemos o contrario.

La realidad es mas compleja que la teorfa basica, y por ello la aplicacion del derecho
es esencialmente el resultado de la contradiccion. No obstante, el deseo formulado al princi-
pio de este trabajo se mantiene vigente: cabe esperar que la resolucion sea conforme a dere-
cho. Y, ademas, no es descabellado pensar que dicha adecuacion anhelada sea susceptible
de ser descubierta antes de acudir a los tribunales. Esto es, la adecuacion al derecho no
debe ser una sorpresa, sino el desideratum fundado en una cierta previsibilidad del resultado
gue se puede obtener, basado a su vez, en la interpretacion, también conforme a derecho, que
deba hacer el tribunal, dado un supuesto de hecho y una norma o un conjunto de normas
relacionadas con éste. Adecuacion a derecho vy previsibilidad son, por tanto, dos notas que
deberfan caracterizar las resoluciones judiciales.
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Adecuacion a derecho y previsibilidad en derecho administrativo: singularidades

En el ambito concreto de trabajo —del derecho administrativo— encontramos que
hay dos elementos que o singularizan frente al resto de ordenes juridicos. En primer lugar,
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los supuestos de hecho son habitualmente muy concretos: el administrado lleva a cabo con-
ductas, o0 deja de practicarlas, es decir, acciones u omisiones, que generan consecuencias
en su esfera personal o patrimonial, 0 ambas, y que son decididas y ejecutadas, o al menos
ejecutables, en una fase necesariamente previa a la via judicial: la fase administrativa, sobre la
gue volveremos mas adelante.

En segundo lugar, la cantidad de normas potencialmente aplicables es ingente: la
profusion normativa en derecho administrativo en nuestros ordenamientos juridicos, derivados
del derecho continental europeo, fuertemente asentado en los ordenamientos continentales
europeos y sudamericanos, es enorme. La capacidad legislativa de los parlamentos y la regla-
mentaria de los gobiemos es muy elevada, y se incrementa mas en aguellos paises que tienen
distintos niveles de descentralizacion, donde los poderes locales o regionales, en el marco de
sus competencias, también son emisores de normas gue aumentan el conjunto.? Ello, en con-
tra de lo puede pensarse, dada la hiperregulacion que pone de manifiesto, no es un remedio
contra la existencia de lagunas normativas y, desde luego, es un evidente foco de supuestos
de colision de normas contradictorias entre si.

Volvamos un momento a la fase previa a la via judicial que comentaba. Debemos
observar que esa es una caracteristica muy singular del derecho administrativo. Si la adminis-
tracion detecta un incumplimiento del administrado en cualquier margen, va a actuar contra él,
pero No sobre la base de penalizar el incumplimiento propiamente, sino de preservar el interés

2 Sobre la profusion normativa en derecho administrativo, véase “La locura legislativa en Esparia: de la hiperregula-
cién a leyes preconstitucionales”, ABC Espana, 2021, el cual dice que “Segun los célculos del estudio del Banco
de Espana [titulado] «,Como afecta la complejidad de la regulacion a la demografia empresarial?» elaborado
por Juan S. Mora-Sanguinetti y Ricardo Pérez-Valls, desde 1979 hasta 2021 se han promulgado alrededor de
400.000 nuevas normas en Espafia. La cifra engloba a las nacionales municipales y autondmicas. El estudio abar-
ca hasta 2020 con mas de 386.000 normas, pero a un ritmo de 12.000 por afio, en los que llevamos de 2021 va
nos hemos acercado a las 400.000”. Disponible en: https://www.abc.es/espana/abci-locura-legisiativa-espana-
hiperregulacion-leyes-preconstitucionales-202106231 757 _video. html.
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publico, clave de boveda del sistema normativo administrativo. En principio, y en teoria, el
ordenamiento juridico administrativo regula las relaciones entre el administrado y la administra-
ciony, en principio y en teoria, la administracion sirve exclusivamente al interés publico. Esta es
la base del llamado “principio de autotutela™ que, sucintamente, implica que la administracion
detecta el incumplimiento eventual, instruye el procedimiento para verificarlo y adopta, por si
misma, sin intervencion de otra instancia, la resolucion, es decir, la consecuencia que se derive
de ello. El principio de autotutela es en derecho 1o gue en la vida ordinaria identificariamos con
la expresion coloquial, y probablemente nada académica, “ser juez vy parte”.

Por supuesto, existen garantias procesales definidas en la norma para el adminis-
trado.* Asi, sintéticamente, la administracion debe actuar con objetividad, que ademas se le
presume, y las resoluciones han de estar motivadas en derecho, no pueden ser arbitrarias;
ademas, hay un sistema de recursos de las decisiones adoptadas por la administracion que
no son judiciales, sino prejudiciales, y gue, en funcion de los actos administrativos que se re-

3 “En nuestra doctrina cientifica, es ya clasica la exposicion del principio de la autotutela administrativa que llevan a
cabo Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez en el primer volumen de su Curso de derecho ad-
ministrativo. En sintesis, lo que sostienen estos autores es que en el ordenamiento juridico espafiol la posicion de
la administracion con respecto a la justicia es radicalmente distinta a la de los particulares. Mientras que para éstos
la regla general es la de la heterotutela, es decir, para crear, modificar, extinguir y realizar situaciones juridicas sin el
consenso de la otra parte necesitan acudir a los érganos jurisdiccionales, salvo en los supuestos rigurosamente
excepcionales en los que se admite la autotutela, para la administracion rige la regla contraria: salvo prevision
legal expresa en contra, ésta crea, modifica, extingue y realiza situaciones juridicas unilateralmente, por su propia
autoridad, sin necesidad de auxilio judicial”. Miguez Macho, Luis, “Autotutela administrativa y tutela judicial efectiva:
nuevas perspectivas para el proceso contencioso-administrativo”, Revista General de Derecho Administrativo,
Espafia, num. 38, 2015. Disponible en: http://laadministracionaldia.inap.es.
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4 Sobre garantias del administrado en los procesos administrativos, véase el articulo 53 “Derechos del interesado en
el procedimiento administrativo”, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas.
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curran, seran de obligada interposicion.® Con todo, o determinante es que si la administracion
entiende que su actuacion es la que procede, o resolvera vy la aplicara, y su decision sera
ejecutiva porgue el acto administrativo se presume valido.

Una nota derivada de o anterior se manifiesta en que, como hemos sefialado, a pe-
sar de la muy extensa coleccion normativa gue nuestros ordenamientos juridicos suelen tener,
no es infrecuente la existencia de lagunas o de contradicciones normativas. En tales casos,
la administracion tiene la posibilidad, dentro de las facultades que le confiere el principio de
autotutela, de actuar con discrecionalidad a efecto de elegir un camino, de los normativamente
posibles para decidir, con la limitacion genérica de no apartarse de la justificacion de su deci-
sion vy no caer en la desviacion de poder o en la arbitrariedad.

El panocrama es, como puede suponerse, en No pocas ocasiones, desalentador
para el administrado, quien percibe que lo inicialmente sospechado por la administracion, en
cualguier forma gue adopte la iniciacion de un expediente administrativo, va a ser sistematica-
mente refrendado con una resolucion administrativa que reproducirala sospecha inicial, cate-
gorizada como supuesto de hecho de la aplicacion de una norma, rara vez beneficiosa para
los intereses del administrado. La fortuna reside en que las decisiones de la administracion
estan sometidas a los juzgados vy tribunales, de los que hemos sefialado que cabe esperar
adecuacion al derecho en la resolucion vy cierta previsibilidad, o no.

En ese contexto, es interesante analizar qué efecto tiene la desaparicion practica de
esas dos aspiraciones cuando el administrado acude a los tribunales, v, tras haber soportado
un procedimiento administrativo extenso, debe afrontar en la misma instancia judicial dos pro-
nunciamientos totalmente distintos sobre un supuesto de hecho idéntico, y qué posibilidades
reales le restan para defender su interés en el marco del derecho espariol.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 57

5 Se trata, béasicamente, de los recursos de alzada, reposicion y extraordinario de revision, regulados en los articulos
121 a 126 de la Ley 39/2015, del 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.
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El caso, los casos: nuestro supuesto ae hecho

La entidad que llamaremos A obtuvo una subvencion del Ministerio M en 2011 para
la realizacion de una serie de actuaciones formativas con ciertos compromisos en relacion con
el empleo. Recibio los fondos (F1) y los justificod en tiempo y forma. La entidad que llamaremos
B obtuvo una subvencion del mismo Ministerio M en 2011 para el mismo objeto vy recibid los
fondos (F2) para acometerlos. También justificod la subvencion en tiempo vy forma. Las entida-
des Ay B estan regidas por la misma persona fisica (P).°

El 21 de marzo de 2017 el Ministerio M comunica a la entidad A la apertura de un
expediente de reintegro de la subvencion concedida en su dia por diversas razones, esencial-
mente no haber justificado convenientemente los conceptos subvencionados, sefalando que
el expediente ha tenido inicio el 16 de marzo de 2017. El 17 de marzo de 2017, el Ministerio
M comunica a la entidad B la apertura de un expediente de reintegro de la subvencion conce-
dida en su dia por razones de fondo idénticas, referidas logicamente a su expediente, que las
notificadas a la entidad A. La persona fisica P contrata los servicios de un abogado para que
defienda su interés, obviamente residenciado en no verse obligado a realizar reintegro alguno
por ninguna de las entidades que representa.

Los expedientes administrativos E1 para la entidad A y E2 para la entidad B se de-
sarrollan con los siguientes hitos formales relevantes:

— En el expediente E1, el 3 de abril de 2017 se solicita acceso al expediente
administrativo, ademas de presentar un escrito de alegaciones. Derivado de
la solicitud, la entidad A fue autorizada para tener vista del expediente el 17
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6 Las sentencias fueron dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el 30 de julio
de 2020; la desestimatoria del recurso de la llamada entidad A, y 29 de abril de 2021 la estimatoria del recurso de
la entidad B. En este trabajo se hace referencia exclusivamente a la institucion de la caducidad y su conexion, que
en nuestra opinion existe, con el principio non bis in idem. Utilizamos las fechas reales porgue resultan relevantes.
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de mayo de 2017, fecha determinada por la administracion en funcion de sus
necesidades de servicio, tras lo que ofrecio la posibilidad a mi mandante de
efectuar nuevas alegaciones en el mismo expediente de reintegro abierto el 16
de marzo de 2017, y notificado el 21 de marzo de 2017.

— La entidad A verifico la presentacion de dichas alegaciones el 9 de junio de
2017, en el plazo conferido al efecto por una reiteracion de la notificacion del
acuerdo de inicio de expediente de reintegro notificada el 23 de mayo de 2017,
Dicha notificacion no sefala en ningun momento que en esa fecha se esté
abriendo nuevo expediente de reintegro, sino que, como expresamente figura
en el documento que se cita, la fecha de inicio del expediente que se notifica
entonces es la misma que antes se habia precisado: 16 de marzo de 2017.

— El 21 marzo de 2018, mediante Resolucion de reintegro parcial, se pone fin al
expediente administrativo, pero resolviendo un expediente tedrico nuevo, abier-
to el 23 de mayo de 2017, y archivando el Unico expediente conocido hasta
entonces, el que fue notificado el 21 de marzo de 2017,

La entidad sostuvo desde el inicio que el segundo tramite de alegaciones dictado en
este expediente no es sino una fase mas del procedimiento administrativo gue debia seguirse
para la tramitacion del expediente de reintegro, y no la apertura de un nuevo expediente, dis-
tinto al iniciado el 16 de marzo de 2017 y notificado el 21 de marzo de 2017,

Ello es asi, porque en caso contrario la administracion habria simultaneado dos ex-
pedientes por la misma causa (uno el iniciado el 16 de marzo de 2017, y otro el 23 de mayo de
2017). De ser asl, la administracion habria incumplido la prohibicion impuesta por el principio
ne bis in idem.”

7 Volveremos después al andlisis de este principio. En este punto debe afirmarse que sostenemos que tiene sentido
constitucional presumir una ampliacion de la garantia de interdiccion de non bis in idem, la cual existe en el derecho
administrativo sancionador a todo procedimiento administrativo de gravamen.
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Es decir, la ausencia de archivo expreso del expediente iniciado el 16 de marzo de
2017, que no se verifica hasta la propia emision de la resolucion notificada el 21 de marzo
de 2018, implicaria que la administracion habria mantenido abiertos al mismo tiempo dos ex-
pedientes por la misma causa, y esto es una practica que atenta contra la seguridad juridica y
el principio antes enunciado.

De tal manera, solo es posible concluir gue el tramite de segundas alegaciones en el
expediente abierto el 16 de marzo de 2017 es una continuacion del mismo expediente, con 1o
gue, al no verificar resolucion notificada en el mismo (anterior al 16 de marzo de 2018), dicho
expediente habria caducado.

En el otro expediente se produce una situacion idéntica, modificando sdlo las fe-
chas. El expediente E2 comienza el 16 de marzo de 2017, notificado el 17 de marzo; se
presentan alegaciones y se solicita vista del expediente el 31 de marzo de 2017. La vista del
expediente se produce cuando lo autoriza la administracion, y tras ésta se ofrece un nuevo
periodo de alegaciones (23 de mayo de 2017). La resolucion del expediente determina el
reintegro parcial de la subvencion, y contiene ademas el archivo del expediente iniciado el 16
de marzo de 2017, y sefiala gue estéa resolviendo uno nuevo iniciado el 23 de mayo de 2017.
La resolucion se notifico el 21 de marzo de 2018; es decir, mas de doce meses después de
su inicio.

Centrando el objeto del debate, los pleitos se basan en este punto en entender que
se ha producido la caducidad de los expedientes y, en consecuencia, la resolucion dictada
en un expediente caducado no puede desplegar efectos. Esta tesis se sostiene porque se
identifica el supuesto de hecho (esencialmente, la constatacion de las fechas, Unico extremo
relevante para esta cuestion) y la norma que regula la institucion de la caducidad.®
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8 Lanorma en cuestion es el articulo 42.4, Ley General de Subvenciones.
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Para afiadir la nota de previsibilidad de la resolucion conforme a derecho espera-
ble, se verifica el sentido interpretativo de la norma por el Tribunal Supremo. En ese sentido,
se refuerza la tesis de las entidades A y B, argumentando sobre la caducidad o dispuesto
por la Sentencia del Tribunal Supremo ndmero 436/2018 del 19 de marzo de 2018, recurso
2412/2015, que interpreta definitivamente el articulo 42.4 de la Ley General de Subvenciones,
y lo hace con el siguiente analisis:

...la declaracion de caducidad anula la resolucion administrativa recaida en dicho
procedimiento y obliga a la administracion a iniciar uno nuevo y que las actuaciones
realizadas en el primero no sirven para interrumpir el computo de plazo de prescrip-
cion del derecho a reclamar el reintegro, plazo que se interrumpe solo cuando se
reinicia otro procedimiento.

Para concluir que

...no tiene sentido fijar un plazo maximo de duracion del procedimiento, cuyo in-
cumplimiento genera la caducidad del mismo, si la administracion puede continuar
su tramitacion sin tener que iniciar uno nuevo. En un procedimiento extinguido e
inexistente no es posible dictar una resolucion de fondo valida, salvo aguella que
tenga como Unico objeto declarar la caducidad del procedimiento.

Parecia, pues, de su contenido, que el juego de las fechas, la norma invocada y la
interpretacion jurisprudencial de la misma norma, harfan prosperar los recursos contencio-
s0s interpuestos por Ay por B.

Pues bien, la sentencia dictada sobre A se determina asi:
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— La primera cuestion que debe abordarse es la relativa a la denunciada caduci-
dad del procedimiento, habida cuenta que el procedimiento se inicid el 16 de
marzo de 2017, notificada el 24 siguiente, vy la resolucion que le puso término
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se notifico a la recurrente el 21 de marzo de 2018, es decir, segun la recurrente
una vez transcurridos los 12 meses que al efecto establece el articulo 42.4 de
la Ley 38/2003 de 17 de noviembre General de Subvenciones.

No podemos compartir el razonamiento de la recurrente por las siguientes razones:
1. No existe ningun impedimento legal que prohiba a la Administracion incoar de
forma sucesiva distintos procedimientos y archivarlos, pues la Unica consecuencia
gue se deriva de dicha actuacion es gue la prescripcion no queda interrumpida
por dichas actuaciones. 2. No existe obligacion legal de tipo alguno, gue imponga
a la Administracion la obligacion de notificar la declaracion de caducidad de un
expediente en un acto aparte y de forma autonoma al de incoacion de un nuevo
procedimiento, tal y como esta misma Sala y Seccion ha venido manteniendo de
forma constante. 3. La uUnica obligacion legalmente impuesta, es la de natificar la
resolucion que declara la caducidad (articulo 21.1 Ley 39/2015 de 1 de octubre
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas). 4. Nin-
guna norma prohibe pues, la acumulacion en un mismo acto de la declaracion de
caducidad del anterior procedimiento y del acuerdo de incoacion de uno nuevo,
si no ha operado la prescripcion. 5. La Administracion cumplio de forma expresa
con la obligacion de notificacion de la declaracion de caducidad del procedimiento
incoado el 16 de marzo de 2017 mediante la notificacion de la resolucion de 23 de
febrero de 2018. ..

Sin embargo, la misma Sala, en una fecha posterior, resuelve para B lo siguiente:

No nos encontramos en el supuesto de la sentencia de esta Seccion de 14 de
diciembre de 2018 (recurso 320/2018), alegada por el Abogado del Estado, por
cuanto el supuesto analizado era que una vez caducado el procedimiento de reinte-
gro, sin dictado de resolucion expresa declarando la caducidad, se incoaba nuevo
expediente de reintegro, sefialandose que la falta de declaracion expresa de cadu-
cidad es una irregularidad formal irrelevante. Criterio que ha sido confirmado por el
Tribunal Supremo en sentencias de 22 de octubre y 19 de noviembre de 2020, pero
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que no resulta aplicable al caso de autos, por cuanto como se ha indicado, no se ha
incoado un nuevo el procedimiento de reintegro tras la caducidad del primero, sino
gue se ha dado un nuevo tramite de alegaciones dentro de un Unico procedimiento,
sin que existiera caducidad cuando se otorga dicho tramite. Tampoco resulta apli-
cable la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 19 de
febrero de 2021, dictada en el recurso 3929/2020, que establece la posibilidad
de incoacion de un segundo expediente de reintegro sin el previo archivo del ini-
cialmente incoado, cuando aparezcan nuevos hechos, toda vez que como hemos
sefnalado, en el caso de autos solo ha existido un Unico expediente incoado el 16 de
marzo de 2017. Habiéndose incoado el procedimiento de reintegro el 16 de marzo
de 2017, cuando se notifico la resolucion de reintegro el 21 de marzo de 2018, se
habia superado el plazo de 12 meses, estando el procedimiento caducado, por o
gue se debio acordar su archivo.

Es decir, la sentencia para A, con los mismos condicionantes que para B, alterando
s0lo, y en poco, las fechas concretas respecto de una y otra, es desestimatoria, y la sentencia
para B acoge la tesis del administrado, coherente con la norma y con la interpretacion que
realiza el Tribunal Supremo sobre dicha norma. Este es el supuesto y esta es la contradiccion.

¢Es posible superar la contradiccion?

La sentencia dictada sobre la entidad A, al igual que la dictada sobre B, solo era
recurrible en casacion. El recurso de casacion en materia contencioso-administrativa se vio
sustancialmente reformado tras la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2015 del 271 de julio,
que modifico la Ley 29/1998, del 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa. Antes de la reforma cabian cuatro recursos posibles: el de casacion, en sentido
estricto; el de casacion para unificacion de la doctrina; el de casacion en interés de la ley, v €l
recurso de revision, todos ellos con motivos tasados. La reforma limitd las posibilidades a dos
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al eliminar el recurso para la unificacion de la doctrina y el recurso de casacion en interés de la
ley, donde, con muchos matices, cabria la situacion que se produjo en esta contradiccion. El
recurso de casacion en el marco contencioso-administrativo se aparta del esquema civil es-
panol previsto para este tipo de recursos extraordinarios, compartiendo la denominacion, pero
no asi el mecanismo de su formulacion. Con la reforma operada por la Ley Organica 7/2015,
del 21 julio, desaparecieron los motivos tasados, de modo que aparentemente la casacion se
puede fundamentar en cualquier razon, procesal o sustantiva.

El Tribunal Supremo debe valorar si el recurso presenta 0 No interés casacional que
justifique su admision, aungue también se prevéen una serie de circunstancias en las que se
puede apreciar, 0 se presume, que concurre el “interés casacional objetivo”. El objetivo de la
reforma era, por tanto, otorgar al Tribunal Supremo una amplia libertad para unificar o sentar
doctrina jurisprudencial en los asuntos que considere que lo requieren.

Una de las presunciones que el derecho procesal espanol recoge para entender
que concurre interés casacional es gue la resolucion que se impugna fije, ante cuestiones
sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de derecho estatal, o de la Union
Europea, en las que se fundamenta el fallo; esto es contradictorio con o que dictan otros
organos jurisdiccionales, como el articulo 88.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa. Pues bien, la sentencia dictada sobre A fue anterior a la dictada so-
bre B; es decir, no existia posibilidad de alegar la evidente contradiccion cuando se prepard
el recurso, pero en el momento en que el mismo Tribunal sentencid el caso sobre B, y aun
no se habia pronunciado sobre la admision del recurso de casacion el Tribunal Supremo, se
comunico tal circunstancia al alto tribunal para que, aungque no esta previsto ningdn cauce
procesal para hacerlo, se tuviera en cuenta que el apartamiento de la norma por la sentencia
recurrida era evidente. Ninguna respuesta se obtuvo, y ningln eco tuvo en el resultado, ya
gue primo el caracter adjetivo del itinerario procesal frente al aspecto sustantivo de la contra-
diccion manifiesta.
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La practica real implica que el recurso de casacion en derecho administrativo, que
cabe interponer ante la sentencia padecida por A, tenga un indice de admision muy bajo,” por-
gue el “interés casacional objetivo” es un concepto extremadamente subjetivo, que conduce
a que se mantengan sentencias absolutamente incongruentes con el ordenamiento juridico
aplicable, contrastable en este caso porgue existe otra del mismo tribunal en sentido comple-
tamente opuesto, con tal de preservar una cierta estabilidad y seguridad juridica, es decir, la
seguridad juridica admite errores que deben ser padecidos por quien los sufre; esto, logica-
mente, Nno esta en ninguna norma.

La resolucion de inadmision del Tribunal Supremo impide que se pueda valorar el
fondo de la cuestion, pero, en realidad la valoracion inicial de que un recurso carezca de
interés casacional objetivo'™® es en si misma una cuestion de fondo, que entonces deberia
ser ventilada en la sentencia del Tribunal Supremo, razonando por gué no lo tiene en ese
caso Yy si se ha infringido o no la norma o su interpretacion correcta. Notese que no se busca
una revision de los hechos probados (descartada en el sistema casacional espariol), sino la
correcta aplicacion de la norma a éstos, y es practicamente imposible obtener satisfaccion
a esta pretension porque 1) la sentencia dictada prescinde de la aplicacion de la norma 'y
ello es recurrible, pero 2) el tribunal que debe verificarlo no admite el recurso de casacion,
sin entrar en el fondo, porque esa circunstancia (apartarse de la norma) no tiene “interés
casacional”,

9 La estadistica publicada por el Tribunal Supremo en su portal de transparencia hace referencia a los datos obteni-
dos hasta 2017. Con la entrada en vigor de la reforma operada, desde el 22 de julio de 2016 al 31 de mayo de
2017, se determind que solo se habian admitido un 17,171 por ciento de los recursos planteados. Informacion
extraida del portal https.//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Tribunal-Supremo/Portal-de- Transparencia/
Te-puede-interesar---/Estadisticas-/.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 57

0 Sobre interés casacional objetivo, véase, por ejemplo, Cuch Arguimbau, Migue y Aguilera Cuchillo, Jordi, “El recur-
S0 de casacion: la cuestion del interés casacional objetivo”, 2018. Disponible en: https://elblogdecuchaguilera.
com/procedimiento-contencioso-administrativo/recurso-de-casacion/.
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En esta situacion, el administrado tiene un Ultimo paso para defender su interés: el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Para ello, las condiciones son especial-
mente dificiles. Ha de argumentarse que la resolucion recurrida, inadmision del recurso de
casacion en relacion con la sentencia de la que se ha pretendido casacion, ha vulnerado dere-
chos fundamentales, es decir, no puede ser sdlo la inadmision la que ha de vulnerar derechos
fundamentales, sino la sentencia sometida a casacion la que los vulnere.” En los casos que
estudiamos, desde el inicio se puso de manifiesto que el mantenimiento de dos expedientes
por la misma causa en el mismo tiempo suponia una vulneracion del principio non bis in idem.

Este principio es de aplicacion al derecho administrativo sancionador como una de-
rivacion de su aplicacion en el derecho penal, y construido jurisprudencialmente, por tanto,
como parte del contenido esencial del articulo tal de la Constitucion esparnola.’

En este sentido, en el escrito de preparacion del recurso de casacion, la entidad A
ya acredito el interés casacional objetivo del supuesto del articulo 88.2.e) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,, para lo cual nos remitimos a la doctrina del
Tribunal Constitucional, cuyos criterios resultaron inaplicados y sus principios infringidos por la
sentencia gue se recurrio, y en concreto, los relativos al principio non bis in idem.™

1 Sobre este particular, Cuch Arguimbau, Miquel y Aguilera Cuchillo, Jordi, “Recurso de amparo constitucional: apro-
ximacion al concepto de especial transcendencia constitucional”, 2019. Disponible en: https.//elblogdecuchagui-
lera.com/procedimiento-contencioso-administrativo/recurso-de-amparo-constitucional-aproximacion-al-concep-
to-de-especial-transcendencia-constitucional/.

12 El principio non bis in idem forma parte del contenido constitucional: “La garantia de no ser sometido a bis in idem
se configura como un derecho fundamental” (Sentencia del Tribunal Constitucional 154/1990, 15 de octubre, F. 3).
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13 Entre otras, la doctrina al respecto aparece en la Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 229/2003 del 18 de
diciembre: “Por lo que respecta al objeto de nuestro analisis, a partir de la doctrina sentada por el Pleno de este
Tribunal en la STC 2/2003, de 16 de enero, F. 5, nos compete analizar, en primer lugar, si se da el presupuesto
de la interdiccion de incurrir en bis in idem, esto es, si existio la triple identidad requerida, de sujetos, hechos y
fundamentos, pues la triple identidad constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccion constitucional de
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Si bien una vision estricta del principio puede enmarcarlo solo en el ambito del dere-
cho sancionador, tiene sentido constitucional que la aplicacion de las garantias de los proce-
S0s sancionadores se extienda a todos los actos susceptibles de imponer algin gravamen o
consecuencia negativa en la esfera personal o patrimonial del administrado.

La sentencia que se dictd para A, con la desestimacion de su recurso, convalido una
actuacion de la administracion que resultaba vulneradora de dicho principio elemental.

El principio non bis in idem tiene una doble significacion. Por un lado, es un principio
material, conforme al cual nadie debe ser castigado dos veces por la misma infraccion. Pero
también es un principio de caracter procesal conforme al que nadie puede ser juzgado dos
veces por los mismos hechos.

En nuestro caso, y en mi opinion, la administracion incurrio en infraccion del princi-
pio non bis in idem vy, después, con relevantes consecuencias en lo que respecta a nuestro
supuesto, la sentencia incurrié en la misma infraccion al convalidar v ratificar la actuacion de
la administracion en los procedimientos administrativos sancionadores. Recordemos ahora
gue la administracion simultaned dos expedientes, segun ella misma admite y argumenta, por
la misma causa; uno el iniciado el 16 de marzo de 2017, y otro el iniciado el 23 de mayo de

incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 25.1 CE” Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 188/2005 de 7 de julio dice
que “Segun una reiterada jurisprudencia constitucional, que tiene sus origenes en nuestra STC 2/1981, de 30 de
marzo (RTC 1981, 2), el principio non bis in idem tiene su anclaje constitucional en el art. 25.1 CE (RCL 1978,
2836), en la medida en que este precepto constitucionaliza el principio de legalidad en materia sancionatoria en
su doble vertiente material (principio de tipicidad) y formal (principio de reserva de Ley). Este principio, que cons-
tituye un verdadero derecho fundamental del ciudadano en nuestro Derecho (STC 154/1990, de 15 de octubre
[ RTC 1990, 1564], F. 3), ha sido reconocido expresamente también en los textos internacionales orientados a la
proteccion de los derechos humanos, y en particular en el art. 14.7 del Pacto internacional de derechos civiles vy
politicos de la ONU (RCL 1977, 893) —hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por Espafa
mediante Instrumento publicado en el BOE nim. 103, de 30 de abril de 1977 — y en el art. 4 del Protocolo nim. 7
del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos v las libertades fundamentales”.
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2017, De esta forma, la administracion incumplio la prohibicion impuesta por el principio non
bis in idem.

La ausencia de archivo expreso del expediente iniciado el 16 de marzo de 2017,
gue no se verifica hasta la propia emision de la resolucion, notificada el 21 de marzo de 2018,
implicarfa que la administracion habria mantenido abiertos al mismo tiempo dos expedientes
por la misma causa, y esto es una practica que atenta contra la seguridad juridica y el principio
antes enunciado.

O sea, el apartamiento de la norma por parte de la sentencia dictada sobre la entidad
A, sdlo le deja una via expedita para la reclamacion de su derecho e interés: determinar si la
garantia indubitada del non bis in idem en derecho administrativo sancionador, cuando existe
la triple identidad sujeto, hecho y fundamento que o define procesalmente, resulta también de
aplicacion a los procedimientos administrativos susceptibles de imponer gravamen, como es
el caso de los expedientes de reintegro de subvencion sobre que se pronuncia la sentencia
dictada sobre la entidad A, de manera que no puedan mantenerse abiertos al mismo tiempo
dos expedientes donde dicha triple identidad se verifique.

La aplicacion y extension del principio general non bis in idem consagrado en los
articulos 9.3 y 25 de la Constitucion espariola, en conexion con el instituto de la caducidad v la
necesidad de la declaracion previa, o al menos coetanea, de la misma con la eventual apertura
de un nuevo procedimiento de reintegro si no ha prescrito el derecho de la administracion a
reclamarlo, es la clave entonces de la posibilidad de recurrir en amparo, vy ello porque la cons-
truccion constitucional del non bis in idem como principio constitucional con valor de derecho
fundamental es dinamica, y si bien, en principio, sélo operd como elemento limitador del ius
puniendi estatal en el ambito penal estricto, se ampli® sucesivamente con una progresiva y
mayor elaboracion técnica al derecho administrativo sancionador, y, segun mi entender, dada
su vinculacion como principio constitucional al consagrado de legalidad, en aplicacion de este
ultimo, no cabe gue un administrado pueda estar doblemente sometido a procedimientos que,
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de concluirse negativamente, tendran consecuencias en su esfera personal o patrimonial, sin
gue dicha garantia de legalidad y de prohibicion limitativa para el poder del Estado opere con
plenitud también en dichos procedimientos.

La naturaleza constitucional del non bis in idem estriba, en suma, en impedir que al-
guien pueda verse castigado dos veces por los mismos hechos, muy sintéticamente enuncia-
do el principio; pues bien, si el fundamento de dicha imposibilidad es ajustarse plenamente al
principio de legalidad, impidiendo que el Estado se beneficie de una actuacion propia poco di-
ligente o mltiple dirigida a una misma finalidad, el mismo principio exige que toda la actuacion
administrativa esté presidida por el mismo criterio. Del mismo modo que, si el administrado,
cualquiera que sea la naturaleza juridica del procedimiento en que esté incurso, debe cumplir
las exigencias legales para hacer valer su derecho, la administracion, que es en abstracto la
mejor representacion del sumatorio ideal de los individuos, debe respetar del mismo modo
escrupuloso, e incluso mas, dicho principio, para No desvirtuar entre otras cosas la igualdad
de armas con respecto al administrado, de tal manera que resulta procedente que el Tribunal
Constitucional senale que la garantia del non bis in idem es aplicable al derecho administrativo,
no solo en su parcela sancionadora, sino en toda aquella susceptible de determinar resolucio-
nes desfavorables para la esfera personal o patrimonial del administrado, consecuencia Ultima
compartida con la naturaleza intrinseca de la sancion, gue impone situaciones desfavorables
en dichas esferas para el sancionado.

Debe observarse la tremenda dificultad que entrafa este Ultimo recurso posible para
el administrado, porgue, aungue la base constitucional de la ampliacion del principio non bis in
idem hasta los procedimientos susceptibles de imponer gravamen desde su indubitada aplica-
cion al derecho administrativo sancionador sea razonable, 10 es mucho mas que la sentencia
inicialmente dictada contra los intereses de A no hubiera fallado en los términos que 1o fue,
con una interpretacion discrecional de la norma de aplicacion, que es, esencialmente, contra
legem, vy realizd una subsuncion forzada del supuesto de hecho en la norma.
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Conclusiones. Ante la contradiccion: insistencia, primacia
de lo sustantivo y estrategia previsora ante la dificultad para recurrir

Es evidente que en los casos gue hemos expuesto se ha producido una contradic-
cion entre dos sentencias del mismo tribunal sobre un supuesto de hecho sustancialmente
idéntico.

Al producirse en el ambito del derecho administrativo, solo existe un recurso de
casacion posible, aquel que, fundado en cualesquiera causas (aparentemente muy amplias),
revista interés casacional objetivo.

La estabilidad formal del sistema juridico tiende a preservar sentencias erroneas,
incluso groseramente erroneas, porgue la limitacion formal de los condicionantes del recurso
las convierte en dificiimente atacables.

De las notas que sefalabamos al principio de nuestro trabajo, adecuacion al de-
recho y previsibilidad, razonablemente esperables al afrontar una disputa juridica, surge una
ecuacion incompleta, porque aparece la discrecionalidad en la decision, entendida como la
facultad que los jueces tienen para decidir, vistos los hechos, ajustada la norma y valorada su
interpretacion o interpretaciones, pero como sostiene con acierto el profesor Ricardo Garzon
Cérdenas,™ la discrecionalidad es un hecho, va a acontecer. Por ello, la cuestion no estriba

14 Para Ricardo Garzon Céardenas, investigador de la Universidad de Ledn, en el Departamento de Derecho Publico,
area de filosoffa del derecho, a quien agradezco sus comentarios y apreciaciones a propodsito de este trabajo, la
discrecionalidad es un hecho, como hemos sefialado, v 1o que aqui se sostiene es una critica a las consecuencias
que genera la contradiccion en sentencias. En tal sentido, Garzén entiende que toda critica debe fundarse en un
supuesto normativo. Dicho supuesto normativo no tiene que ver tanto con la posibilidad de la discrecionalidad,
como con la pretension de que los jueces no realicen interpretaciones erréneas o, incluso, piruetas interpretativas
que hagan el derecho imprevisible, de tal modo que la discrecionalidad aparece como accesoria a la previsibilidad.
La clave, por tanto, para Garzon, no esté en que exista o no discrecionalidad, sino que, de existir, no atente contra
la previsibilidad del derecho.
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tanto en la existencia de discrecionalidad, que no se aparta necesariamente de la adecuacion
al derecho (ya que una decision discrecional puede ser validamente ajustada a éste), sino en
la falta de previsibilidad del derecho que introduce, por una parte, una incertidumbre mayor
gque la que cabria esperar ante todo pleito vy, por otra, es un efecto pernicioso para cualquier
Estado de derecho.

Garzon Cardenas senala también, a propdsito de este andlisis, que desde las dis-
tintas Opticas de la filosoffa del derecho podria decirse que las sentencias contradictorias son
inevitables, ya que 1os jueces deciden libremente, sin limitaciones (perspectiva realista), o que
lo que parece contradiccion derivada de la discrecionalidad no es tal porgue en realidad los
casos son diferentes, aunque parezcan idénticos, y nada puede derivarse de la discrecionali-
dad, porgue tal cosa no existe (perspectiva moralista). En cambio, desde una perspectiva po-
sitivista que encaja con el criterio de adecuacion al derecho, entendiéndolo como el que esta
en la norma, asi como su interpretacion coherente con ella y nunca contra legem —posicion
gque sostiene Garzon con Garcia Amado—, se asume gue la discrecionalidad es inevitable,
pero las contradicciones son indeseables en cualquier sistema juridico, por lo que, cuando
éstas ocurren, hay gue reconocerlas como discrecionalidad disfuncional, y para superarla se
requieren remedios procesales para que, si se da, puedan revertirla con una argumentacion
estratégicamente rigurosa.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que:

1) En cuanto a los remedios procesales: el recurso de casacion en el ambito con-
tencioso administrativo, si cumple los requisitos formales para su presentacion,
deberia ser admitido sin excepcion para que la apreciacion del interés casacional
objetivo fuera objeto de valoracion en sentencia. El interés casacional objetivo
deberia apreciarse indiciariamente si con la preparacion del recurso se verifican
1) los requisitos de acreditar el cumplimiento de los requisitos reglados en orden
al plazo, la legitimacion y la recurribilidad de la resolucion que se impugna; 2) se
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identifican las normas o la jurisprudencia que se consideran infringidas, justificando
que fueron alegadas en el proceso, o tomadas en consideracion por la Sala de
instancia, o que ésta debiera cbservarlas aun sin ser alegadas, y 3) se sefala que
las infracciones imputadas han sido relevantes y determinantes de la decision
adoptada en la resolucion que se pretende recurtr,

2) En cuanto a la argumentacion rigurosa: el administrado debe explicitar su posi-

cion, manteniéndola con idéntica claridad en todas las fases, comenzando por la
propiamente administrativa, y alegando, desde que eventualmente se produzca,
la vulneracion o infraccion de cualquier derecho fundamental. La vulneracion de
los derechos fundamentales no sera apreciada, normalmente, ni en la fase admi-
nistrativa ni en la contenciosa, pero, dadas las dificultades que presenta el sistema
de recursos y, en particular, la casacion, es una cautela precisa porgue la alega-
cion de la vulneracion de tales derechos es un requisito de procedibilidad de un
eventual recurso de amparo.

3) En cuanto a la discrecionalidad, con relacion a la previsibilidad: en la practica, el

abuso de la discrecionalidad del juez, la discrecionalidad disfuncional sefalada
por Garzon, apartandose de la interpretacion racional de la norma, o incluso de la
propia norma, No puede reputarse normal ni aceptable, ni aun en términos de
una pretendida seguridad o estabilidad juridica, porque incide exactamente en 1o
contrario, en restar previsibilidad a la resolucion que ya no se adecua a derecho,
y cuando esto ocurre es un verdadero fallo del sistema que no encuentra aco-
modo para su reparacion efectiva por la razon que verdaderamente se produce
(el apartamiento de la norma) en el esquema de recursos vigente en derecho
espafiol, de tal manera que el administrado ha de forzar su interposicion con una
base estrictamente vulneradora de los derechos fundamentales contenidos en
la Constitucion, 1o que no siempre acontece, luego imposibilita el recurso, y s
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acontece, no siempre es determinante, sometida como esta a que la vulneracion
del derecho fundamental afecte a su contenido esencial, es decir, sea suficiente-
mente relevante para obtener dicho reproche.
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El debido proceso, decisiones judiciales y discrecionalidad:
problemas conceptuales, metodologicos y de garantia®

En la presente ponencia pretendo defender, e ilustrar, tres hipdtesis de trabajo. La
primera, gue el estudio del debido proceso implica abordar tres tipos de problemas: 1) los
conceptuales, uno sobre qué es el debido proceso vy el otro conocer los conceptos que per-
miten su comprension; 2) los problemas metodologicos sobre la interpretacion, argumentacion
y aplicacion del debido proceso, 3) los y problemas de garantia sobre como hacer efectivo el
debido proceso y cuales son los efectos de su incumplimiento. La segunda hipdtesis es que
entre el debido proceso, las decisiones judiciales vy la discrecionalidad existen por 10 menos
dos tipos de conexiones: las conceptuales, ya que por definicion el debido proceso persigue
evitar la arbitrariedad en las actuaciones judiciales y administrativas, y las conexiones de con-
crecion, en el sentido de que varias de las garantias que concretan el debido proceso, como
los principios de legalidad, de igualdad ante la ley y de imparcialidad judicial, no se conectan
directamente con la arbitrariedad, pero si con la discrecionalidad de las decisiones judiciales.
Y la tercera hipotesis, que frente a las garantias del debido proceso que implican una conexion
de concrecion entre el debido proceso, la discrecionalidad vy las decisiones judiciales, se pre-
sentan los mismos problemas, pero concretados, respecto al debido proceso en general, es
decir, problemas conceptuales, metodoldgicos y de garantia.
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Para defender e ilustrar estas tres hipotesis, en una primera parte me concentraré en
el debido proceso y sus problemas, vy en la segunda me concentraré en las conexiones entre
debido proceso, discrecionalidad y decisiones judiciales.

El debido proceso

Los problemas conceptuales relacionados con el debido proceso implican dos ta-
reas diferentes: por una parte, construir o elaborar una definicion clara y precisa del sintagma
‘debido proceso”, que refleje lo mejor posible 1os usos habituales de esta expresion; por otra
parte, construir y elaborar un conjunto de conceptos, claros vy distintos, que permitan dar cuen-
ta de la definicion adoptada; por ejemplo, si se considera que el “debido proceso” es un dere-
cho fundamental, entonces deberfamos aclarar qué entendemos por “derecho fundamental”.

Los problemas metodoldgicos se refieren, en cambio, a como se aplica, interpreta y
argumenta en relacion con el debido proceso. Y los problemas de garantia se refieren a como
garantizar la efectividad del derecho al debido proceso vy cuales son los efectos juridicos de
Su incumplimiento.

A continuacion, se abordan de forma breve y aproximativa estos tipos de problemas.

Problemas conceptuales

Nivel conceptual 1: concepto de “debido proceso”
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Para la construccion y/o elaboracion de una definicion clara y precisa del sintagma
‘debido proceso” se debe proceder en dos momentos: en el primero se deben identificar
algunos de los principales usos que se le dan a esta expresion (definiciones lexicograficas o
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informativas), y en el segundo, con base en estos usos habituales, proponer una definicion
estipulativa que se considere mas clara o precisa.

Definiciones lexicograficas o informativas del “debido proceso”

Para reconstruir algunos, y recalco gue son solamente algunos, de 10s usos que se
le dan al sintagma “debido proceso”, hay que dividir dos tipos de definiciones: las definiciones
procesalistas vy las definiciones constitucionalistas. Denomino “definiciones procesalistas” a
todas aguellas que inicialmente definen el concepto de “proceso”, para posteriormente explicar
en qué medida se le puede aplicar el adjetivo de “debido”. En cambio, denomino “definiciones
constitucionalistas” a las que, por una parte, de forma directa definen al “debido proceso”
como un derecho humano y/o fundamental; y que, por otra parte, definen de forma extensional
las garantias de que se compone este derecho.

Un ejemplo de definicion procesalista es la del profesor Adolfo Alvarado Velloso;
para él:

...el debido proceso no es ni mas ni menos gue el proceso que respeta sus propios
principios. [En otras palabras, es aquel] que se adecua plenamente a la idea logica
del proceso: dos sujetos gue actuan como antagonistas en pie de perfecta igualdad
en el instar ante una autoridad que es un tercero en la relacion litigiosa (y, como tal,
impartial, imparcial e independiente).”

Un ejemplo de definicion constitucionalista es el de la Corte Constitucional de Co-
lombia; para ésta, el debido proceso se concibe como “el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en
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una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos
y se logre la aplicacion correcta de la justicia”.”

Ahora bien, algunas consideraciones adicionales sobre las definiciones procesalistas
antes de formular una posible redefinicion del “debido proceso”.

Las definiciones procesalistas del debido proceso parten de dos supuestos: /) que
el “debido proceso” es un sintagma en el que el sustantivo es el “proceso” vy la expresion “de-
bido” funciona como un adjetivo que se predica de éste, v i) que lo central es el concepto de
‘proceso” para entender el sintagma completo.

Con ocasion de estos supuestos. hay que dar luces sobre la definicion de “pro-
ceso”. Para ello, considero que en la practica la mayoria de las definiciones combina, por 1o
menos, cuatro elementos: un elemento organico, un elemento formal, un elemento subjetivo y
un elemento funcional.

Elemento organico. Se refiere al tercero imparcial que resuelve el proceso; usualmen-
te la doctrina considera que se trata de un tercero imparcial, con funciones jurisdiccionales,
que representa al Estado.

Elemento formal. Se refiere al procedimiento. Todo proceso implica procedimien-
tos. Agui la expresion “procedimiento” se emplea para referirse a una serie o sucesion de
actos.

Elemento subjetivo. Se refiere a los sujetos que realizan los actos de que se com-
pone el procedimiento. Tradicionalmente, la doctrina considera que estos sujetos son de tres
tipos: juez, partes y terceros. Sin embargo, algunas definiciones ponen el énfasis en las partes,
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como lo hace el profesor Alvarado Velloso al hablar de “dos sujetos que actian como antago-
nistas en pie de perfecta igualdad...”.®

Elemento funcional. Se refiere a la funcion o finalidad del proceso. En este campo
existen varias posibles respuestas a la pregunta ¢cual es la funcion o finalidad del proceso?
Algunas posibles respuestas son: i) la funcion del proceso es resolver conflictos (tesis conflic-
tualista); i) la funcion del proceso es hacer efectivo el derecho objetivo ante su incumplimiento
(tesis objetivista); i) la funcion del proceso es hacer efectivos los derechos sustanciales o
subjetivos ante su vulneracion, incumplimiento o0 amenaza (tesis subjetivista); iv) la funcion del
proceso es resolver pretensiones de las partes (tesis de la pretension), o v) la funcion del pro-
ceso es resolver litigios (tesis litigiosa).

En relacion con estos elementos, en general existen acuerdos tedricos sobre los
tres primeros (elementos organico, formal y subjetivo); mientras que existen profundos des-
acuerdos sobre el cuarto elemento (elemento funcional). Lo que demuestra, en general, que
el elemento funcional del proceso, tal como se ha planteado hasta el momento, es sobre todo
un problema ideoldgico o de politica del derecho y no un problema en sentido estricto tedrico.*

Esto explica que existan mUltiples definiciones posibles del proceso que varfan, unas
de otras, con ocasion de las tesis del elemento funcional que se adopten. En ese sentido, exis-
ten definiciones atomicas del proceso, que son las que acogen una, y No mas que una, tesis
sobre la funcion del proceso; y existen definiciones moleculares que pretenden acoger una

3 Alvarado Velloso, Adolfo, op. cit., p. 179.
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mezcla de distintas tesis sobre la funcion del proceso. En este marco, se pueden presentar por
lo menos cinco definiciones atdmicas del proceso (las definiciones conflictualistas, objetivistas,
subjetivistas, pretensivas v litigiosas), y una gran variedad de definiciones moleculares. A conti-
nuacion, se presentan un ejemplo de definicion atdmica y de definicion molecular para ilustrar.

Definicion atomica conflictualista. El proceso es una serie o sucesion de actos (ele-
mento formal), llevados a cabo por sujetos procesales (elemento subjetivo), encaminados a
gue un tercero imparcial, revestido de funciones jurisdiccionales y que actia en representacion
del Estado (elemento organico), resuelva un conflicto (elemento funcional). Las demas defini-
ciones atomicas se construirian variando exclusivamente el Ultimo elemento: el funcional,

Definicion molecular objetivista y subjetivista. Un ejemplo de definicion molecular que
mezcla las tesis objetivista y subjetivista, es la de Hernando Devis Echandia; para él, el proceso
se define como

[E]l conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante funcionarios com-
petentes del organo judicial del Estado, para obtener, mediante la actuacion de la
ley en un caso en concreto, la declaracion, la defensa o la realizacion coactiva de
los derechos que pretendan tener las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion (en 1o civil, 1o laboral o con-
tencioso administrativo), o para la investigacion, la prevencion vy la represion de los
delitos y las contravenciones (en materia penal), y para la tutela del orden juridico y
de la libertad individual y la dignidad de las personas, en todos los casos (civiles,
penales, etc.).’

Por todo lo anterior, cuando se acude a la definicion procesalista del “debido pro-
ceso’, vy se usa el adjetivo “debido” para referirse al proceso que cumple con su funcion, su
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5 Devis Echandia, Hernando, Teoria general del proceso, t. 1, 156a. ed., Bogotd, Temis-Pontificia Universidad Javeria-
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fin, sus principios, o su idea logica, se parte de una determinada concepcion ideoldgica del
proceso, mas que de una concepcion tedrica.

Redefinicion del sintagma “debido proceso”

A este problema ideoldgico de las definiciones procesalistas se afiade un proble-
ma extensional, ya que en el derecho internacional y en el derecho constitucional el debido
proceso se garantiza no solamente en 10s procesos judiciales, sino también en otros tipos de
procedimientos (como los procedimientos administrativos sancionatorios).

Debido a estos problemas ideoldgicos vy extensionales de las definiciones procesa-
listas, considero que una redefinicion del sintagma “debido proceso” debe ser mas proxima
a las definiciones constitucionalistas, ya que éstas tienden a definir el debido proceso con re-
ferencia al derecho constitucional positivo vigente, de acuerdo con el cual se indica el ambito
de aplicacion del debido proceso en procedimientos no judiciales (Io que evita el problema
extensional), y también porgue no parten de identificar un fin o funcion ideal del debido proce-
S0, sino que pretenden describir las garantias descritas por el derecho constitucional positivo
vigente (lo que evita el problema ideoldgico).

En este marco, la propuesta de redefinicion es la siguiente: el debido proceso es un
derecho humano y fundamental de las partes y terceros, que comprende un conjunto de garan-
tias aplicables a los procesos judiciales y a los procedimientos administrativos, que de acuerdo
con el derecho positivo se consideran necesarias para evitar la arbitrariedad de las autoridades
judiciales y administrativas.
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Nivel conceptual 2: conceptos relevantes de la definicion
del “debido proceso”

De la redefinicion propuesta de “debido proceso” se desprenden, por o menos,
cuatro conceptos relevantes: “derecho humano’, “derecho fundamental”, “garantias” y “arbi-
trariedad”.

Concepto de derecho humano. Sobre la expresion “derechos humanos” recae una
ambigliedad: en ocasiones se utiliza la expresion para denotar una serie de valores morales
suprapositivos (no reconocidos por el derecho positivo) dotados de un contenido de justicia.®
En este sentido, “derechos humanos”, “derechos morales” y “derechos naturales” serian si-
nonimos. En otras ocasiones se utiliza la expresion para referirse a los derechos subjetivos
reconocidos por el derecho positivo en su esfera internacional; en otras palabras, los derechos
del derecho intermacional de los derechos humanos.

Concepto de derecho fundamental. Al igual que sucede con la expresion “derechos
humanos”, sobre los derechos fundamentales recae una ambigliedad. En ocasiones se utili-
7a la expresion para denotar los derechos subjetivos reconocidos por el derecho positivo en
general, tanto en sede internacional como constitucional. Mientras gque en otras ocasiones se
utiliza la expresion para referirse exclusivamente a los derechos subjetivos reconocidos a nivel
constitucional.” En este segundo uso, la expresion “derechos humanos” estaria reservada a
los derechos del derecho interacional, mientras que los derechos fundamentales estarian
reservados a los derechos constitucionales (los derechos de la ley fundamental).
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6 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea,
1989, pp. 14-20.

/" “En el lenguaje corriente de la doctrina se suele llamar «derechos fundamentales» a los derechos conferidos por
una Constitucion rigida”. Guastini, Riccardo, Filosofia del derecho positivo. Manual de teoria del derecho en el
Estado constitucional, trad. de Diego Dei Vecchi, Lima, Palestra, 2018, p. 84.
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En esta ponencia sostendré la segunda definicion presentada de derechos huma-
nos y de derechos fundamentales. Los derechos humanos son los derechos subjetivos re-
conocidos o conferidos por el derecho interacional, y los derechos fundamentales son los
derechos subjetivos reconocidos o conferidos por la Constitucion.

En este sentido, cuando se plantea que el debido proceso es un derecho humano y
fundamental, lo que se afirma es que se trata de un derecho consagrado tanto en el derecho
internacional de los derechos humanos como en las Constituciones contemporaneas.

En consecuencia, si el debido proceso es un derecho humano y fundamental, en-
tonces también es un derecho subjetivo; sin embargo, sobre este punto pueden presentarse
controversias, ya que existen por 10 menos dos posturas: por una parte, la de quienes sostie-
nen que los derechos fundamentales son valores o razones que sirven de fundamento para
crear una red de relaciones normativas (dentro de las cuales se encuentran los derechos sub-
jetivos) dirigidas a protegerlos.® Postura para la cual los derechos humanos y fundamentales no
son derechos subjetivos, sino valores. Y, por otra parte, la postura de quienes consideran gue
los derechos fundamentales son en si mismos normativos y derechos subjetivos.

En esta ponencia asumiré la segunda opcion: concebir a los derechos fundamenta-
les como derechos subjetivos.

Ahora bien, la expresion “derecho subjetivo” suele ser empleada para designar una
situacion juridica subjetiva ventajosa. Estas situaciones juridicas pueden tener por objeto: i) el
comportamiento del titular del derecho (derecho a llevar a cabo un determinado comportamien-
to); ii) el comportamiento de otro sujeto (derecho a obtener gue otros realicen un determinado
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8 Atienza, Manuel, “Epilogo. Positivismo v derechos: un debate. ¢Una vision postpositivista de los derechos? Co-
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comportamiento); i) situaciones juridicas propias y de terceros (derecho de crear, modificar y
extinguir obligaciones y derechos), vy iv) cosas (derechos reales).’

Estos cuatro objetos de los derechos subjetivos permiten distinguir los derechos por
lo menos en cinco tipos: j) Ios derechos como libertades; /i) los derechos como inmunidades;
iii) los derechos como pretensiones; iv) 1os derechos como poderes o potestades, v v) los de-
rechos como situaciones juridicas complejas.

Derechos como libertades. La libertad es la situacion juridica de un sujeto no gra-
vado con obligacion alguna en relacion con una determinada accion. Las libertades también
pueden ser consideradas como facultades o permisos. Son derechos que tienen por objeto el
comportamiento del titular del derecho. Este tipo de derechos se pueden dividir en dos: liberta-
des en sentido fuerte y libertades en sentido débil. Las libertades en sentido fuerte se refieren a
la situacion juridica de un sujeto al que una especifica norma permisiva y/o facultativa le permite
comportarse de un determinado modo. Las libertades en sentido débil, en cambio, se refieren
a la situacion juridica de un sujeto al gue ninguna norma le ordena o le prohibe comportarse
de un determinado modo.™

Derechos como inmunidades. La inmunidad es la situacion juridica relacional que im-
plica la ausencia de sujeciones de un sujeto respecto de otro. Se trata de un derecho que tiene
por objeto el comportamiento del titular del derecho. Las inmunidades se pueden clasificar
en dos: inmunidades en sentido fuerte e inmunidades en sentido débil. En sentido fuerte, las
inmunidades se refieren a la situacion juridica de un sujeto al gue una norma le confiere positi-
vamente una inmunidad. En sentido débil, las inmunidades se refieren a la situacion juridica de
un sujeto al que ninguna norma le impone una sujecion. ™
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Derechos como pretensiones. Las pretensiones se refieren a la situacion juridica
relacional en la que un sujeto tiene una pretension vy el otro sujeto tiene una obligacion a su
cargo. Se trata de un derecho gue tiene por objeto el comportamiento de un sujeto diferente al
del propio titular. Las pretensiones se pueden clasificar dependiendo de si el comportamiento
obligado es una accion o una omision. Un ejemplo tipico de este tipo de derechos son los
derechos de crédito. "

Derechos como poderes o potestades. Los poderes o potestades se refieren a la
situacion juridica en la cual un sujeto cuenta con la capacidad juridica de modificar la situacion
juridica propia o de terceros (que tendrian una relacion de sujecion con quien gjerce la potes-
tad), en otras palabras, es la capacidad de crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones.
Se trata de un derecho que tiene por objeto otras situaciones juridicas. ™

Cada uno de los tipos de derechos subjetivos mencionados hasta aguf cuenta con
una relacion juridica correlativa y de oposicion. Relaciones de correlacion: las pretensiones co-
rrelativamente implican obligaciones. Las libertades correlativamente implican la no existencia
de pretensiones de terceros. Las potestades correlativamente implican sujeciones. Y las inmu-
nidades correlativamente implican incompstencias (0 no potestades) de terceros. Relaciones
de oposicion: 10 opuesto a las pretensiones son las no pretensiones. Lo opuesto a las liber-
tades son la existencia de obligaciones. Lo opuesto a las potestades son las incompetencias
(0 no potestades). Y lo opuesto a las inmunidades son las sujeciones. Lo anterior se puede
lustrar graficamente en el siguiente esquema:
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2" Ibidem, p. 80.
3 Ibidem, pp. 80y 81.
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Normas regulativas Normas constitutivas

Pretensiones ¢——» Obligaciones Potestades €——>» Sujeciones

Correlacién Correlacién

Libertades ¢—— No pretensiones Inmunidades ¢— Incompetencia

Derechos como situaciones juridicas complejas. Se trata de aquellos derechos que
en realidad comprenden un conjunto (molecular) de mdltiples situaciones juridicas positivas del
titular (atdmicas). Un ejemplo de este tipo de derechos son los gue tienen por objeto cosas,
como el derecho de propiedad. Este derecho comprende los siguientes derechos atdomicos:
libertades (de actuar y de omitir), poderes (de disposicion), inmunidades (respecto de actos
dispositivos de terceros), y pretensiones (sobre omisiones de terceros).'

De acuerdo con lo agui expuesto, el debido proceso, como derecho humano y fun-
damental, es un derecho reconocido en sede internacional y constitucional, que se caracteriza
por ser un derecho subjetivo molecular (una situacion juridica compleja), es decir, un derecho
gue comprende dentro de si diversas libertades, inmunidades, pretensiones y potestades.
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Concepto de garantias. De acuerdo con el profesor Luigi Ferrajoli, las garantias de-
signan ‘“las obligaciones vy las prohibiciones correspondientes a las expectativas positivas o

1 Ibidem, pp. 81y 82.
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negativas normativamente establecidas”.’® Para los efectos de esta ponencia se partira de
un concepto amplio de “garantias”, de acuerdo con el cual éstas comprenden los derechos
subjetivos atomicos de que se compone el derecho fundamental, asi como las demas normas,
regulativas y constitutivas, que designan el contenido normativo protegido por el derecho.

Concepto de arbitrariedad. La “arbitrariedad” puede considerarse que se refiere al
sometimiento de una persona a la pura voluntad de otra u otras personas. '

Una vez estudiados algunos de los principales problemas conceptuales relaciona-
dos con el debido proceso, podemos proceder a enunciar algunos de sus principales proble-
mas metodologicos.

Problemas metodoldgicos

El método juridico tradicionalmente comprende el estudio de la interpretacion vy ar-
gumentacion juridicas. En este sentido, en la presente ponencia al hablar de problemas meto-
dologicos haré alusion a los principales problemas interpretativos y argumentativos gue surgen
en relacion con el debido proceso, problemas que usualmente estan asociados a su calidad
de derecho humano y fundamental.

Como bien se sabe, una parte considerable de la literatura especializada, de
las cortes y tribunales constitucionales, siguiendo los planteamientos del profesor Robert
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5 Ferrajoli, Luigi, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 29, 2006, pp. 15-31. Disponible en: hitps.//rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/9954/1/Doxa_29_
O1.pdf.

16 Aguild Regla, Josep, “En defensa del Estado constitucional de derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, nim. 42, 2019, pp. 85-100.
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Alexy, suelen distinguir reglas y principios, consideran que los derechos fundamentales son
principios, y estiman que las reglas se aplican todo o nada, mientras que 10s principios son “man-
datos de optimizacion”, es decir, se aplican en la mayor medida de lo posible (dependiendo
de las posibilidades juridicas y facticas). De alli que algunos consideran que las reglas se
aplican mediante la subsuncion, mientras que los principios se aplican mediante la ponde-
racion.

De acuerdo con esta perspectiva, si el debido proceso es un derecho humano y
fundamental, y, por tanto, puede ser concebido como un principio constitucional, su aplicacion
se darfa mediante la ponderacion. Sin embargo, respecto de esta vision cabe hacer algunas
precisiones y anotaciones:

1. Los principios se diferencian de las reglas en la medida en que son normas que
tienen un caracter fundamental (fundamentan las demas normas del sistema, y
no requieren ser fundamentados) y cuentan con un particular grado de indetermi-
nacion (tienen un supuesto de hecho abierto, son derrotables y son generales).'®

2. Una norma no es ex ante un principio o una regla; el que se considere que una
norma sea una regla o un principio depende de elecciones interpretativas (es un
resultado ex post)."®

3. La aplicacion de principios en la practica implica, por lo menos, dos operaciones
diferentes: i) concretar un principio en una regla, y i) utilizar esta regla como premi-

7" Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 63-116.
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18 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, 2a. ed., trad. de Sivina Alvarez Medina, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2018, pp. 183-205.

19 Comanducci, Paclo, “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, num. 21, 1998, p. 92. Disponible en: https.//rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10350/1/doxa21-2_07.pdf.
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sa mayor del razonamiento juridico. De alli que 1o0s principios, como las reglas, en
su aplicacion, requieran de la subsuncion.?®

4. En este sentido, los intérpretes en la practica optan, dependiendo el caso, por
interpretar las garantias del derecho al debido proceso ya sea como principios o
como reglas, y en este sentido, como normas mas o menos derrotables.

5. El debido proceso como un derecho molecular puede implicar cuatro tipos de
contradicciones normativas: ) contradicciones normativas del debido proceso en-
tendido como principio, divididas en: a) contradicciones entre dos 0 mas garantias
del debido proceso vy otros principios constitucionales (por ejemplo, la colision
entre el debido proceso v el principio de eficaz persecucion del delito), y b) con-
tradicciones entre dos 0 mas garantias del debido proceso entendido como prin-
cipio, /i) contradicciones normativas del debido proceso entendido como regla,
igualmente divididas en: a) contradicciones entre dos 0 mas garantias del debido
proceso, entendidas como reglas, y otras reglas constitucionales o legales, y b)
contradicciones entre dos 0 mas garantias del derecho al debido proceso, enten-
didas como reglas.

6. En este sentido, dos problemas metodologicos resultan relevantes: i) como
concretizar las garantias del debido proceso en su aplicacion practica a casos,
jcudles son las garantias del debido proceso?, ¢existen garantias implicitas no
enunciadas por texto constitucional o legal alguno?, ¢cuél es el contenido norma-
tivo de estas garantias?, v i) ¢,como solucionar las contradicciones normativas que
se pueden presentar con o entre las garantias del derecho al debido proceso?
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20 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, cit., pp. 250y 251,
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Problemas de garantia

Los problemas de garantia son agquellos asociados a dos preguntas: ;,como garanti-
zar la proteccion y cumplimiento del derecho al debido proceso?, vy ¢cuales son los efectos o
consecuencias juridicos de incumplir o vulnerar las garantias del debido proceso?

Frente a los problemas de garantia, los ordenamientos juridicos positivos tienden a
estructurar distintas soluciones, que a mi consideracion pueden ser clasificadas en dos tipos:
mecanismos judiciales de garantia y efectos juridicos de garantia.

Los mecanismos judiciales de garantia se refieren a los instrumentos procesales con
los que cuentan las personas para hacer efectivas las garantias del derecho al debido proce-
so. Algunos de estos mecanismos son: J) acciones judiciales de proteccion de derechos; i)
recursos ordinarios o extraordinarios dentro los procesos; i) el regimen de mecanismos pro-
cesales encaminados a controlar las irregularidades del procedimiento (por ejemplo, incidentes
de nulidades procesales); iv) acciones judiciales de reparacion por la violacion del derecho, y v)
las acciones judiciales en sede internacional de proteccion de derechos, como el sistema de
casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros mecanismos.

En cambio, los efectos juridicos de garantia se refieren a los efectos que se ordenan
0 declaran una vez gue se resuelven los mecanismos judiciales de garantia. Dentro de estos
efectos, algunos de los principales son: j) la invalidez de las actuaciones que contravinieron el
debido proceso (nulidades procesales); i) drdenes para ajustar el procedimiento a los manda-
tos del debido proceso; i) drdenes de reparacion de los perjuicios ocasionados por la viola-
cion del derecho al debido proceso; iv) sanciones a los funcionarios que vulneraron el derecho
al debido proceso, y v) sanciones a los responsables de la vulneracion al derecho al debido
proceso, entre otros.
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Debido proceso, discrecionalioad y decisiones judiciales

Existen por los menos dos tipos de conexiones entre el debido proceso, la discre-
cionalidad y las decisiones judiciales: conexiones conceptuales y de concrecion.

Las conexiones conceptuales hacen alusion al hecho de que una caracteristica pre-
sente en la redefinicion propuesta para el debido proceso es que las garantias de este derecho
persiguen evitar la arbitrariedad en los procesos judiciales y en los procedimientos administra-
tivos, 1o que implica evitar la arbitrariedad en las decisiones judiciales.

Para esto se requiere analiticamente distinguir dos tipos de decisiones: las decisio-
nes arbitrarias vy las no arbitrarias; y dentro de estas Ultimas se pueden distinguir a su vez las
decisiones discrecionales de las decisiones no discrecionales.

En ese sentido, cabe aclarar qué se entiende por discrecionalidad. Esta puede
entenderse por lo menos en tres sentidos: como eleccion libre del decisor entre varias al-
ternativas posibles dentro del marco normativo; como ausencia de estandares normativos
aplicables a un caso, y como la facultad de tomar decisiones de caracter dsfinitivo (no sujetas
a revisiones).?!

Para este efecto, consideraré que la discrecionalidad se refiere a la posibilidad del
decisor de tomar una determinacion eligiendo voluntariamente entre dos 0 mas soluciones
juridicas alternativas y razonables en el marco de un dsterminado derecho positivo.

Cabe resaltar que estas soluciones juridicas pueden responder a distintos tipos de
problemas; por ejemplo, interpretativos (se pueden interpretar de dos 0 mas formas las dis-
posiciones normativas aplicaples); de antinomias (se pueden resolver de dos 0 mas formas
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21 Lifante Vidal, Isabel, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim.
25, 2002, pp. 413-439. Disponible en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10148/1/doxa25_12.pdf.
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una antinomia); de integracion normativa (se pueden integrar de dos o mas formas las lagunas
normativas), entre otros problemas mas.

Ahora bien, las decisiones no arbitrarias y no discrecionales corresponderian a las
decisiones que adopten la Unica respuesta correcta para un caso, es decir, decisiones en
casos en los gue no existen dos o mas soluciones juridicas alternativas y razonables, sino
solamente una Unica solucion posible y razonable en el marco de un determinado derecho
pOositivo.

Cabe decir que sobre esta posibilidad existen por lo menos tres posturas: i) consi-
derar que en derecho no existen, en ningdn caso, respuestas correctas (tesis del no cognos-
citivismo interpretativo); i) considerar que en derecho existen, en algunos casos, respuestas
correctas, pero no en todos (tesis del cognoscitivismo interpretativo moderado), v i) considerar
gue en derecho siempre, 0 por lo menos casi siempre, existen respuestas correctas (tesis
de los cognoscitivistas interpretativos radicales y de los constructivistas interpretativos). Este
debate demuestra que, por 1o menos, no resulta pacifico, desde el plano tedrico, que existan
respuestas correctas en esta materia jurisprudencial,

En ese sentido, la conexion conceptual entre debido proceso, discrecionalidad y
decisiones judiciales se refiere a que, por definicion, el debido proceso trata de, entre otras
cosas, evitar las decisiones judiciales y administrativas arbitrarias, 1o que implica la adopcion
de decisiones por regla general discrecionales.

Por su parte, las conexiones de concrecion se refieren a que varias de las garantias
que concretan el derecho al debido proceso tienen que ver directa o indirectamente con la
discrecionalidad vy las decisiones judiciales. Un ejemplo de esto son las garantias del principio
de legalidad, el principio de igualdad ante la ley, vy el principio de imparcialidad judicial.
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El principio de legalidad en el modelo del Estado de derecho implicaba que los
jueces se encontraban sometidos en sus decisiones al imperio de la ley, mientras que en el
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modelo del Estado constitucional de derecho los jueces se encuentran sometidos al imperio
del derecho en su conjunto.

El principio de igualdad ante la ley implica que casos similares se resuelvan de forma
similar, y que casos diferentes se resuelvan distinto, por 1o que, en un cierto sentido, se debe
aplicar en la mayor medida de lo posible el derecho de forma uniforme, vy las decisiones judi-
ciales deben ser previsibles.

El principio de imparcialidad judicial implica que los jueces no tengan un interés di-
recto en el resultado de sus decisiones ni una relacion directa con las partes, lo gue en el mo-
delo del Estado de derecho y del Estado constitucional de derecho significa necesariamente el
sometimiento de los jueces en sus decisiones al imperio del propio derecho.

Ahora bien, debido a que el derecho en general es indeterminado por la equivo-
cidad de los textos normativos vy por la vaguedad del lenguaje, la garantia del principio de
legalidad, de igualdad ante la ley y de imparcialidad judicial requieren gue 10s jueces adopten
decisiones discrecionales, pero no arbitrarias. Lo que implica admitir que en la practica no
existen, o por lo menos en la mayoria de los casos no existen, respuestas Unicas correctas,
SiNo varias posibles respuestas correctas en el marco de un determinado derecho positivo. En
este sentido, la aplicacion del derecho depende de decisiones voluntarias de los intérpretes,
pero que se ajustan a un marco de posibilidades juridicas.

Estas conexiones conceptuales y de concrecion implican los siguientes problemas:

1. Problemas conceptuales. Las garantias del debido proceso mencionadas (princi-
pios de legalidad, de igualdad ante la ley y de imparcialidad judicial) parecen ser
simultaneamente pretensiones y potestades, pretensiones de los cludadanos vy
personas de las cuales se desprende correlativamente la obligacion de los jueces
de decidir con base en derecho, de forma discrecional, mas no arbitraria. Y, por
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oOtra parte, l0s jueces tienen la potestad de emitir decisiones judiciales a las cuales
se encuentran sujetas las partes procesales, siempre gue no sean dictadas de
forma arbitraria o por fuera del derecho. Tratandose de decisiones arbitrarias, las
partes procesales cuentan con mecanismos judiciales y efectos juridicos de ga-
rantia, 10 que puede conducir a la invalidez de estas decisiones.

2. Problemas metodolégicos. Estos comprenden problemas de vaguedad, de con-
crecion y de antinomias.

a. Problemas de vaguedad. Existiran casos en los que es claro gue una decision
fue discrecional, y otros en 10s que es claro que fue arbitraria; sin embargo, exis-
te una gran zona de penumbra donde no es claro si estamos en la orbita de la
discrecionalidad o en la de la arbitrariedad. Este problema se agrava en el mo-
delo de Estado constitucional de derecho donde los jueces no estan sometidos
solamente al imperio de la ley, sino al imperio del derecho en su conjunto. Esto
hace que muchas veces se inapliquen reglas legales bajo el pretexto de aplicar
de forma directa los principios constitucionales (lo que sucede con el fendmeno
conocido con el nombre de “la derrotabilidad de las normas”).

b. Problemas de concrecion. Por medio de la interpretacion juridica, os juristas
deben concretar el contenido de las garantias del debido proceso expuestas.
¢ Qué implican para un caso en concreto los principios de legalidad, igualdad
ante la ley e imparcialidad judiciales?

c. Problemas de antinomias. Los juristas deben contar con herramientas meto-
doldgicas claras para resolver los cuatros tipos de antinomias presentados en
relacion con las garantias de los principios de legalidad, de igualdad ante la
ley y de imparcialidad judiciales. Aunque se debe anotar por hipdtesis, gue en
el marco de un Estado de derecho y/o constitucional de derecho no parece
admisible que se presenten antinomias con estas garantias ni que se pueda de-
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rrotarlas ya que esto seria como decir que en determinados casos el derecho
permite la adopcion de decisiones arbitrarias. Tal vez este tipo de problemas
requieran profundizar en otra distincion, como la de las antinomias en abstracto
y en concreto; sin embargo, por limitaciones de espacio solamente las dejo
enunciadas.

Por Ultimo, cabe decir que este tipo de garantias del debido proceso pue-
den reflejar la existencia de problemas metodologicos de segundo grado: la
aplicacion de estas garantias que disponen la discrecionalidad vy la no arbitra-
riedad de las decisiones judiciales deben ser aplicadas a su turno discrecional-
mente y de forma no arbitraria.

3. Problemas de garantia. En cada caso se requiere identificar los mecanismos ju-
diciales y efectos juridicos de garantia que garantizan la efectividad de estas ga-
rantias del derecho al debido proceso. ;,Qué mecanismos judiciales existen para
garantizar los principios de legalidad, igualdad ante la ley e imparcialidad judicia-
les?, ;cuales son los efectos juridicos de incumplir o vulnerar los principios de
legalidad, igualdad ante la ley e imparcialidad judiciales?

El objeto de otros trabajos debera ser profundizar en cada uno de estos problemas.
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